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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o contexto da crise da Execucéo Penal, com um estudo sobre
a Lei 7.210/1985, analisando todos os direitos e garantias previstos nela. A partir disso, entender
quais motivos da inefic&cia e inaplicabilidade da norma, que gera como consequéncia um forte
impacto no sistema penitenciario brasileiro. Este também é objeto de estudo, apontando a dura
realidade vivida nos estabelecimentos penais do Brasil, locais onde os condenados sofrem com
a violacdo de seus direitos fundamentais, quando deveriam ser tratados com dignidade como
qualquer outro cidad&o.

Palavras-chave: Execucdo penal; prisdo; direitos; sistema penitenciario; presos; condenados.



RESUMEN

El presente trabajo busca analizar el contexto de la crisis de la Ejecucion Penal, con un estudio
sobre la Ley 7.210/1985, analizando todos los derechos y garantias previstos en ella. A partir
de eso, entender cuales son las razones de la ineficacia e inaplicabilidad de la norma, que genera
como consecuencia un fuerte impacto en el sistema penitenciario brasilefio. Este también es
objeto de estudio, apuntando la dura realidad vivida en los establecimientos penales de Brasil,
donde los condenados sufren con la violacion de sus derechos fundamentales, cuando deberian
ser tratados con dignidad como cualquier otro ciudadano.

Palabras clave: Ejecucién penal; prision; derechos; sistema penitenciario; prisioneros;
condenado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho dedica-se a analisar o contexto e os reflexos da crise da Execugao

Penal no Brasil.

Para tal, é realizado um estudo sobre todo o contedo disposto na Lei 7.210/1984, onde
temos assegurado um amplo rol de direitos, sejam eles fundamentais como a assisténcia
material, a salde, juridica, educacional e religiosa (art. 41, inciso VII) ou até direitos mais
contemporaneos como a protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo (art. 41, inciso
V).

Diante disso, busca-se entender o porqué da ineficacia e inaplicabilidade do que esta
previsto nos artigos da Lei de Execucdo Penal, quando o minimo que o Estado deveria fazer
por aqueles que estdo sob sua tutela € aplicacdo do que esta normatizado e garantir todos o0s
direitos previstos na lei.

Dessa forma, analisa-se o contexto historico, aspectos, conceitos, principios, garantias
da Lei de Execugdo Penal, chegando ao impacto dela na questdo do sistema penitenciario

brasileiro.

E objeto de estudo essa dura realidade vivida hoje nos estabelecimentos prisionais do
pais, comparando a previsdo legal com o que de fato acontece, apresentando as violacdes e o
estado de precariedade que esta sujeito um apenado. Com ajuda de dados estatisticos, temos a
real nocdo do problema penitenciario que o Brasil vive, sendo atualmente a 32 maior populagéo

carceraria do mundo.

Visto isso, passando por um panorama historico e atual, pretende-se com este trabalho
monografico concluir quais sdo 0s aspectos relevantes e incoerentes no ordenamento juridico
patrio referente & execucdo penal, que geram essa realidade controversa do que esta previsto e

do que de fato acontece no dia a dia do sentenciado.
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Ademais, buscar as exatas raizes do problema e discutir a possibilidade de solucéo para
a complexa questdo penitenciéria no Brasil, além de ressaltar necessidade e importancia de se
respeitar os direitos fundamentais do individuo encarcerado, pois trata-se de sujeito de direitos,

devendo ser tratado com dignidade como qualquer outro cidadao.
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CAPITULO 1-DO OBJETO E DA APLICACAO DA LEI DE EXECUCAO PENAL

1.1 Da execucdo penal

1.1.1 Conceito, pressuposto fundamental e natureza juridica

Conforme disciplina o artigo 1° da Lei n® 7.210/1984, “a execugdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para
a harmonica integracdo social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984).

A partir disso, compreende-se que a execuc¢do penal pode ser definida como o conjunto
de normas e principios que visa efetivar o comando judicial determinagdo na sentenca penal
que estabelece uma medida de seguranga ou que impde ao condenado uma pena, seja ela
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa. Deve-se ressaltar que se trata de um
processo autbnomo, ndo se confundindo com o processo penal de conhecimento, tendo em vista

que possui seu proprios autos, legislacdo especifica e procedimento proprio.

E pressuposto fundamental & execucdo penal a existéncia de titulo executivo judicial,
proveniente de sentenca transitada em julgado, de carater condenatéria ou absolutoria
impropria. Além disso, as decisdes homologatorias de transagdo penal exaradas no ambito dos

Juizados Especiais Criminais, tambeém se sujeitam a execucao.

O entendimento doutrinario sobre a questdo da natureza juridica da execugdo penal ndo
é pacifico, havendo por um lado quem defenda seu carater puramente administrativo, e por
outro, quem sustente sua natureza eminentemente jurisdicional. Sobre o tema, Ada Pellegrini

Grinover aborda:

Na verdade, ndo se desconhece que a execucdo penal é atividade complexa, que se
desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicionais e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois poderes estaduais: o Judiciario e o
Executivo, por intermédio, respectivamente, dos &rgdos jurisdicionais e dos
estabelecimentos penais.! (GRINOVER, 1987, p. 7)

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Execug¢do penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1987, p. 7.



12

Porém, para Renato Marcdo, temos que:

A execucdo penal é de natureza jurisdicional, ndo obstante a intensa atividade
administrativa que envolve [...]. Embora ndo se possa negar tratar-se de atividade
complexa, ndo é pelo fato de ndo prescindir de certo rol de atividades administrativas
que sua natureza se transmuda; prevalece a atividade jurisdicional, ndo s6 na solucéo
dos incidentes da execucdo.2 (MARCAO, 2012, p. 32/33)

Sendo assim, atualmente, predomina o entendimento de que a natureza juridica é de
processo predominantemente jurisdicional e, secundariamente, administrativa, pois constata-se
que o titulo que se pauta a execucdo é uma sentenca penal condenatdria, uma sentenca
absolutéria impropria ou uma decisdo homologatéria de transacdo penal, devendo o
cumprimento forcado desses titulos dar-se apenas em virtude de determinacdo do Poder

Judiciario.

N&o obstante, mesmo uma parte da execucdo penal referindo-se a providéncias que
ficam a cargo das autoridades penitenciarias, momentos de atuacao administrativa, € garantido
ao apenado o acesso ao Poder Judicidrio e as garantias que lhe sdo inerentes, como

contraditério, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdi¢do, entre outras.

1.1.2 Sujeitos e Objeto

Independente do papel exercido pelo ofendido no processo de conhecimento, com o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria ou absolutéria imprépria e comecada a fase

da execucéo penal, cessa para o ofendido a possibilidade de atuagé&o.

Dessa forma, a execucdo da pena, enfim, é monopdlio estatal, sendo o Estado sujeito
ativo da execucdo, independentemente da natureza da agdo penal que gerou a sentenca, ndo
pode o particular nela se imiscuir com o objetivo de fazer cumprir o comando incorporado a
decisdo penal transitada em julgado, muito menos insurgir-se em relacdo a beneficios

concedidos durante o cumprimento da pena ou intervir em incidentes da execucao.

2 MARCAO, Renato. Curso de execucao penal. 10? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 32/33
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Quando se trata de uma execucgdo penal de natureza publica, é papel do Ministério
Publico a intervengdo em todos os termos, requerendo as providéncias necessarias para o devido

cumprimento da condenacéo, seja da medida de segurancga ou da pena imposta ao executado.

No entanto, temos no executado o papel de sujeito passivo da execucdo penal, isto é,
aquele a quem é imposta a pena (privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa) ou
aplicada medida de seguranca, podendo tratar-se tanto de preso provisério quanto de preso
definitivo, em caso de pena privativa de liberdade, conforme previsto no art. 2°, paragrafo Unico
da Lei 7.210/1984.

Quanto ao objeto da execucdo, nota-se em varios dispositivos da Lei 7.210/84,
comecando pelo seu primeiro artigo, a questdo da reintegracdo social do condenado e do
internado, apesar de serem eles retirados do convivio em comunidade por determinado tempo.
O referido artigo estabelece dois fins primordiais da execucdo, sendo eles a efetivacdo do

mandamento incorporado a sentenca penal e a reinsercdo social do condenado.

Neste ponto, Julio Fabbrini Mirabete ensina que:

0 sentido imanente da reinser¢do social, conforme o estabelecido na Lei de Execucdo,
compreende a assisténcia e ajuda na obtencdo dos meios capazes de permitir o retorno
do apenado e do internado ao meio social em condi¢cdes favoraveis para sua
integracdo, ndo se confundido com qualquer sistema de tratamento que procure impor
um determinado numero e hierarquia de valores em contraste com os direitos da
personalidade do condenado.® (MIRABETE, 2004, p. 28)

Desse modo, € objetivo da execucdo proporcionar as devidas condi¢cbes para a
reintegracdo social do individuo apenado, ndo se resumindo somente ao plano tedrico, como,
ao contrario, tem balizado decisbes do Poder Judiciario sobre concessdo ou negativa de

beneficios.

1.1.3 Inicio do processo de execugao

Dado o transito em julgado da sentenca condenatdria ou absolutoria impropria, cabera

ao juiz da execucdo, ao receber os autos do processo, determinar as providéncias cabiveis para

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucao penal. 112 ed. Séo Paulo: Atlas, 2004, p. 28



14

0 cumprimento da medida de seguranca ou da pena, desenvolvendo-se entdo, por impulso

oficial, sem necessidade de ser provocado pelo Ministério Pablico ou outra parte.

Via de regra, ndo ha necessidade de nova citagdo, visto que ja existe ciéncia por parte
do condenado da agdo penal ajuizada contra ele, bem como intimacéo da sentenga condenatoria,
momento no qual pode exercer o direito ao duplo grau de jurisdig&o.

A particularidade fica por conta da pena de multa, pois nesses casos, ndo sendo paga no
prazo de 10 dias ap6s o transito (conforme previsdo do art. 50, caput, do Codigo Penal), pode
0 juiz, de oficio, determinar a intimacdo do condenado para o cumprimento, podendo vir a ser
deduzido em juizo competente acdo de execucdo, buscando penhora, caso ainda ndo tenha

ocorrido o pagamento da multa determinada pela sentenca.

1.2 Direito de Execucdo Penal e Direito Penitenciario

Tendo em vista que foi estabelecido na Lei 7.210/84, a necessidade de se proporcionar
condigOes para a harmonica integracgdo social do condenado e do internado, sendo entdo, uma
das finalidades da execucéo penal, fez-se necessario a designacéao do termo Direito de Execucgéo
Penal, este que vai além da expressdo ja consagrado pela doutrina internacional, Direito

Penitenciario.

Trata-se, portanto, da clara demonstragdo de que este Direito ndo se restringe apenas as
solucBes relacionadas ao carcere, como também incorpora o estabelecimento de medidas que
buscam a reabilitacdo e ressocializacdo do condenado no ordenamento patrio, por conseguinte,
responsavel pela disciplina que rege o processo de cumprimento da sentenca penal, seus

objetivos e consequéncias.

Desta forma, a Exposi¢édo de Motivos n°® 213/83, que tratou sobre a Lei 7.210/84 fez

referéncia a expressdo nos itens 8 e 9, onde afirmou:

8. O tema relativo a instituicdo de lei especifica para regular a execucéo penal vincula-
se a autonomia cientifica da disciplina, que em razdo de sua modernidade ndo possuo
designacdo definitiva. Tem-se usado a denominacdo Direito Penitenciério, a
semelhanca dos penalistas franceses, embora se restrinja essa expressdo a
problemética do carcere. QOutras, de sentido mais abrangente, foram propostas,
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como Direito Penal Executivo por Roberto Lyra ("As execugdes penais do Brasil",
Rio de Janeiro, 1963, pag. 13) e Direito Executivo Penal por italo Luder ("EI principio
de legalidad en la ejecucién de la pena”, in Revista del Centro de Estudos
Criminol6gicos, Mendoza, 1968, pags. 29 e seguintes).

9. Em nosso entendimento pode-se denominar esse ramo Direito de Execucdo Penal,
para abrangéncia do conjunto das normas juridicas relativas a execucao das penas e
das medidas de seguranca (cf. Cuello Calén, "Derecho Penal”, Barcelona, 1971, vol.
I1, tomo I, pdg. 773; Jorge de Figueiredo Dias, "Direito Processual Penal”, Coimbra,
1974, pag. 37).* (BRASIL, 1983)

1.2.1 Autonomia do Direito de Execucao Penal

Segundo Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de ciéncia autbnoma, com principios proprios, embora sem, jamais,
desvincular-se do Direito Penal e do Direito Processual Penal, por raz8es inerentes a
sua propria existéncia. A insuficiéncia da denominagdo Direito Penitenciério torna-se
nitida, na medida em que a Lei de Execucdo Penal cuida de temas muito mais
abrangentes do que a simples execu¢do de penas privativas de liberdade em presidios.
Logo, ao regular as penas alternativas e outros aspectos da execugdo penal, diversos
da pena privativa de liberdade, tais como o indulto, a anistia, a liberdade condicional,
entre outros, enfraquece-se o seu carater de direito penitenciario, fortalecendo-se, em
substituicdo, a sua vocagdo para tornar-se um Direito da Execucdo Penal.’ (NUCCI,
2016, p. 568)

A autonomia da execuc¢do penal pode ser considerada consequéncia logica da propria
jurisdicionalizacao operada pela Lei 7.210/1984. Dessa forma, a doutrina passou a entender que
o Direito Penal em sentido amplo, se apoiaria em trés pilares: o Direito Penal Material, Direito

Processual Penal e o Direito de Execucéo da Pena.

Todavia, embora tenha havido o reconhecimento expresso da autonomia cientifica da
execucao penal pelo legislador, na doutrina, ha quem discorde, ndo reconhecendo a existéncia
de um verdadeiro processo executivo. Segundo esse posicionamento, a execucdo penal nao
constituiria uma nova relagéo juridica processual, sendo, na verdade, um prolongamento da
relacdo processual instaurada pelo processo de conhecimento, ou seja, a Ultima fase do processo

penal.

4 BRASIL. Exposicédo de Motivos N° 213, de 9 de maio de 1983. Institui a Lei de Execucdo Penal. Brasilia, DF.
Publicado originariamente no Diario do Congresso Nacional - Secéo 1 - Suplemento B de 01/07/1983. Disponivel
em:  http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-
149285-pl.html. Acesso em: jun. 2018

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 132 ed. rev., atual. e ampl. - Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 568



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
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Porém, fico com o que ensina Sérgio Marcos de Moraes Pitombo® (1987, p. 259-260),
segundo o qual a execucdo representaria outro processo autbnomo, nao consistindo em fase
derradeira do processo de conhecimento e aborda que “é bom recordar de que o processo penal
de conhecimento volta-se para o passado, que tende a reconstruir. O processo penal de execucéo
mira o futuro e visa prevenir infracGes penais, de modo prevalente, sem esquecer o castigo

medido”

Apesar de autbnomo, o Direito de Execucdo Penal se relaciona diretamente com o
direito constitucional, este que dispde sobre garantias individuais e define limites a pretensao
punitiva, com o direito penal, que estabelece diversos institutos relacionados a execucdo da
pena, e com o direito processual penal, tendo em vista que cuida do processo executdrio e de
onde provém a necessidade de observar os principios constitucionais explicitos do processo

penal.

1.2.2 Antecedentes histdricos da execuc¢do penal no Brasil

A primeira tentativa de consolidacdo das normas relativas a execucéo penal no Brasil
foi o projeto de Cédigo Penitenciario da Republica, de 1933, que, porém, foi abandonado por

discrepar do Cadigo Penal promulgado em 1940.

Em 1957, sobreveio a aprovacdo da Lei 3.274, estabelecendo normas gerais de regime
penitenciario, que, entretanto, mostrou-se ineficaz por ndo contemplar sancdes para o
descumprimento das regras estabelecidas. Ainda no ano de 1957, foi confeccionado anteprojeto

de Cadigo Penitenciario, que nao teve prosseguimento.

Em 1963, Roberto Lyra chegou a redigir um anteprojeto de Codigo de Execucdes
Penais, paralisado tempos depois diante da eclosdo do movimento de 1964. Benjamim Moraes
Filho, em 1970, elaborou novo anteprojeto de Codigo de Execugdes Penais, igualmente sem

sequéncia.

6 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Execucéo penal. RT, vol. 623, Sdo Paulo: RT, 1987. p. 259-260
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No ano de 1981, uma comissdo de juristas instituida pelo Ministro da Justica apresentou
0 anteprojeto da Lei de Execucdo Penal. Esse anteprojeto foi analisado por uma comisséo
revisora, que em 1982 apresentou suas conclusdes ao Ministro da Justica. Em 1983, por meio
da Mensagem 242, a Presidéncia da Republica encaminhou o projeto ao Congresso Nacional,
dele resultando a Lei 7.210, promulgada em 11/07/1984 e publicada no dia 13 do mesmo més

€ ano.

1.3 Da necessidade de obediéncia a CRFB/88 e da permanéncia de direitos

De acordo com o exposto no art. 5°, XLIX, da Constituicdo, e pelo art. 38 do Cdodigo
Penal, o sentenciado deve conservar todos os direitos nao afetados pela sentenca condenatoria.
Isso quer dizer que, ressalvadas as restricdes provenientes da prépria sentenca penal e os efeitos
previstos da condenacgéo dispostos na Constituicdo Federal e na legislagdo infraconstitucional,
o condenado mantém assegurado e protegido todos os direitos que antes do transito em julgado

da decisdo Ihe assistiam.

Em se tratando de pena privativa de liberdade, restringir-se-4 somente o seu direito de
ir e vir, e os direitos a ele conexos, sem interferéncia nos demais direitos individuais, tais como

0 patrimonio, a honra, a integridade fisica, aimagem, a liberdade de crenca e culto, entre outros.

Caso a pena seja de restricdo de direitos, é possivel limitar o direito relativo a liberdade
plena de ir, vir e ficar, como ocorre no caso da prestacdo de servi¢cos a comunidade ou de
limitacdo de final de semana; como, também, pode-se atingir o patrimoénio, ocorre com a

prestacdo pecunidria e com a perda de bens e valores.

Quando se trata de pena de multa, atinge-se, obviamente, o patriménio do condenado,
mas ndo interfere em nada sua liberdade ou outro direito fundamental. Nesse contexto, Heleno
Fragoso ensina que é preciso ultrapassar o entendimento desumano, que tem estado mais ou
menos implicito no sistema, de que a perda da liberdade para o preso acarreta necessariamente
a supresséo de seus direitos fundamentais.” (FRAGOSO, 1980, p. 31)

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Direitos dos presos. Forense, 1980, p. 31.
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1.3.1 Principios constitucionais explicitos do processo penal

1.3.1.1 Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é assegurado a todo ser humano, apenas
pelo fato de sua existéncia, ou seja, tdo-somente ter vida o0 Humano é dotado de direitos que
devem ser preservados, a dignidade constitui um valor universal, sem observar as diferencas
fisicas, psicoldgicas, intelectuais e até mesmo as condutas de cada um, sendo estas, erradas ou

certas.

A dignidade constitui um valor universal, estd acima de qualquer diversidade sécio
cultural, ndo importando as diferencas fisicas, psicoldgicas, intelectuais ou mesmo econémicas
para que um individuo seja detentor de igual dignidade. E o respeito a dignidade constitui um

principio fundamental.

E na propria Constituicio que o processo penal vai alcancar seu alicerce, uma vez que
nela estdo legitimados os principios do regime adotado por toda a nagdo, podendo-se dizer que
o0 sistema brasileiro revela uma diretriz inequivoca de valorizacdo da pessoa humana. No que
tange a descricdo dos delitos e a aplicacdo das penas, busca-se resguardar a integridade do
individuo como pessoa, no entanto, € NO Processo que essa preocupacdo se revela mais
abrangente visto que no processo penal o que se julga ndo € somente um fato delituoso, mas

também uma pessoa.

Considerando essa ideia, 0 que se tem hoje em dia é o oposto, o Direito Penal e o
Processo Penal tem funcionado como mecanismos de coisificagdo do homem, negando a

condicéo de ser humano ao acusado e tratando-0 como verdadeiro objeto do processo.

No processo penal brasileiro, onde vigora o superado dogma da busca da verdade real,
de origem totalitaria, a pessoa humana é transformada em um verdadeiro objeto do processo,
com prisdes preventivas que visam muito mais uma antecipacao de pena do que a seguranga do

Juizo, sob as estritas condi¢des do artigo 312 do Codigo de Processo Penal.
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A dignidade da pessoa humana, valor basico embasador de todos os outros direitos
humanos, vem sendo incessantemente violada em prol de uma tdo sonhada seguranca e da pela
busca verdade real na esfera do processo penal. Dentro dessa linha de raciocinio, imprescindivel
se faz reconhecer que os direitos existenciais componentes da dignidade humana, pertencem
aos individuos na mesma proporcao. Assim sendo, ndo ha que se falar em mais ou menos

dignidade, ou seja, um homem né&o perde a sua dignidade, por pior que seja a sua conduta.

1.3.1.2 Devido processo legal

Consoante o disposto no artigo 5°, inciso LIV, da Lei Maior, este principio consiste em
assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua liberdade e de seus bens sem a garantia
de um processo desenvolvido de acordo com o estabelecido em lei, sendo o elemento que

garante a efetiva e regular aplicagdo do direito.

Nesse sentido, Rui Portanova aponta que atualmente o objetivo do principio é maior do

que apenas garantir um processo ordenado, vejamos:

adaptado a instrumentalidade, o processo legal é devido quando se preocupa com a
adequacdo substantiva do direito em debate, com a dignidade das partes, com
preocupacles ndo s6 individualistas e particulares, mas coletivas e difusas, com,
enfim, a efetiva igualizagdo das partes no debate judicial.® (PORTANOVA, 1999, p.
145)

O principio do due process of law configura uma das mais amplas e relevantes garantias
do direito constitucional, devendo ser analisado em duas perspectivas. A primeira, processual,
assegurando a tutela de bens juridicos por meio do devido procedimento (procedural due
process), e, quanto a segunda perspectiva, material, demonstra, no campo da aplicagédo e
elaboracdo normativa, uma atuacgdo substancialmente adequada, correta, razoavel (substantive

due process of law).

Gustavo Henrique Badar¢®, em acertada sintese, afirma:

8 PORTANOVA, Rui. Principios no processo civil. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 145
9 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012, p. 42
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em suma, o modelo constitucional do devido processo legal no sistema brasileiro é de
um processo que se desenvolva perante o juiz natural, em contraditério, assegurada a
ampla defesa, com atos pulblicos e decisdes motivadas, em que ao acusado seja
assegurada a presuncao de inocéncia, devendo o processo se desenvolver em um prazo
razoavel. Sem isso, ndo havera due process ou um processo équo [...]. (BADARO,
2012, p. 42)

Dessa forma, o referido principio diz respeito diretamente com a razoabilidade e
enquadramento das leis nas preceitua¢@es constitucionais, a aplicagdo destas normas juridicas
através de instrumento habil a sua interpretacéo e realizacdo e, por fim, a paridade de forgas
entre 0s sujeitos processuais, visando a igualdade substancial. Trata-se do apice dos principios,
tendo em vista que toda acusacdo de conduta criminosa sera vinculada a um procedimento legal,
resguardado por equilibrio e imparcialidade, devendo ser instrumento de garantia contra
arbitrariedades e excessos por parte do Estado, pautando nos valores definidos pela Carta

Magna, garantindo assim limites a atuacdo do Estado no exercicio de seu jus puniendi.

1.3.1.3 Juiz natural

Conforme o exposto no art. 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal, o principio do Juiz
natural estabelece que ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, fato este
que representa a garantia de um 6rgdo julgador técnico e isento, com competéncia estabelecida
na propria CF/88 e nas leis de organizacao judiciaria de cada Estado.

Temos, portanto, o juiz natural como aquele previamente conhecido, segundo regras
objetivas de competéncia estabelecidas anteriormente a infracdo penal, investido de garantidas
que lhe assegurem absoluta independéncia e imparcialidade. Por outro lado, sob o viés negativo,
ha vedacdo a criacdo de tribunais de excec¢do conforme o disposto no artigo 5°, inciso XXXVII,
CF/88. Por conseguinte, depreende-se, quanto ao ultimo, que resta vedado a criagdo casuistica

e exclusiva de tribunais ex post factum, para apreciar determinado caso.

Nelson Nery Junior aponta os aspectos desse principio ao dizer que ““1) ndo haveré juizo
ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de excecdo; 2) todos tém o direito de submeter-se a
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julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz
competente tem de ser imparcial.” (NERY JUNIOR, 2002, p. 28)*°

Da mesma forma, é o entendimento de Freddie Didier Junior que assevera que
“Substancialmente, a garantia do juiz natural consiste na exigéncia da imparcialidade e da
independéncia dos magistrados. Ndo basta 0 juizo competente, objetivamente capaz, é
necessario que seja imparcial, subjetivamente capaz.” (DIDIER JUNIOR, 2009, p. 92)1*

Todas as garantias do juiz natural visam a protecao da ordem democréatica. Ao vedar 0s
tribunais de excecdo, verifica-se que o 6érgdo judiciario responséavel pelo julgamento deve
preexistir aos fatos, o que impede a arbitrariedade do Estado. O juiz competente € a autoridade
definida pela Constituicdo Federal ou pela lei que tem a atribuicdo de processar e julgar
determinada causa. A imparcialidade significa que o julgador é equidistante das partes, o que é
necessario a um julgamento justo e demonstra a igualdade entre os litigantes da relacdo

processual.

Carlos Alberto Alvaro Oliveira'? dispde:

A garantia do juiz natural, por sua vez, compde também importante faceta do
formalismo processual, por igualmente circunscrever o exercicio arbitrario do poder
impedindo a alteracdo da competéncia do 6rgdo judicial ou a criagcdo de tribunal
especial, ap6s a existéncia do fato gerador do processo, para colocar em risco 0s
direitos e garantias da parte, tanto no plano processual quanto material. Dai a
necessidade de tal matéria ser regulada por um direito processual rigoroso, aplicado
de maneira formal, sugestdo a que desde muito se mostra sensivel o ordenamento
juridico brasileiro, erigindo o principio a condicéo de garantia constitucional.

1.3.1.4 Contraditorio e ampla defesa

Pode-se dizer que tais principios tém seus conceitos intimamente atrelados com o
principio do devido processo legal, vinculando-se, inteiramente, a ideia de um processo justo e

garantista.

10 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 72 ed. Sao Paulo: RT, 2002,
p. 28

11 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1. 11 ed. Salvador: JusPODVM, 2009,
p. 92

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,. p. 105
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O contraditorio relaciona-se intimamente com o direito de defesa. Na verdade, o
contraditério é a expressao maxima da relacdo construida a partir de uma imputacéo penal.
Somente é possivel o exercicio do direito de defesa no processo penal se oportunizado for, na
relagdo processual, o transito dialético. E, vale dizer, esse transito dialético no processo penal

nada mais é do que, propriamente, o exercicio do contraditério.

O contraditério compreende a bilateralidade do processo. Especificamente, no ambito
do processo penal, tem o acusado o direito de obter informacdes a respeito do objeto do processo

a que integra e influir no convencimento do magistrado, mediante manifestagcdo nos autos.

Vicente Greco Filho aponta que “ter conhecimento claro da imputacao; poder apresentar
alegacdes contra a acusagédo; poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; ter
defesa técnica por advogado; e poder recorrer da decisdo desfavoravel” sdo meios inerentes a
ampla defesa.’® (GRECO FILHO, 1989, p.110, 126 e 129.)

A ampla defesa gera diversos direitos ao réu, como o caso de ajuizamento de revisdo
criminal e a oportunidade de ser verificada a eficiéncia da defesa pelo magistrado, que pode
desconstituir o advogado nomeado pelo réu, fazendo com que ele eleja outro ou nomeie um
dativo. Enquanto o contraditério protege que toda alegacdo fatica ou apresentacdo de prova
feita por uma das partes no processo, pode o adversario se manifestar, dando um perfeito
equilibrio entre a pretenséo punitiva do Estado e o direito a liberdade e a manuten¢éo do estado

de inocéncia do acusado.

Os dois principios correm lado a lado de encontro a verdade, tanto é que na propria lei,
apenas se permite o seguimento da acdo, se apés citado, 0 acusado ndo comparecer e nao
constituir patrono nos autos.

1.3.1.5 Presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia encontra-se disciplinado no rol de direitos e

garantias do cidadao do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, e este, assegura que 0

13 Greco Filho, Tutela Constitucional das Liberdades. Sdo Paulo. Saraiva, 1989, p. 110, 126 e 129.
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estado de s6 pode ser afastado com decreto condenatorio proferido por autoridade competente

em decisdo irrecorrivel ou transitada em julgado.

E um principio fundamental de civilidade** (GOLDSCHMIDT, 1935, p.8), fruto de uma
opcéo protetora do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o pre¢o da impunidade de
algum culpdvel, pois sem duvidas o maior interesse é que todos os inocentes, sem excecéo,

estejam protegidos.

Segundo Rubens Casara e Antdnio Melchior, a concretizagdo do principio se da em trés

dimensdes diversas:

a) a dimensdo do tratamento ao indiciado ou réu (regra de tratamento), segundo a qual
todos os acusados devem ser tratados como inocentes até que advenha
uma condenagéo resultante de uma sentencga penal irrecorrivel;

b) a dimensdo probatéria (regra de juizo). Enuncia uma regra probatéria que se
exprime através da maxima do in dubio pro reo. Cabendo “o0 dnus de provar o fato
delituoso (tipico, ilicito e culpavel) é uma consequéncia natural do dever legal de
propor a agdo penal”,

c) a dimensédo de garantia (regra de Estado) — esta regra impde ao Estado que todo
investigado ou réu seja tratado dignamente, compativel com seu estado de inocente.*
(CASARA e MELCHIOR, 2013.)

Atualmente, de forma externa ao processo, a presungéo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e estigmatizacdo do réu, de tal maneira, pode-se dizer que tal
principio deve ser utilizado como verdadeiro limite democratico a abusiva exploracao midiatica

em torno do fato criminoso e do préprio processo judicial.

1.3.1.6 Motivacao das decisdes judiciais

Trata-se de um pressuposto de validez do processo, estando previsto no artigo 93, inciso
IX da Constituicédo:

todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos

14 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Processo Penal. Barcelona, Bosch, 1935, p. 8
15 CASARA, Rubens R. R. e MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro: dogmatica e
critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, online.
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nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informagéo.®

Conforme o principio, o fundamento das decisbes ou motivacdo judicial tem como
premissa ou mesmo natureza o pressuposto de validez do processo, revestindo-se de nulidade

absoluta as decisdes sem fundamentagéo.

Nesse sentido, entendem Ada Pelegrinni Grinnover, Scarance Fernandes e Magalhaes
Filho entendem que na hipdtese haveria a propria inexisténcia do ato processual ou seria ele
absolutamente nulo, por se tratar de atipicidade constitucional. Neste caso, ndo ha espaco para
atos irregulares ou nulidade relativa, sendo a sanc¢do para o ato praticado em desconformidade
com o texto constitucional a nulidade absoluta pela ndo observancia do preceito. 1’ (2004, p.
29)

1.3.2 A assisténcia ao preso

Constata-se entre as finalidades da pena e da medida de seguranca, a necessidade de
reabilitacdo do individuo condenado, de forma a buscar sua ressocializacdo e reinsercédo dentro
da sociedade, visando a retomada de um convivio de forma harmoniosa, minimizando-se o risco

de reincidéncia na préatica delituosa

Do exposto, faz-se crucial por parte do Estado a adocdo de medidas assistenciais ao
preso e ao internado, a fim de orienta-los no retorno a sociedade, como disposto no artigo 10
da Lei 7.210/84, que indica a responsabilidade estatal no dever de assisténcia, visando a

prevencdo do crime e orientagcdo no retorno a convivéncia em sociedade.

Vale ressaltar que o Estado também tem o dever de prestar assisténcia ao egresso, sendo
essa de suma importancia, ao passo que o distanciamento provocado pelo tempo de segregacéo
e as dificuldades encontradas no seu retorno ao convivio em sociedade podem atrai-lo ao mundo

do crime novamente. Diante disso, deve-se continuar o processo de reajustamento social nos

16 BRASIL. Contituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, out 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

17 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As
nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 29.
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momentos que seguirem a sua liberacdo, visando fortalecer os lagos de apoio para que sua

reinsercéo social ocorra mesmo diante do natural preconceito da comunidade.

1.3.3 Formas de assisténcia

Temos nos artigos 10 e 11 da Lei de Execucéo Penal'®, as finalidades da assisténcia e as espécies

de assisténcia que terdo direito o preso, o internado e o egresso, in virbis:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir
0 crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia seré:

| - material;

Il - & sadde;

I -juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI —religiosa” (BRASIL, 1984)

1.3.3.1 Assisténcia material

A assisténcia material consiste em fornecer de alimentacdo, vestuario e instalacoes
higiénicas, de forma que se obedecam as regras minimas previstas em mandamentos
internacionais sobre os direitos da pessoa presa, especialmente 0s que decorrem das Regras
Minimas da ONU, de 1955, que abordam sobre a alimentacdo em horas determinadas; devendo
ser de boa qualidade; bem preparada e servida; cujo valor nutritivo seja suficiente para a
manutencdo da satde do condenado e que todo preso devera ter a possibilidade de dispor de

agua potavel quando dela necessitar.

Quanto ao vestuario, as referidas regras internacionais dispdem que, caso 0 preso nao
possa usar sua propria vestimenta, devera receber as apropriadas ao clima e em quantidade

suficiente para manter-se em boa salde.

18 BRASIL. Lei N° 7.210, de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execucéo Penal. Brasilia, DF, jul 1984.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I7210.htm
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No que se refere a higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento, destaca-se a obrigacao
de que o condenado deveré ser alojado em cela individual, que contera dormitdrio, aparelho
sanitario e lavatorio, sendo requisitos basicos da unidade celular a salubridade do ambiente e

area minima de seis metros quadrados.

Considerando a impossibilidade de acesso dos presos e internados a objetos de consumo
ou de uso pessoal, estabelece 0 mesmo art. 13 da LEP que em cada estabelecimento devera
existir um local destinado a venda de materiais nao fornecidos pela administracao penitenciéria,

condicionando-se, naturalmente, a que se trate de objetos permitidos

Infelizmente, o que temos no Brasil € o alojamento coletivo, com cenas superlotadas,
péssimas condicdes higiénicas e em ambientes nem um pouco condizentes com o determinado

nas normas internacionais.

1.3.3.2 Assisténcia a saude

A assisténcia a salde esta prevista no art. 14 da LEP e visa prevenir e remediar 0s
problemas de saide que possam acometer o condenado. O ambiente prisional €, por natureza,

dotado de um maior risco para o surgimento de determinadas doencas.

Tal assisténcia garante ao preso o tratamento odontoldgico, medico e ambulatorial bem
como, o recebimento de medicacéo necessaria. Ressalte-se, que o art. 41, VII, da LEP estipula
que é direito do preso a assisténcia a saude e que o art. 43, VII, estipula ser direito do preso
contratar médico de confianca pessoal a fim de orientar e acompanhar o tratamento recebido

por ocasido do cumprimento de medida de seguranca.

Evidentemente, se dentro do estabelecimento penitenciario ndo houver instalacoes
adequadas para o tratamento médico, ambulatorial e hospitalar ao preso, deve este ser feito em
outro lugar, bastando que o diretor do estabelecimento ou o juiz da execucdo penal assim
autorize (art. 14, 8 2° da LEP). Essa solucdo, na pratica, torna-se cotidiana, ja que muitos
estabelecimentos penais ndo dispdem de equipamentos e de pessoal adequados para 0s

atendimentos médico, odontoldgico e farmacéutico.
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Questdo interessante diz respeito a possibilidade de concessdo de prisdo domiciliar para
o condenado em regime aberto, nas hipdteses expressamente previstas, entre as quais a de estar

acometido com doenca grave.

A jurisprudéncia confere esse direito aos condenados no regime semiaberto e fechado
quando as condicOes de salde estiverem graves e a unidade prisional ndo puder custodiar o

preso, garanti-lhe um tratamento digno.

Outro ponto a ser destacado é o recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal
em autorizar a concessao de prisdo domiciliar ao preso que cumpre pena no regime semiaberto
guando ndo houver estabelecimento prisional adequado para aquele regime, que seriam a

col6nia agricola ou industrial.

Esse entendimento esta expresso no verbete da Simula Vinculante n° 56 do STF, que

dispde o0 seguinte:

a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado
em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS.*°

1.3.3.3 Assisténcia juridica

A assisténcia juridica esta disposta nos arts. 15 e 16 da Lei de Execucdo Penal e decorre

do principio da jurisdicionalidade dos atos referentes ao processo de execucao penal.

Este principio faz com que se assegurem aos presos e internados sem recursos
financeiros para constituir advogado as garantias do contraditdrio, ampla defesa, duplo grau de
jurisdicdo, imparcialidade do juiz, devido processo legal, direito & produgéo de provas no curso

do procedimento, direito de peti¢do e autodefesa.

19 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=3352
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Quando a LEP dispds sobre assisténcia juridica objetivou ampliar o campo assistencial
ao condenado, pois que, assisténcia juridica importa em educacdo em direitos e assisténcia

judiciaria.

Atualmente, por forca do disposto da Lei Complementar Federal n® 80/1994, a
assisténcia juridica nas unidades prisionais é efetivada pela Defensoria Publica que atua de
forma direta ou suplementar, fiscalizando os direitos dos presos e prestando 0s necessarios
esclarecimentos, de forma integral e gratuita, devendo-se fazer presente dentro e fora dos
estabelecimentos penais, tendo inclusive um local apropriado destinado ao atendimento pelo
Defensor Publico.

1.3.3.4 Assisténcia educacional

A assisténcia educacional esta prevista nos arts. 17 a 21 da LEP e versa sobre 0 acesso
do preso a instrucédo escolar e formacao profissional, coadunando-se com o disposto do art. 205
da CRFB/1988 que reza que

a educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho” como também preconizado pelo art. 208, §1° da Carta Magna ao dispor que
“0 acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito pUblico subjetivo.?

Quanto aos desdobramentos do acesso ao ensino, a Lei Federal n° 12.433/2011%
assegurou ao condenado que cumpre pena em regime fechado ou semiaberto a possibilidade de
remir, pelo estudo, parte do tempo de pena, a propor¢do de um dia de pena para cada doze horas

de frequéncia escolar, divididas, no minimo, em trés dias.

A lei foi ao encontro do disposto da Stimula 341 do Superior Tribunal de Justica?® que

enfatiza que:

20 BRASIL. Contituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, out 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112433.htm

22 Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2012 _29_capSumula341.pdf
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12433.htm
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2012_29_capSumula341.pdf
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“a frequéncia a curso de ensino formal é causa de remicao de parte do tempo de
execugdo de pena sob o regime fechado ou semiaberto”.

O art. 18 da LEP estabelece a obrigatoriedade do ensino fundamental a todos os presos.
Portanto, os segredados sem instrucdo fundamental possuem, assim como qualquer pessoa, 0
direito de recebé-la do Estado. Para que se concretize esse escopo da lei, é necessario que haja,

nos estabelecimentos penais, escola ou cursos e atividades que a substituam.

Considerando que a capacitacdo profissional, além da inegavel influéncia positiva na
manutencdo da disciplina prisional, é fator que facilita a reinsercéo do individuo na sociedade,
contribuindo para que ndo retorne a vida criminosa, refere o art. 19 da LEP que esse ensino
pode se dar em iniciacdo, para aqueles que ainda ndo possuem habilitacdo profissional na
respectiva area, ou em aperfeicoamento técnico, para 0s que ja desempenhavam a profissdo

antes da segregacao.

Ciente da realidade brasileira e das dificuldades que se apresentam ao Poder Publico no
sentido de instalar, por sua propria conta, escolas ou cursos especializados nos estabelecimentos
penais, previu o legislador, no art. 20, a possibilidade de convénio do Estado com instituices
de ensino publicas ou particulares, a fim de tornar efetiva a assisténcia educacional,

principalmente no que concerne ao ensino fundamental, que é obrigatorio.

Determinou a lei, por fim, que cada estabelecimento prisional seja dotado de biblioteca,
provida de livros instrutivos, recreativos e didaticos (art. 21 da LEP). Essa preocupacao decorre
da constatagéo de que a atividade de leitura, além de ser instrumento de enriquecimento cultural
e fonte de estudo, € fator relevante para a recreacdo do preso ou internado, auxiliando, via de

consequéncia, na manutencédo da disciplina prisional.

1.3.3.5 Assisténcia social

A assisténcia social esta prevista nos arts. 22 e 23 da LEP e tem por finalidade amparar
0 preso e o internado e prepara-los para o retorno a liberdade no seio comunitéario. Nesse viés,
surge a atuacao do servico social, no intuito de identificar em relacdo a cada segregado os

entraves existentes ao processo de ressocializacdo, apresentando as medidas necessarias para
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sanar tais dificuldades e acompanhando o preso e o internado durante a execugao da pena na
superacao desses obstaculos.

Essa assisténcia deve consistir no elo entre o ambiente carcerario e a comunidade,

visando fornecer meios ao reeducando para se ajustar a realidade que o espera.

1.3.3.6 Assisténcia religiosa

A assisténcia religiosa esta disposta no art. 24 da LEP e assegura ao preso a liberdade
da profissédo de fé, permitindo a participacdo em cultos e a posse de livros de instrugdo religiosa.

Cabe ao Estado estimular o segregado a pratica da religido, tendo em vista seu conteddo
pedagogico e positivamente influente para frear impulsos ou tendéncias criminais, animando-
0, no futuro, a conduzir-se de acordo com a lei. Com propriedade, refere Julio Fabbrini Mirabete

que:

na atualidade, a assisténcia religiosa no mundo prisional ndo ocupa lugar preferencial
nem é o ponto central dos sistemas penitenciarios, tendo-se adaptado as circunstancias
de nossos tempos. Nao se pode desconhecer, entretanto, a importancia da religido
como um dos fatores da educacéo integral das pessoas que se encontram internadas
em um estabelecimento penitenciario, razdo pela qual a assisténcia religiosa é prevista
nas legislagGes mais modernas?® (MIRABETE, 2004, p. 76)

Ressalte-se que nenhum preso pode ser obrigado a professar qualquer fé, pois que, o
Brasil é um pais leigo, laico ou ndo confessional e a liberdade do exercicio de qualquer fé esta
estabelecida como direito fundamental no art. 5°, VI, da CRFB/1988.

1.4 Conceito de pena e Principios regentes da sua aplica¢éo

Segundo Guilherme Nucci?*, o conceito de pena:

E a sangdo imposta pelo Estado, por meio de acdo penal, ao criminoso
como retribuicdo ao delito perpetrado e prevencdo a novos crimes. O

carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos (geral e especial), que se

23 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo penal. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 76.

24 Disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/dicas/conceito-de-pena
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subdividem (positivo e negativo): a) geral negativo: significando o poder intimidativo
que ela representa a toda a sociedade, destinataria da norma penal; b) geral positivo:
demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do direito penal; c) especial
negativo: significando a intimidacdo ao autor do delito para que ndo torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-o0 ao cércere, quando necessario; d) especial positivo: que
é a proposta de ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio social,
quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada.
Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena ndo deixa de possuir todas as
caracteristicas expostas em sentido amplo (castigo + intimidagéo e reafirmagéo do
direito penal + ressocializa¢do): o art. 59 do Codigo Penal menciona que o juiz deve
fixar a pena de modo a ser necessaria e suficiente para a reprovacao e prevengdo do

crime. (2018, online)

Ja os principios séo os que regem todas as fases de aplicacdo e de execuc¢do das sanc¢des
penais. Consistem nos seguintes: principio da intranscendéncia da pena; principio da
legalidade; principio da inderrogabilidade; principio da proporcionalidade; principio da

individualizacdo da pena e principio da humanidade.

1.4.1 Principio da intranscendéncia da pena

Este principio tem previsao expressa na nossa Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso
XLV, e nos diz que nenhuma pena deve passar da pessoa do condenado, podendo a obrigacao
do dano e a decretacdo de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido. Isto é, segundo o principio que
também conhecido como da pessoalidade ou da responsabilidade pessoal, a pena deve ser

imposta ao condenado, e ndo pode passar da pessoa dele, ou seja, ndo pode transcender.

Dessa forma, ndo importa a natureza da pena aplicada. Sendo ela privativa de liberdade,
restritiva de direitos ou multa, somente o condenado é quem devera responder pela mesma.
Ressalta-se que, em caso de falecimento, mesmo a pena aplicada sendo de natureza pecuniaria,

esta ndo podera ser estendida a terceiros, se tratando de um carater personalissimo.

1.4.2 Principio da legalidade

Partindo da express&o latina nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, este principio

tem disposicdo no artigo 1° do Codigo Penal e é consagrado no art. 5°, inciso XXXIX da
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Constituicdo da Republica, aduzindo que ndo havera crime sem que exista lei anterior o
definindo, nem pena sem prévia cominacdo legal, de forma a limitar a interferéncia do poder

estatal na esfera das liberdades individuais.

A doutrina classica costuma desdobrar o principio da legalidade em duas outras regras:
o0 principio da reserva legal, segundo o qual ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem
cominacdo legal, considerando-se lei, neste caso, aquela elaborada segundo os tramites
previstos na Constituicdo Federal; e o principio da anterioridade, certificando que ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal, de onde se infere que o
enquadramento da conduta como crime e a previsdo de pena deverdo ser anteriores ao fato

delituoso.

Além disso, de acordo com a doutrina de Luiz Régis Prado?, o principio da legalidade
também rege a medida de de seguranca, sob pena de comprometer, seriamente, direitos e

garantias individuais constitucionalmente assegurados.

1.4.3 Principio da inderrogabilidade

Segundo este principio, uma vez constatada a pratica do crime, a pena ndo pode deixar
de ser aplicada por liberalidade do juiz ou de qualquer outra autoridade. A pena deve atingir
sua eficacia, e para isso é necessaria a responsabilizacdo do agente pelo crime cometido. O
Estado-juiz ndo pode deixar de aplicar e executar a pena ao culpado pela infracdo penal, com
apenas uma excec¢do: o perdao judicial, previsto no art. 121, paragrafo 5° do Cédigo Penal

Brasileiro.

Tem suscitado controvérsias na doutrina a questdo relativa ao principio da
insignificancia em crimes contra o patriménio, pois nesses casos a conduta possui tipicidade
material e, ndo obstante, ndo é aplicada a pena. Para alguns, tal reconhecimento importa em

ofensa ao principio da inderrogabilidade da pena.

%5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: volumel — parte geral: arts. 1° a 120. 3 ed. rev. atual
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 62
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Contornando essa ordem de argumentacéo, a jurisprudéncia tem estabelecido que a tese
apenas pode ser aplicada nas hip6teses em que o valor da res furtiva é desprezivel, pois
entendimento demasiadamente extensivo acerca da insignificancia afronta, efetivamente, o
principio da inderrogabilidade da pena, gerando impunidade e inseguranca juridica, o que é

inconcebivel no Estado Democratico de Direito.

1.4.4 Principio da proporcionalidade

A exigéncia de proporcionalidade deve ser determinada no equilibrio que deve existir
na relacéo entre crime e pena, ou seja, entre a gravidade do injusto penal e a pena aplicada. A
proporcionalidade deve estar presente tanto no plano abstrato, legislador que comina as penas,

guanto no plano concreto, magistrado que aplica as penas.

Desta forma, o principio da proporcionalidade funciona como limite ndo apenas a
atividade judicial de interpretacdo/aplicacdo das normas penais, mas também a propria
atividade legislativa de criacdo/conformacdo dos tipos legais incriminadores, o que possibilita
o0 exercicio da fiscalizacdo, por parte da Jurisdi¢cdo Constitucional, da constitucionalidade das

leis em material penal.

Para Ferrajoli?®, o principio da proporcionalidade emana dos principios de legalidade e
de retributividade. Sustenta que numa concep¢do garantista, a pena de prisdo perpétua e as
penas pecuniarias, pelas suas naturezas, sdo contrarias ao principio da proporcionalidade e da
igualdade das penas. A primeira, porque € desumana e ndo graduavel equitativamente pelo juiz.
A segunda revela-se desproporcional por inexistir qualquer proibicdo penal informada pelo

principio de economia ou de necessidade.

Cesare Beccaria?’, no século XVI11, ja se referia a limitagdo do poder punitivo do Estado
e a necessidade de humanizar as penas, sustentando uma necessidade de se haver uma
proporcédo entre os delitos e as penas, de modo que o castigo (a pena) deveria, sempre, guardar

uma proporcionalidade com o mal (dano) causado pelo delito.

%6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 320
27 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 138/139
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1.4.5 Principio da individualizacdo da pena

Conforme previsdo no art. 5° inciso XLVI, da CRFB/1988, desenvolve-se a
individualizacdo da pena em trés fases: primeira, no ambito legislativo (individualizacdo
legislativa ou formal), que ocorre no momento da criagéo do tipo penal incriminador, quando o
legislador estabelece abstratamente 0 minimo e o0 méximo da pena cominada; segunda, no
ambito judicial (individualizacao judicial), quando, diante do caso concreto, 0 juiz do processo
de conhecimento, a partir dos critérios estabelecidos na legislacdo, fixa a pena cabivel ao
agente; e, terceiro, no &mbito executorio (individualizacdo executéria), quando o juiz da
execucao penal adapta a pena aplicada na sentenca a pessoa do condenado ou internado,
concedendo-lhe ou negando-lhe beneficios como a progressdo de regime, o livramento

condicional, a remicdo, entre outros.

Pautando-se sobre o ambito executdrio, tal principio impbe que cabe ao juiz o
estabelecimento da pena exata e merecida para cada autor de crime, ou seja, a pena deve ser
imposta e executada em relacdo ao condenado de acordo com o grau de sua culpabilidade e em

obediéncia aos critérios legais.

1.4.6 Principio da humanidade

Pode-se dizer que o principio da humanidade é consectario do principio da dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Constituicdo. Desta forma, a preocupacdo do
ordenamento patrio € de prever penas que nao violem esse fundamento, ao passo que veda
integralmente penas cruéis, de carater perpétuo, de banimento e de trabalhos forcados, sé

admitindo a pena de morte nos casos previstos em lei e em situagdo de guerra declarada.

O principio estd previsto no art. 5° inciso XLVII e XLIX da Constituicdo de 88,
estabelecendo ainda a obrigatoriedade de respeito a integridade fisica e moral do condenado,
além de determinar a prevaléncia dos direitos humanos, razdo pela qual se proibem penas

insensiveis e dolorosas
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Do exposto, corrobora o entendimento de Guilherme de Souza Nucci?®, onde temos que

0 principio da humanidade significa:

[...] o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o bem-estar da
coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes ndo devem ser excluidos da
sociedade, somente porque infringiram a norma penal, tratados como se ndo fossem
seres humanos, mas animais ou coisas. Por isso, estipula a Constituicdo que nao
havera penas: 1) de morte (excecdo feita a época de guerra declarada, conforme
previsdo do Cadigo Penal Militar); 2) de carater perpétuo; 3) de trabalhos forgados;
4) de banimento; 5) cruéis (art. 5.°, XLVII), bem como que devera ser assegurado o
respeito & integridade fisica e moral do preso (art. 5.°, XLIX) (NUCCI, 2011, p. 85)

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 7. Ed., rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 85
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CAPITULO 2 - DOS ESTABELECIMENTOS PENAIS

2.1 Consideracdes Gerais

O artigo 82 da Lei de Execucgédo Penal prevé que os estabelecimentos penais destinam-
se ao condenado, ao submetido a medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso. Nesse
sentido, aparenta certa contradicdo ao considerar essa destinacdo ao egresso, entretanto, o que
busca o legislador nessa hipoGtese € assegurar 0 cumprimento da regra prevista no art. 25 da
LEP, onde esté disposto que 0s egressos possuem direito a assisténcia do Poder Publico, in

verbis:

Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:

| - na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

Il - na concessdo, se necessario, de alojamento e alimentagdo, em estabelecimento
adequado, pelo prazo de 2 (dois) meses.

Parégrafo Gnico. O prazo estabelecido no inciso Il poderé ser prorrogado uma Unica
vez, comprovado, por declaracdo do assistente social, 0 empenho na obtencdo de
emprego.?® (BRASIL, 1984)

S&o os seguintes os estabelecimentos penais previstos na Lei de Execugdo Penal: 1)
Penitenciaria, para os condenados a pena de recluséo, quando cumprida em regime fechado; 2)
Colbénia Agricola, Industrial ou similar, para os condenados a pena de reclusao ou detengdo, em
regime semiaberto; 3) Casa do Albergado, para os condenados que cumprem pena de priséo em
regime aberto e para os condenados a pena restritiva de direitos de limitagdo de fim de semana;
4) Centro de observacao, destinado a realizacdo de exames gerais e criminoldgicos; 5) Hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico, para os individuos acometidos de perturbagéo da saude
mental; e 6) Cadeia publica, reservada aos presos provisorios (prisdo preventiva e prisao

temporaria).

O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas dependéncias
com areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacdo, trabalho, recreacdo e pratica
esportiva. Deve ter instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino basico e

profissionalizante e instalacdo destinada a estagio de estudantes universitarios.

29 BRASIL. Lei N° 7.210, de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execucéo Penal. Brasilia, DF, jul 1984.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I7210.htm
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Mas na prética, a realidade é outra, pois de acordo com relatério divulgado pelo
INFOPEN?®®, com dados de junho de 2016, apenas 12% da populacio prisional no Brasil esta
envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre aquelas de ensino escolar e atividades

complementares.

A mulher e 0o maior de sessenta anos, separadamente, devem ser recolhidos a
estabelecimento proprio e adequado a sua condicdo pessoal. No caso de penitenciarias
femininas, os agentes do sexo feminino fardo a seguranca de suas dependéncias internas e serdo
dotados de bercério, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenté-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

2.1.1 Origens e evolucgdes das prisdes

Inicialmente, as penas possuiam um viés doloroso, ao passo que o acusado pagava com
seu corpo pelo mal que havia cometido, sendo torturado, crucificado, esquartejado. Com o
tempo, observou-se que 0s rituais punitivos se igualavam aos crimes praticados, e por vezes se
excediam em brutalidade, e entdo a punicdo foi deixou de ser espetaculo, pois incentivava a

violéncia.

A pena de prisdo teve o surgimento na Idade Média, como punicao imposta aos monges
ou clérigos faltosos, fazendo com que se recolhessem as suas celas para se dedicarem ao

siléncio, a meditacéo e se arrependerem da falta cometida, reconciliando-se assim com Deus.

Essa ideia inspirou a construcdo da primeira prisdo destinada ao recolhimento de
criminosos, a House of Correction, construida em Londres entre 1550 e 1552, difundindo-se de
modo marcante no seculo XVIII, devido a dois importantes fatores que influenciaram o
surgimento das prisdes: as dificuldades econdmicas de um periodo na Europa, onde aumentou-
se 0 numero de delitos e consequentemente o nimero de condenacles; e a questdo do
iluminismo, sob um discurso caracterizado pelo uso da razéo, com surgimento de movimentos
condenando as velhas formas de punir que eram focalizadas nas préaticas que visavam 0s Corpos

dos condenados, propondo que ndo houvesse mais condena¢des com penas desumanas, e sim

%0 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/infopen-levantamento.pdf. Acesso em mai 2018.
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a privacdo de liberdade, a época o bem mais valioso, seria uma forma justa e humana de se

pagar por um crime.

As penas entdo ja ndo se chegavam perto do corpo, ou seja, a finalidade de pena néo era
assimilada com sofrimento corporal, alguns casos se tocavam o minimo possivel, e se fossem
tocados ndo tinha a finalidade de agredir o corpo. As penas fisicas que reportavam o corpo eram
as de prisdes, trabalho forcado, com o corpo assumindo um papel de instrumento, com a
finalidade de trancafiar o apenado, impedindo o seu direito de ir e vir, retirando sua liberdade

de locomocéo.

2.2 A Realidade do Sistema Prisional Brasileiro

O ponto fundamental desse tema é saber que toda a teoria prevista na Lei de Execucgdo
Penal ndo condiz com a realidade do nosso sistema penitenciario, pois a situacdo na préatica €
bastante critica, comecando pelo acumulo de presos em um sO estabelecimento, quando
deveriam estar previamente em outro diferente, conforme a situacdo processual de cada um,

sendo este um dos grandes fatores que retardam a questdo da ressocializacéo.

Segundo o autor Augusto Thompson®! (2002, p. 100), ha os estabelecimentos de
entrada, destinadas a receberem os indiciados presos preventivamente, até serem condenados e
serem encaminhados para os estabelecimentos de saida, no qual devem ficar os acusados ja
condenados. No entanto, 0 que ocorre € que muitos dos presos que deveriam estar nos
estabelecimentos de saida ja cumprindo sua pena imposta, estdo nos estabelecimentos de
entrada, obstruindo a insercdo de novos detentos e, gerando a sobrecarga da priséo de entrada,

lotacdo absurda.

Dessa forma, o circuito fica estrangulado, pois os estabelecimentos de saida carecem de
capacidade para permitir o a continuidade do fluxo, ndo sendo possivel lancar para fora do
sistema o excesso, enquanto os estabelecimentos de entrada se veem obrigados a reter a carga
de presos recebidas por mais tempo do que o previsto, gerando uma enorme desproporcao entre

0 quantitativo de entrada e saida.

31 THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria. 52 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 100
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Portanto, a estada do cliente, na priséo de entrada, estende-se por alguns e muitos anos,
por muitas das vezes, deixando de ser uma estada transitoria para transformar-se em definitiva,
obrigando o condenado a cumprir toda sua pene em estabelecimentos de entrada, como cadeiras
publicas. Sendo assim, para grande maioria dos apenados, o sistema prisional brasileiro resume-
se aos estabelecimentos de entrada, que chegam a ter a funcao de saida também, levando a crer

que as penitenciarias do sistema sejam como uma excecao.

Além disso, o fato de individuos que cometeram crimes mais graves € menos graves
ficarem no mesmo local, ignorando a questdo da hierarquia de crimes, por vezes gera uma
experiéncia enquanto preso de menor potencial ofensivo que nao é nem um pouco aproveitavel,
do contrario, indestrutivel e corrompivel, fato que demonstra que a finalidade basica de

ressocializacdo do individuo € falha e tem efeito contrario e irreversivel.

2.2.1 Penitenciarias

Segundo prevé o art. 87, caput, da LEP, a penitenciaria é o destino do condenado a pena
de reclusdo, em regime fechado. Trata-se de estabelecimento que deve contar com 0 maximo
de seguranca, muros e grades, bem como a vigilancia ostensiva exercida por meio de policiais

ou agentes penitenciarios.

Buscando assegurar os direitos e garantias fundamentais do preso, estabelece a Lei
7.210/84, que o condenado deve ser alojado em cela individual, contendo dormitdrio, sanitario
e lavabo, sendo ainda requisitos basicos a salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores
de aeracdo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana, bem como

area minima de seis metros quadrados (art. 88 da LEP).

Porém, na prética, tudo é bem distante do que é descrito na legislacdo, sendo a realidade

carceraria no Brasil, infelizmente, totalmente revel a essa normatizacao.

A superlotacdo das Penitenciarias faz com que seja praticamente impossivel haver uma
cela para cada individuo que estd em regime fechado, muito menos um dormitério com vaso
sanitario e lavabo, tratando-se de ambientes absolutamente insalubres. Na maioria das

Penitenciarias no Brasil, as celas sdo cubiculos sem nenhum espaco separado para 0S presos
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fazerem suas necessidades fisiologicas e de higiene pessoal. Geralmente o que deveria ser um

vaso sanitario, é apenas um buraco no chao onde os detentos fazem as necessidades, sendo tal

buraco tampado durante a noite para evitar a infestacdo por ratos e o mau cheiro.

Dependendo da Penitenciaria, as celas acumulam um ndmero tdo excessivo de presos,

que em alguns casos, faz-se necessario o revezamento entre ficar em pé e sentado, ou de

dormirem dois individuos no mesmo colchdo, se houver, tendo ainda os que dormem no chéo,

inclusive no lugar onde fica o lavatorio.

Augusto Thompson3? descreve essa questéo:

Assim, em um alojamento onde caberiam cinco camas, com razoavel distancia entre
elas, de sorte a permitir a colocagdo de um pequeno armario, podem ser acomodados
doze presos, desde que usem beliches e 32 se suprima 0 mdvel; ou vinte e seis, se todo
o mobiliario for eliminado e se fizer com que os héspedes durmam num estrado
inteirico, a cobrir toda a extensdo da cela (sistema usado, v. g., no Presidio de Agua
Santa, no Rio). Ou, se a area pode suportar cinquenta alojamentos, com dez presos em
cada um, torna-se vidvel nela recolher uma populacéo de mil e quinhentas ou duas mil
pessoas, se, em vez de dividi-la em compartimentos, a autoridade se limita a cerca-la
com arame farpado, deixando que os residentes se amontoem no interior, dormindo
no chédo puro (como ocorria no antigo Galp&o, no Rio - hoje Instituto Presidio Evaristo
de Morais — até 1967) (THOMPSON, 2002, p. 102)

No tocante a assisténcia a satde, o relato de Ivan de Carvalho Junqueira® demonstra

que ndo ha respeito:

E problemas é que ndo faltam no carcere, a reproduzir, em verdade, dos mais
exacerbados sentimentos de repulsa social. Da Sindrome de Imunodeficiéncia
Adquirida a rotineira tuberculose, de dentes a ferimentos, incessantes sdo 0s
sofrimentos, em que tudo parece permitido. (JUNQUEIRA, 2005, p. 92)

Referente a alimentacdo, Ivan de Carvalho Junqueira* enfatiza:

Nao raro ¢ preciso “recortar” os alimentos, procedimento este consistente na lavagem
e, conseguinte, cozimento, pelos prdprios internos, da refeicdo antes de servida, até
entéo, impropria ao consumo. Como lembra André Du Rap, quando de sua estadia na
prisdo, “...cada um ia pra um lado, pra arrumar uma cebola, um alho, um 6leo pra fazer
um recortado — o recorte é a comida. A comida ndo tinha condi¢Ges de comer daquele
jeito que vinha, que era o picaddo. A gente tinha que lavar aquela comida e fazer tudo
de novo”. (JUNQUEIRA, 2005, p. 84)

32 THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria. 52 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 102
33 JUNQUEIRA, lvan de Carvalho. Dos direitos humanos do preso. Séo Paulo: Lemos e Cruz, 2005, p. 92

% |bid., p. 84.
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A consequéncia dessa situacdo desastrosa que atinge o preso, prejudica sensivelmente o
processo de readaptacdo do preso a sociedade e a cria um ambiente totalmente negativo ao
reajustamento, facilitando a reincidéncia criminosa que, ndo a toa, atinge niveis alarmantes no

pais.

2.2.2 A populacdo carceraria em numeros

De acordo com os dados divulgados em dezembro de 2017 pelo Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias®, constata-se que em junho de 2016, a populagdo prisional
brasileira ultrapassou, pela primeira vez na historia, a marca de 700 mil pessoas privadas de
liberdade, o que representa um aumento de 707% em relacdo ao total registrado no inicio da
década de 90.

Segundo o relatério, o Brasil chegou a 726.712 pessoas encarceradas, a 3% maior
populacdo carceraria do mundo, sendo cerca de 40% presos provisorios, ou seja, ainda ndo

possuem condenacao judicial.

O numero de vagas no sistema prisional brasileiro esta praticamente estabilizado nos
ultimos anos, sendo o total de 368.049 vagas, 0 que significa que ha uma taxa de ocupacéo
nacional de 197,4%, tendo esse déficit de vagas aumentado em mais de 100 mil se comparado
com os dados de 2 anos atrés, algo que demonstra a absurda superlotacéo e faléncia do sistema
atual.

Conforme o relatdrio, 89% da populacdo prisional estdo em unidades superlotadas,

sendo 78% dos estabelecimentos penais com mais presos que 0 nimero de vagas.
2.2.3 Os conflitos carcerarios e direito de resisténcia
O fenbmeno da violéncia carceraria se caracteriza pelo desrespeito total dos direitos do

condenado, tornando esse sistema de cumprimento de pena privativa de liberdade um dos mais

perversos modelos de penalidade ja conhecidos na humanidade, além disso, as fugas, rebelides

35 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/infopen-levantamento.pdf. Acesso em mai 2018
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e motins, possibilidades de reagdo dos apenados contra a brutalidade do sistema, geram sancGes

que intensificam ainda mais sua permanéncia no estabelecimento.

Afirma Ferrajoli*®® que é justo rebelar-se quando a lei é injusta; mas também é
juridicamente legitimo quando os poderes publicos violam os direitos fundamentais e os meios

e as garantias legais se revelam ineficazes em sancionar sua invalidade.

Nesse contexto, o direito de resisténcia € um dos mecanismos juridicos que servem para
tutelar os direitos primarios. Sua caracteristica principal € de intervencdo subsidiaria, ou seja,
quando sdo violados os bens juridicos fundamentais. Juridicamente, o direito de resisténcia é
um direito secundario, do mesmo modo que sdo normas secundarias aquelas que dispdem a
protecao das normas primarias: € um direito secundario que intervém em um segundo momento,
quando sdo aviltados os direitos de liberdade, de propriedade e de seguranca, que Sao primarios.
Diferente, também porque o direito de resisténcia tutela os outros direitos, mas ndo pode ser

por sua vez tutelado, e, portanto, deve ser exercido com risco e perigo proprios.

Nesse sentido, Salo de Carvalho®' aponta que mais que um “direito”, a resisténcia a
opressdo é um mecanismo tipicamente garantista, pois sua natureza reflete instrumentalidade a
satisfacdo dos direitos humanos individuais, sociais e/ou transindividuais. E que o sentido do
termo “garantias” deve ser empregado para expressar as técnicas previstas, explicita ou
implicitamente, que objetivam minimizar o vacuo entre normatividade e efetividade dos

direitos.

2.2.4 A administracgdo carceraria e o Poder disciplinar

Consoante previsdo dos artigos 47 e 48 da Lei de Execucdo Penal, ao tratar-se de
execucdo da pena privativa de liberdade, foi estabelecido que o poder disciplinar sera exercido
pela autoridade administrativa, neste caso, administracdo carceréria, conforme disposto no

regulamento de cada estabelecimento prisional.

O objetivo do Poder disciplinar na execucdo da pena privativa de liberdade transcende

a necessidade de convivéncia harménica entre as pessoas que cumprem pena e as que labutam

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo — teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 320
3T CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 12 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 240
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na prisdo. Sua principal tarefa consiste em possibilitar a melhor individualizagdo da pena e
sobretudo, propiciar alternativas que estimulem as funces éticas e utilitarias da prisdo, para a
reeducacdo do preso. Sem a efetivacdo dos mecanismos da disciplina prisional, torna-se

impossivel o cumprimento da execucao penal.

O sistema disciplinar penitenciario deve estar ancorado numa balanga que equilibre o
arcabouco de recompensas e san¢des disciplinares. A primeira objetiva estimular os presos a
terem uma boa conduta disciplinar, sendo que as sanc¢@es se destinam para aqueles individuos

que promovem a desordem, colocando em risco a convivéncia harmdnica na prisao.

As atividades necessarias para a consolidacdo do processo de reeducacao e reinsercao
social do preso depende de uma boa disciplina prisional. Contudo, manter a disciplina
carcerdria, tem sido a maior dificuldade dos estabelecimentos penais. Para isso, a administragdo
penitenciaria, tem pautado seu poder disciplinar em normas disciplinares estabelecidas pelo
diretor do presidio e seus agentes, em virtude do convivio direto com o preso, sendo essa

imposicdo e execucdo de sangdes, uma excecao ao principio da jurisdicionalidade.

Diante disso, nas hipdteses em que os atos discricionarios das autoridades
administrativas responsaveis pela direcdo dos estabelecimentos penais, que de alguma maneira
infrinjam as regras estabelecidas pela lei ou pelo regulamento, caracterizam-se como incidente
de desvio de execucdo, contemplado no art. 185 da LEP, o qual pode ser suscitado pelo
Ministério Publico, pelo Conselho Penitenciario, pelo proprio sentenciado ou por qualquer dos

demais 6rgdos da execucdo penal, cabendo entdo a atuacdo do juiz de execucéo.

A verdade é que os métodos disciplinares sdo ontologicamente inquisitoriais. As
decisbes disciplinares no interior das instituicbes sdo desprovidas de pré-determinacOes
regulamentares e, quando o sdo, apresentam-se de forma ambigua e lacunar, ampliando o
arbitrio do corpo administrativo, sobretudo, por se tratar de um regime totalitario, onde as
ordens néo sdo justificadas nem explicadas. Desta forma, fica claro o porqué da inviabilizagédo

de rigido controle da legalidade nos espacos de poder carcerarios.
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2.2.4.1 O controle do individuo e da “massa carceraria”

Muito embora os presos possuam garantias resguardadas constitucionalmente, o
contexto estrutural do sistema processual inviabiliza a plenitude dessas garantias, diante de seu

aspecto inquisitivo.

Encontram-se pontos do sistema inquisitorial fundamentalmente no processo de
submissdo do direito processual penal, genealogicamente garantista e acusatorio, as regras e
aos procedimentos administrativizados, ou seja, na colisdo entre os direitos do apenado e 0s
pressupostos de disciplina e seguranca que justificam a agdo administrativa, € o que nos ensina

Salo de Carvalho.®

De fato, a primeira perda de direito do condenado é a de ir e vir, decorrente da clara
limitacdo de liberdade. Diante disso, o legislador preocupou-se em normatizar de forma a suprir
necessidades do encarcerado por meio do estatuto social positivo, com regulamentacdo sobre
alimentacdo, vestuario, higiene e salde; a atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico;
assisténcia juridica, instrucdo escolar e formacdo profissional; recreacdo, orientagdo, seguranca
e previdéncia; assisténcia religiosa, entre outras, buscando reconhecer que apesar do preso ter
sua liberdade restringida, esta ndo perde seus direitos adquiridos como cidadé&o.

Entretanto, diante do caos vivido no sistema penitenciario, a violacdo desses direitos
fundamentais e garantias é legitimada pelos pressupostos de disciplina e seguranca, de tal
maneira que a tentativa de manutencéo da ordem e disciplina acaba se sobrepondo ao apenado
sujeito de direitos, que passa a ser um desprovido de direitos, gerando uma negacéao de vinculo

do preso com a sociedade.

Sob esta otica que Celso Lafer explica a condicdo de apatrida, esta que ndo estaria
apenas vinculada a classica distin¢éo entre nacionais e estrangeiros, mas sim ao fato de provocar
em algumas pessoas situacdo de perda dos elementos minimos, gerando uma desconexao com
a ordem juridica interna dos Estados, privando-os da legalidade e da jurisdi¢cdo. Tal condigéo

retiraria o status de cidadania do homem, estabelecendo-lhe uma “morte civil”. Declarada

38 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 1% ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 175
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formalmente, isso provoca a perda da condicéo civil, a desterritorializacdo e a incapacidade de
reivindicagdo dos direitos, transformando sujeitos em objetos descartaveis.
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CAPITULO 11l - DA INEFICACIA DO ATUAL MODELO DE EXECUCAO PENAL

3.1. Teoria Geral do Garantismo

No modelo atual é flagrante a violagdo por parte do Estado de sua propria legalidade
ordinaria e constitucional, como reflexo da producdo em massa de leis e da ineficacia da

protecao dos direitos individuais por parte do publico.

Na base do pensamento de Ferrajoli®®, ha a identificacio de trés aspectos de uma crise
profunda e crescente vivida pelo Direito na atualidade. A primeira crise é a chamada “crise da
legalidade”, ou seja, do valor vinculante associado as regras pelos titulares dos poderes
publicos, que se expressa pela auséncia ou pela ineficacia dos instrumentos de controle. Seu
resultado imediato é a ilegalidade do poder. Um reflexo dessa situacdo pode ser encontrado em
varios Estados — europeus ou ndo — em que hd uma espécie de Estado paralelo que funciona
baseado na corrupcdo e se estende por todas as areas (politica, economia, administracdo publica

etc.).

A segunda esté ligada a inadequacéo das estruturas do Estado de Direito para dar conta
das novas funcdes a ele atribuidas no chamado Welfare State. Se antes a marca fundamental do
modelo na sua versdo liberal era a de protetor de uma esfera de individualidade, cuja atuacdo
ndo exigia apenas a imposicdo de limites e proibicdes, agora tudo muda. Exige-se do Estado de
Direito Social uma atuacdo positiva, atuante, pro-ativa, de que resulta uma inflagéo legislativa
que é provocada pelos mais diversos setores sociais com leis cada vez mais especificas,

parecendo meros atos administrativos.

Ha dificuldade para a consolidacao de um sistema de garantias tdo eficiente como foram
aqueles criados para proteger os postulados do liberalismo, situacdo agravada pela acentuagéo
do carater incompleto, seletivo e desigual que se manifesta na crise pela qual este modelo de
Estado passou no inicio dos anos setenta. A terceira crise esta relacionada ao debilitamento do
Estado Nacional e se manifesta no deslocamento dos lugares da soberania, ja que as questdes

relacionadas, por exemplo, as questdes militares, de politica monetaria e politicas sociais

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Tradugdo de IBANES, Andrés Perfecto y
GREPPI, Andrea. 22 ed. Madrid, Espanha: Editorial Trotta, 2001
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escapam de suas fronteiras, passando a depender mais de questdes externas do que de questdes

internas.

Além disso, hd um enfraquecimento do constitucionalismo, ante a inexisténcia de
suporte tedrico em Direito Internacional que resolva a inser¢do desses novos espacos decisorios
externos no sistema das fontes de Direito. No raciocinio de Ferrajoli, o problema central esta
em que essas trés crises podem colocar em colapso a propria Democracia, ja que, por tras de
todas elas, esta presente uma crise da legalidade, ou seja, do principio da legalidade na sua
versdo mais pura e naquilo que tem de mais precioso: a vinculagdo de todos as normas legais.
Sua auséncia gera a ilegalidade do poder e formas neoabsolutistas de exercicio do poder

publico.

Nesse contexto, a teoria geral garantista visando estabelecer novos vinculos
capacitadores de um sistema de protecdo dos direitos fundamentais e da democracia propde a
alteracdo de trés dimensdes da esfera juridico-politica que subordinam a préatica penal, como

bem explica Salo de Carvalho neste trecho:

(1a) a revisdo critica da teoria da validade das normas e do papel do operador juridico
(plano da teoria do direito); (2a) a redefinicdo da legitimidade democrética e dos
vinculos do governo a lei (plano da teoria do Estado); e (3a) a reavaliacdo conceitual
do papel do Estado (plano da teoria politica). A partir desta triplice (re)avaliagdo nasce
a possibilidade de construcdo de uma teoria geral do garantismo como pardmetro de

racionalidade, justica e legitimidade da intervengéo punitiva.‘w (CARVALHO, 2001,
p. 96)

Portanto, temos na constru¢cdo do modelo garantista, o principio da legalidade,
condicionado a estrutura hierarquizada do ordenamento juridico pautado pela Constituig&o,

como ponto de partida.

3.1.2 A proposta garantista de limitacao do poder punitivo

Segundo Ferrajoli, é possivel construir um modelo penaldgico minimalista redutor de

danos, de forma que concebe o fim da pena ndo apenas como prevencao aos injustos delitos,

mas principalmente como esquema normativo de prevencdo da reacdo informal, selvagem,

40 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 12 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 96
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espontanea, arbitraria que a falta das penas poderia ensejar. Desde este ponto de vista, a pena
apresentar-se-ia como guardid do direito do infrator em ndo ser punido senéo (razoavelmente)
pelo Estado, redimensionando a funcdo do direito e do processo penal, ndo mais direcionado a

tutela social, mas a protecdo da pessoa que se encontra em situacédo de violéncia privada.

Impedir o mal da vinganca arbitréria e desmedida operada pela vitima, ou pelas for¢as
solidarias a ela, bem como o excesso punitivo do Estado, seria 0 escopo deste novo modelo de
direito, onde garantias penais e processuais, de fato, ndo sdo mais do que técnicas que tém por
objetivo minimizar a violéncia e o poder punitivo, isto é, reduzir ao méximo a previsdo dos

crimes, o arbitrio dos juizos e o tormento das penas.

Dessa forma, a prevencdo dos delitos e prevencao dos castigos conformaria o modelo
garantista do direito penal como negacao da guerra e protecdo do mais fraco. A centralidade da
pessoa em seus direitos fundamentais é recuperada pela dupla fungéo penaldgica, legitimando
sua “necessidade politica” e os critérios de limitacdo dos delitos e dos castigos, tornando a pena
um instrumento politico de negacao da vinganca; um limite ao poder punitivo; o0 mal menor em

relacdo as possibilidades vindicativas que se produziriam na sua inexisténcia.

3.1.3 Garantismo e execucéo penal

Um sistema juridico é considerado garantista quando consegue minimizar a distancia
existente entre o texto da norma e a sua aplicacdo no mundo empirico (efetividade), com base

nos principios e direitos fundamentais previstos na Constituicao.

N&o existe um sistema juridico perfeito, mesmo que se trate de um Estado Democratico
de Direito sempre ird ocorrer imperfeicdes no sistema, pois, 0s valores descritos nas

ConstituicOes séo por vezes desrespeitados.

Ferrajoli*! diz que “uma Constituicdo pode ser muito avancada em vista dos principios

e direitos sancionados e ndo passar de um pedaco de papel, caso haja defeitos de técnicas

41 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal/Luigi Ferrajoli; prefacio da 1% ed. Italiana,
Noberto Bobbio. 2. ed. rev. ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 786
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coercitivas, ou seja, de garantias, que propiciem o controle e a neutralizagcdo do poder e do
direito ilegitimo". (2006, p.786)

Estes elementos valem também para outros setores do ordenamento juridico, uma vez
que é possivel elaborar uma teoria geral do garantismo, com referéncia a outros direitos
fundamentais, outros critérios de legitimagdo, modelos de justica e modelos garantistas de

legalidade.

Nosso sistema penal, no que se refere a Execucdo Penal, possui uma perspectiva
garantista com base nos principios e direitos fundamentais previstos na Constituicdo, contudo,
carece de efetividade. Nos termos da Lei 7.210/84, em seu artigo 3° “ao condenado e ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela Lei”.
Seguindo o mesmo entendimento, o artigo 40 da mesma Lei diz que “impoe-se a todas as

autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados ¢ dos presos provisorios”.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso XLIX, estabelece, entre
outras garantias, que “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Desta
forma, a Lei 7210/84, sendo norma infraconstitucional, para que se tenha fundamento de
validade deve estar de acordo com as normas juridicas e principios previstos na Constituicao.

Neste sentido ensina Bester*? (2005, p.59):

O conceito de constituicdo é construido a partir da nogdo de hierarquia existente entre
as normas juridicas, sendo ela norma bésica, a norma principal dentro da pirdmide de
um ordenamento juridico, que confere fundamento de validade de todas as demais
normas que dela derivam.

O que se buscou no momento da elaboragdo da Lei de Execucéo Penal, e que deve ser
efetivado, é a aplicagcdo garantista do principio da humanidade. O principio da humanidade e 0
da dignidade da pessoa humana é garantido constitucionalmente em nosso Estado Democratico

de Direito, devendo ser respeitado e aplicado.

42 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, v.1: fundamentos teéricos. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 59
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Diante de uma breve analise da Lei de Execugdo Penal, percebe-se que existe uma
harmonia de suas normas com o preceito Constitucional, em busca das garantias e dos direitos

fundamentais daqueles que estdo privados de sua liberdade.

A Constituicdo é norma fundamental e segundo Veloso*® (2000, p.18):

O sistema juridico, que se apresenta nessa estrutura escalonada, tendo, no apice, a
Constituicao, deve ser coerente, racional. Qualquer conflito, qualquer antinomia que
agrida o postulado da primacia da Carta Magna viola um principio essencial,
comprometendo a harmonia do ordenamento.

Nos termos da Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XLVII, ndo haverd em nosso
ordenamento juridico, pena de morte (salvo caso de guerra declarada — artigo 84, XIX), de

carater perpétuo, de trabalho forgcado, de banimento e cruéis.

Temos, portanto, um sistema penal de execu¢do com base no modelo da teoria garantista
de Ferrajoli, devidamente recepcionado pela norma fundamental, mas que infelizmente carece

de efetividade.

3.2 A crise da Execucdo Penal e o Sistema Penitenciario

A crise instaurada no ambito da execuc¢do penal perpassa pelo desrespeito as normas e
garantias previstas na Lei 7.210/1984, momento no qual o proprio Estado viola a sua legalidade,
de forma a aumentar o sofrimento do apenado e minimizar as possibilidades de ressocializagdo

do individuo.

Embora exista a previséo legislativa sobre o papel do Estado de proporcionar condigdes
favoraveis para reinsercao do apenado e do egresso, hoje, isso se trata de uma utopia diante da

realidade fatica do que é visto no sistema penitenciario brasileiro.

43 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868 de
10/11/1999 e 9882 de 03/12/1999. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 18
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O caréater da pena na integra ndo é o da ressocializacdo, e sim a mutilacéo fisica e
emocional do ser humano, fazendo com que ele pague com o préprio corpo todo o mal

praticado, muitas vezes a condenacgdo supera o ato ilicito.

Nos estabelecimentos prisionais chegou-se a um ponto tdo alarmante quanto as questdes
de precariedade de condigdes, superlotacdo, taxa de ocupagdo, auséncia de direitos,
insalubridade, desumanizacéo, entre outros fatores, que passa a impressao de irreversibilidade

desse quadro.

A questdo ja muito maior do que apenas uma questdo penitenciaria, e nesse sentido

Augusto Thompson expde que:

A questdo penitenciaria ndo tem solucdo “em si”, porque ndo se trata de um problema
“em si”, mas parte integrante de outro maior: a questdo criminal, com referéncia ao
qual ndo desfruta de qualquer autonomia. A seu turno, a questdo criminal também
nada mais é que mero elemento de outro problema mais-amplo: o das estruturas sécio-
politico-econdmicas. Sem mexer nestas, coisa alguma vai alterar-se em sede criminal
e, menos ainda, na area penitenciaria. (THOMPSON, 2002, p. 210)

3.2.1 O sistema de execucdo instituido pela LEP e a necessidade de recodificacéo

Como demonstrado em recorte historico anteriormente, a luta pela legalidade na
execucdo penal ja era tema de debate desde a edi¢do do Codigo de Processo Penal, em 1941. A
lei 7.210/1984 buscou proporcionar ao condenando a tutela de seus direitos e garantias, além
da restricdo da atividade da administracdo e normatizar a jurisdicionalizacdo da execucéo da
pena, com o intuito de diminuir as violagdes, diante de ampla discricionariedade que havia no

trato das questdes de ordem penitenciéria.

Essa normatizacdo da jurisdicionalizacdo visou tornar eficaz o principio da legalidade,
de forma que assegurasse aos apenados a tutela de seus direitos fundamentais, e passando a ser
um titular de direitos, sendo sujeito de relagdo processual, algo que gerou paradoxo da relacdo
processual na execucdo da pena, criando tenséo entre jurisdi¢do e administragdo, tendo em vista
que antes, o apenado podia ser considerado mero objeto do procedimento. Nesta seara, acabou
se revelando um complexo vinculo entre direito penitenciario, inequivocamente administrativo,

e processo de execucdo, de natureza jurisdicional.
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Isto posto, Salo de Carvalho** afirma:

Todavia, se a intengdo do legislador de 1984 foi harmonizar a matéria, obteve, ao
contrario, como efeito perverso, sua total desregulamentag&o.

Pior, ao tentar otimizar a legalidade da execugdo penal através de um estatuto Unico
perpassado pelo principio da jurisdicionalizagdo, acabou, ‘acidentalmente’,
submetendo os direitos do condenado a uma estrutura administrativa-disciplinar e
clinico-criminoldgica, na qual os direitos ficam invariavelmente subordinados aos
laudos técnicos e aos procedimentos disciplinares. Se a caracteristica da
descodificagdo é a criagdo de uma desordem juridica em decorréncia da sobreposicao
da estrutura do direito administrativo ao penal, percebe-se, com a autonomizacéo da
execucdo, uma substancial reducdo dos direitos e garantias penais e processuais penais
em prol da estrutura disciplinar e criminolégica. Nao obstante, diferentemente do que
representa um estatuto processual penal de garantias, 0 estatuto executivo autbnomo
superdimensiona a no¢do de seguranga que, em chogque com os direitos e garantias do
preso, acaba preponderando.

Neste quadro, uma das formas (normativas) de garantir os direitos dos apenados seria
a recapacitacdo do processo penal e, em conseqliéncia, de sua estrutura
principiol6gica. Para tanto, advoga-se, como proposta politico-criminal, a urgente
necessidade de recodificar a execucéo, restabelecendo a idéia de sistema processual
que foi totalmente ofuscada pela reforma de 1984. (CARVALHO, 2001, p. 207)

3.2.2 Da impossibilidade de ressocializagio

Ja foi abordado que uma das finalidades da Lei 7.210/1984 é a recuperacao do individuo
apenado, visando 0 seu retorno ao convivio social, sem a reincidéncia no cometimento de um

novo delito.

Caberia ao Estado oferecer condic¢des ideais para que o condenado, ao final do
cumprimento de sua pena, tenha acrescentado coisas boas na sua vida e personalidade,

melhorando suas chances de vida digna ao se tornar um egresso e retornar a vida em sociedade.

Porém, é evidente que a pena privativa de liberdade pessoal é em si mesma um mal: um
mal para a pessoa sobre quem é posta, mas também um mal para a sociedade constrangida a
dela recorrer, como mortificacdo pela faléncia da prevencéo, faléncia da qual a pena € viva
testemunha, com dispéndio de meios com escassez de perspectiva de sucesso quanto a
prevencao especial. Justamente por isso propde-se através de pena privativa de liberdade, como

através da pena em geral, uma finalidade reeducativa e ressocializante.

4 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 12 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 207
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Entretanto, sabe-se que a pena privativa de liberdade ndo nasceu de uma exigéncia de
reeducacdo ou de ressocializagcdo, mas sim de uma dupla intencdo totalmente diversa: a
necessidade de isolar o culpado da sociedade e a exigéncia de substituir com uma punicéo
menos barbara as penas desumanas, degradantes e extremas que marcaram por muito tempo o

direito punitivo.

Dentro da penitenciaria, o condenado cria um sentimento de oOdio, vinganca, e
agressividade, como forma de compensacdo ao que é submetido. Um sentimento de que a

sociedade esta em débito para com ele o leva a ansiar pela revalidacao de seus direitos.

Nucci®, diz que:

[..] na prética, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atengdo ao sistema
carcerdrio, deixando de lado a necessaria humanizagdo do cumprimento de pena, em
especial no tocante a pena privativa de liberdade, permitindo que muitos presidios se
tenham transformado em auténticas masmorras, bem distante do respeito a integridade
fisica e moral dos presos, direito constitucionalmente imposto. (NUCCI, 2008, p.
1005)

A reincidéncia demonstra que o objetivo da LEP € ineficaz, uma vez que o encarcerado
passou por todo tramite da pena, cumprindo integralmente todo o regime fechado e quando é
posto em liberdade, volta a cometer crimes. A palavra reeducando significa educar pela segunda
vez, algo que ndo abrange o individuo reincidente, se tornando utopia ou até mesmo um

paradoxo.

Como ja mencionado, os dados s@o alarmantes e podemos constatar que a maioria dos
estabelecimentos prisionais ndo estao aptos para praticar a o previsto na Lei de Execucao Penal,
a aptiddo que engloba a estrutura do carcere, bem como, funcionarios instruidos acerca do

devido tratamento aos presidiarios, obedecendo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Atualmente, j& virou algo normal entre os cidaddos brasileiros ouvir a frase “presidios

lotados”, pois ¢ algo rotineiro nos jornais, tornando-se comum. Dessa forma, qualquer pessoa

45 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 52 ed. rev., atual. e ampl. 3. tir.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008
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hoje sabe das condicdes vivenciadas pelos apenados, que vivem em extrema vulnerabilidade e

auséncia de direitos.

O retrato dos presidios no Brasil hoje retrata a faléncia do modelo e total ineficacia do
Estado no cumprimento da Lei. A oferta de trabalho seria de suma importancia para ajudar na

ressocializago, evitando a reincidéncia, como bem assevera Jilio Fabbrini Mirabete*®:

Exalta-se seu papel de fator ressocializador, afirmando-se serem notdrios 0s
beneficios que da atividade laborativa decorrem para a conservagéo da personalidade
do delinquente e para a promogao do autodominio fisico e moral de que necessita e
que lhe sera imprescindivel para o seu futuro na vida em liberdade.

3.2.3 A desumanizagéo e a importéancia dos Direitos Humanos

Pode-se dizer que ha um processo de desumanizacdo grande dentro e fora dos

estabelecimentos penais.

Dentro ocorre por parte do Estado e seus agentes responsaveis, por proporcionar um
ambiente com condicBes precdrias para o convivio dos presos, que deveriam ser individuos

possuidores de direitos como qualquer outro cidaddo, mas na pratica ndo acontece.

Enquanto fora, h&4 uma crescente na sociedade de manifestagdes com discurso de ddio,
de forma a interpretar o marginalizado como alguém inferior, muitas vezes para justificar a acdo
policial e a falha do sistema carcerario, aos maus tratos aos presidiarios e as péssimas condi¢des
em que estes humanos se encontram, as pessoas desumanizam aqueles que, por qualquer

motivo, tenham sido condenados por algum crime.

Quando na realidade, mal sabem se de fato cometeram o crime, pois conforme os dados
anteriormente citados, cerca de 40% da populacdo carceraria no Brasil ainda ndo possui
condenagéo judicial.

A verdade é que a sociedade se esquece que 0s detentos também sao seres humanos, nao

se importando com a violagdo de seus direitos e de suas garantias constitucionais, sendo

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 10 ed. Séo Paulo: Atlas, 2002. p. 87
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praticamente impossivel uma reabilitagdo ou ressocializagdo diante deste cenario de
preconceito social enraizado na desigualdade. Ao sair da prisdo, ao condenado nao lhe é dado
oportunidades basicas, tais como emprego, educacao, moradia, e respeito. Acaba que o retorno

a criminalidade vira questdo de tempo, algo quase inevitavel.

Diante disso, a importancia dos direitos humanos e sua busca incessante pela
valorizagdo da existéncia humana no meio social, destituindo-a da condi¢do de coisa, buscando
garantir-lhe os minimos direitos humanos fundamentais, originarios através das relacdes

interpessoais estabelecidas na vida em sociedade.

Fernando Barcellos de Almeida*’ prescreve em sua obra de direitos humanos, que:

Em matéria de violages dos Direitos Humanos, é necessario ressaltar as perversas
tentagdes inseridas em cada um de nds para aceitar exce¢des que justificariam a
aplicacdo de tortura e outros agravos aos nossos semelhantes, em parte calcadas no
axioma do faga o que digo, mas néo o que faco. (ALMEIDA, 1996, p.121)

O condenado ndo pode ser tratado como um inimigo do Estado, seus direitos devem ser
respeitados e protegidos, pois, ndo estamos diante de um direito penal de autor. No modelo de
Estado Democratico de Direito, a adoc¢do do direito penal do inimigo independentemente da
natureza e gravidade do crime, € um ataque aos direitos e garantias fundamentais e violacao

dos direitos humanos.

Pautando pelo art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacao

das Nagdes Unidas*®, onde temos:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de
fraternidade.

Pode-se dizer que que os direitos humanos séo os direitos e liberdades basicas que

devem gozar todos o0s seres humanos, pressupondo 0 acesso as condi¢cdes elementares para o

47 ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 1996, p. 121

48 Disponivel em http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
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gozo de uma vida digna, além de garantir a liberdade de pensamento e de expressdo e a
igualdade perante a lei.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, ha de se concluir que a populacdo carceraria no Brasil hoje esta
totalmente desamparada perante o Estado, tendo em vista que os seus direitos e garantias ndo

estdo sendo tutelados pelo Poder publico.

A dignidade da pessoa humana, valor basico embasador de todos os outros direitos
humanos, vem sendo incessantemente violada, porque o que temos visto é o Direito Processual
Penal como um todo, funcionado como mecanismos de coisificagdo do homem, negando a

condigéo de ser humano ao acusado e tratando-0 como verdadeiro objeto do processo.

E a situacdo piora no ambito da Execucdo Penal, a realidade dos estabelecimentos

prisionais do pais é estarrecedora!!

O Brasil acabou de se tornar a 32 maior populacdo carceraria do mundo, e tudo isso com
uma taxa de ocupacao absurda, de tal forma que, no geral, temos praticamente o dobro de presos

para 0 nimero de vagas ofertadas.

As condicdes nas penitenciarias, presidios, cadeias publicas sdo muito precarias, de

forma que a formas de assisténcias previstas na Lei 7.210/1984 ficam apenas no papel.

H& um circuito vicioso nesses estabelecimentos, misturando presos provisorios, ainda
sem condenacéo definitiva, com outros presos ja condenados, de maior potencial ofensivo, e de
uma escala de hierarquia acima dos demais. A estada que deveria ser transitoria para alguns,
acaba tornando-se definitiva, e esse sistema atual completamente corrompivel e indestrutivel

ao individuo apenado.

O fato é que o condenado num estabelecimento prisional no Brasil passa a viver em uma
situacdo em que se constata a total auséncia de direitos, de modo que o Estado cria um contexto
de desvinculagdo com a sociedade, diminuindo o cidadao, como se ele, naquele local, ndo fosse

um sujeito de direito.

Ignora-se o previsto no artigo 5°, inciso XLIX da Constituicdo Federal, de modo que

préprio Estado viola o ser ordenamento.
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A lei de Execucdo Penal € clara ao prever que o Estado é o responsavel pela integridade

fisica e moral do preso, no entanto, isso ndo é cumprido.

O objetivo maior da Lei 7.210/84 ¢, em tese, fazer com que o delituoso cumpra sua pena
e apds o cumprimento, ndo reincida no cometimento de um crime. Diante disso, o instituto da
ressocializacdo é mais do que fundamental para alcangarmos esse objetivo, de forma que o

individuo possa ser reinserido ao convivio em sociedade, porém, € outro fator que ndo acontece.

No contexto da superlotacdo carceraria, todos saem perdendo. O preso, o Estado e a
sociedade em geral, que apds o cumprimento de pena, recebe novamente um individuo ainda
mais sofrido, ainda mais magoado e revoltado com o sistema, de forma que as chances de
retornar ao mundo do crime serem bem altas diante da falta de oportunidades e com a bagagem

adquirida na prisao.

A crise atual j& chega a niveis sem precedentes, de forma que aparenta nao ter solucéo.
Os dados divulgados pelo INFOPEN nos mostram que ano ap0s ano, a situacao piora, pois
aumenta-se 0 numero de presos e mantém-se o nimero de vagas nos estabelecimentos

prisionais.

O processo de recuperacdo penitenciaria pode ser bastante demorado, inicialmente o
Estado deveria considerar maiores investimentos de forma a ampliar e aprimorar a estrutura ja
existente, porém, como bem abordado por Augusto Thompson, a questdo criminal aparenta ja
ndo se resolver por si sO. Trata-se hoje de um problema muito mais amplo que engloba a

estrutura socio-politico-econdmica.

Do exposto, diante da faléncia do modelo atual, principalmente pelo ndo cumprimento
com a legalidade, ou seja, o previsto na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei de Execucao
Penal, temos uma situacdo estabelecida que aparenta baixissima chance de solugdo a curto

prazo.

Uma possivel solucdo surge de uma recodificacdo do que temos hoje na esfera da
execucdo penal, pois trata-se de um quadro de total desregulamentacdo no ordenamento, de
forma que nem os principios basicos do cidaddo estdo sendo respeitados.
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