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RESUMO

A evolugdo social superou a ideia inicial individual de efetivacdo de direitos passando a um
novo patamar de busca coletiva de concregdo e protecdo das garantias e direitos inerentes ao
cidaddo. Nesse aspecto, e ante a omissdo estatal quanto a implementagéo de politicas pdblicas
carcerarias, € que se torna cada vez mais comum e necessaria a tutela coletiva através dos
mecanismos processuais adequados, como forma de concretizagéo dos preceitos fundamentais
na busca da plena cidadania. A evolugdo do conceito de punicdo, cumprimento de pena e
ressocializacdo do infrator no atual panorama Constitucional garantista, em oposi¢do a
omissdo gerencial estatal quanto a infraestrutura basilar dos estabelecimentos carcerarios,
torna legitima e necesséria a judicializacdo de politicas publicas voltadas a essa coletividade.
O martirio e a aflicio das penas corporais de outrora foram superadas e vedadas no
ordenamento juridico Brasileiro. A punicdo passou a ter contornos punitivos e
ressocializatorios, dentro do respeito a condicao de ser humano e cidaddo, atrelado aos limites
previamente estabelecidos em lei. A interpretacdo dos preceitos fundamentais também se
tornou um forte limite a atuagdo punitiva estatal, servindo como base sistematica da
postulagdo judicial quanto aos excessos praticados quando da aplicagéo da pena. Ao cidadéo,
sujeito de direitos no plano Constitucional e infraconstitucional, mesmo quando do
cumprimento da pena, ndo lhes sdo suplantados direitos ndo restringidos pela sentenca
condenatéria. Nesse aspecto, a limitagcdo punitiva estatal esharra nos preceitos e principios
Constitucionais inerentes ao cidaddo, legitimando, em especial, 0 Ministério Publico, a atuar
de forma a implementar e adequar as diretrizes estruturais do Estado quando da aplicagéo da
pena. Os mecanismos processuais, em especial a Acdo Civil Publica, se tornam
indispensaveis a protecdo, garantia e concre¢do de direitos a coletividade carceréria no
respeito ao cidaddo infrator. A visdo e 0s preceitos garantistas constitucionais e
infraconstitucionais se contrapdem ao desmazelo Estatal, transferindo ao judiciario a
responsabilidade de instar o Estado pela implantagcdo de politicas que visem equilibrar e
adequar a punicéo e o respeito ao cidaddo na orbita fundamental.

Palavras-chave: Direitos Coletivos. Tutela e Prote¢do. Cidadania. Sistema carcerario.



RESUMEN

La evolucion social se sobrepuso a la idea inicial de los derechos individuales eficaz a través
de un nuevo nivel de busqueda colectiva de la concrecion y la proteccion de las garantias y
derechos de los ciudadanos. En este sentido, y en la inactividad del Estado como la
implementacion de las politicas de la prision, que se estd convirtiendo en la proteccion
colectiva cada vez méas comun y necesario por los mecanismos procesales adecuados como
medio de consecucioén de los principios fundamentales en la busqueda de la plena ciudadania.
La evolucion del concepto de castigo, la aplicacion de penalidad y rehabilitacion de
delincuentes en el actual panorama constitucional garantista, en lugar de declarar el fracaso de
gestion como la infraestructura bésica de los establecimientos penitenciarios que sea legitima
y necesaria la legalizacion de las politicas publicas a esta comunidad. Martirio y la angustia
de los castigos corporales de marras se superaron y sellados en el sistema juridico brasilefio.
El castigo llegd a tener contornos punitivas y ressocializatorios, con el debido respeto a la
condicion del hombre y del ciudadano, vinculado a los limites previamente establecidos por la
ley. La interpretacion de los preceptos fundamentales convertido también en una fuerte accion
punitiva del estado limite, sirviendo como una base sistemética para la nominacion judicial
como los excesos practicados en la aplicacion de la pena. El ciudadano sujeto de derechos en
el plan Constitucional y infra incluso cuando el dolor de cumplimiento, que no son derechos
suplantado no restringido por conviccion. En este sentido, la limitacion punitiva del Estado se
enfrenta a los preceptos y principios constitucionales inherentes ciudadanos, legitimar, en
particular, a los fiscales, para actuar con el fin de aplicar y adaptar el estado pautas
estructurales en la aplicacion de la pena. Mecanismos de procedimiento, en particular la
Accion Civil Puablica, se convierten en indispensables para la proteccién, seguridad y
concrecion de los derechos de la comunidad de prision en relacion con el ciudadano infractor.
La vision y la infra constitucional y garantistas preceptos se oponen a la dejadez del Estado,
transfiriendo la responsabilidad legal de instar al Estado para la aplicacion de politicas
destinadas a equilibrar y castigo adecuado y el respeto de los ciudadanos fundamental en
Orbita.

Palabras clave: Derechos colectivos. Custodia y Proteccion. Ciudadania. Sistema de prision.
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INTRODUCAO

7

O ser humano, por esséncia, € um ser sociavel, criado e educado desde seu
nascimento para viver, conviver e estar em sociedade. Para tanto, para um convivio social
harmdnico e pacificado é imprescindivel a elaboragdo de normas que visem a padronizacio
do comportamento humano no aspecto civil individual, coletivo ou mesmo no aspecto de
punicdo criminal. Assim, a norma constitui um importante mecanismo para se tornar possivel

a convivéncia em sociedade! do ser humano.

O Estado atuando como representante e tutor geral da sociedade se viu obrigado,
ainda no aspecto de regulamentag&o social, a prever e disciplinar normas de conduta que ndo
deveriam ser praticadas pelo cidaddo, sob pena de implicagdes punitivas, assim, tratou de

disciplinar condutas a serem vedadas.

Viu-se a necessidade de puni¢cdo com a implicagdo de restricdes aos direitos
fundamentais inerentes ao cidaddo, frise-se a liberdade, em razdo da préatica de determinados

atos tidos como criminosos que lesassem um bem juridico previamente tutelado.

E neste aspecto de punicéo estatal que o presente trabalho procurou esclarecer e
trazer elementos a permitirem a plena analise conceitual do direito/dever de punir estatal, seus

principios e limites de ordem Constitucional e natureza fundamental.

Para tanto, a pesquisa trouxe elementos visando uma anélise evolutiva do ius
puniendi estatal, conceitos inerentes e basilares quanto & evolugcdo da pena e da punigdo em
ambito nacional e internacional, bem como os fundamentos basilares da pena e seu

cumprimento no atual sistema Constitucional e infraconstitucional Brasileiro.

1 A prépria constituicdo fisica do ser humano revela que ele foi programado para conviver e se completar com
outro ser de sua espécie. A prole, decorréncia natural da unido passa a atuar como fator de organizacédo e
estabilidade do nacleo familiar. O pequeno grupo, formado ndo apenas pelo interesse material, mas pelos
sentimentos de afeto, tende a programar-se em cadeia, com a formalizagdo de outros pequenos ndcleocs, até se
chegar a constituicdo de um grande grupo social. NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 242 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 21.
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Amoldado as ideias iniciais, o presente trabalho demonstra, por meio do conceito
de cidadania, a necessidade de reconhecimento e implementacdo de politicas publicas
voltadas ao infrator, como forma de garantir os preceitos ressocializatorios inerentes a pena de
prisdo, a mais drasticas das medidas punitivas estatais. Para tanto, a analise das dimensdes dos
direitos fundamentais e dos grandes autores e defensores humanistas da aplicagdo da pena
serdo trazidos como forma de amparar as conclusdes e os limites impostos & aplicacdo da

pena.

As teorias cléssicas humanistas propostas pelos revolucionarios na questdo
punitiva estatal, como Cesare Beccaria, que em seu livro, Dos Delitos e das Penas, classico
datado de mais de 250 anos, que na sua Vvisdo humanitaria, contraria a visdo defendida e
impregnada na sociedade de sua época, iniciou os ideais de proporcionalidade de
humanizagdo na aplicagcdo da pena ao cidaddo. Jhon Howard com as ideias e garantia de
salubridade dos estabelecimentos prisionais e o trabalho como forma de retorno ao convivio
social, passando pelas acepcdes de limitagcdes do poder punitivo estatal defendidas por Luigi
Ferrajoli, enaltecendo a liberdade individual do cidad&o e restringindo o grau de interferéncia

estatal.

Partindo dessas premissas e dos ideais de garantia fundamental ao cidaddo —
infrator da norma penal — nossa pesquisa demonstra a superacdo da aplicacdo das penas de
carater aflitivo? em &mbito nacional e internacional, para um novo modelo garantista de
punicdo e ressocializacéo do infrator, insculpidas na Carta Politica nacional e na Legislacdo
infraconstitucional, em especial, Lei de Execucdo Penal, buscando trazer elementos a plena
ideia de concretizagdo, no plano legal, de respeito ao ser humano quando da imposi¢éo

punitiva Estatal.

Em contraponto, a indicacdo estatistica do déficit de vagas, a ma geréncia
administrativa e as condi¢des insalubres dos estabelecimentos carcerarios nortearam a busca

da interferéncia judicial na questdo administrativa estatal de implementacdo de politicas

2 “Dentre tantas modificacdes atenho-me a uma: o desaparecimento do suplicio. Hoje existe uma tendéncia a
desconsidera-lo; talvez em seu tempo, tal desaparecimento tenha sido visto com muita superficialidade ou
com exagerada énfase, como humanizacdo que autorizava ndo utiliza-lo. De qualquer forma, qual é sua
importancia, comparando-o as grandes transformac@es institucionais, como codigos explicitos e gerais, com
regras unificados de procedimento; o juri adotado em quase toda parte, a definicdo do carater essencialmente
corretivo da pena, e essa tendéncia que se vem acentuando sempre mais desde o século XIX a modular os
castigos segundo o individuo culpado [...].No entanto, um fato é certo: em algumas dezenas de anos
desapareceu corpo suplicado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto ou no ombro,
exposto vivo ou morto, dado como espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo principal da represséo penal.”
FOUCALT, Michel. Vigiar e punir — historia da violéncia nas prisdes. 142 ed. Petrépolis: Editora Vozes,
1996, p. 14.
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publicas garantindo a minima condi¢do humana quando do cumprimento de pena e o

reconhecimento pleno da dignidade do cidadé&o, infrator da norma penal.

Desse modo, através dos mecanismos processuais de tutela coletiva, em especial
a Acdo Civil Publica, os legitimados extraordinarios buscam impelir o poder pablico Estatal a
plena implementagéo e garantia dos preceitos fundamentais e infraconstitucionais inerentes ao
cidaddo quando do cumprimento de pena. E mais, através do microssistema de protecéo
coletiva, jungdo do Codigo de Defesa do Consumir, Lei da Acdo Civil Publica e Codigo de
Processo Civil — utilizado de forma suplementar — tragar um conceito de direitos coletivos
stricto sensu e a processualizacdo de mecanismos aptos a assegurar o respeito ao didadéo,

detentor de direitos na 6rhita Constitucional.

Por meio da representacdo extraordinaria e em razdo do status Constitucional,
buscou demonstrar a importancia do 6rgdo ministerial (Estadual ou Federal), na conducéo da
Acéo Civil Publica, inquérito civil publico e termo de ajustamento de conduta, visando a
plena efetivacdo dos direitos outrora assegurados e esquecidos pelo poder publico, dentro da

visdo celeridade e economia processual.

Dentro da visdo judicial de politicas publicas, é importante direcionar a discussao
quanto a posicdo dos tribunais superiores, em especial o Supremo Tribunal Federal e sua
atuacéo, em sede de Controle de Constitucionalidade ou mesmo quando de discussdes em
sede de Acdo Civil Publica, quanto a implementacdo de politicas publicas e garantia de
direitos, legalmente previsto num contraponto a questdes orcamentarias estatal a concrecéo

dos direitos assegurados ao cidadéo.

Assim, num aspecto final, o contraponto entre as acepgOes garantistas
relacionadas ao cidad&o quando do cumprimento de pena, seu status fundamental de aplicagéo
imediata, a protegdo internacional e nacional infraconstitucional, num contraponto ao
desmazelo estatal quanto a implementacéo de politicas publicas direcionadas a coletividade

carceréria e a interferéncia judiciaria na execucéo de tais politicas garatistas ao cidad&o.
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1 ASPECTOS PRIMORDIAIS DA PENA E AS DIMENSOES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS - APONTAMENTOS E EVOLUCOES

A evolugdo da pena, punicdo em razdo da pratica de ato contrério & norma
regulamentadora de conduta social, quer no aspecto aflitivo corporal — pena a infligir dor,
sofrimento e morte ao condenado — quer no aspecto moderno de privagdo da liberdade,
restricdo de direitos ou multa pecuniéria, esta intimamente ligada e relacionada a evolucéo do
conceito da dignidade do ser humano e suas garantias e previsdes aptas a assegurar uma

condicdo minima e digna de vida do cidadao.

Com amparo Constitucional de protecdo e garantia digna a execucdo e ao
cumprimento da pena tem sua conceituacdo e aplicacdo formal ligada a evolucéo expressa na
dignidade do ser humano e das acep¢des humanitarias defendidas no final do século XVII,
inicio do século XVIII, em especial pelos idealizadores humanistas Cesare Beccaria (1738 a
1794), John Haward (1726 a 1790) e Jeremy Benthan (1.748 a 1.832), que entendiam pela
total desproporcdo entre o fato praticado e a puni¢do exercida pelo Estado, buscando a
implantacdo de um modelo punitivo ressocializatério da pena e o adequado e salubre local de

seu cumprimento, conforme se vera em linhas especificas.

Desse modo, para se entender e compreender a verdadeira acepgdo punitiva com
base em principios e fundamentos de ordem Constitucional, a prote¢do dirigida ao infrator e o
respeito a sua condicdo de ser humano, imprescindivel se faz uma breve andlise da visdo
evolutiva da pena, seus principais marcos e defensores da moderna visdo humanistica de
propor¢do punitiva, até o atual estagio Constitucional garantista no plano legal, seguido da
discussdo relacionada a faléncia e desrespeito aos preceitos da dignidade do ser humano

aplicados no sistema carcerério brasileiro.



14

1.1 PRINCIPAIS ASPECTOS HISTORICOS MUNDIAIS DA PENA

Etimologicamente, a expressdo pena, para o direito, do grego poiné, do latim
poena, significa punicdo; repreensdo ao individuo por ter praticado um fato ilicito, contréario a
lei®. O ser humano, desde os primérdios da civilizagdo e a partir do inicio da vida em
sociedade, desenvolveu e necessitou de meios e regulagdes de conduta a permitirem a
convivéncia pacifica em sociedade, quer no aspecto civil, quer no aspecto punitivo criminal;
criando, assim, mecanismos visando a pacificagdo harmdnica social - lei®. Mesmo que
rudimentarmente a criacéo de leis se tornou fator indispensavel ao convivio da mais simples
até as mais modernas e complexas sociedades, a pena, punicéo por ter infringindo uma norma
de conduta, passou a ser aplicada como forma de retribuigdo pelo ato em descompasso com a

norma social, quer estivesse ela positivada ou néo.

Dificil indicar o exato momento do surgimento da pena, sabendo-se que desde o
inicio da criagdo do homem j& se pode observar a punicdo ao infrator de um mandamento. No
aspecto biblico histérico podemos identificar talvez o que se pode considerar a primeira pena,
punicdo imposta ao homem no livro de Genesis, Capitulo 3, versiculo 23, ao serem punidos,
Ad&o e Eva, com a expulsdo do paraiso por Deus, em razdo da desobediéncia e de terem
“comido o fruto proibido” que foi ofertado a Eva pela serpente; como punigéo, a expulsdo do
paraiso. Ainda, a puni¢do a Caim, filho de Adé&o e Eva que, descontente, acabou por matar seu
irmdo, Abel, no que se registra historicamente no livro de Genesis, capitulo 4, versiculo 8,

como o primeiro homicidio ocorrido e, por consequéncia, Ihe foi imposta a pena.

Desde a origem biblica do homem j& se verificou a imposi¢do de pena — punicéo
ao mal causado, aflicdo imposta a contrariedade a norma de conduta. Bitencourt, assim traz

suas ideias em notas introdutdrias:

3 De nenhum modo podemos admitir nessa etapa histérica sequer um inicio do carcere como lugar de
cumprimento de pena, ja que o catalogo de penas acaba praticamente com a morte, salvo no caso de cércere
de devedores, cuja a finalidade era coativa e assegurativa. PENA MATEOS, Jaime. Antecedentes de la
prision como pena privativa de liberdad em Europa hasta el siglo XVII: historia de la prision. Critiva,
Madri, 1997, p.66.

4 “Estou seguro de que, na mente de meus ouvintes, a palavra direito suscita a ideia de lei; inclusive, a desses
conjuntos de leis que se chamam cddigos. E uma definicdo empirica, mas provisoriamente podemos aceita-la:
um conjunto de leis que regula a conduta dos homens.” CARNELUTT]I, Francesco. Como nasce o direito.
Belo Horizonto: lider, 2001, p. 7.
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A prisdo é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A historia da prisdo nao é de
sua progressiva abolicdo, mas de sua reforma. A prisdo é concebida modernamente
como um mal necessario, sem esquecer que guarda, em sua esséncia, contradicdes
insolveis. O projeto alternativo alemao orientou-se nesse sentido ao afirmar que “a

pena é uma amarga necessidade de uma comunidade de seres imperfeitos como séo

os homens”.®

A evolucéo do conceito, dos meios e locais destinados ao cumprimento da pena,
sua forma de execucéo e a visdo social da finalidade punitiva, buscando uma melhor e mais
facil didatica na andlise dos momentos histéricos, tem-se como base a divisdo classica das
idades tradicionais da histéria mundial, ou seja, subdivide-se em idade antiga, idade média e
idade moderna, apontando ainda o professor Guzman, os ideias humanistas de
proporcionalidade e respeito a dignidade do ser humano no cumprimento e execugédo da pena
apresentado pelos autores Beccaria, Howard e Benthan®. Anote-se que tais subdivisdes sio
utilizadas de forma a facilitar e compreender o conceito da evolucdo punitiva e a influéncia
dos pensadores iluministas do inicio do século XVIII, nas contribuicdes a nas discussdes da

funcdo ressocializadora e de proporcionalidade da pena.

Na antiguidade, visando ultrapassar as fases acima apontadas de evolucéo do
sistema e da dindmica punitiva, a pena de prisdo se revestia de carater estritamente cautelar,
tendo em vista que se fundamentava na garantia de imposicdo da efetiva punigéo, em especial
as de caréter aflitivo que seriam impostas e executadas em desfavor do acusado. Tinha como
finalidade apenas garantir a execugdo da pena aflitiva ou de morte e evitar a fuga do réu; a
prisdo se evidenciava tdo somente como um local de custddia sendo totalmente
desconsiderada ou inimaginavel naquele momento qualquer possibilidade ressocializadora da

pena, em especial pelas penas aflitivas e de morte na época aplicadas.

Ora, a fungdo punitiva neste momento tinha fundamento na imposicéo de dor e
sofrimento ao acusado como forma de punicdo ao mal causado, leia-se, como forma de

punicdo ao desrespeito a uma norma de conduta. Prendia-se, privava-se da liberdade o

5 BITERNCOURT, César Roberto. A faléncia da pena de prisdo: causa e alternativas. 4% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 25.

6 Garrido Guzman utiliza as idades tradicionais da historia universal: idade antiga, idade média e idade
moderna — acrescentando ao final os reformadores (Beccaria, Howard e Benthan); Elias Neuman, no entanto,
emprega ‘periodo anterior a pena privativa de liberdade, periodo de exploragdo, periodo corretivo e
moralizador e, finalmente, o periodo de readaptacdo social ou ressocializagdo; Cuello Calon, por sua vez,
somente para citar alguns autores, ndo faz uma divisdo muito precisa, mas em linhas gerais é a seguinte: a)
desde Roma até o final do século XVI; b) primeiras prisfes criadas com a finalidade corretiva (Inglaterra e
Holanda); c) século XVII; d) os precursores do moderno penitenciarismo (século XVII1). lbid., p. 26.
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acusado para, posteriormente, aplicar, através do sofrimento ou mesmo da morte, a pena

cabivel ao fato praticado.

E sabido que, na Roma Antiga, a prisdo era desprovida do caréter de castigo,
ndo constituindo espago de cumprimento de uma pena, mesmo porque o rol
de sangdes se restringia quase unicamente as corporais € a capital. Este era
um meio empregado para reter o acusado enquanto se aguardava o
julgamento ou a execucdo da sentenca. Ja na Grécia, era costume encarcerar

os devedores até que saldassem suas dividas, a custddia servindo para obstar-
7

lhes a fuga e garantir a presenca nos tribunais’.

Dentre as mais comuns das penas aflitivas e de sofrimento fisico impostas ao réu

estavam os agoites, as mutilagdes, as marcagOes na pele para que se identificassem como
“pbandidos”, autores de crimes, pessoas ndo gratas pela sociedade, estigmatizadas pela marca
do crime em sua carne. Punices estritamente carnais, violentas com a fungdo Gnica de incutir

dor, sofrimento, angustia aquele que cometera eventuais infragoes.

Angustia e sofrimento psicolégico maior ndo haveria ao acusado que, preso
estaria ciente que, além do sofrimento em raz&o de sua privacédo de liberdade, ainda haveria a

punigdo carnal ou a morte em momento posterior ao seu julgamento.

Interessante destacar ainda no que diz respeito as penas aflitivas, uma subdivisao
mencionada pelo professor Rogério Greco em direta, qual seja, aquela que causa dor,
sofrimento fisico e carnal ao condenado e as penas aflitivas indiretas, limitadoras tdo somente
do livre exercicio da liberdade; penas privativas de liberdade propriamente ditas. Anote-se
ainda que as penas aflitivas diretas, nas palavras do referido professor, podem se subdividir
em indeléveis, aquelas que deixam sequelas, marcas aparentes, tais como mutilagdes e
queimaduras a ferro em brasa, e penas aflitivas deléveis que, apensar de incutir dor e

sofrimento, ndo deixam marcas ou sequelas aparentes no corpo do condenado.

Interessante a anotacdo do professor Rogério Grecco, citando Cuello Caldn, no
que se refere a pena na idade antiga de prisdo por divida ou até um eventual adimplemento

por parte do devedor:

Havia também a possibilidade de prisdo por dividas, como salientou Cuello Calon,
ou seja, o devedor poderia ficar preso até que viesse a saldar ao credor a sua divida.
Assim, era possivel o encarceramento privado do devedor até que alguém, em seu
nome, ou ele proprio quitasse a divida. De qualquer forma, a prisdo ainda ndo era

7 LEAL, César Barros. Prisdo crepusculo de uma era. 22 ed. Belo Horizontes: Del Rey, 2001, p. 33.
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considerada a pena principal, haja vista que a qualquer momento, poderia ser
revogada, com a consequente libertacdo do devedor.

Em sintese, no periodo denominado antiguidade, a pena de prisdo era entendida
apenas como meio para assegurar a aplicacéo de penas aflitivas ou de morte, que veremos no
momento oportuno suas caracteristicas (ver evolugdo da pena no Brasil), com fundamentos
eminentemente “cautelares”, sem nenhuma humanizacdo ou possibilidade de ressocializag&o,
desconsiderando qualquer postulado de proporcionalidade e eficiéncia da medida punitiva

imposta.

J& na idade média, com nitida influencia do direito germanico, época do
crescimento e da grande influéncia do cristianismo, conforme podem ser verificadas nas
denominadas prisdes eclesiasticas®, da mesma forma que na antiguidade, as prisdes se
revestiam de carater estritamente processual cautelar, servindo apenas para garantir a

execucdo da pena de morte ou aflitiva de carater pessoal.

E possivel a verificagdo de duas modalidades de prisdes, excecdes a regra das
prisdes com natureza eminentemente de garantia da execucéo da pena, a saber: as prisdes de
Estado, dirigidas aqueles inimigos do rei, que poderiam ser prisdes custddias, com a
finalidade precipua de fazer com que o acusado, inimigo do Estado, aguardasse a execugdo da
verdadeira pena que lhe seria infligida, pena de morte ou aflitiva (espécie de segregagao

cautelar do acusado buscando garantir a aplicacdo da pena), e ou as prisdes de detencéo

8 GRECO, Rogério. Direitos humanaos, sistema prisional e alternativas a privacdo de liberdade, Séo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 145.

9 *“Na idade média, a Igreja, a proporcdo que crescia em dominio e poder, estendia a sua disciplina a fatos
considerados crimes de ordem a principio meramente espiritual e depois mista, praticados por eclesiasticos ou
profanos. O conjunto dessas normas, emanadas do poder pontificio, sobretudo do século XII, veio a construir
o Direito Penal can6nico, que teve influéncia na pratica da justica punitiva, principalmente por decisdes
eclesiasticas recebiam execugdo por tribunais civis e muitas daquelas normas tornaram-se obrigatérias, com a
conquista do poder temporal pela Igreja, mesmo para a autoridade civil. Desde seu reconhecimento pelo
Império Romano em 325 d.C a Igreja comecou a exercer poderosa influéncia no Direito Penal. Entre a época
dos direitos romano e germanico e a do direito moderno, estendeu-se o direito Canonico, ou o direito Penal da
Igreja, com influéncia decisiva do cristianismo na legislacdo penal. Um dos primeiros efeitos da intervencéo
da Igreja em tais dominios, consistiu na humanizagdo das penas. A maxima “Ecclesia abhorret a sanguine”,
deu origem a instituicdes como o direito de asilo e as tréguas de Deus. Assimilando o Direito Romano e
adaptando este as novas condi¢des sociais, a Igreja contribuiu de maneira relevante para a humanizagéo do
Direito Penal embora politicamente sua luta metodica visasse obter o predominio do Papado sobre o poder
temporal para proteger os interesses religiosos da dominagdo. Proclamou-se a igualdade entre os homens,
acentuou-se 0 aspecto subjetivo do crime e da responsabilidade penal e tentou-se banir as ordalias e os duelos
judiciarios (proprios do direito germanico). Promoveu-se a mitigagdo das penas que passaram a ter como fim
nado s6 a expiacdo, mas também a regeneracdo do criminoso pelo arrependimento e purgacdo da culpa, o que
levou, paradoxalmente, aos excessos da Inquisicdo. A jurisdicdo penal eclesiastica, entretanto, era infensa a
pena de morte, entregando-se o condenado ao poder civil para a execugdo”. PARENTONI, Roberto. Direito
Penal e Seu Histdérico. Disponivel em: <http://www.idecrim.com.br/index.php/direito/13-direito-penal>.
Acesso em: 20 jun. 2015.
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temporal ou perpétua, essas excecdes as regras das prisdes custodias que, em razdo da nobreza
e da auséncia de infraestrutura das prisdes comuns, ficavam custodiados em torres de castelos,

fortalezas dentre outras, demonstrando a completa desigualdade na aplicagéo punitiva.

Anote-se ainda que no que diz respeito a idade média, as penas eram executadas
aos olhos do publico, em praga publica, sob os alhares atentos e sedentos pelo espetaculo
cruel a que o condenado era submetido®®; as execucBes eram tidas como grandes eventos
publicos, com farta presenga popular, em que o executado, além de ser severamente castigado
de forma corporal, com agoites, mutilacbes, enforcamento, ainda passaria ao escarnio e ao

vexame publico, antes de sua morte, ou castigo corporal. Nesse sentido:

Foi um periodo no qual se utilizaram os mais terriveis tormentos e em que ndo se
cogitava de cuidar do ser humano de forma digna, uma vez que a propria
comunidade onde o acusado estava inserido demandava por um espetaculo de
horrores. A multiddo se regozijava com o sofrimento, com os gritos do condenado,
com a arte com que os torturadores manejavam seus instrumentos. A dor era
combustivel que mantinha o plblico dvido em assistir essas “distracdes publicas”.

Se o destino do réu seria algum tragico sofrimento, como consequéncia légica desse
raciocinio, nunca houve uma preocupacdo com sua liberdade cautelar, ou seja, os
acusados ficavam normalmente presos em lugares fétidos, em masmorras, sem
alimentagdo adequada, privados, muitas vezes, do sol e do préprio ar; enfim, as
condigdes dos carceres provisorios existentes na ldade Média ndo se distanciavam
muito daquilo que conhecemos nos dias de hoje, principalmente em paises em fase
de desenvolvimento ou emergentes como ocorre em muitos paises da América
Latina, a exemplo do Brasil, da Coldmbia, Bolivia, do Paraguai, da Argentina, etc.t

Outra modalidade de prisdo existente na subdivisédo evolutiva entendida como
idade média, além da prisdo custodia, propriamente dita, e prisdo do Estado destinada a
inimigos da corte, ou nobres fidalgos, em razéo da grande influéncia religiosa cristd que

imperava naguele momento historico, eram as conhecidas prisdes eclesiasticas, destinadas aos

10 pDamiens fora condenado, [a 2 de margo de 1757], a pedir perddo publicamente diante da poria principal da
Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha
de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroga, na praca de Greve, e sobre um patibulo que ai sera
erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua méo direita segurando a faca com
que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera atenazado se aplicardo
chumbo derretido, éleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo
serd puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a
cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento.1
Finalmente foi esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam].2 Essa Gltima operacéo foi muito longa, porque
os cavalos utilizados ndo estavam afeitos a tracdo; de modo que, em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e
como isso ndo bastasse, foi necessario, para desmembrar as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e retalhar-
Ihe as juntas”. FOUCALT, Michel. Vigiar e punir — Historia da violéncia nas prisfes. 20% ed, Rio de Janeiro,
Vozes, 1999, p. 9.

11 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privacédo de liberdade. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 146-47
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religiosos e aos clérigos da igreja'?, com a finalidade de punicio através do estudo dos textos

sagrados, “isolamento” e meditacéo.

Em sintese, os acusados eram recolhidos em mosteiros para que através da oracéo,
da meditacédo, da peniténcia, se arrependessem de seus atos. Anote-se pela expressdo “vade in
pace”,com a traducdo literal “va em paz”, palavras ditas aos presos eclesidsticos momentos
antes de iniciarem o cumprimento da pena em masmorras subterraneas, locais em que, jamais

sairiam com vida.

Tal era a influéncia religiosa na idade média que as decisdes de culpa poderiam
ser tomadas com base em testes feitos no acusado, tais como imersdo em agua, ferro em brasa,
fogo, de modo que se 0 acusado sobrevivesse estaria evidenciada a sua inocéncia, tendo em
vista a intervencdo divina na sua superagdo, transposicdo de tais provas anteriormente
submetidas; ndo sobrevivendo, estaria evidenciado o abandono divino e a certeza da culpa.t®
O julgamento e a condicdo de culpado ou inocente estariam nas médos de uma divindade
superior, Deus, tendo em vista 0s dogmas e a influéncia cristd nessa fase evolucionaria do

conceito de punicdo.

Entretanto, apesar das graves violagbes humanisticas operadas com o
consentimento da igreja catdlica, predominante a época, as prisdes eclesiasticas tiveram
grande influéncia na questdo de ressocializacdo do acusado, em especial no que se refere a
indicagdo de que a pena ndo deve servir para destruir o acusado, mas buscar seu
melhoramento; ideias que na atualidade podemos entender como o inicio da questdo de
retorno a contento do acusado ao convivio social, bem como no a ideia de prisdes pena ndo

somente como meio garantidor da aplicacéo aflitiva ou morte.

O direito candnico contribuiu consideravelmente para com o surgimento da prisdo
moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a reforma do

12 Encontramos em Roma a pena com carater sacral, a época lendaria da fundacdo da cidade (753 a.C.) e
certamente nos consadrcios gentilicos que lhes antecederam. A pena é a expiacdo da falta praticada contra a
comunidade religiosa e meio de aplacar a ira dos Deuses. Os reis sdo também sacerdotes, com amplo poder de
vida e morte sobre os autores do crime, estando o direito (jus) e a religido (faz) confundidos. O transgressor é
considerado execravel ou maldito (sacer esto), sujeito a vinganca dos deuses ou de qualquer pessoa, que
poderia mata-lo impunemente. S&o assim punidos, entre outros fatos, a violacdo de leis e pessoas sagradas
(leges sacratae), a fraude entre patronos e clientes, a violagdo de marcos divisorios etc. FRAGOSO, Heleno
Claudio. LigBes de direito penal — parte geral. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.32.

13 A presenca da igreja, nesse periodo, notabilizou-se pelo denominado direito ordalico (juizos de Deus), cujas
sentencas tinham inspiracdo divina e eram invocadas diretamente pelo julgador ou pelo préprio imputado. O
processo de julgamento ocorria por meio da prova da agua, do fogo, da balanc¢a, do veneno, do ferro ardente,
do anel quente e da sorte, que, se favordvel ao imputado, era este considerado inocente, se lhe fosse
desfavoravel, consubstanciava na sua culpabilidade. Ibid., p. 25.
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delinquente. Precisamente do vocabulo “penitencia”, de estreita vinculagdo com o
direito candnico, surgiu as palavras “penitenciario e penitenciaria”. Essa influéncia
veio completar-se com o predominio que os conceitos teoldgicos-morais tiveram, até
o século XVIII, no direito penal, ja que se considerava que o crime era um pecado
contra as leis humanas e divinas.

O conceito de pena medicinal (da alma) encontra-se na base das penas candnicas,
nas quais a reclusdo tinha com objetivo induzir o pecador a arrepender-se de suas
faltas e emendar-se gracas 4 compreensao da gravidade de suas culpas.'*

O século XVI d& inicio ao que se determinou de idade moderna. As penas
corporais tais como agoites e mutilagdes, bem como a pena de morte, em razdo da grave crise
e dos indices de pobreza que assolava a Franca no inicio deste século, fizerem com que o
Estado, preocupado com a criminalidade, iniciasse uma busca de solugdes penais corretivas
ao problema da delinquéncia, de forma a evitar as penas fisicas até entdo impostas aos
acusados. Anote-se que uma das penas mais drésticas foram aplicadas nesse seculo, qual seja,
a pena de galera, consistente no trabalho do preso nas “galeras” dos navios, sob a ameaca de
chicote a remarem indeterminadamente. Ainda, neste ponto, cumpre salientar pelos altos
indices de criminalidade e a grande quantidade de enforcamento em praga publicas dos
criminosos, 0 que acarretou o surgimento das chamadas “casas de corre¢do”, ou house of
correction, de origem inglesa, visando uma solucéo & criminalidade, sem a imposi¢éo da pena
de morte; inicia-se, aqui, as primeiras acep¢des mais marcantes e regulamentares da pena

privativa de liberdade.

Assim, € possivel identificar que, no inicio do século XVI, as penas de morte,
acoite e mutilacbes eram aplicadas indistintamente, visando a puni¢do do infrator; apos a
metade do século XVI, iniciou na Inglaterra uma profunda mudanca em raz&o da economia e
da pobreza que se imperava e se alastrava pela Europa, fato que fez surgir as ditas casas de
corre¢do, que tinham como objetivo, mesmo que de forma timida, a correcdo e reintegracéo
do acusado em sociedade por meio da disciplina e do trabalho. Os presos em geral
trabalhavam no ramo téxtil buscando sua recuperacdo, bem como o financiamento de sua
“estadia na prisdo”. Ora, além do regime de disciplina, o pagamento do periodo preso era feito
com o trabalho do acusado, este obrigatorio naquela época. A respeito das casas de corregdo,

é importante a indicacdo do professor Caldn, citado por Greco:

No século XVIII, a ideia reformadora adquire maior vigor e surgem
estabelecimentos que alcancaram alto renome. Um deles foi o Hospital de Séo

4 BITERNCOURT, 2012, p 35.
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Miguel, fundado em Roma, em 1704, pelo Papa Clemente XI. Era uma casa de
correcdo de delinquentes jovens, e asilo de Orfdos e ancidos invalidos. Aqueles
estavam submetidos a um verdadeiro regime penitenciario, encaminhado a sua
reforma moral. Durante a noite estavam isolados em suas celas, durante o dia
trabalhavam em comum sob a regra do siléncio. Os reclusos apreendiam um oficio e
recebiam instrucbes elementares e religiosas. Para a manutencdo da ordem, existia
um regime disciplinar consistente em fornecer pdo e agua, trabalho na cela,
calabouco e acoites. Na instancia onde os jovens trabalhavam, havia a célebre
inscricdo: Parun est caercere improbos poenanisi probos efficias disciplina. Esta
instituicdo, diz Howard Wines, é o limite que divide duas civilizacdes, duas épocas
historicas. Seu éxito foi consideravel, pois serviu de modelo a um grande numero de
prisdes, fundadas especialmente na Italia, durante 0 mesmo século. 5

Com o passar do tempo, mais especificamente no final do século XVIII, inicio do
século XI1X, atrelados pelos ideais iluministas'®, bem como sob a influéncia dos pensadores
cléssicos que defendiam um sistema prisional proporcional, adequado, com o minimo de
salubridade e que proporcionassem ao menos uma expectativa ao condenado de retorno ao
convivio social, aliados a ideia humanitaria de direitos humanos, surgiram uma série de
sistemas penitenciérios, ja na idade moderna, visando & puni¢do do acusado, uns com o intuito
ressocializador, outros, apenas punitivo, ausentes de quaisquer caracteristicas concretas

ressocializadoras.

Dentre os principais sistemas da época se destacam os sistemas pensilvanico,
sistema auburniano; sistema progressivo inglés; sistema de Elmira e sistema de borsal, cada

um com suas peculiaridades e caracteristicas proprias.

O sistema penitenciario Pensilvanico, celular ou da Filadelfia, consistia
basicamente no isolamento total do preso (regime celular), cujo condenado era posto numa
cela isolado, sem a possibilidade de trabalho ou de receber visitas, com excegdes dos
responsaveis pelo “presidio”, baseando o arrependimento pelo cometimento do delito pela
leitura de textos sagrados, a Biblia; evidente ainda a profunda influéncia religiosa em tal

sistema.

Por outro lado, a grande critica ao sistema celular Pensilvanico se resumia na

evidente impossibilidade e inviabilidade de reintegracdo social do condenado, tendo em vista

15 GRECO, 2011, p. 151.

16 O periodo humanitario surgiu com a Revolucdo Francesa no século XVIII, denominado século das luzes,
cujos ideais estavam voltados a razdo e a humanidade. [...]
Os reformistas que defendiam os ideais da liberdade, igualdade e justica, bem como a humanizagdo das penas
foram, Cesare Bonesana (Marqués de Beccaria), John Howard e Jeremias Bentham, dentre outros. Foi Paulo
Feuerbach, entre os reformistas, que sustentou o principio da legalidade através da famosa expressdo latina:
nullum crimen nula poena sine lege. SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdugéo ao estudo do direito penal. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p.31.
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a inexisténcia de progressividade, o total isolamento e a auséncia de contato externo ou
interno com qualquer pessoa de sua familia ou outros. Ademais, é da esséncia do ser humano
o0 convivio social, mesmo que minimo; o eterno ou temporal confinamento tende apenas a
trazer mais tormento psicoldgico ao condenado, inviabilizando ainda mais seu eventual
retorno social. Ndo h& como se cogitar uma convivéncia social ante o isolamento por grande

periodo de tempo.

E valido ressaltar ainda que o Congresso Penitenciario de Praga de 1930 bem
como as Regras minimas de Genebra, recomendam o isolamento celular no periodo noturno,
ndo podendo as celas estar ocupada por mais de um detento, desde que tal isolamento néo

afronte os preceitos minimos da dignidade do ser humano.

Ja o sistema Auburniano, uma espécie de evolucdo, mesmo que de forma contida,
do sistema pensilvanico, conhecido dessa forma em razdo da cidade de Auburn, Estado de
Nova York, local onde foi construido, em 1808, a penitenciéria que aplicava tal sistema, sob a
geréncia de Elan Lyns, diretor da prisdo a partir do ano de 1820. Tal modelo penitenciario
tinha como caracteristicas basilares a possibilidade de trabalho individual ou em grupo,
ausente a possibilidade de visitas ou mesmo qualquer modalidade de exercicios fisicos ou

esportes.

Caracterizava-se pelo rigoroso siléncio que deveria se imperar no ambiente
carcerario, quer durante o recolhimento noturno, quer durante o trabalho ou mesmo durante as
refeicBes; a conversa era autoriza tdo somente com os funcionarios do estabelecimento
carcerario, com prévia autorizagdo e em voz baixa. Anote-se ainda que o diretor do referido
estabelecimento, Elan Lyns, buscava a obediéncia do preso, ndo se preocupando de nenhuma
forma com eventual ressocializagdo ou arrependimento do recluso; por vezes a busca pela
total obediéncia do recluso se dava pela imposi¢do de castigos fisicos. Segundo Elan Lyns,
citado por Bitencort, entendia que “o castigo do chicote é o mais eficaz e a0 mesmo tempo o

mais humano que existe; ndo é prejudicial a salide e educa para uma vida espartana”.'’

Com o passar do tempo e a evolugdo do pensamento penitenciario, ja no século
XI1X, a pena privativa de liberdade tem seu grande momento construtivo, surgindo os sistemas
progressivos de cumprimento de pena. Primeiro que se denominou de sistema progressivo
Inglés, com surgimento aproximado no inicio do século XIX, desenvolvido pelo senhor

Alexander Maconochie, capitdo da marinha real, diretor do presidio do Condado de Narwich,

17 BITERNCOURT, 2012, p. 93.
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ilha de Norfolk, Autrélia; sua ideia se resumia num sistema progressivo em trés etapas. Num
primeiro momento, cada preso era “marcado” (Mark System), com base no trabalho e na
conduta do condenado, bem como na gravidade de seus delitos. Assim, quando o acusado
alcancasse determinada quantidade de “marcas” (espécies de pontos pelo bom comportamento
e pelo trabalho), poderia progredir seu regime de cumprimento de pena para um regime
menos gravoso. Ao contrario do que ocorre no Brasil atual em que progresséo, em regra, esta
atrelada a circunstancias objetivas, cumprimento de determinada quantidade de pena, tais
como 1/6 para crimes comuns, 2/5 para crimes hediondos ou equiparados, e circunstancias
subjetivas, tais como bom comportamento e exame criminoldgico, naquele sistema e naquele
momento social, ndo se tinha o cumprimento de pena privativa de liberdade como condicéo

ou exigéncia para a progressao, estando atrelado ao trabalho e 0 bom comportamento.

O sistema prisional progressivo inglés caracterizava, portanto, em trés estagios de
cumprimento de pena, isolamento prisional; trabalho em grupo e isolamento noturno,
imperando-se ainda a lei do siléncio, e, como Gltimo estéagio, eventual livramento condicional.
Anote-se pela influéncia do sistema pensilvanico no que concerne ao primeiro estagio e a
influéncia do sistema auburniano no segundo estagio relacionado ao siléncio e recolhimento

noturno.

J& o sistema progressivo Irlandés, copia do sistema Inglés, se diferenciava téo
somente no aspecto de incluir antes de eventual livramento condicional, uma espécie de
“prisdo intermediaria” a ser cumprida em penitenciaria industrial e, ou agricola, em que o
condenado permanecia solto durante o periodo diurno, como um cidaddo comum, e se
recolhia ao estabelecimento prisional no periodo noturno; atente-se pela semelhanca de tal

estagio ao regime semiaberto de cumprimento de pena no Brasil atual.

O sistema denominado Elmira, denominacgdo em razéo do reformatério de Elmira,
no Estado de Nova York, por volta do ano de 1869, se destinava aos presos especiais que
tinham a idade entre dezesseis e trinta anos, se assemelhando ao sistema irlandés. Entre suas
principais caracteristicas, além das indicadas no sistema acima, é de se ressaltar a fixagcdo
media do tempo de prisdo do condenado, ou seja, uma espécie de tempo minimo e méaximo de
internacdo. Ainda neste ponto cumpre ressaltar o regime militar que se imperava, bem como a
implantagdo correta no ano de 1876 de programas e/ou atividades de esporte e lazer do
condenado, visando uma integracdo social; ja se imperava o entendimento do retorno do

condenado a convivéncia social e sua eventual ressocializacéo.
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Por fim, entre os principais sistemas penitenciarios, temos o sistema de
Montesinos, talvez um dos mais humanizados e atrelados aos preceitos da dignidade da
pessoa humana e respeito ao cidaddo. Tal denominacédo se deu em razdo do diretor do presidio
Coronel Manuel Montesino y Molina, diretor do Presidio de San Agustin entre os anos de

1835 a 1854, foi combatente ativo em Vérias guerras, entre elas, a da independéncia.

Dentre as principais caracteristicas de tal sistema penitenciario, de grande respeito
ao ser humano e ao seu eventual retorno ao convivio social, se verificam a total eliminacéo
dos castigos corporais visando a obediéncia do preso; trabalho remunerado, proibicdo do
regime celular de total auséncia de contato com outros detentos, saidas temporarias, espécie
de liberdade condicional, corresponsabilidade do preso pela propria seguranga e do
estabelecimento carcerério o que possibilitava auséncia de cadeados internos. Ressalta-se pela
grande critica ao tal sistema em razdo da visdo Estatal da época que detinha uma viséo
contréria a ressocializacdo do preso, o que acarretou a faléncia desse sistema, em 1854 o

diretor se afastou do cargo.

Montesinos foi um visionario e um apaixonado pela causa carceraria. Acreditava
como ninguém na recuperacdo do homem. Na porta de seu presidio fez constar a
seguinte frase: “aqui entra 0 homem; o delito fica na porta”.

Com essa frase, queria deixar claro que o delito praticado pelo homem que estava
ingressando naquela penitenciaria havia ficado para tras, ou seja, agora era um novo
tempo, com novas esperangas de um futuro melhor, em que a dignidade do ser
humano seria restaurada. Mesmo cumprindo sua pena, mesmo pagando pelo erro
cometido, o homem deveria ter esperanca no futuro, algo que o motivasse a ficar
naquele lugar, separado dos demais membros da sociedade™®

Anote-se ainda pelo sistema Borsal, implantado na Inglaterra em meados do ano
de 1902 que abrigava jovens de 16 a 21 anos de idade, que tratava td0 somente de uma

espécie de sistema aberto de cumprimento de pena.

Pela andlise apontada de forma direta sobre os principais aspectos dos sistemas
penitenciarios é clara a evolugdo na medida em que os ideais iluministas e humanitarios foram
se encorpando com o decorrer do tempo, até o atual sistema Brasileiro de punicdo e
ressocializacéo integral do preso, de forma progressiva e com auxilio pds regime reclusivo,
aspectos esses que serdo tratados no momento oportuno, cumprindo adiantar tdo-somente a

exceléncia material e o desmazelo Estatal no que se refere a questdo carceréria Brasileira.

18 GRECO, 2011, p.179.
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1.2 ASPECTOS HISTORICOS DA PENA NO BRASIL

No Brasil'®, seguindo a sistematica evolucionaria da pena de prisdo e a
implicagdo, num primeiro momento, de sofrimento e dor como forma de punigdo até o atual
estagio Constitucional-Garantista, verificamos, de inicio, a imposicdo de penas de carater
aflitivo, banimento, cruéis e de morte, para tdo somente com a evoluc¢do social humanistica,
influenciada pelos novos defensores da questdo humanitéria ressocializadora penal a efetiva
aplicacdo dos postulados da proporcionalidade e a defesa humanitaria daquele que cumpre

pena, margeado pela sistematica ressocializadora — punitiva na aplicacdo penal.

Na fase de 1500 a 1530 aplicavam-se os costumes indigenas das tribos aqui
existentes. No periodo da descoberta do Brasil vigoravam, em Portugal, as
Ordenacdes Afonsinas, aprovadas em 1446, sob o reinado de D. Afonso V. Em seu
livro V, estabeleciam os crimes e o processo penal. Essas OrdenagBes foram, em
seguida, substituidas pelas ordenagdes Manuelinas, aprovadas em 1521, por D.
Manuel |, e alteradas pela compilagdo de Duarte Nunes de Ledo em 1569, sob o
reinado de D. Sebastido. Advieram, em seguida, as Ordenacdes Filipinas em 1603,
promulgadas por Felipe I, contendo, em seu livro V, os crimes e os procedimentos
penais?’.

No periodo denominado Brasil Colonial, imperava, em razdo da grande influéncia
de Portugal, as Ordenagdes Afonsinas que, pela total auséncia de preceitos humanitérios e
ressocializadores, previa, dentre outras, penas de morte e aflitivas, tais como mutilagdes e
acoites. Facil compreenséo e verificacdo da desumanizacdo das penas numa simples anélise
do Titulo V das Ordenagdes Afonsinas, que previa a pena de amputagéo das maos e pés para

aqueles que cometesse o delito de moeda falsa; nitido a incidéncia de penas de carater

19 A época da descoberta estavam em vigor as OrdenacBes Afonsinas e, logo em seguida, as Manuelinas.
Todavia, a situacdo da coldnia, com o sistema das Capitanias, tornava nula a possibilidade de aplicacdo desse
direito, pela auséncia de poder publico juridicamente limitado e de um minimo de organizagao repressiva. A
partir dos governos gerais é que se pode dizer que tenha comegado a ser aplicada no Brasil a legislacdo do
reino. FRAGOSO, Heleno Claddio. Licoes de direito penal — parte geral. 172 ed. Rio de janeiro: Forense,
20086, p. 70.

2 SIRVINSKAS, 2003, p. 38
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corporal de sofrimento, servindo a pena de prisdo, naquele momento somente para a garantia

da execucio da pena aflitiva.?

As Ordenagbes Afonsinas foram substituidas pelas penas das Ordenacbes
Manuelinas que, no cdmputo geral, nada inovaram no que se refere as penas aflitivas e de
morte, bem como no cdmputo evolucionario do sistema carcerario ou da pena privativa de
liberdade. Posteriormente houve uma reviséo das Ordena¢Ges Manuelinas com a promulgacao
das Ordenacdes Filipinas que, na mesma sistematica, em seu Livro V que tratavam das penas,
previam penas cruéis, injustas, aflitivas, mantendo-se a pena de morte, além de se verificar
uma latente desigualdade das penas em razdo da classe social em que o acusado estaria

enquadrado.

A titulo de exemplo da desproporcionalidade da pena e a manutencdo da pena de
morte, podemos identificar o Titulo X1V, das OrdenacBes Filipinas que previa a pena de
morte em razdo de atos de infidelidade, e, no caso de infidelidade forgada, a pena de morte

seria dirigida apenas aquele que forcou o ato de infidelidade.

Ainda no aspecto da auséncia de proporcionalidade e minima interferéncia estatal
durante a vigéncia das ordenagdes Filipinas, podemos citar a punigdo carnal, com agoites ao
homem que se vestisse de mulher e a mulher que ousasse trajar-se com roupas masculinas, no
Titulo XXXV, da referida ordenagdo: “do homem, que se vestir em trajos de mulher, ou
mulher em trajos de homem, e dos que trazem mascaras [...] quem o contrério de cada huma

das ditas cousas fizer, se for pedo, seja acoutado publicamente™??

Em 1824, com a promulgacdo da nova Ordem Constitucional, se verificaram
grandes mudangas no cenério nacional no que diz respeito & previsdo da pena (principio da
legalidade) e a garantia de cumprimento da pena privativa de liberdade em locais com o
minimo de higiene; é o que pode ser observado no Capitulo 8, artigo 179, da Constitui¢do
Federal de 1824, ao prever o principio da legalidade, irretroatividade da lei, fianga, igualdade

de tratamento, individualizagdo da pena e separacdo dos réus no estabelecimento prisional.

2L Ordenagbes Afonsinas, Titulo V Dos que fazem moéda falsa: EI Rey Dom Affonso o Quarto de muito
louvada memoria em teu tempo fez Ley em efta forma, que fefegue.
1 Se o noffo Moedeiro, ou outro moeda falfa fezerem, e defto forem vencidos, talhem-lhe os pees e as maads,
e percam quanto ouverem; e eftomeedmoeftabellecemos nos ourivizes, que fe trabalham de falfarho ouro, € a
prata, mefturando-lhealgua outra cosia, ou d’outra guifa. BRASIL. Ordenagdes afonsinas. Disponivel em:
<http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/>. Acesso: 20 out. 2014.

2 Ordenag0es Filipinas, Titulo XXXIV.
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Nitida a preocupagdo Constitucional e o inicio de uma influéncia humanitéria de
respeito ao cidaddo. 2 Anote-se a importante evolugdo com a aboligdo das penas de acoite, de
marca com ferro em brasa e penas cruéis, conforme se verifica no inciso XIX, do artigo 179,
da Constituicdo de 1824.

O Cadigo Penal do Império de 1830, regulamentando os ditames Constitucionais
fixados em 1824, repetiram de forma correta questdes relacionadas ao principio da legalidade,
j4 em seu artigo primeiro. Entretanto, ndo previa um sistema progressivo de cumprimento de
pena, admitindo a pena de morte que seria executada pela forca, nos termos do artigo 38 do
referido dispositivo legal, pena de galés, prisdo com trabalho, prisdo simples a ser cumprida

em prisBes publicas, penas de banimento, nos termos do artigo 50, além da pena de multa.

Ponto curioso no que se refere a pena de morte pela forca é a impossibilidade de
sua execucao na véspera de domingos, feriados ou dias Santo e, repetindo-se o que ocorria na
antiguidade, como forma de “diverséo” a populagao, aquele que seria morto pela forca deveria
caminhar pelas ruas da cidade, com o propdsito de aumentar sua humilhagdo pablica, digna de

uma atragéo circense.

2 Constituicdo Federal de 1824. Titulo 8°. Das Disposi¢des Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidaddos Brazileiros. Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte. 1. Nenhum Cidad&do pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo
em virtude da Lei. Il. Nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica. 1ll. A sua disposi¢do ndo tera
effeitoretroactivo. VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e
nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoaces proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel,
que a Lei marcara,attenta a extenséo do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo
0 motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem serd conduzido & prisdo, ou nella conservado estando ja preso, se
prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do
que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

X. A excepgdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escripta da Autoridade
legitima. Se esta for arbitraria, 0 Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a
Lei determinar. O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo comprehende as
Ordenancas Militares, estabelecidas como necessarias & disciplina, e recrutamento do Exercito; nem o0s casos,
que ndo sdo puramente criminaes, e em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por
desobedecer aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado prazo. XIlII.
A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0 recompensard em proporgao dos merecimentos de
cada um.XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndo forem essencial, e inteiramente ligados aos
Cargos, por utilidade publica. XIX. Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e
todas as mais penas crueis. XX. Nenhuma pena passard da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em
caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittirdaos parentes em qualquer grao, que
seja. XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos Réos,
conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes. BRASIL. Constitui¢édo politica do império do
Brazil de 1824. Disponivel em: <www.planato.gov.br>. Acesso em: 22 ago. 2014.
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Apesar da rigidez das penas e da manutengdo da pena de morte, o Cddigo
Criminal do Império de 1830 foi consideravelmente influenciado pelos ideais iluministas e

pelo estudioso e defensor da humanizagéo Jeremy Bentham.

Bentham presenciou, no interior da prisdo, uma subcultura carceraria, ou seja, 0
predominio do mais forte sobre o mais fraco. Elaborou, além disso, o projeto
arquitetdbnico de uma penitencidria modelo para a fiscalizacdo dos presos pelo
magistrado. Esse projeto era constituido por dois edificios adjacentes de onde se
teria uma visdo dos presos sem que estes percebessem que estavam sendo
observados. Denominou-se panético, que significa em uma s6 palavra a sua
utilidade essencial, que é a faculdade de ver num olhar tudo o que nele se faz.%*

Em 1890, ap6s a proclamagdo da republica, foi promulgado pelo decreto
774/1890 a nova sistematica penal Brasileira que, dentre outras inovagdes, aboliu a pena de
galés, previu a prisdo celular do individuo, prisdo com trabalho obrigatério, prisdo domiciliar,
além de importante inovacdo no que se refere ao tempo méximo de prisdo, estipulado em 30

anos. A Constituicdo Federal de 1937, de forma temerdria, voltou a prever a pena de morte.

Em 1940 foi promulgado o atual sistema penal Brasileiro (Cddigo Penal de 1940)
que, dentre outros, previu penas de reclusdo e detengdo (privativas de liberdade), penas
restritivas de direitos, penas de multa, abolindo por completo penas de carater aflitivas e

vexatorias.

Em 1984, a lei 7.210, Lei de ExecugBes Penais?®, regulamentou e trouxe um
sistema executdrio penal progressivo, disciplinando questdes relacionadas ao convivio do
preso com seus parentes, progressivo e paulatino retorno ao convivio social, questdes

religiosas e administrativas relacionadas ao cumprimento de pena no Brasil.

Em 1988, a Constituicdo Federal, por sua vez, proibiu j& em seu artigo 5°, rol
exemplificativos de direitos fundamentais, a pena de morte, perpetua e de trabalhos forcados,
indicando ainda o respeito a dignidade do infrator durante a execugdo e o cumprimento de
pena, visando, além do respeito a condi¢éo do ser humano, minimizar os estigmas carcerarios

e aumentar os indices de ressocializacdo e retorno ao convivio social.

Dessa forma, podemos verificar um panorama evolutivo da pena no Brasil até o

atual estagio em que materialmente se tem um sistema completo e complexo de punicéo e

2 SIRVINSKAS, 2003, p.35.

% Art. 1° da Lei de Execucdo Penal: A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicOes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condicdes para a harménica integracdo social do condenado e do internado.
BRASIL. Lei de execucdo penal. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2013.
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reintegracdo social, entretanto, ao analisarmos o plano pratico, verifica-se um total
esquecimento/omissdo Estatal no que se refere ao infrator e ao cumprimento da pena, quer
privativa de liberdade em regime fechado, semiaberto e aberto, quer no que diz respeito a

pena restritiva de direitos.

1.3 APONTAMENTOS HUMANISTAS DA PENA NO CONTEXTO MUNDIAL: O
INICIO DA GARANTIA CIDADA

A evolucéo da pena de prisdo e o sistema humanitario das penas teve influéncia de
vérios autores, cada um a seu tempo e ao seu modo de pensar e refletir sobre a problemética
penal, e a necessidade da utilizagdo da punicdo, Ultima forma, maneira de controle social. Os
principais idealizadores/estudiosos de um sistema punitivo que garantisse ao acusado um
minimo de dignidade e ao mesmo tempo o punisse pelo mal causado passa, necessariamente,
pelos estimados Estudiosos Beccaria; Howard e Benthan, cada um com sua peculiaridade e
forma de entender do direito de punir em raz&o da pratica de uma infragdo penal. Desse modo,
ndo se justificaria um estudo relacionado a dignidade do infrator, seus aspectos principais sem
ao menos mencionar e trazer ao conhecimento do leitor as principais ideias desses pensadores
vanguardistas na defesa da puni¢cdo de forma proporcional, e na evolugédo do concito de
politica penitenciéria trazida por suas obras; grandes ideias revolucionérias pelo tempo em

que foram escritas.

Um dos grandes pensadores humanistas, individuo da alta sociedade que gozava
de regalias e foi um dos primeiros responsaveis pela evolugdo do conceito da pena de priséo e
“iniciou” o estudo da humanizacdo das penas, senhor Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria, nascido em Mildo, na Italia, em 1738, falecido no dia 28 de novembro do ano de
1794.

Trata-se de pessoa de familia nobre, que teve a oportunidade de estudar em
colégios renomados na Franga, ciente das atrocidades relacionadas ao sistema monarquico de
punicdo, com penas corporais de castigos fisicos, aléem da tdo estigmatizada pena de morte e

da evidente desigualdade social, passou a discutir, com um grupo de amigos, questdes
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relacionadas a pena, tanto em que 1764 langou a primeira edi¢do de seu livro “Dos delitos e
das Penas”. Entretanto, temeroso com seus ideais iluministas/humanitarios, a primeira edigao
ndo constou seu nome, propositalmente. Dado o sucesso de sua visdo humanitaria, logo
passou a receber criticas de suas ideias, principalmente pelo seu grupo de estudo que entendia
que tais afirmacOes e defesas eram nada mais do que as discussdes travadas em debates com
amigos, ndo necessariamente ideias nascidas Unica e exclusivamente em suas divagacoes

humanisticas.

A respeito das criticas e aceitacdo dos estudos de Beccaria, temos:

O livro de Beccéaria, da mesma forma que teve grande acolhida, também foi objeto
de duras refutagbes e censura, entre a quais podemos mencionar as realizadas por
Fachieri, que, em 1766, escreveu Notas e Observacdes sobre um livro intitulado dos
delitos das penas, ao qual imputa ao anénimo autor 23 acusagdes de impiedade e 7
de sedicdo, por opor-se as maximas das escrituras. Impiedade por acusar de cruel a
igreja catdlica, e sedigdo por tratar de cruéis a todos os Principes e soberanos do
século. Também Mouyart de Vouglans publica Refutagbes ao tratado dos delitos e
das penas, em que sustenta que a proposto de Beccaria lhe parece irrealizaveis,
inimigas do sentido comum, da tranquilidade publica do Estado e da Religi&o.?®

Entre as principais ideias e ideais defendidos pelo escritor, estdo, mesmo que de
forma implicita, o principio da legalidade, tendo em vista sua posi¢do de que somente a lei
poderia fixar penas em razdo da pratica de eventual delito. E mais, previa ideias de
proporcionalidade?’ na aplicacdo da pena e uma profunda mudancga de paradigma no que se
refere a sua humanizagdo; Beccaria tinha uma visdo utilitarista da pena que deveria ser
aplicada sem demora, bem como entendia pela necessidade, dentro da visdo humanitéria de
locais com o minimo de salubridade e alimentac&o, além da separagdo de presos provisorios e
definitivos. No que se refere & proporcionalidade da pena, Beccaria em sua obra ainda

indicou:

Para que uma pena realize o sem fim basta que o seu mal ultrapasse o que o bem
nascido do crime produziu. Tudo o mais € supérfluo e, portanto, tiranico. Regem-se
0s homens pela reiterada acdo dos males que conhecem e ndo pela que ignoram. Se
supuzemos duas nagBes, numa das quais a escala das penas seja proporcional a

% MORENO CASTILHO, Maria Assuncion. Estudio del pensamento de Cesare Beccaria en la evolucion del
aparato punitivo: Historia de la prision, ano, p. 93-94 (ct,grecco p.154).

27 Uma coisa é certa (na visdo de Beccaria): se uma pena é igual destinada a dois delitos que ofendem
desigualmente a sociedade, os homens ndo encontraram um estorvo muito forte para cometer o crime maior,
que Ihe proporciona maior vantagem. Outra sinalizagdo importante: os fatos que ndo chegam a ter relevancia
para as escalas penais devem ficar fora do direito penal. BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Beccaria
(250 anos) e o drama do castigo penal: civilizagdo ou Barbérie. Sdo Paulo: Saraiva, ano, p. 105.
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escala dos crimes, em que a pena mais grave seja a escravidao perpetua e, na outra, a
roda — afirmo que a primeira nagdo tera tanto receio de sua pena mais grave quanto a
segunda, e, se ha alguma razéo para se transferir a primeira as penas mais graves da
segunda, a mesma razd0 serviria para aumentar as penas destas, passando
insensivelmente das torturas mais lentas e mais estudadas, até os derradeiros
requintes da ciéncia bastante conhecida dos tiranos. 28

Por fim, é importante ressaltar que apesar de sua visdo humanista, Beccaria nao
tinha a idealiza¢do contréria a pena de morte, pois conforme ele prdprio asseverou: “A pena
de morte. Esta inutil prodigalidade dos suplicios, que jamais melhorou os homens, levou-me
ao exame de ser a pena de morte verdadeiramente Util e justa num governo bem

organizado”.?® Estes as principais visdes humanisticas do presente autor.

No mesmo periodo histérico, outro dos principais pensadores humanistas aqui
estudados e que de fato influenciou e influencia o atual entendimento da pena humanitaria de
prisdo, senhor John Howard®, inglés, nascido em 1726 em Clapton, nos arredores de
Londres, que teve a infelicidade de perder sua mée logo ap6s seu nascimento, e seu pai aos
dezesseis anos de idade. Seu pai, que era comerciante, Ihe deixou uma consideravel quantia
em dinheiro; Howard se casou duas vezes, e quando da morte de sua primeira esposa, pessoa
a quem detinha muita estima por ter lhe cuidado quando acometido de grave doenga, viajou
para Lisboa em meados de 1755 para conhecer de perto os danos causados em razéo do
terremoto que assolou aquela cidade, neste momento, comegou a se interessar e entender a

condigdes desumanas da pena de priséo.

Com convicgdes evangélicas em razdo de sua formacéo religiosa, em 1773, com
45 (quarenta e cinco) anos de idade, foi nomeado Sheriff do condado de Bidford, oportunidade
em que conheceu de perto todo o sistema carcerario miseravel de sua época e o total
desrespeito ao ser humano; faleceu em 1790, entretanto, deixou um grande legado referente a

politicas criminais e humanizacdo dos presidios.

Dentre seus principais ideais humanisticos podemos citar a responsabilidade do
Estado pelo pagamento dos agentes carcerarios, ndo podendo se admitir que o préprio preso
fosse obrigado a tal 6nus; minima higienizacéo, alimentacdo e salubridade do céarcere e a
consequente diminuicdo de doencas e pragas que assolavam o interior dos presidios e a

divisdo entre presos provisorios e presos ja condenados.

28 BECCARIA. Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Juridica Gaetano Di benedetto Ltda, 1996, p. 44.
2 |bid., p. 45.
% BITENCOURT, 2012, p. 58.
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Por sua influéncia religiosa evangélica pregava a disciplina do preso pela
educagdo moral e religiosa mediante o isolamento celular mais brando e a reflex&o; defendeu
a visita periddica de magistrados aos detentos como forma de melhor esclarecimento. A

respeito da visdo de Howart, citado por Greco, temos:

Em Belford [...], nem o prefeito nem os carcereiros cobravam soldos do Estado,
sendo que viviam de certas quotas impostas aos presos, de maneira que nenhum
deles podia sair da prisdo, ainda que houvesse cumprido a sua condenacéo, ou sido
absolvido, enquanto ndo abonasse 75rs ao prefeito e 10 ao carcereiro. Alguns
infelizes permaneciam anos inteiros detidos pro ndo poder pagar esses tributos.

Essa imposicdo de pagamento feita ao preso pelo carcereiro fazia com que muitas
injusticas fossem praticadas. Por isso Howard propds que os carcereiros deveriam
ser pagos pelo proprio Estado, ou seja, pela propria administracdo publica, e ndo
pelos presos.

Howard foi um obstinado pelo problema carcerario. Além de conhecer e trabalhar
para a melhora das prisdes da Inglaterra e em Gales, também empreendeu viagens
para outros paises, a exemplo de Portugal, Espanha, Franca, Alemanha...procurando
conhecer e comparar os sistemas prisionais.®

Por fim, mas ndo menos importante, a visdo humanista do escritor e defensor da
humanizacéo do sistema penitenciario e da pena temos Jeremy Benthan, que com seus ideais
teve grande influéncia no sistema penitenciario. Temos uma visdo estritamente cruel do
sistema penitenciario e da pena privativa de liberdade, servindo esta, como visto, num
primeiro momento, como mera situacdo transitoria/cautelar, para a aplicacdo da efetiva pena
que seria imposta, em sua grande maioria, penas de carater corporal e aflitivas, que causavam
grande sofrimento ao condenado. Toda essa situa¢do prestava tdo-somente para que o sistema
de punicéo se transformasse num grande celeiro humano a espera da pena corporal aflitiva

imposta e a mingua de qualquer salubridade ou condi¢cdo minima de dignidade do ser humano.

No decorrer do século XVIII comeca uma visdo humanitaria da questdo
penitenciaria, em especial pela visdo lluminista que procurava e lutava pelos ideais
humanitarios e uma gradativa diminuicdo das penas cruéis; postulados estes defendidos por
Benthan, filésofo inglés, nascido em Londres em 1748, falecido em 1832, que defendia uma
obediéncia ao Estado como forma de Felicidade Geral. Entre suas principais contribuicGes e
estudo se sobrep6s o desenvolvimento arquiteténico de um presidio denominado de Pandtico,

local cujo todas as celas poderiam ser observadas e vigiadas de um Unico ponto. A respeito de

31 GRECO, 2011, p. 165-166.
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tal visdo arquitetbnica, Foucault ainda se manifestou em seu classico Vigiar e Punir,

descrevendo os detalhes de tal modelo de penitenciaria arquitetonico®2:

O Pandptico de Bentham € a figura arquitetural dessa composicdo. O principio é
conhecido: na periferia uma construcdo em anel; no centro, uma torre; esta é vazada
de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construcdo periférica é
dividida em celas, cada uma atravessando toda a espessura da construcao; elas tém
duas janelas, uma para o interior, correspondendo as janelas da torre; outra, que da
para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado a lado.

Basta entdo colocar um vigia na torre central, e em cada cela trancar um louco, um
doente, um condenado, um operario ou um escolar. Pelo efeito da contraluz, pode-se
perceber da torre, recortando-se exatamente sobre a claridade, as pequenas silhuetas
cativas nas celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em que cada
ator estd sozinho, perfeitamente individualizado e constantemente visivel. O
dispositivo pandptico organiza unidades espaciais que permitem ver sem parar e
reconhecer imediatamente. Em suma, o principio da masmorra € invertido; ou antes,
de suas trés fungdes — trancar, privar de luz e esconder — s6 se conserva a primeira
e suprimem-se as outras duas. A plena luz e o olhar de um vigia captam melhor que
a sombra, que finalmente protegia. A visibilidade ¢ uma armadilha. O que permite
em primeiro lugar — como efeito negativo — evitar aquelas massas compactas,
fervilhantes, pululantes, que eram encontradas nos locais de encarceramento, 0s
pintados por Goya ou descritos por Howard. Cada um, em seu lugar, estd bem
trancado em sua cela de onde € visto de frente pelo vigia; mas os muros laterais
impedem que entre em contato com seus companheiros. E visto, mas ndo vé; objeto
de uma informagdo, nunca sujeito numa comunicacdo. A disposi¢do de seu quarto,
em frente da torre central, Ihe impde uma visibilidade axial; mas as divisfes do anel,
essas celas bem separadas, implicam uma invisibilidade lateral. E esta é a garantia
da ordem.

Numa condensacdo de ideias podemos identificar que os grandes pensadores,
influenciadores da humanizacéo da pena, previam e comungavam de um ideal similar, qual
seja, 0 sistema penitenciario punitivo que, a0 mesmo tempo em que infligia uma punicdo de
carater privativo de liberdade ao condenado, buscava com que esse condenado tivesse ao
menos sua dignidade como ser humano respeitada, em condi¢cbes minimas de sobrevivéncia,
quer mediante a salubridade do local em que cumpririam a pena, quer submetendo-o a penas
de caréter aflitivo, possibilitando um contato, mesmo que minimo, com o mundo exterior e
com 0s responsaveis estatais pela sua punicdo, visando sempre o respeito ao ser humano e a

proporcionalidade entre o mal causado e o mal que Ihe deveria ser imposto.

Ndo se defendiam os ideais ou uma visdo abolicionista da pena por parte do
Estado, mas sim uma forma digna de respeito ao cidaddo e seus direitos quando do

cumprimento da pena imposta, amparada em ideais de punigdo proporcional. Além disso, o

32 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo. Petropolis: Vozes, 1999, p. 214.
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local e a observancia de infraestrutura digna ao cidad&o eram questdes rotineiramente tratadas

em suas discussoes.

E, de fato, neste momento historico que os direitos inerentes ao cidad&o infrator
da norma penal comegavam a tomar contornos de maior protegdo e proporgdo quando do
cumprimento da pena e o respeito a condicdo humana dentro do sistema carcerario da época,
tendo em vista a defesa por meios proporcionais na aplicagdo de pena, bem como os estudos
atrelados a garantia de salubridade, alimentag&o, contato com o mundo exterior, defendida
quando do cumprimento de pena. E nessa visdo de garantia legal minima que os direitos do
cidaddo comecaram a ser reconhecidos, mesmo que ainda de forma rudimentar e contraria ao

pensamento social da época.®

1.4 ASPECTOS DA EVOLUGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, em razdo de seu dinamismo e sua constante
modificacdo no plano legal e no aspecto de suprir uma necessidade de garantia minima de
respeito e protecdo da sociedade foram surgindo e defendidos de forma desregular em cada
pais, e em cada continente a depender de sua forma de governo, nivel de participagdo social
nas decisdes e seu nivel evolucionério de protecdo e concre¢do dos direitos e garantias

fundamentais.

Apesar dessa auséncia de homogeneidade na afirmagdo e no surgimento dos
direitos fundamentais é valido, neste ponto, trazer alguns documentos/tratados, convengdes e
Constituicdes dos mais diversos paises que contribuiram e sdo vistos como 0 marco historico
de reconhecimento dos direitos fundamentais. Para tanto, nada mais justo do que tomarmos

como linha de estudo as acepgBes histdricas indicadas pelo professor Fabio Konder

3 O sistema punitivo novo que rompeu o contexto histérico de punitivismo exagerado (barbaro) foi o desenhado
por Beccaria em 1764, que repercutiu imediatamente em varios paises, assim como nas constituicbes e
tratados internacionais; com base na doutrina politica de Beccaria nasceu o direito penal liberal (Feuerbach,
Carrara, Pagano, etc), com a mesma preocupacdo de impor limites ao poder punitivo. Negar o sistema
garantista de Beccaria significa suprimir o Estado de Direito Constitucional que dele derivou. GOMES, Luiz
Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizagdo ou barbarie? Sao Paulo: Saraiva, 2014,
p. 28.
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Comparato, bem como tecer consideracdes peculiares sobre alguns dos principais documentos

internacionais de concregéo e protecédo dos direitos fundamentais.

Talvez o primeiro documento de carater historico de afirmacdo de direitos
fundamentais criado/elaborado pelo Soberano, Rei Jod&o Sem Terra, em razdo da pressao
exercida pelos “bardes do reino” e como forma de acalmar a furia deles, advinda do aumento
dos impostos visando a aquisicdo de armamento bélico, foi a assinatura da Magna Carta de
1215, mais precisamente em 15 de junho do referido ano, tratando-se de uma declaracéo

solene de reconhecimento de direitos civis.?*

Entre as principais regras estabelecidas com nitida forma de protecéo aos direitos
humanos podemos elencar as clausulas 17 e 40 que indicam o interesse pUbico da justica,
além de questdes penais (clausulas 20/21), que indicam ja uma visdo proporcional das penas e

a tendéncia a aplicacdo de penas de carater diverso das penas corporais.

A respeito do tema podemos trazer as licdes do professor Comparato:

Assim, se a Magna Carta contribuiu, num primeiro momento, para reforgar o regime
feudal, ela ja trazia em si o germe de sua definitiva destruicdo, a longo prazo. O
sentido inovador do documento consistiu, justamente,, no fato de a declaracgdo régia
reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos livres — a nobreza e o clero
— existiam independentemente do consentimento do monarca, e ndo podiam, por
conseguinte, ser modificados por ele. Ai esta a pedra angular para a construcdo da
democracia moderna: o poder dos governantes passa a ser limitado, ndo apenas por
normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas também por direitos
subjetivo dos governantes. Se no inicio do século XII, os governados ainda ndo
constituiam uma unidade homogénea — o povo da teoria democratica — eles tendiam
a sé-lo, por forca do movimento historico lembrado acima. Alias, a declaracdo final
da primeira clausula, segundo o qual o rei e seus descendentes garantiriam para
sempre, a todos os homens livre do reino, as liberdades a seguir enumeradas,
representou o primeiro passo para a superagdo oficial das divisdes estamentais, pois
0 que conta doravante é, antes de tudo, o status libertatis, independentemente de
qualquer outra condicao pessoal.®®

Além disso, é importante frisar pelo que dispunha a clausula 39 que nitidamente

traz elementos relacionados ao devido processo legal, além dos preceitos de celeridade

3 Magna Carta de 1215: Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.
INGLATERRA. Magna carta de 1215. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em:
22 dez. 2014.

3% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcdo histdrica dos direitos humanos. 7% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 92.
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processual contido na clausula 40, ao dispor que “o direito de qualquer pessoa de obter

justica ndo seré por nos vendido, recusado ou postergado”.

Interessante colacionar ainda a lei de Habeas Corpus de 1679, da Inglaterra, que,
apesar de ja previsto referido remédio garantidor da liberdade na legislagdo inglesa, em razéo
da auséncia procedimental naquela antiga previséo, foi promulgado pelo rei da Inglaterra uma
forma procedimental de garantir uma maior celeridade no cumprimento dos habeas corpus,

visando garantir de forma efetiva a liberdade de locomocéo.

Na mesma linha de documentos e textos internacionais classicos de prote¢do e
concrecdo dos direitos fundamentais, ndo se pode deixar de mencionar a Declaracdo de
Direitos da Inglaterra de 1689 (Bill of Rights), promulgada um ano antes da conhecida e
histérica Revolugdo Francesa, tendo entre suas principais caracteristicas o fim do regime

mondrquico absoluto, em que o poder emanava e era exercido pelo rei.

Entre as principais acepgOes estava a separagdo dos poderes defendida por
Montesquieu e a liberdade de eleicdo dos membros do Parlamento. A titulo de curiosidade, a
promulgacdo de tal declaragéo foi a condigdo para que o rei “Orange” tomasse posse do trono

da Inglaterra, apds ter sido declarado vago.

J& em 1776 temos a Declaracdo da Independéncia e a Constituicdo dos Estados
Unidos da América do Norte, sendo considerado como o primeiro documento que afirmou os
principios democréaticos na histéria da politica moderna e com nitida tendéncia humanistica.
Previa a existéncia de direitos inerentes aos ser humano, desprezando qualquer circunstancia
relacionada & origem, seu grau de instrucdo, sua classe social, sexo ou cor; 0 que importava

era a condigdo e o respeito a0 homem e ao cidadé&o.

A importancia historica da declaracdo de Independéncia esta justamente ai: é o
primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da soberania
popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano, independentemente
das diferencas de sexo, raga religido, cultura ou posicdo social. Nas nacgdes da
Europa Ocidental, com efeito, a proclamagdo da legitimidade democratica, com o
respeito aos direitos humanos, somente veio a ocorrer com a revolugdo Francesa, em
1789. Até entdo, a soberania pertencia legitimamente aos monarcas, auxiliado no
exercicio do reinado pelos estratos sociais privilegiados.*®

% COMPARATO, 2013, p. 120.
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Posteriormente, na Franga, em 1789, foi promulgada, em razdo das grandes
manifestacOes e lutas sociais por igualdade e uma melhor condigdo de vida, a Declaragéo de
Direitos da Revolugéo Francesa — Declaragdo de Direito do Homem e do Cidaddo — com
pressupostos basilares relacionados a liberdade e a igualdade, prevendo ainda, logo em seu
artigo 9°, a presuncdo de inocéncia e a liberdade religiosa.®” Nitida a visdo humanistica de
protecdo e concrecdo do ser humano pela andlise literal basilar somente do preAmbulo do

referido texto historico.

Na Franca, em 1848, foi promulgada uma nova Constituicdo, e no aspecto
criminal trouxe grande avanco humanistico, em especial no que se refere a aboli¢do da pena
de morte, logo em seu artigo 5°, bem como a aboli¢cdo da escraviddo, mantendo e seguindo
uma linha humanistica punitiva que comegava a tomar forma e se incorporar na visdo dos

estudiosos do tema, conforme ja mencionado em topicos anteriores.*®

Ainda no século XIX temos a Convencdo de Genebra de 1864, considerado o
primeiro documento de protecdo aos direitos humanos de carater internacional, tendo como
finalidade primordial buscar uma solucéo aos efeitos do pds-guerra, quer no aspecto social de
auxilio da populacdo afetada pelos impactos da guerra, quer no aspecto humanitario aos
soldados vitimados e feridos pelos combates; a convenc¢do de Genebra sobre a escravatura de
1926, também considerada marco e documento de importancia histérica, visava proteger o ser

humano da barbaria relacionada ao trafico de pessoas.

Em 1948, talvez 0 mais importante documento internacional de protecdo aos
direitos humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, com a verificagdo da
protecédo de direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensdo, ao prever a protecéo e
concrecdo do direito a vida, a liberdade, prevendo direitos sociais tais como o trabalho, o

emprego, prote¢do contra o desemprego, & educacdo, trazendo ainda uma profunda mudanca

37 Preambulo da Declaracéo dos Direitos do Homem e do cidaddo de 1789: Os representantes do provo Frances,
constituidos em assembleia nacional, considerando que a ignorancia, o descuido ou o desprezo dos direitos
humanos sdo as Unicas causas das desgragas publicas e da corrupcdo dos governos, resolveram expor, numa
declaragdo solene, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que essa declaracéo,
constantemente presente a todos os membros do corpo social, possa lembra-lhes sem cessar seus direitos e
seus deveres; a fim de que os atos do poder legislativo e os do poder executivo, podendo ser a todo instante
comparados com a finalidade de toda instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as
reclamacgdes dos cidaddos, fundadas doravante em principios simples e incontestaveis, redundem sempre na
manutencdo da Constituicdo e na Felicidade de todos — Em consequéncia, a Assembleia nacional reconhece e
declara, na presenca e sob os auspicios do ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidad&o.
COMPARATO, 2013,p.170.

38 Art. 5° e 6° da Constituicdo Francesa de 1848: a pena de morte é abolida em matéria politica; A escraviddo ndo
pode existir em nenhuma terra Francesa. Ibid., p. 183.
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punitiva humanistica ao prever a proibicdo da escraviddo, tortura, vedacdes de prisdes

arbitrérias, além da presunc¢do de inocéncia.

Dando um salto de mais de doze anos, apesar de neste periodo existirem outros
documentos de protecdo aos direitos humanos, reputamos valido indicar um dos mais
importantes documentos internacionais promulgados pelo Brasil, qual seja, a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), aderido pelo
Brasil em 1992, promulgado pelo decreto legislativo 678. Anote-se que apesar de conter
normas de direitos humanos tal Convencgéo/tratado/pacto internacional néo foi ratificado pelo
Brasil, nos termos do 83° do artigo 5° da Constituicdo de 1988, qual seja, por 3/5 dos
membros de cada casa legislativa em dois turnos de votagéo, tendo com isso status supralegal,
ou seja, em grau hierdrquico pontual inferior a ordem Constitucional e em nivel superior a

norma ordinaria.

Ora, ndo se poderia cogitar de tal recepgdo com status de emenda Constitucional
tendo em vista que o referido procedimento de recepcdo somente foi implantado através da

emenda Constitucional 45/2004, considerada a reforma do judiciério.

Entre as principais acepcbes humanisticas estdo o direito a vida, a liberdade
pessoal, liberdade de pensamento, propriedade privada, vedagdo de retrocesso a pena de morte
aqueles paises que ja haviam abolido tal barbérie, além da criacdo da comisséo interamericana
de direitos Humanos. Em sintese, € possivel e claro a verificagdo da protecdo e concrecdo de

direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensio.*

Por fim, a titulo de protecéo, a Constituicdo Federal de 1988 seguindo as acepgdes
internacionais de protecdo e concrecdo dos direitos humanos e até mesmo uma pressao dos
0rgdos internacionais em razdo do anterior periodo ditatorial de restricdo de liberdades e
direitos, muitos dos quais de carater fundamental, foi prolixa, extensa e repetitiva em alguns
pontos aos prever um enorme rol, exemplificativo de direitos e garantias fundamentais, desde
questdes relacionadas a propriedade privada e a heranga (direito privado), até questbes
relacionadas a protecdo do meio ambiente (direito coletivo), seguindo a linha de protecéo aos

direitos de primeira, segunda, terceira e até quarta dimens&o.

A respeito dessa excessiva positivacdo fundamental j& tivemos a oportunidade de

nos posicionarmos:

39 SILVEIRA, Ricardo dos Reis; SILVA, Juvéncio Borges. O direito da concepcdo dos direitos inalteraveis no
leviatd de Thomas Hobbes. XXIV  Encontro Nacional CONPED. Disponivel em:
<www.conped.org.br/publicacdes>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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De toda essa excessiva preocupacdo com o reconhecimento dos direitos
fundamentais, bem como a nitida tentativa estatal de positivacdo exacerbada de tais
preceitos, uma certeza se evidencia, qual seja, um desvalor da norma garantidora dos
preceitos fundamentais, tanto aqueles negativos, indicando uma omissdo estatal
guando ao seu grau de interferéncia, quanto aqueles positivos, indicativos de uma

obrigacdo positiva estatal, tais como os direitos sociais. 40

1.5 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INFLUENCIA NA
HUMANIZAGCAO DAS PENAS

Os direitos fundamentais do homem ao longo dos anos e por tratar-se de direitos
dindmicos, em constante e periddica evolucdo, adequando, aperfeicoando-se de tempos em
tempos e de sociedade para sociedade, desde seus primeiros reconhecimentos, passou por uma
série de novas interpretacbes humanisticas e conceituais até o atual panorama de integral

protecdo e disciplina em &mbito internacional e nacional.

Segundo a melhor doutrina, podemos entender pela existéncia de trés geracdes
(dimensdes) dos direitos fundamentais, afirmados em momentos histéricos de lutas sociais

diversas, conforme passamos a discorrer, de forma clara ao leitor.

Entretanto, antes da analise dos momentos histéricos da evolucdo dos direitos
fundamentais e suas geragBes cumpre ressaltar que, a titulo didatico e seguindo a melhor e
moderna doutrina nacional e internacional relacionada aos direitos fundamentais, tomaremos
como expressdo de estudo e analise as principais dimensdes dos direitos fundamentais e néo a
expressdo geragdes dos direitos fundamentais, tendo em vista que a superada expressao
geracdo dos direitos fundamentais nos da a falsa ideia de substituicdo gradativa de uma
geracdo de direitos fundamentais por outra geraco, fato inveridico e que pode levar o leitor

leigo a confusdo.

Por 6bvio, ndo ha falar em superagdo/substituicdo de direitos fundamentais e sim

numa permanente evolug¢do somatoria de todas as dimensdes dos direitos fundamentais, razdo

4 GODOY, Gustavo Rene Mantovani; GASPAROTO, Carlos Eduardo. Constituicdo, cidadania e a
concretizacao dos direitos coletivos. Sdo Paulo: Jurud, 2015, p. 139.
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pela qual nossa opcédo didatica e moderna da expressdo dimensdes dos direitos fundamentais

em substituicdo a certamente superada expressdo geragoes dos direitos fundamentais.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais, calcadas em ideais individuais,
relacionada a direitos de cunho negativos, numa nitida ideia de protecéo e limites ao poder
Estatal, tem como seus principais pontos de defesa os direitos fundamentais a vida, a
liberdade e a propriedade; tratam de abstengOes Estatais e ndo uma obrigacdo, um direito

positivo imposto ao Estado.

Pode-se indicar a “Magna Charta Libertatum’ assinada em 1215, pelo rei Jodo
sem Terra, como o marco idealizador dos direitos fundamentais de primeira dimens&o.
Salienta-se, ainda, que tal documento histérico tinha por finalidade ndo o reconhecimento a
populacdo de modo geral, mas, tdo-somente, garantir alguns privilégios, alguns direitos aos

nobres senhores feudais da época.

Ja os direitos fundamentais de segunda dimensdo, ao contrario dos primeiros,
estdo atrelados a uma prestacéo positiva estatal, um fazer do Estado frente ao cidad&o; supera-
se a ideia de que a simples ndo interferéncia Estatal bastaria a garantia plena dos direitos

fundamentais.

Ha ainda uma predominéancia individual dos direitos, em especial os direitos
sociais, salde, educacdo, trabalho, reconhecimento de direitos trabalhistas tais como férias,
remuneracdo digna, dentre outros. Tiveram origem em razéo da evolucdo da sociedade que a
mingua de infraestrutura digna relacionada aos direitos sociais, bem como em razéo da
pobreza e marginalizagdo, além do abandono por parte do Estado com relacdo ao cidaddo,
evidenciou a necessidade ndo somente de uma abstencdo do Estado com relagdo a
interferéncia na vida do cidaddo, mas a necessidade de uma prestacdo do Estado que

possibilitasse ao cidaddo uma minima qualidade de vida.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, estes de carater coletivo, estdo
ligados aos ideais de fraternidade e solidariedade, em especial a protecdo dos grupos
humanos, a autodeterminagdo dos povos, o desenvolvimento do meio ambiente e a
conservacdo do patrimdnio publico, histérico e cultural; trata-se da protecdo fundamental dos

direitos difusos e coletivos.

Com relagéo as dimensdes dos direitos fundamentais temos:



41

Importante é nesse particular e neste contexto, a constatacdo de que os direitos
fundamentais sdo, acima de tudo, fruto de reinvindica¢des concretas, geradas por
situagBes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais e elementares do ser
humano. Ainda neste contexto — no caso referindo um importante adversario de uma
visdo abstrata dos direitos e de seu processo evolucional — vale lembrar a arguta
observacdo de Joaquim Herrera Flores, no sentido de que s6 é possivel falar em
geracdes (para nés, dimensdes!) de direitos, estas encontram-se menos vinculadas a
uma manifestacdo de racionalidade humana universal, tal como sustentada desde 0s
estoicos até a Declaragdo da ONU, de 1948, mas sim, dizem respeito as diversas
reages funcionais e criticas que tém sido implementadas na esfera social, politica,
juridica ao longo dos processos de acumulagdo capitalista desde a baixa Idade Média
até 0s nossos tempos.

As diversas dimensdes que marcam a evolugdo do processo de reconhecimento e
afirmacdo dos direitos fundamentais revelam que estes constituem categoria
materialmente aberta e mutavel, ainda que seja possivel observar certa permanéncia
e uniformidade nesse campo, como ilustram os tradicionais exemplos do direito a
vida, da liberdade de locomogcdo e pensamento, dentre outros tantos que aqui
poderiam ser citados e que ainda hoje continuam tdo atuais quando no século XVIII,
ou até mesmo anteriormente, se atentarmos para os precedentes ja referidos no
contexto da evolucéo historica anterior ao reconhecimento dos direitos fundamentais
nas primeiras Constituicdes. **

No aspecto nacional Brasileiro, a nova ordem Constitucional implantada em 1988,
apds mais de 20 anos de regime militar ditatorial e de supressdo de diretos e garantias
individuais, previu de forma positivada e até mesmo excessivamente um rol exemplificativo
de direitos fundamentais, ndo somente no artigo 5° da Constitui¢cdo, mas também em todo o
corpo Constitucional e demais documentos internacionais ratificados pelo Brasil. Anote-se
que apesar de previsto em outras Constituicdes do Brasil, foi na Constituicdo de 1988, dita
Constituicdo Cidadd, que os direitos fundamentais de fato foram tratados e reconhecidos com
merecida relevancia, algumas vezes até mesmo de forma excessiva, fruto natural do anterior

regime militar muita vezes opressivo.

Tanto € verdade a importancia que o texto constitucional deu aos direitos
fundamentais que tratou de positiva-los, frise-se, de forma ndo exaustiva e sim
exemplificativa, logo ap6s os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em
seu titulo 11, ““dos direitos e garantias fundamentais™, subdivididos em cinco capitulos, dos
direitos e deveres individuais e coletivos, consubstanciados basicamente no artigo 5° da
Constituicdo; dos direitos sociais, previstos nos artigos sexto a decimo primeiro; da
nacionalidade, com previsdo nos artigos 12° e 13°, dos direitos politicos (artigo 14/17), e, dos
partidos politicos (artigo 17); valido novamente frisar ndo tratar-se de rol exaustivo de direitos

fundamentais.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 52-53.
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Ponto interessante ainda no aspecto legal dos direitos e garantias fundamentais,
em especial em sede introdutoria, é a caracteristica imediata de tais direitos, ou seja, sua
aplicacdo ndo necessita de eventual periodo de vacatio legis; tal aplicacdo imediata de todos
os direitos fundamentais estd indicada taxativamente no bojo do artigo 5° 81° da

Constituicéo Federal.

Cumpre pontuar ainda pela alteragdo oriunda da emenda Constitucional n.
45/2004, que introduziu o paragrafo terceiro ao artigo 5°, indicando o status Constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos de votag&o, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, ou seja, a partir da entrada em vigor de forma imediata de tal preceito fundamental,
todos os tratados internacionais ratificados no formato procedimental acima mencionado
foram considerados como emenda a Constituigdo, superior a qualquer contelido normativo
infraconstitucional. Atente-se pelo status supralegal, ou seja, superior as leis ordinérias, mas
inferior a Constituicdo daqueles tratados relacionados a direitos fundamentais aprovados pelo
Brasil de forma procedimental diversa da acima mencionada, ou anteriormente a entrada em

vigor da emenda Constitucional n. 45.

llustrando para uma melhor visualizagdo das dimensdes dos direitos fundamentais
na carta Constitucional Brasileira, podendo identificar com clareza a positivagdo de direitos
fundamentais de primeira dimensao, tais como direito a vida, liberdade, propriedade, estes ja
previstos, nas primeiras linhas relacionadas aos diretos fundamentais (caput, artigo 5° da
CF/88), como informado em topicos superiores, de cunho negativo, uma garantia do cidadao
contra a interferéncia estatal; evidencia-se também em capitulo préprio os ditos direitos de
segunda dimensdo, tais como os direitos sociais, salde, educacéo, trabalho e protecdo ao
trabalho, logo no bojo do artigo 6° e sequintes da CF/88: “Séo direitos sociais a educagéo, a
salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social a
protecdo & maternidade, e a infancia, a assisténcia aos desamparados na forma desta

constituicdo”.*?

O mesmo ocorre com os direitos de terceira dimenséo relacionados a protecdo ao
meio ambiente, & coletividade, estes estampados, no bojo do capitulo relacionado aos direitos

fundamentais, tais como mandado de seguranga coletivo, artigo 5°, LXX, da Constituicao,

42 Constituicdo Federal de 1988, artigo 6° Sao direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da republica federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20.1.2015.
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bem como de forma esparsa conforme consta no capitulo relacionado a prote¢cdo do meio
ambiente para a presente e futuras geragdes, nos termos do artigo 225, da Constituigdo
Federal: *““todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico, e a

coletividade, o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”.*

Encerrada algumas acepcdes basilares e histdricas relacionadas a pena, bem como
aspectos historicos relacionados a evolugdo e concrecdo no plano legal dos direitos
fundamentais, passemos a discussdo concreta do sistema carcerario brasileiro, atrelado ao
poder-dever punitivo estatal, numa contraposicdo ao direito-dever do preso e do Estado em
garantir a minima dignidade humana na aplicagdo da san¢éo penal, quer no aspecto privativo

de liberdade quer no aspecto restritivo de direitos.

43 Constituicdo Federal de 1988, artigo 225: Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. BRASIL. Constituicao
da republica federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20.1.2015.
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2 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO E SUAS GARANTIAS: A
EFETIVA RESSOCIALIZACAO CIDADA

Uma vez analisado e compreendido o sistema punitivo inicial focado no aspecto
punitivo/contraprestativo ante a ndo observancia de uma norma de conduta e alheio a efetiva
ressocializacdo e minimizagdo do martirio carcerario impregnado ao infrator, cumpre, neste
momento, tracar algumas linhas relacionadas ao panorama Constitucional e
infraconstitucional atrelada ao atual sistema carcerario brasileiro, as principais garantias
asseguradas, suas peculiaridades em razdo da condi¢do de sexo e gravidade em abstrato do

delito, em atencéo a dignidade do infrator.

Deve-se ressaltar ainda que, quando da analise de documentos internacionais que
tratam de direitos e garantias fundamentais é valido a observancia de sua incorporacdo ao
ordenamento juridico brasileiro com status de Emenda Constitucional, uma vez recepcionada
na forma de procedimento do artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal, ou seu status supralegal

ante a ndo observancia daquele procedimento de recepgdo.*

Anote-se que, conforme j& indicado em linhas superiores, na condi¢do de infrator,
ao ser humano em cumprimento de pena ou preso cautelarmente em raz8o da pratica de uma
infracdo penal, ndo Ihe é subtraido a condicdo de ser humano, razdo pela qual as linhas que
seguem buscardo enfocar mecanismos de protecdo minima de dignidade do ser humano

infrator.

E interessante neste ponto mencionar que o atual sistema executivo penal
Brasileiro, no aspecto formal (de previsdo legal Constitucional, infraconstitucional e
administrativa), demonstra um profundo respeito a dignidade do ser humano e a compassada

ressocializacdo do condenado, visando seu retorno ao convivio social; fatos e postulados, que

4 Nota: Forma Constitucional no aspecto em que se tratando de acordo internacional relacionado a direitos
humanos aprovados em cada casa do Congresso nacional, em dois turnos de votacdo, mediante a aprovacao de
3/5 de seus membros sdo equivalente a emenda a Constituicdo, ao passo que os demais tratados internacional
que sdo obedeceram tal forma procedimental, tem status supralegal, qual seja, hierarquicamente sdo inferiores
a Constituicdo, mas superiores a legislagdo ordinaria.
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aqui serdo tratados, indicando eventuais omissfes ou auséncia de politicas publicas voltadas a
implementagdo de tais postulados garantidos ao infrator, com enfoque administrativo, social,
religioso, moral, punitivo, ressocializador e de garantia de dignidade durante todo o periodo
de cumprimento de pena, conforme sera demonstrado no aspecto de protegdo Constitucional e

infraconstitucional na anélise da Lei de Execucdo Penal e seus postulados.

2.1 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS ASSEGURADAS AO INFRATOR-CIDADAO

No ambito e em nivel Constitucional brasileiro tratou o constituinte, em razéo da
importancia do tema e da esséncia da nova ordem implantada, dita Constituicdo Cidada, de
assegurar, garantir e vedar no bojo dos direitos e garantias fundamentais expressas logo no
artigo 5° em alguns de seus inimeros incisos, certas situacdes contrarias a dignidade do ser
humano, mesmo aquele condenado ou que eventualmente responde a processo Ccrime;
diretrizes de respeito ao ser humano que j& existiam em nivel infraconstitucional com a Lei de
Execucdo Penal, Lei n. 7.210/1984, e que posteriormente foi recepcionada pela ordem
Constitucional, por estar em consonancia e de acordo com tais preceitos garantistas vigentes

no novo estado Constitucional Brasileiro.

Desse modo, o atual panorama constitucional tratou de recepcionar em sua
integralidade a Lei de Execucdo Penal tendo em vista sua simetria de protegdo ao infrator e
sua busca pela ressocializagdo e garantias minimas de observancia a dignidade. O fato do
individuo cometer uma infracdo penal, a luz da Constituicdo de demais normas, por si s6 ndo
interfere na condi¢do de ser humano e respeito a sua dignidade, razdo pela qual o Estado
detentor precipuo do ius puniendi previu regras fundamentais de protecdo e tutela a esta
coletividade e recepcionou as demais legislagdes pertinentes em consonancia com 0S novos
padrdes fundamentais, a lhes conferirem uma devida punicéo ancorada no respeito a condi¢éo

de ser humano e sua ressocializacao.

E de se ressaltar que com excegdo a separagio dos presos provisorios e
definitivos, a Constituicéo e as demais leis esparsas relacionadas ao tema ndo fazem distin¢éo

ao respeito a dignidade, quer seja o preso provisorio ou o preso definitivo que cumpra pena
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em regime fechado, semiaberto ou aberto; o que se foca é o respeito a condigdo de ser

humano e a garantia minima de dignidade durante o cumprimento da pena.

A respeito da dignidade temos:

Assim, modernamente, mais do que lutar para adquirir novos direitos, a preocupagdo
reside na sua efetiva observagdo, pois de nada adiante ter um direito
constitucionalmente previsto se esse direito é constantemente desrespeitado até
mesmo pelo proprio Estado.

Veja-se 0 que ocorre, por exemplo, com os direitos do preso, que teve sua liberdade
cerceada em virtude de ter praticado uma infracdo penal. Embora condenado, tendo
seu direito de liberdade limitado, ndo perdeu seus demais direitos (ndo atingindo
pela sentenca), por exemplo, de ser tratado de forma digna. Nao podera o Estado,
sob o argumento de que alguém praticou uma infragéo penal, trata-lo de forma cruel,
desumana. 45

E mais, a norma Constitucional expressa o respeito e a garantia assegurados ao
preso, seja provisorio, definitivo, administrativo ou civil, a integridade fisica, vedando-se
qualquer espécie ou forma de agressdo corporal e moral; norma de carater fundamental
encartada no artigo 5°, XLIX, da Constituicdo Federal ao disciplinar: ““é assegurado ao preso

0 respeito a integridade fisica e moral”.

Indicando e entendendo como afronta a integridade moral do preso e
vislumbrando regulamentar de certa forma o excessivo abuso do uso de algemas por parte dos
agentes responsaveis pela seguranca, o proprio plenario do Supremo Tribunal Federal, numa
de suas atividades atipicas legislativas, editou a sumula vinculante numero 11% que
regulamenta, em conformidade garantista moral psicologica do preso, o uso de algemas,
somente se admitindo em situagdes excepcionais de risco a integridade do preso, dos agentes

estatais ou de terceiros, em fundadas suspeitas de fuga ou em casos de resisténcia a priséo.

Ademais, em conformidade com os preceitos da dignidade e respeito ao cidadéo,
tal ato, o uso das algemas, deverd ser impreterivelmente justificado sob pena de eventual

nulidade ou até mesmo de responsabilidade dos agentes e do proprio Estado. No caso de

% GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privacdo de liberdade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 19.

4 BRASIL. STF, simula vinculante n. 11: S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
civil do Estado.
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desrespeito & Sumula Vinculante, caberd dirigir ao proprio Supremo Tribunal Federal, a
competente reclamacdo, nos termos do artigo 103, “A” 83°, da Constituicdo Federal, com a
seguinte redacdo: “do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel

ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagéo ao Supremo Tribunal Federal [...]".

Nitido a tentativa do Supremo Tribunal Federal, razdo da exposi¢do midiatica do
preso e do excessivo uso das algemas, de tentar minimizar a estigmatizagdo ad eternum
daquele que se viu em reportagens e programas do género sendo conduzindo algemado, como
prémio, troféu daquele que é responséavel pela investigagdo ou pelo julgamento, numa clara
violacéo & moral, tendo em vista a completa desnecessidade de tal exagero em ndo havendo
risco a seguranca. O estigma midiatico gerado pode conduzir e elevar as injusticas a
patamares nacionais e internacionais, analisando ainda a clara possibilidade de tal exposicéo
ocorrer durante o curso do processo, quando da decretagdo de eventual prisdo de natureza
cautelar, sem deciséo final pela culpa ou inocéncia; trata-se de estigma eterno sem a indicagéo

formal e material de culpa.

E mais, dentro do bojo dos direitos e garantias fundamentais, direitos e deveres
individuais e coletivos, é importante mencionar as vedacOes as determinadas penas de prisdo
que refletem a preocupacdo Constitucional com a dignidade do infrator e ndo permitem
eventual reintegragdo social do condenado, independentemente da gravidade do fato por ele

praticado.

Nesse sentido, o texto Constitucional vedou de forma expressa a aplicacéo de
qualquer pena de carater perpetuo, fixando em sede infraconstitucional um limite de 30 anos
para o cumprimento de pena privativa de liberdade; o trabalho forgado do preso, o banimento,
as penas cruéis, estas entendidas como eventuais penas aflitivas com a imposi¢do de castigos
fisicos ou psicoldgicos, além da vedagdo expressa da pena de morte, ressalvando-se casos de

guerra declarada, tudo isso nos termos do artigo 5°, XL VIII.

Tem-se por penas Cruéis:

Violéncia e penas dos nobres:

Penas adequadas aos delitos. No capitulo XX Beccaria prossegue com suas opinides
politico-criminais, ou seja, prescritivas ou provocativas. Comeca distinguindo o0s
crimes contra as pessoas (de um lado), dos crimes contra a fazenda de outro. Todos
os delitos, no entanto, diz Beccaria, ofendem a sociedade (capitulo VIII), (a saide
publica da nacdo); de forma mediata afeta também os particulares ou a fazenda
publica ou a propria sociedade. Alguns atentam contra a propria majestade (crime
contra a majestade, que ocorre quando se pretende a destruicdo da sociedade). E
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quais penas seriam adequadas em cada caso? Para 0s primeiros, a pena apropriada €
a corporal (na idade media eram comuns as penas corporais como agoites,
esquartejamento, apedrejamento, amputacdo de membros etc.).*

7

Anote-se que a vedagdo ao trabalho forcado ndo é indicativo da proibicdo do
trabalho do preso, ao contrério, é louvavel ao preso sua intengdo e vontade de trabalhar, se
especializar e profissionalizar em determinado ramo de atividade laborativa, premiando ainda
com eventuais remissdes da pena na proporcéo de trés dias trabalhados o desconto de um dia
de pena; o que se veda € o trabalho imposto contrario a vontade e fora dos padrdes minimos

de seguranca e dignidade.

J& numa visdo garantista e ndo de vedagdo & aplicagdo da pena no sistema
Constitucional Brasileiro, o proprio bojo ndo exaustivo de direitos e deveres fundamentais
expressos no artigo 5° da Constituicdo Federal indica, precipuamente, as espécies de pena
aplicaveis ao caso concreto no atual Estado Democratico, dentre elas, privacdo de liberdade,
prisdo pena propriamente dita, com cumprimento em regime fechado, semiaberto ou aberto, a
depender do quantum aplicado em sede de dosimetria da pena, aliado as circunstancias
judiciais indicadas no artigo 59 do Codigo Penal*®; perda de bens, estes, eventualmente,
proveniente da atividade ilicita, ou mesmo visando garantir eventual reparacdo civil; multa
(prestacdo pecunidria); prestacdo social de carater alternativo e suspensdo ou interdicdo de

direitos.

Cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal atenta aos preceitos da dignidade e
de reintegracdo do preso foi clara ao prever o direto ao cumprimento de pena de forma a
possibilitar a convivéncia do preso com outros presos da mesma idade, sexo ou que tenham
cometido crime da mesma natureza ou do mesmo género, visando a separagdo daqueles
presos de menor periculosidade para os demais que ndo demonstrem comportamento violento

ou mesmo comportamento voltado para a pratica delitiva.

Assim, o legislador ordinario, em simetria com os postulados constitucionais de

separacdo dos presos provisorios com presos definitivos e sua separacdo em razdo da idade,

47 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos), e o drama do castigo penal: civilizacdo ou barbarie. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 149.

% Nota: Segundo o Cddigo Penal Brasileiro, de maneira geral, o regime de cumprimento de pena devera ser
fixado em analise das circunstancias judiciais previstas no artigo 59, do Cédigo Penal, podendo o condenado a
pena privativa de liberdade inferior a quatro anos iniciar o cumprimento de pena em regime aberto; ao
condenado a pena superior a quatro anos e inferior a oito anos iniciar o cumprimento de pena em regime
semiaberto; o condenado a pena privativa de liberdade superior a oito anos iniciar, desde logo, o cumprimento
de pena em regime fechado, de forma progressiva, com o quantum a depender da natureza hedionda (2/5)
primario e (3/5), aos reincidentes, ou da natureza ndo hedionda do delito (1/6).
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gravidade do delito ou sua natureza hedionda que tratou de melhor regulamentar a Lei de
Execucdo Penal no més de outubro do ano de 2015 com a publicacdo da lei n. 13.167%, que
alterou o artigo 84 atendendo as diretrizes fixadas nos artigos 94 e seguintes da Exposicéo de

Motivos da Lei de Execugéo Penal.

Em suma, as alteracBes e inclusbes tratadas no paragrafo primeiro e terceiro das
novas disposigdes do artigo 84 da Lei de Execucdo Penal trouxeram de forma clara e objetiva
a necessidade de separacdo dos presos provisorios dos definitivos ao adentrarem o atual
sistema carcerério. Assim, ha a necessidade quando do ingresso do infrator ao sistema
carcerério da andlise da natureza do delito, primariedade ou reincidéncia para sua colocacéo
em acomodacdes carcerarias adequadas a gravidade dos fatos. O que se pretende com tais
disposicdes € evitar que se concentrem num mesmo ambiente presos de alta, média e baixa
periculosidade (contaminacdo carceraria dos presos de baixa periculosidade pelos presos de

alta periculosidade).

A exposicdo de motivos da Lei de Execugdo, logo em sua fundamentagdo de
numero 95 justificou a necessidade de separagdo dos presos definitivos e provisorios. Num
segundo momento, a Constituicdo Federal ao recepcionar a Lei de Execugdes Penais no bojo
do artigo 5° XLVIII, indicou como direito fundamental do reeducando o cumprimento de
pena em estabelecimento distinto de acordo com o sexo e a natureza do delito e a idade do
apenado: “a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do

delito, a idade e o sexo do apenado™*.

Assim, trata a referida inclusdo de medida que visa regulamentar de forma e
maneira mais clara a separacdo dos presos provisorios e definitivos evitando-se o “acumulo”

de presos num mesmo ambiente cujas situacOes pessoais, a natureza do delito (hedionda ou

4 Lei de execucdo Penal: artigo 84: “o preso provisério ficara separado do condenado por sentenca transitada
em julgado: §1° os presos provisorios ficardo separados de acordo com o seguinte critério: | acusados pela
pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa; Il acusados pela pratica de outros crimes ou contravencgdes diversos dos apontados
nos incisos | e IlI; 82° os presos condenados ficardo separadas de acordo com os seguintes critérios: I
condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il reincidentes condenados pela pratica de
crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa; 111 primarios condenados pela pratica de crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa; IV demais condenados pela pratica de outros crimes ou
contravengBes em situacdo diversa das previstas nos incisos I, Il, 111,”. BRASIL. Lei de execucdo penal.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 jul. 2013.

%0 CF. Artigo 95 da exposicdo motivos LEP: “O projeto regulou as diferentes situagdes pessoais, dispondo que a
mulher sera recolhida a estabelecimento préprio e adequado a sua condigdo pessoal, 0 preso provisorio ficara
separado do condenado por sentenca transitado em julgado, o preso primario cumprird a pena em se¢do
distinta daquela reservada para os reincidentes e 0 preso que, ao tempo do fato, era funcionario da
Administracdo da Justica Criminal ficara em dependéncia separada”. BRASIL. Exposicédo de motivos da Lei
de execucdo penal 213. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10.8.2015.

51 CF. Artigo 5°, XLVIII.
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ndo), a gravidade em abstrato (crime cometido mediante violéncia ou grave ameaga), sejam
discrepantes umas das outras, auxiliando com tal separacdo uma melhor ressocializagéo e
retorno a contento & sociedade. Logo, a separagdo em razdo de condi¢bes pessoais e da
analise da gravidade do delito ¢ medida de politica criminal visando adequar questfes
relacionadas a reintegracdo social e se evitar a interferéncia maléfica de presos condenados ou
provisorios pela acusagdo de crimes de médio ou baixo potencial ofensivo, daqueles presos
que, efetivamente demonstram um comportamento deturpado em razdo da hediondez do

delito ou da violéncia contra a pessoa empregada.

Atento ainda aos postulados da intrancendéncia da pena, ou seja, a vedagdo da
pena ultrapassar seus efeitos a pessoa do condenado, e atento a condi¢do da mulher e de suas
especificidades com relacdo & gravidez e aos cuidados bésicos com seus filhos, a propria
Constituicdo dispds de forma expressa a necessidade de local adequado, dentro do sistema
penitenciario, para que permanecam com seus filhos recém nascidos, em especial durante o
periodo de amamentacdo. Louvavel tal garantia constitucional fundamental, em consonancia
com os preceitos da protecdo integral e prioridade absoluta das politicas voltadas a crianca e
ao adolescente, conforme artigo 227, da Constituicdo Federal. 52 Ora, a crianca em fase de
amamentacdo lhe é indispensavel os cuidados essenciais maternos, atencdo, amamentacéo
continua e em local adequado, sob pena de graves danos & salde da crian¢a ainda nos
primeiros dias de vida, razdo pela qual salutar, numa analise da dignidade da crianga, tal

previsdo e garantia.>

A respeito da condi¢do pessoal de gestante o professor Alexandre de Morais

indica:

Trata-se de inovagdo em termos de direitos humanos fundamentais garantir-se o
direito as presidiarias de amamentarem seus filhos. A destinacdo dessa previsdo é
duplice, pois ao mesmo tempo que garante a mae o direito ao contrato e

52 BRASIL. CF/88 art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitéaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

5 TACrim/SP: presidiaria e as condicdes para permanéncia com seu filho lactante (art. 5° L, da CF): direito
subjetivo prdprio, liquido e certo. Pretensdo a ser amparada via MS. Conhecimento como tal do HC
impetrado, remédio inadequado uma vez que a prisdo decorrente da sentenga condenatéria ndo se erige em
ilegal restricdo a liberdade de locomocéo. Irrelevancia de ndo reclamado o direito em 12 instancia. Seguranca
concedida uma vez provado o nascimento da crianga, ora sob guarda e responsabilidade de terceiro, devendo
0 Juizo de 1° grau, do processo de conhecimento e da execuc¢do, tomar as providéncias cabiveis e necessarias
para garantia do direito reconhecido. TACrim, apelagdo criminal n. 192.010-8, 92 camara criminal, rel. Juiz
Barbosa de Almeida, j. 11.4.90, RT 659.278.
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amamentacgdo com seu filho, garante a esse o direito a alimentagdo natural, por meio
do aleitamento.

Interessante raciocinio é feito por Wolgran Junqueira Ferreira ao analisar o
presente inciso, pois afirma que ‘como o item XLV declara expressamente que a
pena ndo passara da pessoa do condenado, seria uma espécie de contagio da pena
retirar do recém-nascido o direito ao aleitamento materno (op. Cit. p. 401).

Entendemos, porém, que, apear de importante, esse aspecto foi secundario na
fixacdo desse preceito, que demonstra precipuamente o respeito do constituinte a
dignidade humana, no que ela tem de mais sagrado: a maternidade. >

Ainda podemos indicar como justificativa para tais garantias os efeitos maléficos
pelos quais a crianga estaria sujeita sem o devido acompanhamento pré e pos o parto, além da
efetiva e sadia qualidade de vida advinda do aleitamento materno, evitando-se, assim, que 0s
efeitos da sentenca condenatoria ultrapassem os limites pessoais; a crianga, cidada detentora
de direitos, também merece que lhe sejam respeitados os direitos basilares, em especial o

direito a vida e a salde.

Ora, numa interpretagdo entre o direito fundamental a vida e a salde da crianca e
o direito dever de punir estatal h4 a preponderancia aos postulados da vida e da salde, em
especial a atencdo a condigdo de gestante da mulher, seu periodo de amamentagdo, seu
acompanhamento médico durante a gestacdo e a garantia de convivéncia e amamentagao ao
menos nos primeiros seis meses de vida da crianga, postulados estes em consonancia com 0s

ditames humanisticos constitucionais.

2.2 GARANTIAS INFRACONSTITUCIONAIS E O SISTEMA INTEGRADO DE
EXECUCAO PENAL

Superado os aspectos Constitucionais de protecdo a dignidade do infrator, em
qualquer modalidade de priséo, cautelar ou definitiva, passaremos a tracar linhas de protegdo
infraconstitucional Brasileira a questdo do cumprimento da pena, com enfoque humanitario e
respeito a dignidade do cidaddo, quer no aspecto retributivo penal, quer no aspecto social

assistencial de reintegragéo do executado.

% DE MORAES, Alexandre. Diretos humanos fundamentais. 9% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 278.
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Dados levantados em meados do ano de 2014, pelo Conselho Nacional de
Justica®, 6rgdo do poder judiciario, nos termos do artigo 92, I, “a”, da Constituicdo Federal,
acrescentado pela emenda Constitucional 45/2014, indicam que o Brasil é o terceiro pais no
ranking da maior populacéo carceraria mundial, contando com uma populagdo carceréria de
711.463 (setecentos e onze mil, quatrocentos e sessenta e trés presos), destes, 147.937 (cento
e quarenta e sete mil, novecentos e trinta e sete presos), estdo, em razdo de doenga ou em
razdo de falta de vagas em estabelecimento adequado, em prisdo domiciliar. Anote-se, que
segundo dados do proprio Conselho Nacional de Justica, hd um déficit total de 354 (trezentos
e cinquenta e quatro) mil vagas em estabelecimentos prisionais no pais, dos mais diversos
regimes de cumprimento de pena (fechado, semiaberto e aberto), e mais, se levarmos em
consideracdo os 373 (trezentos e setenta e trés) mil mandados de priséo expedidos pelo poder
judicidrio e ainda ndo cumpridos, entenda-se prisdo definitiva e prisdo cautelar, e, se
efetivamente cumpridos, a populagdo carceraria Brasileira estaria em torno de 1089 (um
milhdo e oitenta e nove mil) presos, aumentado ainda mais o déficit de vagas em
estabelecimentos prisionais no atual sistema prisional Brasileiro; com isso, de pronto, ji se
evidencia a grave crise no atual panorama de execucéo penal e inevitaveis violagdes a direitos

humanos em seus mais amplos aspectos, conforme sera analisado no momento oportuno.

Além dos dados disponiveis pelo Conselho Nacional de Justica é importante
observar que o Departamento Penitenciario Nacional (INFOPEN - 2014), langcou um relatério
estatistico do déficit carcerério Brasileiro, bem como importante estimativa quanto ao niimero
real de presos provisérios ou definitivos, faixa etaria da populagdo carceréria, grau de
instrucdo, dentre outros aspectos atinentes ao cumprimento de pena no atual panorama

nacional.

Assim, segundo dados levantados pelo Departamento Penitenciario Nacional
(INFOPEN 2014)%, atualmente a populago prisional é de cerca de 607.731 (seiscentos e sete
mil, setecentos e trinta e um) presos; destes, cerca de 579.423 (quinhentos e setenta e nove
mil, quatrocentos e vinte e trés), estdo efetivamente integrados no sistema penitenciario
(Presidios), ao passo que 27.950 (vinte e sete mil, novecentos e cinquenta) estdo
enclausurados em carceragens de delegacia, além de 358 (trezentos e cinquenta e 0ito) presos

que se encontram no sistema penitenciario Federal.

%5 MONTENEGRO, Manuel. CNJ divulga dados sobre a nova populagdo carceraria. Portal de Noticias do
CNJ. Brasilia, 12 de jun. de 2014. Disponivel em: <www.cjn.jus.br/noticias/cnj>. Acesso em: 11 dez. 2014.

% DEPEN, Departamento penitenciario nacional. Levantamento Nacional de informacdes penitenciaria —
junho 2014 - INFOPEN 2014. Dispinivel em: <www.justica.gov .br>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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O Brasil, com um total médio de vagas no sistema carcerario de 376.669
(trezentos e setenta e seis mil e seiscentos e sessenta e nove), ostenta um lamentéavel déficit de
mais de 231.062 (duzentos e trinta e uma mil e sessenta e duas vagas), com uma taxa de
ocupagdo de mais de 161%, fato que torna o aprisionamento totalmente desguarnecido de
infraestrutura bésica para aplicacéo a contento dos preceitos ressocializatorios insculpidos na

Lei de Execugéo Penal.

E de se ressaltar ainda que os dados apontados pelo Departamento Penitenciério
Nacional, ora tratados, ndo levaram em conta os mandados de prisdo ainda pendentes de
cumprimento para a quantificagdo da populacdo carceréria, razdo pela qual de eventual

diferenca numérica quanto aos dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justiga.

Ainda no aspecto de dados técnicos é importante mencionar que no Brasil cerca
de 41% (250,213 - duzentos e cinquenta mil e duzentos e treze) da populacdo carceréria ainda
aguarda o regular julgamento, ou seja, cumprem medidas cautelares privativas de liberdades.
Ao passo que outros 41% (250.094 - duzentos e cinquenta mil e noventa e quatro) dos presos
cumprem pena em regime fechado; 15% (89.639 oitenta e nove mil seiscentos e trinta e nove)
cumprem pena em regime semiaberto e menos de 3% da populagdo carceréria cumpre pena

em regime aberto (15.036 - quinze mil e trinta e seis).

Por fim, no que se refere aos dados técnicos fornecidos € interessante ressaltar um
exponencial aumento da populacéo carceraria de cerca de 57%, numa anélise dos anos de
1990 até o ano de 2014, sendo que no primeiro verificava uma populacéo carceraria em torno
de 90.000 (noventa mil presos), ao passo que no ano de 2014 a populagéo carceraria soma
aproximadamente 607.000 (seiscentos e sete mil presos), fato que nos leva a percepcdo da
auséncia de acompanhamento infraestrutural por parte do Estado quanto a criagdo, construgédo
e melhoramento de estabelecimentos carcerdrios nos mesmos padrdes de crescimento da

populacdo carceraria.

Amparando os dados acima apontados, o professor Paulo César Correia Borges,
na organizacdo do livro “Perspectivas Contemporaneas ao Cércere” trouxe interessante dado

técnico quanto ao perfil do brasileiro preso.

Ao investigar o perfil do preso brasileiro, constata-se que ele nédo foi educado e nem
socializado, sendo o préprio reflexo das mazelas sociais que afligem os cidadaos
sem poder econdmico. Sdo jovens (54,2% tem menos de 30 anos), pobres e de pouca
escolaridade (10,4% dos presos sdo analfabetos e 69,5% ndo possuem nem o
primario completo). Cerca de 51,3% dos presos brasileiros estdo detidos pelos
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artigos 155 e 157, isto €, por crimes contra a propriedade privada, induzindo a
conclusdo de que h& o predominio da criminalizagdo social, pelo menos quanto as
penas de prisdo (relatorio...,2003).

Também preocupante o fato de nenhum estado possuir mais de 32% dos seus presos
estudando, além de faltar trabalho, o que representa uma alta taxa de ociosidade.
Para piorar, leis peais duras contribuem no sentido de aumentar o nimero de
encarcerados: entre 1995 e 2003, a populagdo prisional aumentou 84%. Homens
continuam sendo enjaulados no inferno de superlotacBes, instalacbes sanitarias
precarias, doencgas infectocontagiosas, mortes, privagdes fisicas e mentais. Por isso,
até se entende por que o sistema penitenciario é conhecido pelas rebelides, fugas e
violéncia.®’

Por fim, invidvel se faz, numa andlise regional do Estado de Sdo Paulo, a
aplicacdo das diretrizes estipuladas para o regime aberto de cumprimento de pena, uma vez
que segundo dados do préprio Departamento Penitencidrio Nacional ndo hd nenhum

estabelecimento adequado para o cumprimento de pena em regime aberto.

Entretanto, apesar dos dados concretos acima apontados, a evidente crise
sistematizada e sem solugéo vislumbrada a curto prazo, e o desrespeito ao cidaddo integrante
da coletividade carceréria, o Brasil detétm todo um sistema complexo de garantias
constitucionais relacionadas a dignidade do infrator e respeito ao cidaddo, que trazem
previsdes no plano legal de uma gama de deveres estatais para com o condenado, ou mesmo
para 0 preso provisorio ou preso civil, visando a garantia minima de sua dignidade e seu

retorno a contento para o convivio social, conforme se passa a demonstrar.

O mecanismo basilar legal/procedimental relacionado & execucédo penal, definitiva
ou provisoria (diz-se definitiva para aqueles presos ja com o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria e provisdria para aqueles presos que estdo segregados cautelarmente, antes
mesmo do transito em julgado), foi recepcionado em sua integralidade pela atual Constitui¢éo
Federal, trata-se da Lei de Execugdes Penais, lei n. 7.210/1984 que, apesar de estar em vigor
antes mesmo da Constituicdo, traz todo um microssistema executdrio em consonancia com a
Constituicdo, seguindo uma linha de protecdo a dignidade do infrator, independente da
gravidade do delito ou da repercusséo por ele causada; traz garantias administrativas, sociais,
reintegratorias do cumprimento de pena no seu emaranhado de mais de 200 (duzentos),

artigos e incisos.

De forma a proporcionar o respeito a dignidade do infrator, mesmo que no plano

legal, dada a grave crise do sistema carcerario implantada no Brasil em razdo do déeficit

57 CASTRO. Marcos Pereira. A dignidade do preso na execucdo penal e a responsabilidade do estado.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: UNESP, 2010, p. 102-103.
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visivel apontado em sede do Conselho Nacional de Justica conforme ja indicado, de
infraestrutura material e pessoal, a execugdo penal tem como finalidade um tripé pelo qual
estd alicercada, qual seja, visa, num primeiro momento a retribuicéo ao infrator em razéo da
pratica de um crime (funcdo retributiva da pena), efetivando as disposi¢des contidas na
sentenca penal condenatdria e, ao mesmo tempo, de forma concomitante, evidencia-se sua
funcdo preventiva geral (conscientizacéo da sociedade em razdo de eventual pratica criminosa
— atua antes da pratica do crime), e preventiva especial (atua durante a execugao penal, com a
imposicdo de pena em razdo da pratica criminosa), além da funcdo reintegratéria® do
condenado de forma paulatina ao convivio social, através de politicas publicas, contato,

retorno e convivio regular com o meio externo de cumprimento de pena.

Além disso, o microssistema de execucdo penal Brasileiro traz todo um
emaranhado principioldgico visando sempre o respeito a dignidade do infrator, sem deixar de
lado o aspecto punitivo em raz8o da prética criminosa; entenda-se que entre os principais
principios relacionados a execucdo penal esta o principio da legalidade; igualdade de
tratamento, independente da raca, origem, credo, religido e/ou prestigio social;
individualizagdo no aspecto de separacdo dos presos em razdo da idade, personalidade,

antecedentes e gravidade do delito praticado, além do principio da jurisdicionalidade.

Anote-se ainda que a execucdo penal e 0s preceitos aqui tratados ndo sdo
aplicados a crianca e ao adolescente, tendo em vista a condi¢cdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, as acepcOes relacionadas ao cumprimento de eventual medida
socioeducativa, ou a prética e apuracdo procedimental investigativa e/ou judicial sdo tratadas

e regulamentadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/1990.

Visando o efetivo respeito ao ser humano e adequado a visdo garantista
constitucional de protecdo e tutela a dignidade da pessoa humana, mesmo em sede de
cumprimento de pena por praticas criminosas, a Lei de Execucdo Penal prevé uma gama de
direitos ao preso, sempre com enfoque humanitério e reintegratorio, dentre eles a alimentacgéo
digna, trabalho e remuneragéo, previdéncia, proporcionalidade entre trabalho, descanso e
lazer, atividades intelectuais, artisticas, desportivas, assisténcia material a saude, juridica,

educativa, social e religiosa, contato com 0 meio externo e, em especial, protecdo contra

% Lei de Execucdes Penais, Lei n. 7.210/1094, art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢Bes para a harmdnica integracao social do condenado e
do internado.
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qualquer tipo de sensacionalismo politico e midiatico, além de visitas periédicas com seu

conjuge ou seus familiares, visando a completa reintegragéo social.

Neste ponto o préprio Supremo Tribunal Federal, em seu informativo 640,
assegurou a visdo humanistica da Constituicdo Federal e a reintegracdo do preso ao conhecer
de habeas corpus visando autorizagéo para visita; na interpretacdo de referido informativo, a
visita, comunicagdo e contato com pessoas do mundo externo prisional assegura o
cumprimento de um dos pilares da execugdo acima langados, qual seja, a reinsergéo social. 5°
Nitido, com base nos direitos assegurados aos infratores, a preocupacdo da legislacdo
infraconstitucional em proporcionar um digno cumprimento de pena, atrelado ao respeito ao
ser humano na sua esséncia do ser, adequando a legislacdo aos postulados internacionais da

dignidade da pessoa humana e respeito aos direitos fundamentais.

Além disso, o sistema executdrio penal brasileiro se preocupou ndo somente em
garantir o minimo respeito ao infrator durante o cumprimento de pena, tracou obrigacdes
estatais assistenciais, prevendo ainda a possibilidade e o incentivo ao trabalho do preso
interno ou mesmo o trabalho externo, a depender da sua qualificagdo profissional, garantindo
0 recebimento de um salario digno, que serd revertido eventualmente para vitimas, custas
processuais e a sua propria subsisténcia no interior do presidio; incentivou a participacdo do
detento em cursos profissionalizantes, ou na formacdo fundamental ou média, o premiando

com abatimentos na pena.

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Informativo 64: “Habeas Corpus” e direito de detentos de visitas. E
cabivel “habeas corpus”, para apreciar toda a qualquer medida que possa, em tese, acarretar constrangimento
a liberdade de locomocéo ou, ainda, agravar as restricdes a esse direito. Esse entendimento da Turma ao
deferir habeas corpus para assegurar ao detento em estabelecimento prisional o direito de receber visitas de
seus filhos e enteados. Na espécie, 0 juizo das execugdes criminais decidira que o condenado ndo teria jus a
visitacdo, visto que a prisdo seria local imprdprio aos infantes, o que poderia trazer-lhes prejuizo na formagéao
psiquica. A defesa, entdo, impetra habeas corpus no STJ, que o indeferira liminarmente, ao fundamento que a
pretensdo ndo se contabiliza com a modalidade eleita, uma vez que ndo ofendido o direito de locomogdo do
ora paciente. De inicio, rememorou-se que a jurisprudéncia hodierna da Corte estabelece sérias ressalvas ao
cabimento do wirt, no sentido de que supde violacdo, de forma mais direta, a0 menos em exame superficial, a
liberdade de ir e vir dos cidaddos. Afirmou-se que essa orientagdo, no entanto, ndo inviabilizaria, por
completo, o processo de ampliagdo progressiva que essa garantia pudesse vir a desempenhar no sistema
juridico brasileiro, sobretudo para conferir forma normativa mais robusta a Constituicdo. A respeito,
ponderou-se que o0 Supremo tem alargado o campo de abrangéncia dessa a¢ao constitucional, como no caso de
impetracdes contra instauracdo de inquérito criminal para a toma de depoimento, indiciamento de determinada
pessoa, recebimento da dendncia, sentenca de pronincia no ambito do processo do Jari e decisdo
condenatdria, dentre outas. Enfatizou-se que a Constituicdo teria o principio da humanidade como norte e
asseguraria ao presidiario o respeito a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, XLIX — é assegurado aos presos
0 respeito a integridade fisica e moral” e Pacto de Sdo José da Costa Rica: art. 5° Direito a integridade social.
1 toda pessoa tem o direto de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2 ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da
liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”). Preconizou-se, por
conseguinte, que ndo se poderia tratar a pena como objeto de retaliagdo, mas de ressocializagdo. STF, HC
107701, 22 Turma, Rel. Min, Gilmar Mendes, j. 13.9.2011. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 15
out. 2014.
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No aspecto de reintegracéo social, além dos pontos de vista acima langados, criou
mecanismos de retorno ao convivio social de forma progressiva, mediante o cumprimento de
requisitos objetivos e subjetivos, denominado de saida temporaria, possibilitando ao preso em
regime semiaberto, a visitagdo & familiares, frequéncia em cursos profissionalizantes ou
frequéncia ao ensino médio ou superior, além da participagdo em atividades que auxiliem ao
retorno a convivéncia social. Anote-se, que a natureza de tal instituto é adaptar o condenado
ao retorno social de forma progressiva, mediante o cumprimento de requisitos objetivos, tais
como, estar no regime semiaberto, cumprimento de a0 menos 1/6 da pena aos primarios e ¥4
da pena aos reincidentes, além de boa conduta carceréria; trata-se de um prémio ao condenado

que ja esta em fase final de cumprimento de pena.

Dentro da visdo de garantias asseguradas ao preso, cidaddo com parcela de seus
direitos fundamentais restringidos, ou mesmo ao egresso®, é importante mencionar que lhe
sdo garantidos todos os direitos inerentes ao ser humano, desde que ndo atingidos pela
sentenca penal condenatéria®®. E mais, indica uma gama de garantias assistenciais tais como
assisténcia material, a salde, assisténcia juridica, educacional, social e religiosa que devem
ser observadas e respeitadas pelo Estado quando do cumprimento de pena, quer as de natureza

cautelar quer as de natureza definitiva.

Deixa claro Renato Marcdo quanto & natureza dos direitos assistenciais garantidos
a0 preso e ao egresso como forma de auxiliar um dos pilares da execucéo penal, qual seja, a

reinsercao e reintegracao social do cidad&o, assim se manifestado:

O objetivo da assisténcia, como esta expresso, é prevenir o crime e orientar o retorno
a convivéncia em sociedade.

A assisténcia aos condenados e aos internados é exigéncia basica para conceber a
pena e a medida de seguranga como processo de dialogo entre os destinatarios e a
comunidade.

A assisténcia ao egresso consiste em orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em
liberdade e na concessdo, se necessaria, de alojamento e alimentagdo em
estabelecimento adequado, por dois meses, prorrogavel por uma Gnica vez mediante
comprovagao idénea de esforco na obtencdo de emprego. Valoriza-se 0 mérito do
egresso na busca de meios para sua reinsercdo social.

Na dic¢do do item 41 da Exposicdo de motivos da Lei de Execugdo Penal, tornou-se
necessario esclarecer em que consiste cada uma das espécies de assisténcia em

60 Lei de execucdo penal, art. 26: Considera-se egresso para os efeitos dessa lei: I. o liberado definitivo, pelo
prazo de 1 (um), ano a contar da saida do estabelecimento; Il . o liberado condicional, durante o periodo de
prova.

61 Lei de execucdo penal, art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenca ou pela lei.
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obediéncia aos principios e regras internacionais sobre os direitos da pessoa presa,
especialmente as que defluem das regras minimas da ONU — Organizacdo das
Nacdes Unidas. 52

Assim, desde o fornecimento de vestuario adequado, alimentacdo digna e
suficiente, instalagdes condignas, salubres e com o minimo de higiene necessaria ao ser
humano, sdo devidas e de cunho correlacionado a perfeita integracdo — punicdo e
ressocializacdo - do cidaddo infrator. Qualquer omisséo Estatal quanto a ndo observancia dos
direitos previstos em sede constitucional e infraconstitucional constitui um claro e nitido

excesso aos postulados punitivos de responsabilidade Estatal.

Tem o Estado o direito de executar a pena, e os limites desse direito sdo tracados
pelos termos da sentenca condenatoria, devendo o sentenciado se submeter-se a ela.
A esse dever corresponde o direito do condenado de ndo sofrer, ou seja, de nao ter
de cumprir outra pena, qualitativa ou quantitativamente diversa da aplicada na
sentenca. Eliminados alguns direitos e deveres do preso nos limites exatos dos
termos da condenacéo, deve executar-se a pena privativa de liberdade de locomogéo,
atingidos tdo-somente aqueles aspectos inerentes a essa liberdade, permanecendo
intactos outros tantos direitos. A inobservancia desses direitos significaria a
imposicdo de pena suplementar ndo prevista em lei. Estad previsto nas Regras
minimas para tratamento dos presos da ONU o principio de que o sistema
penitencidrio ndo deve acentuar os sofrimentos j& inerentes a pena privativa de
liberdade (item 57,22 parte). Este parece ser o ponto mais levantado atualmente por
certos juristas quando afirmam que na sancdo imposta pelo Codigo Penal — a
privagdo da liberdade — nédo estdo incluidos os sofrimentos acrescidos pela situacdo
reinante nas prisdes, 0s quais terminam por agravar a pena a que foi condenado o
infrator.

Importante ainda quando se fala em direitos assistenciais assegurados ao preso,
citarmos o direito a educagdo como forma de preparo ao exercicio da cidadania, previsto
constitucionalmente e garantido em sede de cumprimento de pena como forma de auxilio ao

retorno social e a qualificagdo profissional®*, sendo obrigatério o ensino de primeiro grau.

Apesar da garantia & educagdo, conforme dados do Departamento Nacional
Penitenciério, através do relatério DEPEN 2014, o indice de escolaridade no sistema
carcerério é extremamente baixo, computando cerca de 8 em cada 10 presos que no m&ximo

completaram o0 ensino fundamental, razdo pela qual a implementagdo basilar do estudo,

8 MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 44-45.

6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucédo penal. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 41-42.

64 Lei de execucdo penal, art. 17: A assisténcia educacional compreendera a instrucdo escolar e a formacdo
profissional do preso e do internado.
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postulado constitucional inerente a cidadania ndo é observado quando do cumprimento de
pena: “A educacdo, direito de todos e dever do estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” - artigo 205, da

Constituicéo Federal.

Além disso, como forma de garantir o efetivo retorno ao convivo social e a plena
cidadania do reeducando, lhe sdo assegurados direitos a assisténcia religiosa e a liberdade de
culto no interior do sistema carcerario; assisténcia de carater social consistente na obtengédo de
documentos, beneficios previdenciarios, orientagdo quando da fase final de cumprimento de

pena de modo a prepara-lo ao retorno social.

Anote-se ainda que ao egresso, pessoa que acabara de deixar o sistema carcerario
ou mesmo em situacdo de liberdade condicional, também Ihe é garantido assisténcia ap6s o
cumprimento de pena, tais como o direito a alojamento e alimentac&o por um periodo de dois
meses visando amparé-lo durante o periodo inicial de retorno a liberdade. Justifica-se tal
auxilio em razdo de se evitar, dado o estigma carcerario, volte o reeducando a delinquir em
razdo da auséncia de local adequado a moradia ou mesmo a auséncia de meios financeiros

para garantir sua sobrevivéncia.®

Por fim, cabe ressaltar que o legislador cuidou ainda de criar 6rgdos responsaveis
pela fiscalizacdo e até mesmo tragar diretrizes e resolugdes que permitam o controle da
execugdo penal e a adequagcdo dos preceitos internacionais, constitucionais e
infraconstitucionais legais a plena aplicagdo e garantia no plano concreto dos direitos e
deveres relacionados & execucdo criminal; além do proprio Ministério Publico que além de
acompanhar a execugdo penal é responsavel pela fiscalizagdo do respeito a dignidade do
infrator, Conselho penitenciario, Departamento Penitenciario Nacional, Departamento
Penitenciario Local, Defensoria Publica, Conselho da Comunidade e, por fim, o Conselho
Nacional de Politica Criminal Penitenciéria; nitido que todos esses 6rgdos atuam de forma a
garantir o respeito & integridade fisica do condenado, visando implantar a0 maximo as

diretrizes legais ao plano prético.

8 Lei de execucdo penal, 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). Paragrafo Unico: o prazo estabelecido no inciso Il podera ser
prorrogado uma Unica vez, comprovado, por declaragdo do assistente social, 0 empenho na obtencdo de
emprego.
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Entre os Orgdos responsaveis pela execucdo penal, o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, 6rgdo vinculado ao Ministério da Justica, com sede em
Brasilia, tendo como incumbéncia geral a proposicdo e diretrizes voltadas & politica de
execucao penal e a administracdo dos presidios, elaboracéo de planos de desenvolvimento das
politicas criminais, avaliacbes periddicas dos sistemas prisionais, estabelecer regras de
arquitetura dos presidios, dentre outras diretrizes previstas no artigo 64 da Lei de Execugao
Penal, é um dos dérgdos mais importantes na questdo penitenciaria Brasileira, com atuacdo
incisiva na questdo de observéncias das regras legais de protecdo a dignidade do infrator;
tanto se evidencia tal importancia que, no ano de 1994, por meio da Resolugéo 14 — Regras
Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil — publicou um emaranhado de normas de
politicas sociais, legais e de convivéncia devendo ser observado em todo o sistema executorio

nacional.

A resolucdo 14/94 pode ser dividida em duas partes, a primeira, parte geral, com
previsdo no artigo 1° ao artigo 52°, traz disposigdes gerais no que tange a execugédo penal, sem
levar em conta tratar-se de preso provisorio, definitivo ou mesmo preso em razdo do
inadimplemento inescusavel de obrigacdo alimentar. Traz em seu rol de artigos questdes
principioldgicas, separagdo dos presos provisorios e definitivos, questdes de salubridade,
saude e acomodacgdes adequadas aos alojamentos dos presos, além da protegdo contra a
exposicdo da imagem de forma pejorativa ou exagerada. JA& em sua parte especial,
compreendida no artigo 53 e nos seguintes, regulamenta as diretrizes que devem ser
observadas no trato com o preso definitivo, questdes assistencialista pos-penitenciéria, traz

diretrizes aos presos provisorios, além do condenado doente mental.®

Entre as principais acepcbes e protecdo a dignidade do infrator de caréter
humanitario e sempre observando os pilares de sustentagdo da execucdo penal, punicéo,
prevengdo e reeducacgdo, podemos indicar que a resolugéo 14, do CNPCP, previu de forma
correta e repetindo a preocupagdo ja exarada em nivel internacional e nacional, a separagao
dos presos, com base na idade, sexo, situacdo processual (definitivo ou provisorio),
quantidade de pena, regime prisional além de questdes relacionada a periculosidade; além
disso, previu como regra o alojamento individual dos presos (utopia mundial longe de ser

observado); atendimento a creches e pré-escolas as criangas, filhos dos detentos, de zero a seis

66 Regras minimas para o tratamento do preso no Brasil — Resolugdo 14, Conselho Nacional de Politica Criminal:
art. 1° As normas que se seguem obedecem aos principios da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
daqueles inseridos nos tratados, Convencdes e regras internacionais de que o Brasil e signatario devendo ser
aplicada sem distingcdo de natureza racial, social, sexual, politica, idiomatica ou qualquer outra ordem.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso: 10 abr. 2014.
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anos de idade, estando em completa consonancia com a Constituicdo Federal que prevé a
obrigatoriedade da creche a crianca; além de previsdes de garantia da satde, com atendimento

medico especializado.

Previu a necessidade de local apropriado para médico nos presidios femininos,
com equipamento de obstetricia para eventuais necessidades das gestantes ou emergéncias

medicas, visando a sadia qualidade de vida do nascituro.

Por fim, evidenciando o respeito & dignidade do infrator, que devera ser tratado
com respeito, indica a necessidade do uso de algemas apenas quando explicito o risco pessoal
ou de terceiros, ndo podendo o preso, durante audiéncia se manter algemado, bem como a
vedagdo a exposicédo do preso, quer por meio de filmagens quer por meio de fotografias, ou
sua participagdo em qualquer fato que acarrete constrangimento a sua honra e sua imagem.
Em sintese, trouxe normas de carater repetitivo ja observado em sede da Lei de Execucédo
Penal, ou mesmo em sede Constitucional ou normas internacionais, visando a prote¢éo da

dignidade do infrator.

Por fim, o Conselho Nacional de Justi¢a, no uso de suas atribuicOes, atraves da
resolucdo 113, dispondo sobre o Procedimento Relativo a Execucdo da Pena Privativa de
Liberdade®’, regulamentou a procedimentalizacdo da execucdo penal, indicando as pegas
indispensaveis a formacao dos autos de execucdo penal, além de regulamentar a expedigéo e o
prazo de cumprimento dos alvards de soltura por meio da resolu¢do 108/2010, visando
garantir que efetivamente se aplique ao caso concreto os ditames constitucionais humanisticos
e ndo se torne as regras de protecdo aos direitos humanos dos detentos, meras garantias no

plano legal, alheio a qualquer implementacdo no plano pratico punitivo/ressocializador.

67 Resolugdo 113/2010 — Conselho Nacional de Justica: considerando a necessidade de uniformizar
procedimentos relativos a execugdo da pena privativa de liberdade e de medida de seguranga, no ambito dos
Tribunais: Considerando que o CNJ integra o Sistema de Informacgdes Penitencidrias — INFOPEN, do
Ministério da Justica, o que dispensa a manutencéo de sistema proprio de controle da populagdo carcerdria;
Considerando que compete ao juiz da execucdo penal emitir atestado de pena a cumprir, conforme o disposto
no inciso X do artigo 66, da Lei 7.210/1984, com as modificacOes introduzidas pela lei 10.713/2003;
Considerando a necessidade de consolidar normas do CNJ em relacdo a execucdo da pena privativa de
liberdade e de medida de seguranca; Considerando o deliberado pelo plenario do Conselho Nacional de
Justica na 103% Sessdo Ordinaria, realizada em 20 de abril de 2010, nos autos do ato 0002698-
57.2010.2.00.0000; Considerando o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional de Justi¢a na 103° Sessdo
Ordinéria realizada em 20 de abril de 2010, resolve.
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2.3 REGIMES DE CUMPRIMENTO DE PENA E SUAS FALHAS OPERACIONAIS: O
MITO DA RESSOCIALIZACAO CIDADA

Antes de tracarmos linhas de raciocinio especifico com relagdo ao efetivo
balizamento entre o dever/direito de punir estatal e a dignidade do condenado em respeito aos
postulados fundamentais ndo alcangados pela sentenga penal condenatoria, cumpre
ressaltarmos as formas de cumprimento de pena privativa de liberdade atualmente vigente e

suas graves falhas operacionais.

Adotando o Brasil o sistema progressivo de cumprimento de pena a depender da
gravidade em concreto do crime, bem como as circunstancias pessoais disciplinados no artigo
59, do Cddigo Penal, é possivel, com base nesses elementos, além da pena fixada na sentenca
penal condenatdria, o inicio do cumprimento de pena nos regimes fechado, semiaberto e
aberto, com progressao do regime mais gravoso a0 menos gravoso, bem como a regressao de
regime de cumprimento em razédo de eventual falta praticada pelo condenado, ou mesmo a
imposicdo de nova pena que permita tal regressdo. Assim, o Codigo Penal, a partir dos artigos
33 e seguintes, bem como a Lei de Execugdo Penal, a partir dos artigos 88 e seguintes,
disciplinam os regimes de cumprimento de pena, bem como tragam linhas gerais sobre a

infraestrutura basica de cada local destinado ao cumprimento de pena.

Adotou-se o0 sistema progressivo de regime de cumprimento de pena que, para
tanto, além da analise das circunstancias judiciais inerentes ao infrator, conduta social, bons
antecedentes, maus antecedentes, reincidéncia (circunstancias de ordem subjetiva), devera ser
levado em conta a pena em concreto fixada ap6s a anélise da dosimetria da pena nas trés fases
de andlise quantitativa das circunstancias judiciais para fixacdo da pena (pena base,
agravantes e atenuantes, causas de aumento e diminuicdo de pena); ap0s essa analise sera
fixado o regime de cumprimento de pena, nos termos do artigo 33, do Codigo Penal, podendo,
em tese, o infrator a pena privativa de liberdade inferior a quatro anos de reclusdo ou detencéo
iniciar o inicio de cumprimento da pena em regime aberto; o condenado a pena superior a

quatro anos e inferior a oito anos iniciar o cumprimento de pena em regime semiaberto e ao
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condenado a pena privativa de liberdade superior a oito anos iniciar o cumprimento da pena

em regime fechado.®

Nesse sentido, o professor Guilherme de Souza Nucci se manifesta:

Regime progressivo de cumprimento de pena: como parte da individualizagdo
executdria da pena, deve haver progressao de regime, forma e incentivo a proposta
estatal de reeducacdo e ressocializacdo do sentenciado. Nos termos do art. 112, da
Lei de Execucdo Penal ‘a pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva, com a transferéncia pra regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 da pena no regime anterior e
ostentar bom comportamento carceraria comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitada as normas que vedam a progressao’®

Atente-se ainda que o sistema progressivo, 0 salto de regime mais grave para
regime mais ameno, ocorre apds a analise de circunstancias de carater subjetivo, tais como
boa conduta carceraria e exame criminoldgico, a depender da gravidade do crime, bem como
a analise quantitativa objetiva do cumprimento de certo tempo de pena, 1/6 de pena para 0s
crimes comuns e 2/5 de pena para os delitos de natureza hedionda ou equiparados,

aumentando ainda a quantificago aos condenados reincidentes (3/5).

No que se refere ao regime fechado de cumprimento de pena mais gravoso,
direcionado aos crimes de alto potencial ofensivo (ex: homicidio, artigo 121, CP, roubo
seguido de morte, artigo 157, §3°, do CP), tanto o Cddigo Penal, quanto a Lei de Execucdes
Penais, trataram de indicar e regulamentar de forma basilar a infraestrutura e o local adequado
a tal regime de cumprimento de pena, buscando, de um lado, a punicdo do infrator e, de outro,

0 respeito a minima dignidade do cidadéo atrelado a ressocializagdo. Assim, o Codigo Penal a

8 Cf. Codigo Penal Brasileiro, art. 33: A pena de recluséo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
8§ 1° - Considera-se: regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média;
b) regime semiaberto a execucdo da pena em colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar; c) regime
aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado. § 2° - As penas privativas de
liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s
seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena
superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado néo reincidente, cuja
pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime
semiaberto; ¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto. § 3°A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a
com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cddigo. § 4° O condenado por crime contra a
administragdo publica tera a progressdo de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagdo do dano
que causou, ou a devolucdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais.

69 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 326.
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partir da secdo I, “das penas privativas de liberdades”, dispde que o regime fechado é
considerado aquele estabelecimento prisional, com seguranca maxima ou média, a depender
da periculosidade social do condenado; e mais, atendendo os critérios relacionados a
separagdo dos presos visando uma ressocializagéo e evitando-se contatos ou uma “mistura” de
presos de alta periculosidade com os de baixa periculosidade, bem como aqueles presos

primarios dos reincidentes, o exame criminoldgico assim ¢ exigido.”

Anote-se que mesmo no regime fechado de cumprimento de pena, o trabalho no
interior do presidio assim é admitido; o que ndo se admite é o trabalho forcado, pena esta
abolida e vedada constitucionalmente de nosso ordenamento. E de se ressaltar ainda que a Lei
de Execucdo Penal trouxe numa clara visdo de respeito a dignidade do infrator, a previsao de
cela individual ao condenado que cumpre pena em regime fechado e a observéancia e o
respeito pelo poder publico da minima salubridade, visando o respeito ao cidaddo. E mais,
ainda é indispensavel na infraestrutura bésica de presidios femininos creche para as criancas
de 6 meses a sete anos de idade, cuja mée esteja cumprindo pena, bem como a necessidade de
que as penitenciarias masculina ou feminina sejam construidas em locais que permitam e ndo

dificultem a visitacdo, como forma de respeito humanitério e ressocializacéo.

J& o regime de cumprimento de pena semiaberto, mais brando e sem tamanha
fiscalizacdo e rigor do sistema fechado, é aquele em que o apenado cumprira sua pena em
colbnia agricola ou industrial ou, na falta, em estabelecimento prisional similar, possibilitando
o trabalho externo durante o dia e o recolhimento ao presidio durante o repouso noturno, bem
como a possibilidade de frequéncia em escolas ou cursos profissionalizantes. Ressalta-se a

possibilidade de alojamento coletivo para este regime de cumprimento de pena.

Por fim, tem-se o regime aberto de cumprimento de pena privativa de liberdade,
fundado na autodisciplina e senso de responsabilidade do apenado, que permanecera na rua
trabalhando, estudando durante todo o periodo diurno ou exercendo qualquer atividade licita,
se recolhendo durante o periodo noturno em casa de albergado, bem como aos finais de
semana; local préprio ao cumprimento de pena em regime aberto, separado dos demais

estabelecimentos prisionais, caracterizado pela auséncia de obstaculos contra a fuga. Anote-se

0 Artigo 34 do Codigo Penal Brasileiro: O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a
exame criminoldgico de classificacdo para individualizagdo da execucdo. § 1° - O condenado fica sujeito a
trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno. § 2° - O trabalho serd em comum dentro
do estabelecimento, na conformidade das aptidGes ou ocupagdes anteriores do condenado, desde que
compativeis com a execugdo da pena. § 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos
ou obras publicas.
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que em razdo da auséncia de estabelecimentos adequados (casa de albergado), ao
cumprimento da pena em regime aberto, 0s tribunais e os juizes de primeiro grau, até mesmo
com manifestacdo favoravel do Ministério Publico, sabedores da crise do sistema carcerario e
do desrespeito a dignidade do cidad&o, se manifestam e autorizam o cumprimento de pena em
regime aberto, mediante prisdo domiciliar, ou seja, o apenado ficara solto, trabalhando,
frequentando cursos, ou qualquer outra atividade licita durante o periodo diurno e durante a
noite, a partir de determinada hora fixada pelo juiz e aos finais de semana permanecerd em
sua residéncia, mediante eventual fiscalizagdo da policia civil ou militar, além do senso de

responsabilidade do infrator.

Nesse ponto, a titulo de curiosidade e esclarecimento ao leitor ndo operador do
direito, é interessante ressaltar que o famoso Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
tipificado no artigo 52, da Lei de Execugdo Penal™, apesar da terminologia, ndo se trata de
regime de cumprimento de pena (fechado, semiaberto e aberto), trata-se da mais dréstica
sancdo disciplinar prevista no ordenamento juridico, restringindo ainda mais a ja limitada
liberdade de locomocéo do preso, com duragdo predeterminada, isolamento celular, numero
restrito de visitas, apenas 2 horas de “banho de sol”, por dia. Em sintese trata-se de san¢&o
disciplinar disposta no artigo 53, da Lei de execucdo penal e ndo de regime de cumprimento

de pena, apesar de a nomenclatura poder indicar uma interpretacio diversa.”

O regime disciplinar diferenciado foi concedido para atender as necessidades de
maior seguranga nos estabelecimentos penais e de defesa da ordem publica contra
criminosos que, por serem lideres ou integrantes de facgbes criminosas, sao
responsaveis por constantes rebelides e fugas ou permanecem, mesmo encarcerados,
comandando ou participando de quadrilhas ou organizagfes criminosas atuantes no
interior do sistema prisional e no meio social. Inicialmente regulamentado em nivel
estadual era disciplinado no Estado de Sdo Paulo pela resolugdo da secretaria de

" Lei de execucdo penal, Art. 52: A préatica de fato prevista como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da
sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: | - duragdo maxima de
trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢do por nova falta grave de mesma espécie, até o
limite de um sexto da pena aplicada; Il - recolhimento em cela individual; Il - visitas semanais de duas
pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas horas; 1V o preso tera direito a saida da cela por 2
horas diérias para banho de sol. § 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga
do estabelecimento penal ou da sociedade. § 22 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a
qualquer titulo, em organizag6es criminosas, quadrilha ou bando.

72 Lei de Artigo 53 da Lei de Execucles Penais: Art. 53. Constituem sanc¢des disciplinares: | - adverténcia
verbal; Il - repreenséo; Il - suspensdo ou restricdo de direitos (artigo 41, paragrafo Gnico); IV - isolamento na
prépria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o
disposto no artigo 88 desta Lei. V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado.
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Administracdo penitenciaria n. 26 de 4.5.2001. A medida Provisoria 28, de 4.4.2002,
que previa, no art. 2° a sua aplicacdo exclusivamente como sancdo disciplinar na
hipotese pratica, pelo preso ou condenado, de fato previsto como crime doloso, foi
rejeitada pelo Congresso Nacional. Pela lei n. 10.792, de 1°-12-2003, foi instituido o
regime disciplinar diferenciado, que ndo constitui um regime de cumprimento de
pena em acréscimo aos regimes fechado, semiaberto e aberto, nem uma nova
modalidade de prisdo provisoria, mas sim um regime de disciplina carceraria
especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricdes ao
contato com o mundo exterior, a ser aplicado como sang¢do disciplinar ou como
medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas
hipéteses previstas em lei. 7

Em sintese, verifica-se uma plena integracdo legal no plano abstrato da questdo

punitiva e ressocializadora do condenado nos trés regimes de cumprimento de pena,

\

garantindo condi¢Bes minimas de respeito & integridade fisica, moral e psicoldgica do
condenado que ndo lhe tem suplantado qualquer direito fundamental, com excecdo aos
alcancados pela sentenca penal condenatoria ja transitada em julgado. Entretanto, apesar de
tal protecdo, ja mencionada, de respeito ao cidaddo infrator e minimizacéo dos efeitos do
cumprimento de pena, dados obtidos pelo Conselho Nacional de Justica por meio dos
mutirdes carcerérios realizados em diversos Estado da Federagdo, apontam uma grave falha
estrutural relacionada a quantidade adequada de vagas disponiveis nos trés regimes de
cumprimento de pena, além do baixo investimento estatal em politicas carcerérias que ndo
permitem o efetivo respeito ao cumprimento legal que deveria ser observado, mesmo em
situacOes basilares de uma simples emissdo e comunicagdo ao preso de sua situagdo

carceraria.

A legislacdo ordinaria segue os passos dados pelo texto constitucional. Confira-se:
art. 38 do Cadigo Penal: “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda
de liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral”; art. 3° da Lei de execucdo Penal: “ao condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela Lei”; art. 40 da
mesma lei: “impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral
dos condenados e dos presos provisorios”.

Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atengdo ao
sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a necessaria humanizagao
do cumprimento de pena, em especial no tocante a privativa de liberdade,
permitindo que muitos presidios se tenham transformado em auténticas masmorras,
bem distantes do respeito a integridade fisica e moral dos presos, direito
constitucionalmente imposto™™

3 MIRABETE, Julio Fabbini. Execucdo penal. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 149.
7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgdo penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 942.
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Segundo o relatério do Mutirdo Carcerario Local — Guarulhos, realizado no ano
de 2014, informado pelo Conselho Nacional de Justica, ainda sob a presidéncia do Ministro
Joaquim Barbosa, além de todo o déficit estrutural prisional que impregna o Brasil de forma
geral, se evidenciou uma méa-geréncia do proprio poder judiciario (execugdes de
responsabilidade da comarca de Guarulhos), ao indicar a inexisténcia de controle das fases,
nimeros e movimentagdo das execugdes penais, completa auséncia de espaco fisico e mais,
uma inércia jurisdicional no sentido em que o magistrado aguarda eventual manifestacdo das
partes para que tome providéncias, fatos que geram um grande atraso nas progressoes de

regime e, até mesmo, extingdo das penas.’

O primeiro mutirdo realizado no Estado de S&o Paulo concedeu a liberdade a 400
detentos que ja tinham cumprido pena e por total desmazelo estatal, injustamente ainda se
encontravam dentro do sistema carcerario. Além disso, as inspe¢des realizadas em cerca de
160 estabelecimentos prisionais indicou a evidente superlotagdo, além de condigdes
irregulares de salubridade, falta de higienizacdo, alimentos mal conservados nas celas,
proliferacBes de insetos, tais como baratas e ratos. Indicou uma superlotagdo ndo somente das
penitenciarias, mas, também, dos Centros de Detencéo Provisdrios, que somaram, em alguns
casos, uma média de trés vezes mais detentos do que sua capacidade, razdo pela qual &
evidente a auséncia de implementacdo e cumprimento dos mandamentos legais relacionados a
execucdo penal conforme acima mencionado, numa nitida auséncia e esquecimento estatal
humanitaria dos detentos — cidaddos ainda detentores de direitos na Orbita fundamental;
tratam-se de cidadéos alheios a qualquer implementagdo e respeito a sua condicdo de ser

humano. 7

E importante ressaltar que, em todos os Estados da federacdo existem grandes
problemas estruturais, or¢amentérios e administrativos que maculam o efetivo respeito a
dignidade do infrator e acarretam a total auséncia de reintegracdo e respeito ao condenado.
Tanto se nota tal desrespeito que, ja em 2011, dados obtidos pelo Conselho Nacional de
Justica, através de sua agéncia de noticias, da conta de um total de 300 presos que deveriam

estar no regime semiaberto de cumprimento, j& autorizado judicialmente, ainda aguardavam

5 MUTIRAO Guarulhos, S30 Paulo. Relatério geral. Brasilia marco de 2014. Portal CNJ de noticias.
Disponivel em: <www.cnj.jus.br/imagens/programa/mutirdo-carcerario/relatorio/ relatorio_ guarulhos_
01042014PDF>. Acesso em: 10 mar. 2015.

6 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Mutirdo carcerario do CNJ libera 2,3 mil pessoas em Sdo Paulo.
Brasilia, 19 de dezembro de 2011. Disponivel em: <www.cjn.jus.br/noticias/cnj>. Acesso em: 10 mar. 2015.
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eventual vaga em estabelecimentos adequados para tal regime de cumprimento, ficando, dessa
forma, totalmente prejudicada qualquer possibilidade de reintegracdo e progressdo da
execugdo penal; fatos que, atrelados aos demais problemas carceréarios ja indicados,

desprestigiam o ser humano, o tornando simples objeto da conveniéncia estatal.””

Por fim, demonstrando a total omissdo estatal, bem como a auséncia de
implementacdo de politicas basilares da execucdo penal, bem como o desrespeito e o
descrédito do Estado com relagdo ao ser humano, na sua esséncia, mesmo que na condigéo de
apenado, ja em 2010, dados obtidos no Conselho Nacional de Justica, indicavam a
necessidade da criagdo de mais de 396 estabelecimentos prisionais para se adequar a
populacdo carcerdria daquela época, fato que se conclui, sem maiores indagacbes e
justificacbes, a completa auséncia de possibilidade real e efetiva de respeito a dignidade do
infrator, bem como a auséncia da efetiva ressocializacdo, um dos pilares de sustentagdo da

execucdo penal Brasileira.”

2.4 TRATADOS INTERNACIONAIS E A DIGNIDADE DA COLETIVIDADE
CARCERARIA

Verificado a andlise Constitucional da protecdo ao infrator e a evidente
preocupacdo do legislador constituinte pela protecdo da dignidade moral e fisica durante o
tempo de cumprimento de pena, ou mesmo durante a prisdo cautelar, é importante mencionar
alguns dos principais tratados internacionais ratificados pelo Brasil e incorporados ao
ordenamento juridico, quer com status de emenda Constitucional, quer com hierarquia
supralegal™ e seus principais enfoques humanisticos na questido de concrecdo dos direitos

fundamentais e a dignidade do infrator.

7 VASCONCELOS, Jorge. Presidio de Porto Alegre tem 300 detentos que deveriam estar no regime
semiaberto. Agéncia CNJ de noticias. Brasilia 15 de margo de 2011. Disponivel em:
<www.cjn.jus.br/noticias/cnj>. Acesso em: 11 dez. 2014.

8 NASCIMETO, Beneti. Brasil precisa de mais 396 prisfes para abrigar todos os detentos. Agéncia CNJ de
noticias. Brasilia, 28 de dezembro de 2010. Disponivel em: <www.cjn.jus.br/noticias/cnj>. Acesso em: 11
dez. 2014.

9 BRASIL. STF, RE n. 466.343, Min Rel. Cesar Peluso, j.3.12.2008. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso
em: 10 out. 2015
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E importante mencionar no aspecto hierarquico dos tratados internacionais de
direitos humanos que estes podem ser incluidos no ordenamento juridico com status de
emenda Constitucional, uma vez observado a forma procedimental indicada no artigo 5°, §3°,
da Constituicdo Federal, incluido pela emenda Constitucional 45/2004, denominada de
reforma do judiciario, ostentando um caréater formal e material legal.®® Entretanto, uma vez
ndo recepcionado da forma procedimental acima mencionada, segundo o professor Gilmar
Mendes, eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal, ndo se pode considerar tratados
internacionais sobre direitos humanos com status de norma Constitucional, mas também nao
estdo na mesma linha hierarquica de lei ordinéria, razdo pela qual conferiu em seu voto nos
autos do RE n. 466.343, status supralegal aos tratados de direitos humanos ratificados pelo

Brasil de forma diversa do procedimento indicado no artigo 5°, 83°, da Constitui¢cdo Federal.

Ainda, visando uma melhor compreensdo do status dos tratados internacionais, €
importante registrar a posi¢do do professor Luiz Flavio Gomes, ao indicar o status de direito
Constitucional para os tratados de direitos humanos, ante a sistematica do artigo 5°, §2°, da
Constituicdo Federal, estando tais tratados materialmente em consonancia com a Constituigdo
e como norma constitucional fosse, bastando apenas sua atribuicdo de caréter formal nos
termos do paragrafo terceiro acima mencionado. Ora, sendo parte o Brasil de normas e
tratados internacionais de direitos humanos seu status constitucional de norma material ja lhe
é garantido, bastando eventual incorporacdo formal para lhe ser conferido o carater de emenda

constitucional.

A respeito do tema, temos:

Tendo em vista 0 que acaba de ser exposto podemos afirmar que os tratados de
direitos humanos se incorporam no Direito interno brasileiro: a) como Emenda
Constitucional (CF, art. 5°83%), ou b) como direito supralegal (Voto Ministro
Gilmar Mendes), ou ¢) como direito constitucional (nossa posicdo) [...].

Com base nesse ultimo dispositivo, sempre defendemos que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo brasil tém indole e nivel
constitucionais, além de aplicagdo imediata, ndo podendo ser revogado por lei
ordinaria posterior.

E a nossa interpretagdo sempre foi a seguinte: se a Constituicdo estabelece que os
direitos e garantias nela elencados “ndo excluem” outros provenientes dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, é porque ela
prépria esta a autorizar que esses direitos e garantias internacionais constantes dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil “se incluem” no
nosso ordenamento juridico interno, passando a ser considerado como se escritos na

8 |LEE, Elizabeth Holler. A incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos pelo
ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <www.ambitojuridico.com.br>. Acesso em: 10 out. 2015.
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Constituicdo estivessem. E dizer que os direitos e garantias expressos no texto
Constitucional “ndo excluem” outros provenientes dos tratados internacionais em
que o brasil seja parte, é porque, pela Idgica, na medida em que tais instrumentos
passam a assegurar outros direitos e garantais, a Constituicdo “os inclui” no seu
catalogo de direitos protegidos, ampliando o seu “bloco de constitucionalidade”.

Para nds, a clausula aberta do §2° do art 5° da Carta de 1988 sempre admitiu o
ingresso dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos no mesmo
grau hierdrquico das normas constitucionais, € ndo em outro ambito de hierarquia
normativa.8!

Um dos mais importantes tratados internacionais que de fato indicam a protecéo a
dignidade moral do infrator, datado de 1969, denominado de Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, comumente conhecido por nés como “Pacto de San José da Costa Rica”,
reconhecido pelo Brasil e incorporado em nossa legislacéo pelo decreto 678/1992, pelo entdo
presidente Itamar Franco e conforme ja mencionamos em topicos superiores, ostentando uma
hierarquia supralegal, inferior a emenda Constitucional, por ndo ter sido recepcionado da
forma procedimental indicada no 83°, do artigo 5° da Constituicdo Federal, tratou logo em
seu artigo primeiro de consagrar a igualdade entre os seres e, logo em seu artigo 42 e 5%2
tracou importantes direitos aos presos definitivo e/ou condenado, numa visdo humanistica de

protecdo a dignidade.

Vedou a pena de morte para aqueles paises que aderissem referido pacto
internacional, além de prever a impossibilidade de retrocesso, ou seja, aqueles paises que
haviam abolido referida abominagéo punitiva estatal ndo poderiam, apds a aderéncia a tal
documento internacional, retroagir de forma a novamente legalizar a pena de morte. E mais,
dada a importancia do tema, tratou ainda de “regulamentar” a pena de morte para aqueles

paises que a admitem, sendo possivel apenas para aqueles delitos considerados mais graves,

81 GOMES, Luiz Flavio. O STF e a nova hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil: do status
de lei ordinaria ao nivel supralegal. Disponivel em: <www.egov.ufsc.br>. Acesso em: 26 nov. 2015.

8 Cf. Pacto de San José da Costa Rica Artigo 4°: Direito a vida: 1. Toda pessoal tem o direito de que se respeite

sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente; 2. Nos paises que ainda ndo aboliram a pena de morte, esta s6 podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenga final de tribunal competente e em
conformidade com lei que estabelece tal pena, promulgada antes de haver sido o delito cometido. Tampouco
se estendera sua aplicacdo a delitos aos quais nao se aplique atualmente. 3. N&o se pode restabelecer a pena de
morte nos Estado que a hajam abolido. 4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos
politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos. 5. Ndo se deve impor a pena de morte a
pessoa que, no momento da perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos ou maior de setenta, nem aplica-
la a mulher em estado de gravidez.
Artigo 5° Pacto de San José da Costa Rica: Direito a integridade pessoal: 1. Toda pessoa tem o direito que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a tortura nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinquente. 4. Os
processados devem ficar separados dos demais condenados, salvo em circunstancias excepcionais e ser
submetido a tratamento adequando a sua condi¢do de pessoa ndo condenadas.
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apds a sentenca final do tribunal competente; e mesmo nestas circunstancias ao menor de
dezoito anos, ao maior de setenta anos e a gestante, Ihes seriam vedada a puni¢do com a pena
de morte. Por 6bvio, a gestante durante a gestacdo ndo poderia lhe ser imposta tal punicéo,
tendo em vista as acepgdes referentes & intranscendéncia da pena indicada no proprio pacto
em seu artigo 5° 3. Tratou tal documento internacional de deixar clara a protecdo a
integridade fisica, moral e psiquica do preso, além da proibicdo de penas aflitivas ou de
qualquer meio torturoso; nitida protecédo em concreto aos direitos fundamentais relacionados a

dignidade do ser humano.

A Convengéo Internacional Contra a Tortura e outros tratamentos degradantes,
recepcionadas pelo Brasil através do decreto 40 de 1991, que indicou a plena ilegalidade de
qualquer tratamento degradante, desumano, cruel ou mesmo a utilizacdo da tortura para fins
de se obter informac@es, trouxe em seu artigo primeiro® o conceito de tortura, bem como em
seu artigo décimo sexto, 8a proibigdo de tratamento ou pena cruel aquele acusado da pratica

criminosa, quer o preso provisorio, quer o preso definitivo.

Por fim, tendo em vista que o objetivo aqui é tracar linhas de protecdo a dignidade
do infrator frente ao panorama Constitucional e Infraconstitucional, de forma pontual em seus
principais assuntos e seus principais elementos no plano nacional e internacional, é importante
indicar a aderéncia do Brasil ao Tribunal Penal Internacional, Estatuto de Roma, por meio do
decreto 4.388/2012, aprovado pelo decreto legislativo do Congresso Nacional 112/2002;
anote-se ainda pela inclusdo do 842 ao artigo 5° da Constituicdo Federal através da emenda

Constitucional 45 que indicou pela submissdo do Brasil ao Tribunal Penal Internacional,

8 Para os fins da presente Convencdo, o termo “tortura™ designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma
terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha
cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo
infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacao,
ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam consequéncia unicamente de sanc¢des legitimas, ou que sejam inerentes a tais sangdes ou delas
decorram.

84 1. Cada Estado Parte se comprometera a proibir em qualquer territério sob sua jurisdicdo outros atos que
constituam tratamento ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que ndo constituam tortura tal como
definida no Artigo 1, quando tais atos forem cometidos por funcionario publico ou outra pessoa no exercicio
de funcdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia. Aplicar-se-do, em
particular, as obrigagdes mencionadas nos Artigos 10, 11, 12 e 13, com a substituicdo das referéncias a tortura
por referéncias a outras formas de tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. 2. Os dispositivos
da presente Convengdo ndo serdo interpretados de maneira a restringir os dispositivos de qualquer
outro instrumento internacional ou lei nacional que proiba os tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes ou que se refira a extradicdo ou expulsdo. BRASIL. Decreto 40 de 1991. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2015.
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entendido esse como 6rgdo de jurisdigdo suplementar para anélise e julgamento de crimes de
maior gravidade, tais como genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes
de agressdo, todos estes imprescritiveis, com a possibilidade de penas de carater perpetuo,
com a entrega do condenado para o cumprimento de pena em pais diverso do seu pais de
origem. Entretanto, o que se pretende demonstrar é que apesar da toda o rigoroso
procedimento investigatdrio e judicial internacional do Tribunal Penal Internacional de forma
suplementar a jurisdicdo interna, ndo deixou o referido Estatuto de consagrar em seu Capitulo
V - inquérito e procedimento criminal, artigo 55, 1, “b” e “c”, a protecéo a dignidade do ser
humano e a vedacdo contra tratamentos degradantes, ou tratamentos cruéis, em evidente
observancia aos ditames humanisticos; independente da gravidade dos atos praticados em
desfavor da humanidade, aquele individuo ndo perde sua esséncia de ser humano e, mesmo

gue minimamente, sua dignidade devera ser preservada®.

A respeito do Tribunal Penal Internacional, temos:

Como foi salientado nesta obra, na hipdtese de conflitos entre regras internacionais e
internas, em matéria de direitos humanos, vai-se firmando hoje, na doutrina e na
jurisprudéncia, o principio da prevaléncia da regra mais favoravel a dignidade
humana dos sujeitos de direito, quer se trate da vitima, quer se trate do sujeito
violador da norma. Ora, no caso dos crimes de que trata o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, é indisputavel que a vitima é a prdpria humanidade, considerado em
seu conjunto como sujeito de direitos. Em tais condicfes, salvo na hipotese de
manifesto excesso normativo, ndo se pode deixar que o interesse da humanidade
sobrepuja, em regra, 0 da pessoa ou pessoas que comparecem perante o Tribunal
Penal Internacional na condicédo de indiciadas ou acusadas.

O exame atento das disposi¢Bes constitucionais brasileiras que parecem conflitar
com o Estatuto, como bem salientaram as autoridades acima citadas, leva a
concluséo de que aquelas normas internacionais hdo de ser aplicadas no Brasil.%

A titulo de protecdo ao condenado na esfera internacional, as Regras Minimas
para o Tratamento dos Reclusos de 1955, adotada pelo primeiro congresso das Nag¢6es Unidas
sobre a prevencdo do crime e o tratamento dos delinquentes. Tais regras, consideradas mais
como uma orientacdo de como devera seguir os sistemas penitenciérios dos paises, numa clara
protecdo a dignidade da pessoa humana, atentando-se ainda as variacdes em razdo das

peculiaridades culturais, teoldgicas e sociais de cada Estado, traz em suas disposi¢des, um

8 Tribunal Penal Internacional — Estatuto de Roma, Art. 55: 1. No decurso de inquérito aberto nos termos do
presente estatuto: a) nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se culpado;
b) nenhuma pessoa podera ser submetida a qualquer forma de coagdo, intimidacdo ou ameaga, tortura ou
outras formas de penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes. COMPARATO, 2013, p. 513.

% Ibid., p. 484.
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emaranhado de situagdes relacionadas a infraestrutura do sistema prisional, salubridade,

higiene, educacéo, convivio social e convivio interno dos presos com os agentes.

Tal documento/orientacdo internacional é dividido em duas partes: a primeira,
parte geral, relacionada & administracdo geral do sistema carcerario, quer para 0S presos
provisorios, quer para os presos definitivos ou presos civis; anote-se, neste ponto, que tais
regras ndo sdo aplicaveis aos jovens, que, numa interpretagdo nacional, entenda-se crianca
aquele com até doze anos incompletos e adolescentes com doze anos completos e idade

inferior a dezoito anos.?”

Previu, dentre outras questdes humanitarias e politicas de reinsercdo social, a
vedagdo a qualquer discriminacéo, a separagéo dos presos em razdo do sexo e da idade, bem
como a orientacdo de que cada preso deveria ocupar uma cela independente das demais
ocupada, no maximo e em situagdes excepcionais por dois detentos, visando sempre uma
melhor punicdo e reintegracéo social do condenado. Por fim, em suas disposi¢des especiais,

traz a previsdo de regras relacionadas a cada espécie de prisdo:

Conforme especifica nas consideragbes preliminares, as normas minimas de
tratamento de reclusos devem ser observadas de forma relativa, tendo em conta a
grande variedade das condicdes legais, sociais, econdmicas, e geograficas do
mundo. Porém, deve servir como estimulo de esfor¢os constantes para ultrapassar as
dificuldades praticas em sua aplicagdo. Além disso, o que se pretende € o
estabelecimento de principios basicos de uma boa organizacdo penitenciaria e as
praticas relativas ao tratamento dos reclusos.®

Estes sdo os principais textos internacionais que de forma ou outra constam em
seu bojo com a protecédo a dignidade do infrator, independente da gravidade do delito por ele
cometido, bem como independente da repercussédo dos fatos, ndo perdendo a qualidade de ser

humano em nenhum momento investigatorio, processual ou de execucdo penal.

87 Cf. Regras minimas para tratamento dos reclusos de 1955 — ONU, art. 5, 1: Estas regras ndo tem como
objetivo enquadrar a organizacdo dos estabelecimentos para jovens delinquentes (estabelecimentos Brostal,
instituicGes de reeducacdo, etc.). Contudo e na generalidade, deve considerar-se que a primeira parte destas
regras minimas também se aplica a esses estabelecimentos; 2- A categoria de jovem recluso deve, em
qualquer caso, incluir os menores que dependem da jurisdigdo dos Tribunais dos Menores. Como norma geral,
ndo se deveriam condenar os jovens delinquentes a pena de prisdo.

8 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 92 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 276.
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25 O RESPEITO A CONCEPCAO DE CIDADAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS
ASSEGURADOS

Apos a anélise pontual dos principais textos internacionais bem como a analise da
previsdo Constitucional de protegdo a dignidade do infrator frente a execucdo penal atrelada a
regulamentacéo ordinaria, ou por meio de portarias e resolucdes dos 6rgéos responsaveis pela
fiscalizacdo e implementacgdo de politicas publicas carcerérias de garantia e respeito ao preso
no aspecto de sua condi¢cdo humana, razoavel se faz a pontuacéo de situacdes que evidenciam
a garantia de ser assegurado aos detentos condigBes razoaveis de respeito a integridade fisica,
moral e de respeito aos direitos fundamentais ndo alcangados pela sentenga penal

condenatoria, em respeito ao cidad&o infrator da norma regulamentadora de conduta.

As normas de direitos fundamentais relacionadas a execucdo da pena e a protegéo
dos direitos fundamentais inerentes ao condenado tem aplicacéo limitada, ou seja, dependem
de regulamentacdo da legislacdo ordinaria, fato que efetivamente pode ser observado,
conforme a legislacdo infraconstitucional acima apresentada e as inimeras resolugdes e
recomendacBes tendentes a garantir a eficicia da aplicagdo dos direitos fundamentais béasicos

assegurados ao preso definitivo, provisorio, militar e civil.

Desse modo, a preocupacdo legislativa mandamental, internacional ou
infraconstitucional se preocupa diuturnamente em assegurar e garantir a minima dignidade
durante o cumprimento da pena privativa de liberdade no Brasil, garantindo e assegurando de
forma repetitiva em diversos textos, a garantia e a tutela dos direitos fundamentais que ndo

sd0 “suspensos”, em sede de sentenca penal condenatéria definitiva.

Ora, fixada a sentenca de privacéo de liberdade, por 6bvio, o direito fundamental
de “ir e vir”, mesmo que durante certo periodo de cumprimento de pena estara relativizado e
“suspenso”; do mesmo modo, questdes relacionadas a inviolabilidade domiciliar da cela que o
condenado cumpre pena, suspensdo dos direitos politicos®®, dentre outros, ndo gozardo de
integral aplicacdo, por serem incompativeis com a decisdo penal condenatéria. Entretanto, a
preocupacdo doutrinria e jurisprudencial est4 atrelada a garantia de direitos que ndo sofrem
esta espéecie de “suspensdo”, interferéncia em sede de sentenga penal condenatdria. Sabedor

de tais preceitos, o proprio texto Constitucional tratou de prever, logo em seu artigo 5°,

% BRASIL. CF/88 art. 15: E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se data nos
casos de: I1l. Condenacgdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.



75

XLVIIIl e XLIX, formas garantidoras basicas de respeito a integridade fisica e moral do
condenado, ou mesmo preso provisorio, ao disciplinar que: ““a pena sera cumprida em
estabelecimento distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”, e

termina “é assegurado ao preso o respeito a integridade fisica e moral**°.,

Logo, em sede Constitucional € possivel se afirmar que o respeito a moral fisica e
psicoldgica do condenado, cidaddo detentor de direitos e obrigagdes, deve ser observado na
medida em que, apesar de toda situacéo vexatoria e degradante inerente ao fato do ser humano
estar cumprindo pena, devera ser respeitado, mesmo que minimamente, sua integridade fisica
e psicoldgica, razdo pela qual da necessidade de respeito dos agentes responsaveis pela
administracdo dos presidios, o tratamento nominal dos presos, a total auséncia de qualquer
castigo fisico ou de natureza psicoldgica, aliado a observancia da minima salubridade no local
de cumprimento de pena, com acomodagdes dignas, apropriadas, com ventilacdo, e materiais
sanitarios de higiene pessoal e limpeza em geral que tornem o local minimamente digno a
convivéncia humana por determinado periodo de tempo fixado em sede de sentenga penal

condenatéria.

A Constituicdo Federal, ao proclamar o respeito a integridade fisica e moral dos
presos, em que pese a natureza das relacbes juridicas estabelecidas entre a
Administracdo Penitenciaria e os sentenciados a penas privativas de liberdade,
consagra a conservagdo por parte dos presos de todos os direitos fundamentais
reconhecidos a pessoa livre, com exceg¢do, obviamente, daqueles incompativeis com
a condicdo peculiar de preso, tais como liberdade de locomogéo (CF. art. 5°, XV),
livre exercicio de qualquer profissdo (CF, art. 5°, XIII), inviolabilidade domiciliar
em relacdo a cela (CF, art. 5°, XI), exercicio dos direitos politicos (CF, art. 15, 1lI).
Porém, o preso continua a sustentar os demais direitos e garantias fundamentais, por
exemplo, a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, 1lI, V, X e LXIV), a liberdade
religiosa (CF, art. 5° VI), ao direito de propriedade (CF, art. 5°, XXII), entre
inimeros outros, e, em especial, aos direitos a vida e a dignidade humana, pois,
como muito bem lembrado pelo Ministro Gernicchiaro, “o conceito e o processo de
execucdo, de modo algum, podem arranhar a dignidade do homem, garantida contra
qualquer ofensa fisica ou moral. Lei que contrariasse esse estado, indiscutivelmente
seria inconstitucional .

Assim, resta claro que, aqueles direitos fundamentais que ndo sofreram
interferéncia obvia relacionada as disposi¢des da sentenca penal condenatéria estdo e deverdo
ser assegurados aos presos, visando o respeito & dignidade do infrator. O respeito a

integridade fisica e moral, com condicfes dignas de salubridade e minima higiene dos

9 BRASIL. CF/88, art. 5°, XLVIII e XLIX: a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. E assegurado ao preso o respeito a integridade fisica e
moral.

% MORAES, 2011, p. 274.



76

estabelecimentos carcerdrios com a concessdo de materiais de higiene pessoal, ventilacdo,
banho, convivéncia com os demais detentos, roupa digna e local em condiges sanitarias

minimas a conceder e a respeitar a dignidade do ser humano em seu aspecto principal.

A propria convivéncia e contato com seus familiares por meio de cartas ou de
regulares e periddicas visitas sdo mecanismos de se assegurar a eficacia dos valores
fundamentais basilares, atrelado ao pilar executério criminal de reinsercéo social do apenado.
%2 Anote-se a posicdo do Supremo Tribunal Federal em acatar o pedido de transferéncia de
preso de um estabelecimento prisional para outro localizado em um outro Estado da

Federagéo, visando a assisténcia familiar, numa interpretagdo humanistica da pena de priséo.

E mais, ausente qualquer restricdo aos Direitos Fundamentais ndo alcangados pela
sentenca penal condenatdria, o Estado deve promover mecanismos a garantir o exercicio e o
reconhecimento de tais direitos, tais como o direito a voto, exercicio da cidadania, por parte
do preso provisorio. Ora, o artigo 15, da Constituicdo Federal indica que os direitos politicos
serdo suspensos tdo-somente apds a sentenga condenat6ria com trénsito em julgado, logo, o
direito a voto do preso provisorio que, por certo, ainda ndo teve seus direitos politicos
cassados, lhe é assegurando, devendo o poder publico, responsavel pela administracdo dos
presidios, buscar mecanismos gerenciais no sentido de garantir e assegurar a implementacéo

de tal direito fundamental e indispensavel ao reconhecimento da cidadania.®®

Por fim, a Constituicdo, bem como a Lei de Execugdo Penal, numa clara viséo
protecionista & crianca, no estadgio gestacional ou mesmo recém-nascida, atendendo o0s
critérios de pessoa que goza de protegdo integral fundamental no que se refere ao seu
desenvolvimento com salde (periodo gestacional ou pds-parto), conferiu & mae presa, que
cumpre pena em estabelecimento diverso do estabelecimento masculino, a possibilidade de
permanéncia com a crianca durante o periodo de amamentacdo; sabedor o legislador da

importancia do aleitamento materno, bem como atrelado a doutrina da integral prote¢do da

9 Direito ao convivio familiar: Tanto quanto possivel, incumbe ao estado adotar medidas preparatérias ao
retorno do condenado ao convivio social. Os valores humanos fulminam os enfoques segregacionais. A ordem
juridica em vigor consagra o direito do preso de ser transferido para local em que possua raizes, visando
indispensavel assisténcia pelos familiares. BRASIL. STF, HC 71.179/PR. 22 Turma. rel Min. Marco Aurélio.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 12 jan. 2014.

% BRSIL. CF/88, art. 15: E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo so se dara nos casos
de: I — cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; Il incapacidade civil absoluta; 11l —
condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV — recusa de cumprir obrigagdo
a todos imposta ou prestacao alternativa, nos termos do artigo 5°, VIII; IV — improbidade administrativa nos
termos do art. 37, §4°.
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crianca e do adolescente implantada de forma constitucional a partir do artigo 227 e seguintes

da CF/88 e regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90.%

Assim, os estabelecimentos carcerarios deverdo estar equipados com setor
emergencial apto a realizagéo de partos, no caso de eventual emergéncia que ndo possibilite
tempo necessario ao encaminhamento da presa ao hospital mais préximo, contar com
bercério, além de ala especial para as mées durante o periodo de amamentacdo e convivio
inicial para com o recém-nascido. Anote-se ainda a possibilidade para a presa cautelar de ter
sua prisdo preventiva convertida em prisdo domiciliar em raz&o da gravidez de risco, ou
mesmo em situagdes cuja presa seria indispensavel aos cuidados de pessoa menor de seis anos
de idade, numa clara indicagdo da importancia da mée nos primeiros anos e primeiros meses

de vida da crianga.

Em suma, o que se tem e sempre se deve observar é a plena, concreta e irrefutavel
existéncia e ndo suspensdo dos direitos fundamentais ndo alcancados pela sentenca penal
condenatoria, razdo do grande emaranhado legal constitucional e infraconstitucional de
protecdo e reconhecimento de tais direitos fundamentais, ndo respeitados no plano concreto
por uma total omissdo estatal na geréncia de politicas publicas relacionadas a execucéo penal,
e a total auséncia de implementagdes de medidas voltadas a punicéo, aspecto principal penal e
a ressocializagdo a contento do condenado, fator gerador da grave crise social e da constate
volta a delinquéncia daquele cujo, mesmo por curto periodo de tempo, integrou os quadros
penitenciarios brasileiros, elevando os indices nacionais a status de pais com a terceira maior

populacdo carceraria mundial e com baixos niveis da correta ressocializagéo.

26 PROJETO COMECAR DE NOVO - A REINSERCAO PROGRESSIVA DO
CIDADAO NA SOCIEDADE

Seguindo a linha objetivada no presente capitulo e buscando demonstrar a

protecdo legal relacionada a aplicacdo e ao cumprimento de pena e o respeito a dignidade do

% BRASIL. CF/88, art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo.
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infrator cidaddo frente o panorama Constitucional e infraconstitucional, bem como a analise
das principais garantias fundamentais e das pilastras mestras da execucdo penal, importante
tecermos linhas relacionadas ao sistema reintegratorio social do condenado, a seus principais
aspectos e principais mecanismos como forma de proporcionar o0 progressivo retorno a
convivéncia social do cidaddo, bem como prever mecanismos de que, solto, o condenado ndo
volte a delinquir, respeitando com a reintegragdo paliativa, preceito executdrio da execugio

penal.

O Cadigo Penal Brasileiro e a Lei de Execugdo Penal criaram varios mecanismos
aptos a permitir a progressiva ressocializagdo do condenado, em respeito sociedade que
novamente ter4 um individuo, na medida da efetivacdo das politicas publicas, apto ao retorno
social, e ao infrator que teve, durante o cumprimento de pena, 0 respeito por seus direitos
fundamentais ndo restringidos pela sentenca penal, Ihe sendo proporcionado mecanismo de

seu retorno com expectativas além da delinquéncia ao convivio social.

Anote-se, que o pilar da reintegragéo social do infrator ndo objetiva unicamente o
condenado, ao contrério do que periodicamente é veiculado nas mais diversas midias e redes
sociais; tem como objetivo proporcionar uma seguranca social de modo geral ao reabilitar o
infrator para que este, solto, novamente no convivio social, ndo volte a delinquir e possa, por

meios licitos, ter uma vida digna e plena em sociedade.

Assim, s8o medidas legalmente previstas de convivio familiar e social aptas a
proporcionar uma progressiva reinsercao no ambito familiar e social, além da possibilidade de

aprimoramento profissional, mesmo durante o cumprimento de pena.

Em primeiro lugar, com uma visdo humanitéria e contréria ao isolamento total do
condenado aos meios externos, Ihe é permitido o contato com seus familiares e colegas por
meio de correspondéncia, além de ser assegurado, dentro do sistema carcerario, meios de
informacgdo e leituras através de bibliotecas, possibilitando uma periddica atualizacdo dos

infratores dos fatos de maior relevancia na sociedade.

Seguindo a mesma linha humanitéria de respeito a dignidade do infrator, mesmo
no regime fechado, e até diante da imposicdo de puni¢do administrativa e inclusdo do apenado
no Regime Disciplinar Diferenciado, lhe é garantido a visita de seus familiares, em dias e
horarios programados a depender da organizacdo interna de cada estabelecimento prisional,

ndo havendo limitacdo de idade. Assim, filhos, esposas, netos dentre outros, desde que
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cumprida as exigéncias cadastrais de cada estabelecimento prisional, estdo aptos a visitacdo

de seus familiares.

No aspecto progressivo do cumprimento de pena, as progressoes de regime mais
grave para regimes de cumprimento de penas mais brandas com menor vigilancia permitem
que, aos poucos, o condenado volte a sociedade, de forma paulatina e controlada; ndo basta
apenas o cumprimento de certa quantidade de pena (requisito objetivo), necessério se faz a
demonstracdo subjetiva de um bom comportamento carcerério atrelado e eventual exigéncia
do exame criminoldgico que indique a possibilidade de tal medida. E direito do condenado,
desde que implementado pelo poder publico, a possibilidade de trabalho interno ou externo.
Anote-se que o trabalho externo no regime de cumprimento de pena no regime fechado
somente sera admitido em obras publicas, preceito este ndo implementado no plano concreto e

de maneira eficaz.

Comumente, o efetivo trabalho interno no regime de cumprimento semiaberto, ou
externo na construcéo civil ou outro trabalho, desde que devidamente comprovado e aprovado
pelo Juizo da Execucdo Penal, ¢ tido como um dos mecanismos mais eficientes de
reintegracdo social, possibilitando a convivéncia social/trabalhador durante todo o dia e a
recluséo na legalmente prevista coldnia agricola ou industrial ou qualquer outro
estabelecimento similar, autoriza, além do que j& mencionado, a possibilidade de ser
revertidos os valores auferidos pelo condenado com seu trabalho, visando eventuais
indenizacdes a vitima, pagamento dos custos de seu encarceramento, além de proporcionar

mecanismos de auxilio familiar monetario.

Além disso, a frequéncia a cursos profissionalizantes implementados na Otica
penal, frequéncia a ensino fundamental, ensino médio e até mesmo a depender do grau de
interesse e esforgo do preso, ensino superior, sdo fomentados legalmente e incentivados, como
forma de reinsercdo social, tendo como beneficio, além do aprendizado, eventual remicéo da
pena, ou seja, por cada periodo de trés dias trabalhados, ou cada periodo de doze horas de

frequéncia escolar, ter sua pena remida (diminuida), em um dia.%

% Lei de execucdo penal, art. 126: O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugdo da pena. § 1° A contagem de tempo referida
no caput sera feita a razdo de: I - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade
de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificagdo
profissional - divididas, no minimo, em 3 (trés) dias; Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho. §
20 As atividades de estudo a que se refere o § 1° deste artigo poderdo ser desenvolvidas de forma presencial
ou por metodologia de ensino a distancia e deverdo ser certificadas pelas autoridades educacionais
competentes dos cursos frequentados. § 3¢ Para fins de cumulacdo dos casos de remigdo, as horas didrias de
trabalho e de estudo serdo definidas de forma a se compatibilizarem. § 4° O preso impossibilitado, por
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As autorizagBes de saida prevista nos artigos 120 e seguintes da Lei de Execucéo
Penal, erroneamente capituladas na midia como “indulto”, sdo possibilidades de saida do
estabelecimento prisional, com ou sem vigilancia, em razdo de questdo médicas ou de foro
sentimental, adequando e evidenciando-se uma visdo humanistica de respeito ao condenado,
ou mesmo, como forma de beneficio aquele que efetivamente se encontra em situacdo ja
evoluida de retorno ao convivio social. Podemos citar a permissdo de saida do detento,
concedido pelo diretor do estabelecimento prisional, de forma humanistica e numa visdo de
respeito & dignidade dos familiares e do proprio condenado acometido de grave doenca que
necessita de tratamento médico, ou mesmo em razdo de falecimento, ou doenca grave do
cbnjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao; trata-se de saida vigiada do
estabelecimento prisional, como forma de minorar o sofrimento pelas doengas ou mesmo de

respeito ao preso pela perda irreparavel de um parente proximo.

Comumente confundida com “indulto”, a saida temporaria é a nitida e o expresso
reconhecimento da progressdo reintegratoria do condenado que, em razdo de j& estar no
regime semiaberto de cumprimento de pena, além de cumprir e demonstrar uma boa conduta
carceréria, seré beneficiado com a possibilidade de estar fora do estabelecimento prisional por
certo periodo de tempo, sem vigilancia, buscando o convivio social/familiar, retornando ao
estabelecimento prisional no dia pré-determinado®; tais beneficios, além de estarem atrelados

a questdo humanistica do ser humano, mostram a viséo reintegratoria social do condenado.

Por fim, visando implementar a ressocializagdo do condenado, numa das muitas
tentativas do Conselho Nacional de Justiga, ainda sob a presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes, atraves da resolucdo 96/2009, instituiu o Projeto Comecar de Novo, no ambito do
poder judiciario, numa tentativa de minimizar os efeitos desumanos encontrados nos mutirées
do sistema carcerario, além de buscar mecanismos de sistematizacdo de ac¢des que visem a

reinsercdo social e familiar do condenado, efetivando as politicas legais ja previstas na Lei de

acidente, de prosseguir no trabalho ou nos estudos continuara a beneficiar-se com a remicdo. § 5° O tempo a
remir em fungdo das horas de estudo sera acrescido de 1/3 (um tergo) no caso de conclusdo do ensino
fundamental, médio ou superior durante o cumprimento da pena, desde que certificada pelo érgdo competente
do sistema de educacdo. § 62 O condenado que cumpre pena em regime aberto ou semiaberto e o que usufrui
liberdade condicional poderdo remir, pela frequéncia a curso de ensino regular ou de educagdo profissional,
parte do tempo de execugdo da pena ou do periodo de prova, observado o disposto no inciso | do § 1°deste
artigo. 8 7° O disposto neste artigo aplica-se as hipoteses de prisdo cautelar.§ 82 A remigdo sera declarada
pelo juiz da execucdo, ouvidos o Ministério Publico e a defesa.

% Lei de execucdo penal, art. 122: Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderdo obter
autorizacdo para saida temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos: | - visita a
familia; 11 - frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrugéo do 2° grau ou superior, na
Comarca do Juizo da Execucdo; Il - participacdo em atividades que concorram para 0 retorno ao convivio
social. Paragrafo Unico. A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizagdo de equipamento de
monitoracdo eletronica pelo condenado, quando assim determinar o juiz da execugao.
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Execucdo Penal; trata-se de tentativa de CNJ, atento a grave crise do sistema carcerario
brasileiro, de buscar mecanismos e parcerias que permitam ao condenado um efetivo trabalho,
estudo, frequéncia em cursos profissionalizantes dentre outros, visando se adequar a questdo
humanitaria a execucéo da pena no Brasil em respeito ao ser humano, independente de sua
condicio de preso, em qualquer um dos regimes de cumprimento de pena.®” E nitida a visdo
de reconhecimento das garantias cidadds de implementacdo de politicas publicas e

mecanismos extraprocessuais de efetivacédo da ressocializagéo do cidaddo.

Desse modo, entendido a visdo humanitaria da prisdo, além dos direitos
legalmente garantidos, bem como questdes inerentes a ressocializacdo do condenado,
passaremos a indicagéo e estudo efetivo do balizamento entre o direito/dever de punir estatal e
a dignidade do infrator, baseando o estudo nas primeiras acepcdes sobre o tema até aqui
tratado, para, em fim, buscar a implementacdo de politicas carcerarias por meio da atuagéo

judicial.

9 Artigo 1 e 2 da resolugdo 96/2009 do Conselho Nacional de Justica: 1° Fica instituido o Projeto Comegar de
Novo no ambito do poder Judiciario, com o objetivo de promover agdes de reinsercdo social de presos,
egressos do sistema carcerario e de cumpridores de medidas e penas alternativas; 2° O Projeto Comecar de
Novo compde-se de um conjunto de a¢Bes educativas, de capacitacao profissional e de reinsercdo no mercado
de trabalho, a ser norteado pelo Plano do Projeto de anexo a esta resolucéo.
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3 IUS PUNIENDI ESTATAL E OS LIMITES GARANTISTAS DE
ATUACAO

Superada as questdes iniciais relacionadas a evolugdo dos direitos fundamentais,
ou direitos humanos na drbita internacional, bem como apds a analise e compreensdo da
evolugdo mundial e nacional da pena de prisdo e sua plena protecdo no atual sistema
garantista Constitucional e infraconstitucional de respeito & dignidade da pessoa humana —
cidaddo carecedor de respeito quando da execugdo penal - infrator da norma penal
regulamentadora. E, transcorrido os principais aspectos conceituais relacionados aos regimes
de cumprimento de pena, suas garantias quando da efetiva execucdo penal e a ressocializagdo
do apenado ao pleno retorno ao convivio social, cumpre neste topico pontuarmos o efetivo

poder punitivo estatal (ius puniendi) e suas principais caracteristicas.

Anote-se, ainda, que tais garantias até aqui estampadas cumprem embasar, em
linhas posteriores, a procedimentalizag&o judicial para garantir o reconhecimento ao cidadao

dos direitos inerentes a coletividade carceraria, razdo pela qual da evolucéo até aqui trazida.

Além disso, ante a tematica apresentada de limites aos poder punitivo estatal
frente o panorama Constitucional, pertinente o enfoque atrelado & omissdo estatal quanto a
implementacdo de politicas publicas e a sua total ingeréncia e ma administracdo. Anote-se
ainda pela indicacdo da responsabilidade social dos meios de comunicagdo pela equivocada
compreensdo e transmissdo a coletividade do real conceito de direitos fundamentais,

cidadania e sua devida observancia no sistema carcerario.
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3.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS DO 1US PUNIENDI ESTATAL

A evolugdo social de geréncia estatal apta a solucionar conflitos de interesses até
ele levados, funcionando de forma a dizer o direito ao caso concreto, de maneira imparcial,
isondmica e proporcional aos fatos apresentados, além da possibilidade do préprio Estado, por
meio de um 6rgdo especifico, buscar a persecucdo penal em juizo através do direito de acéo,
visando eventual puni¢do a ser dita, fixada pelo proprio Estado, passou por serias mudangas
de paradigmas através dos tempos até chegar ao status atual encontrado, conforme abaixo se

descrevera de maneira especifica e pormenorizada.

Temos num primeiro momento, ainda na idade antiga, a completa auséncia de um
conceito e uma administracdo estatal forte, por meio do Estado-Juiz, razdo pela qual ndo se
tinha a nocdo de um poder isento a solucionar os conflitos de natureza civil ou penal que por

ventura necessitasse de um provimento a satisfacdo das partes.

Nesse periodo, a vinganca privada, ou autotutela imperava, cada cidaddo que se
sentisse lesado, por suas proprias forcas e vontades efetivamente “fazia justica com as

proprias maos”.

Posteriormente, o soberano, imperador da época e responsavel total pela geréncia
do Estado, de forma a tentar minimizar os efeitos e as consequéncias da autotutela
desenfreada chamou para si a responsabilidade pelo julgamento, por efetivamente analisar o
caso e buscar solugdes e um julgamento, em tese, justo. Entretanto, ndo havia a efetiva
separacgdo das fungdes, impondo ao imperador ao mesmo tempo legislar, executar e julgar os
conflitos até ele levados, por critérios e meios que reputasse valido e adequado ao caso

apresentado, primeiras nogdes que se tem referente ao ius puniendi estatal antigo.%

A partir desse momento da evolugéo social/estatal de organizacéo e geréncia se
identificou a existéncia de trés poderes, trés funcdes distintas concentradas nas maos e sob a
responsabilidade do soberano, o rei, o tirano. Ao mesmo tempo exercia a funcéo legislativa,

ao criar e elaborar leis a seu critério e discricionariedade; funcéo judiciéria, tendo em vista sua

% Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente forte para superar os
impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos particulares; por isso ndo so
inexistia um 6rgao estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda
ndo havia sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares). Assim, quem
pretendesse alguma coisa que outro o impedisse de obter haveria de, com sua prépria forca e na medida dela,
tratar de conseguir por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo. CINTRA, A. C de A; GRINOVER, A.P;
DINAMARCO, C.R. Teoria geral do processo. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013,p. 29.
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responsabilidade para efetivamente trazer uma solugdo ao caso concreto e por fim aquele

conflito; funcéo executiva, de geréncia administrativa do estado.

Visdo tripartite das funcdes identificadas por Aristoteles. Numa visdo evoluida,
aprimorada no aspecto democratico da teoria apresentada por Aristoteles da concentracdo das
trés fungBes executiva, legislativa e judicidria nas médos do poder soberano, Montesquieu em
seu celebre livro “O Espirito das Leis”, trouxe a nocdo liberal democrética da efetiva
triparticdo das funcBes executiva, legislativa e judiciaria, em 6rgdos distintos, harmdnicos e
independentes entre si, com a completa auséncia de concentracdo das fungdes nas maos de um

Unico sujeito, cada qual com sua funcéo tipica que Ihe era competente.

Com o passar do tempo a teoria adotada por Montesquieu da triparticdo dos
poderes (triparticdo das fungdes), cada uma independente e harmdnica naquela funcéo tipica
que lhe era peculiar foi abrandada, possibilitando a identificacdo de fungdes tipicas e atipica
de cada um dos poderes, numa espécie de interpenetracio dos poderes.®® Ou seja, além da
efetiva funcdo tipica de legislar, criar leis, executar, administrar, gerenciar o Estado e de
julgar eventuais conflitos de interesse, verificou-se a existéncia de funces atipicas, tais como
a possibilidade de julgamento por parte do Congresso Nacional (fungédo legislativa) do
Presidente da Republica; a edi¢do de simulas vinculantes por parte do poder judiciario, com
nitida atipicidade legislativa, bem como a possibilidade de edi¢cdo de medidas provisorias, por

parte do poder executivo.

Tudo isso no ambito nacional Brasileiro, em exemplo ao abrandamento e a
existéncia de fungdes tipicas e atipicas a teoria apresentada por Montesquieu; tal triparticao,
em sintese, busca a efetiva isonomia e legalidade da democracia, visando um controle pelos

poderes (fungdes), buscando evitar ingeréncias estatais.

A respeito da funcdo juridica do estado que é interessante ressaltar, cabe a anélise

da professora Ada Pellegrini Grinover e outros:

No desempenho de sua funcéo juridica o Estado regula as relagdes intersubjetivas
através de duas ordens de atividade, distintas mais intimamente relacionadas.

Com a primeira, que €é a legislacédo, estabelece as normas que, segundo a consciéncia
dominante, devem reger as mais variadas relac@es, dizendo o que € licito e o que é
ilicito, atribuindo direitos, poderes, faculdades, obrigacdes: sdo normas de carater
genérico e abstrato, ditadas, aprioristicamente, sem destinacdo particular a nenhuma
pessoa e a nenhuma situagao concreta; sdo verdadeiros tipos, ou modelos de conduta

9 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p 398.
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(desejada ou reprovada), acompanhadas ordinariamente dos efeitos que seguirdo a
ocorréncia de fatos que se adaptem as previsdes.

Com a segunda ordem de atividades juridicas, consistente na jurisdicdo, cuida o
Estado de buscar a realizacdo pratica daquelas normas em casos de conflitos entre
pessoas — declarando, segundo 0 modelo contido nelas, qual é o preceito pertinente
ao caso concreto (processo de conhecimento), e desenvolvendo medidas para que
esse preceito seja realmente efetivado (processo de execucdo). Nesse quadro, a
jurisdicdo é considera uma longa manus da legislacdo, no sentido de que ela tem,
entre outras finalidades, a de assegurar a prevaléncia do direito positivo do paisi®.

A partir de tais concepcdes das fungdes exercidas pelo Estado, cada qual
independente, harmdnicas e com nitidas funcdes tipicas e atipicas que lhes sdo peculiares,
pauta a partir de agora ao ponto efetivo de persecucéo penal, e punigdo a fatos tidos como
ilicito no ordenamento juridico brasileiro, bem como, numa visdo constitucional, tragar

limites a tal poder.

Assim, o ius puniendi estatal, aquele entendido como o poder/dever ou
dever/poder do Estado de punir a efetiva pratica de lesdo ao bem juridico penalmente
relevante e tutelado, tem como fundamento principal a aplicagdo da norma abstrata ao caso
concreto, ap6s analise probatéria e a efetiva conclusdo da existéncia de um fato tipico e
antijuridico descrito em lei. Em sintese, é exercido pelo Estado responsavel pela efetiva
punigdo criminal e execugdo da medida criminal, com base nos limites constitucionais e

infraconstitucionais impostos.

Ainda nesse ponto é importante frisar que o ius puniendi estatal é caracterizado
tanto em seu aspecto objetivo, atraves da funcédo legislativa, na criacdo de leis e andlise da
necessidade social da imposicdo de pena e regulamentacéo de determinado comportamento
humano, bem como em seu aspecto subjetivo, atuando através da funcéo judiciaria, na analise
do caso concreto e da necessidade, apds analise probatoria, da punigdo em razdo da prética de
uma infracdo penal previamente prevista em lei (principio da legalidade e anterioridade da lei
penal). Entenda-se infragdo penal a expressdo utilizada de forma geral para identificar crimes

e contravencdes penais.®t

10 CINTRA, A. C. de A; GRINOVER, A. P; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo. 292 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 47.

101 Entre nés, doutrinariamente, o termo “infracdo” é genérico, abrangendo os “crimes” ou “delitos” e as
“contravengdes penais”. Pode ser empregado o termo delito ou crime. O CP usa a expressdo “infragdo”,
“crime” e “contravenc¢do”, aquela abrangendo estes. O CPP emprega o termo “infragdo” em sentido genérico,
abrangendo os crimes (ou delitos), e as contravengfes. JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal — vol.
1, parte geral. 222 ed, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 150.
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Registra-se neste ponto que o Estado-Juiz detém a competéncia Unica e exclusiva
para aplicacdo da pena, exercicio do poder/dever de punir (ius puniendi), ndo podendo delega-
lo ou transferi-lo a terceiros, salvo questiondvel recepcdo Constitucional do artigo 57, da Lei
6001/73 — Estatuto do indio, que tolera a aplicagio de sangdes penais ou disciplinares contra

seus membros.10?

Davidas neste aspecto podem surgir com relacdo as denominadas ac¢des penais
privadas, ou agdes penais subsidiérias da publica. No caso, ndo se confere ao particular, por
intermédio de seu defensor, a competéncia para a puni¢do, lhe é atribuido capacidade
postulatdria; direito de acéo — ajuizamento da competente acdo penal. Autoriza-se o particular
a postular eventual punicdo que serd aplicada e de responsabilidade exclusiva do Estado.
Nesse sentido, o professor Renato Marcdo esclarece que: “as denominadas agdes privadas, o
Estado apenas outorga ao particular a legitimidade para o ajuizamento da agdo. Defere-se o
jus persequendi in judicio (direito de ajuizar acéo, pedir instauracdo e pedir processo), jamais

jus puniendi (dever-punir)9,

Numa visdo geral do funcionamento do judiciario penal brasileiro temos o Estado-
Juiz, responsavel pelo julgamento das acdes que Ihe forem propostas, visando a aplicacdo de
pena privativa de liberdade, restritiva de direitos e ou multa. Por outro lado, o 6rgdo Estatal,
Ministério PUblico, titular da acdo penal'®, com capacidade postulatoria, através do direito de
acdo a “pedir” uma providéncia judicial penal (puni¢do) e, a0 mesmo tempo, 0 proprio
particular, através de queixa-crime, através da acdo penal privada, se valendo de tal direito,
postulando uma providéncia judicial-estatal punitiva; ficando certa a exclusividade estatal

pela aplicacdo e execucédo penal Brasileira.

102 Estatuto do Indio. Lei 6001/73 — art. 57: Sera tolerada a aplicagéo, pelos proprios grupos tribais, de acordo
com as instituigdes proprias, de san¢Bes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo
revistam de carater cruel ou infamante, proibindo em qualquer caso a pena de morte. BRASIL. Lei n.
6001/1973. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 jan. 2015.

18 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 50.

104 BRASIL. CF/88, art. 129: Sédo funcdes institucionais do Ministério Publico: I. promover privativamente a
acdo penal na forma da lei; Il. Zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo promovendo as medidas necessarias a sua garantia; I1.
Promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrim6nio publico, social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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3.2 QUESTOES PRINCIPIOLOGICAS E A ATUACAO PUNITIVA

Superada questdes evolutivas do direito/dever de punir estatal, sua exclusividade
pela aplicacdo no aspecto objetivo e subjetivo, bem como sua conceituagédo, nos pautemos a
analise dos principios constitucionais e infraconstitucionais impregnados na esséncia punitiva
estatal, numa visdo garantista democrética constitucional de respeito & Dignidade da Pessoa

Humanal®

, & num momento posterior, indicar os limites constitucionais ao poder/dever de
punir estatal, num balizamento entre as garantias legais existentes e as omissdes e mazelas
gerenciais administrativas impregnadas e arraigadas no sistema penal de cumprimento de

pena Brasileiro.

No atual texto Constitucional, se evidencia uma nitida e concreta protecdo a
dignidade da pessoa humana — cidaddo detentor de direitos assegurados pelo Estado, ja
indicado em seu artigo 1°, I1l, da carta mée, ao prever e garantir como um de seus principios
fundamentais: ““a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como Fundamento: 11l — a dignidade da pessoa humana”®. Tal protegdo, conforme ja
declinado nos aspectos historicos acima apresentados, teve seu efetivo reconhecimento de
forma expressa a partir da Revolugdo Francesa, em especial com a Declaracdo do Homem e
do Cidad&o, prevendo uma visdo garantista-humanitéria, visando a protecdo da dignidade,
quer no aspecto civil, quer em especial no aspecto processual penal de respeito ao infrator. A

respeito da dignidade da pessoa humana o professor Ingo Wolfgang se manifesta:

Temos por dignidade da pessoa a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e

105 No sistema da natureza do homem (homo phaenomenon, animal rationale) é um ser de menor importancia e
possui com 0s outros animais, enquanto produtos da terra, um valor vulgar (pretium vulgare). Mas
considerado como pessoa, quer dizer como sujeito de uma razdo moralmente pratica, 0 homem encontra-se
acima de qualquer preco; assim, como tal, ele ndo pode ser considerado unicamente como um meio para 0s
fins dos outros, e nem para 0s seus préprios, mas sim como um fim em si mesmo, quer dizer que ele possui
uma dignidade (um valor interno absoluto), através do qual ele obriga o respeito de si mesmo por todas as
outras criaturas racionais e que lhe permite comparar-se com todas as criaturas da espécie e de se considerar
em pé de igualdade. BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 22 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.71.

106 BRSIL. CF/88, art. 1, Ill: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamento. 11l -
a dignidade da pessoa humana.
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deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo
ativa em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede da vida.1%’

No aspecto conceitual, complementa de forma clara o professor Paulo Hamilton

ao discorrer sobre o tema:

Como conceito, a dignidade da pessoa humana estd ligada a valores morais
intrinsecos do ser humano e se manifesta instantaneamente com a vida, exigindo
respeito por parte dos demais. A ideia, h& muito ventilada, de que o Estado
soberano poderia até violar a dignidade da pessoa humana, estd completamente
afastada. Seja no brasil. Por forca de seu mais importante fundamento, seja no
mundo por for¢a da Declaragdo Universal dos Direitos dos Humanos.

Nem se cogite mencionar que 0s paises nao signatarios estariam afastados de seu
cumprimento, porque sem o respeito a dignidade da pessoa humana, a espécie fica
fadada a extingdo. E um valor tdo importante quanto o ar que respiramos e a comida
gue precisamos para sobreviver [...].

E na citada obra de RIZZATTO que temos a definicdo do que realmente é
dignidade. Explica-nos que a dignidade “é um conceito que foi elaborado no
decorrer da historia e chega ao inicio do século XX repleta de si mesma como valor
supremo, construido pela razéo juridica.”%

Por fim, é interessante citar importante distingdo apresentada pelo professor
Affonso Celso entre o principio da dignidade humana e o principio da humanidade das penas:
“N&o se pode confundir o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, I, da CF/88) com
0 principio da humanidade das penas (art. 5°, XLVII, da CF/88). Apesar da intima relacdo
entre 0s principios, o primeiro tem carater geral, aplicando-se a todos os ramos do direito, ao

passo que o segundo é principio especifico do direito penal”.2%®

Entretanto, para que efetivamente se possa falar em protecdo constitucional e
limites ao ius puniendi estatal, é valido indicar aqui a diferenca apontada por Luigi Ferrajoli,

da democracia majoritaria e democracia Constitucional.

107 SARLET, Ingo Wolfganf. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicédo de 1988.
7% ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 67.

108 JUNIOR, Paulo Hamilton Siqueira. Direitos humanos e cidadania. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 145.

109 FAVORETTO, Afonso Celso. Principios constitucionais penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
41.
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Efetivamente, em razdo da rigidez das Constitui¢des e a forma complexa para sua
alteracdo, por meio de procedimento proprio, com alto grau de complexidade, além das
clausulas imutaveis relacionadas a direitos fundamentais contidas nos textos constitucionais,
passou o doutrinador a fazer essa distingdo que, além de democraticos, os Estados evoluiram
para Estados Democraticos Constitucionais, em que, as leis, mesmo sendo desejo da maioria,
uma vez contraria aos preceitos previstos na Constituicdo!® daquele pais, poderiam ser
excluidas, mediante procedimento proprio de Controle de Constitucionalidade, visando
verificar a efetiva observancia da norma infraconstitucional com a norma Constitucional, em

especial da dignidade da pessoa humana.

Estas sdo as licbes e diferenciacbes entre o Estado Democrético e o Estado
Constitucional Democratico, em que o0 primeiro, em razdo da vontade da maioria, poderia
abrir precedentes as leis contrarias e que afetam a dignidade, enquanto o segundo, mesmo
pela vontade democrética, existe uma barreira de atuagdo legislativa em prol e resguardando a
dignidade da pessoa humana, em especial, questdes atinentes a direito penal e processual

penal.

A democracia consistiria essencialmente na onipoténcia da maioria, ou bem da
soberania popular. Dessa premissa seguem uma série de corolarios: a
desqualificacdo das regras, e em consequéncia, da divisdo de poderes e das funcdes
de controle e garantia da magistratura e do préprio parlamento; a ideia de que o
consenso da maioria legitima qualquer abuso; em resumo, rechago do sistema de
mediagBes, de limites, de contrapesos e de controles que formam a substancia
daquilo que constitui, pelo contréario, o que podemos denominar de “democracia
constitucional "1,

E segue o professor Rogério Greco, citando o referido autor, ainda sobre a

esséncia da democracia constitucional:

A esséncia do constitucionalismo e do garantismo, quer dizer, daquilo que denomine
de “democracia constitucional’, reside precisamente no conjunto de limites impostos
pelas constituicdes a todo poder, que postula como consequéncia uma concepgao e
equilibrio entre poderes, de limites de forma e de substancia a seu exercicio, de
garantias dos direitos fundamentais, de técnicas de controle e de reparagdo contra
suas violagdes.

Assim, nesse Estado Constitucional e democratico de direito e que encontraremos o
fundamento da validade do ius puniendi, bem como suas limitagbes. E um Estado
em que os direitos humanos deverdo ser preservados a qualquer custo. Como diz

110 GRECO, 2011, p. 49-51.
11 1pid., p. 49.
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precisamente Norberto Bobbio, ‘0 reconhecimento e a protecdo dos direitos do
homem estdo na base das Constituicdes democraticas’*2.

O doutrinador Ferrajoli, em sintese de sua teoria garantista constitucional, traca
uma série de principios de natureza Constitucional que tendem ao mesmo tempo conferir,
ampliar a liberdade do cidad&o frente o poder do Estado e, da mesma forma, minimizar a
interferéncia e o poder Estatal nas liberdades individuais do cidad&o, mediante a observancia

de uma série de postulados constitucionais de protecéo e garantia ao cidad&o.

Ha, na referida teoria apresentada um contraponto entre a liberdade do ser humano
e o0 poder Estatal. Tracemos, com o devido respeito a complexidade desse estudo, seus pontos
fulcrais e os principais pilares garantistas que servirdo de contraponto a limitagdo do poder

estatal ao tratar dos limites ao ius puniendi.

Por garantismo entende-se um modelo normativo de direitos e, na visdo penal
processual penal Constitucional, um sistema efetivo de limites a atuagdo punitiva estatal;
entenda-se nesse ponto que a teoria do garantismo nédo se aplica Unica e exclusivamente ao
ramo penal/processual penal, mas sim a todas as cearas do ramo do saber juridico, tais como
direitos sociais, direitos politicos, direitos tributarios dentre outros. Entretanto, o foco
principal e de maior realce e interferéncia juridica é efetivamente no que diz respeito a

punicéo e a liberdade do ser humano!®2,

Ha de fato uma oposigéo entre a liberdade do homem e a sua ampliacdo frente o
Estado e, a0 mesmo tempo, uma restri¢cdo a maior do poder do Estado, antitese entre liberdade

e poder estatal; um contraponto em que se busca a maior liberdade e a menor interferéncia.

Apesar dessa maior liberdade, é valido ressaltar que tal teoria ndo defende,
tampouco torna possivel o ideal abolicionista punitivo. Ele estd amparado numa visdo de
maxima liberdade e minima interferéncia que, apesar disso, rechaca os extremos do estado

antiliberal, com efetivo abuso do poder punitivo desmedido, sem limites e sem regras pré-

112 GRECO, Rogério, 2011, p. 50

113 O modelo garantista descrito em SG apresenta as dez condigBes, limites ou proibicdes que identificamos
como garantias do cidaddo contra o arbitrio ou o erro penal. Segundo este modelo, ndo se admite qualquer
imposicdo de pena sem que se produzam a comissdo de um delito, sua previsdo legal como delito, a
necessidade de sua proibigdo e punicdo, seus efeitos lesivos para terceiros, 0 carater externo ou material da
acdo criminosa, a imputabilidade e a culpabilidade do seu autor e, além disso, sua prova empirica produzida
por uma acusagdo, perante um juiz imparcial, em um processo publico e contraditério em face da defesa e
mediante procedimentos legalmente preestabelecidos. FERRAJOLI, 2014, p. 101.
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estabelecidas e claras a sociedade, bem como a efetiva liberdade desenfreada e sem limites a

mingua de controle social pelo direito penal.*'*

Assim, visando amparar a teoria garantista de minima interferéncia estatal e
maxima liberdade individual do cidaddo, elencou-se uma séries de axiomas, principios de
ordem Constitucional a garantir a efetiva minima interferéncia estatal e sua limitacdo de
poder. Em especial, ao se falar em punigdo Estatal, trés blocos garantistas se evidenciam,
entre eles, principios relacionados & pena; principios relacionados ao delito; principios

relacionados ao processo.

Dez axiomas do garantismo penal: o sistema garantista SG — Denomino garantista,
cognitivo ou de legalidade estrita o sistema penal SG, que inclui todos os termos de
nossa série. Trata-se de um modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais
perfeitamente satisfativel. Sua axiomatizacéo resulta da adogdo de dez axiomas ou
principios axiol6gicos fundamentais, ndo derivaveis entre si, que expressarei,
seguindo uma tradicdo escolastica, com outras tantas maximas latinas. [...].

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e processuais por eles
expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da consequencialidade
da pena em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4)
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade
ou da exterioridade da agdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também n sentido lato ou no sentido
estrito; 8) principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacdo; 9) principio do
Onus da prova ou da verificagdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da
falseabilidade.

Estes dez principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente, definem — com
certa forca de expressdo linguistica — o modelo garantista de direito ou de
responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo fundamental do direto penal. Foram
elaborados, sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,
que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do
poder penal absoluto.'1®

Principios, numa visdo constitucional, sdo as vigas mestra de sustentacdo de todo

um sistema, juridico®

, social, filos6fico dentre outros; é a partir desses postulados
principioldgicos que toda a construgdo de um sistema € baseada. Desse modo, a teoria

garantista, por se tratar de um conceito, uma constru¢cdo de modelo normativo de respeito a

114 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal — parte geral. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p.
83.

15 FERRAJOLLI, 2014, p. 91.

116 Segundo o professor Celso Ant6nio Bandeira de Melo, principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente
porque define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.
Curso de direito administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 53.
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dignidade da pessoa humana - cidaddo detentor de direitos, também se pauta em postulados

basilares relacionados ao direto penal — modelo de direito penal.

A pena, para sua efetiva aplicagéo necessita da ocorréncia em concreto de um fato
criminoso, dai a primeira viga de sustentacdo, “nulla pena sine crimine”, ou seja, ndo ha
pena, ndo ha imposicdo de pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou mesmo multa,
sem a efetiva ocorréncia de fato tipicamente previsto como infragdo penal; correspondéncia
I6gica ao principio da retributividade. Além da necessidade de um fato concreto a permitir a
punicdo estatal, o efetivo ius puniendi, necessario se faz a existéncia de lei que preveja e
torne, tipifique como crime tal conduta, nullum crime sine lege, correspondéncia ao principio

da legalidade previsto no artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢cédo Federal.

E mais, ndo basta apenas a existéncia da lei, é necessério que se faca a existéncia
de lei anterior aos fatos, principio da anterioridade penal, lei escrita, estrita e certa para a

plena garantia do principio da legalidade.

Ao se prever a necessidade de lei certa, determinada, clara e acessivel a todos,
busca-se evitar eventual ambiguidade e conhecimento minimo legal por parte do cidaddo —

destinatario principal da norma.

Da mesma forma néo se admite a utilizacéo da interpretacdo de costumes para a
imputacdo criminal, somente lei, certa, escrita, estrita e anterior ao fato cria crime. Anote-se
que a complexidade do principio da legalidade e todas as suas subdivisdes sdo tidas como o
ponto principal da teoria do garantismo que se apresenta, bem como busca aumentar a
liberdade e diminuir ao mesmo tempo o poder estatal punitivo, impondo limites a criagdo
desmensurada de infracbes penais. Ainda cumpre ressaltar que a lei (principio da legalidade),
tem por necessidade estar em vigor no ordenamento juridico, de modo que lei incriminadora
em periodo de “vacatio legis”, ndo se presta efetivamente a punir, até que efetivamente
integre o ordenamento juridico. Ainda é interessante frisar pela legalidade formal, qual seja, a
observancia de forma procedimental correta para a aprovacdo de lei penal e o 6rgdo
competente para tal, bem como a legalidade material, ou seja, a efetiva lesdo a determinado

bem juridico que se quer tutelar. Nullum crimen sine judicio, devido processo legal.

A respeito da legalidade temos:

O principio do nullum crimen, nulla poena sine lege, assim formulado por
Feuerbach, tem sua origem remota na Magna Carta de Jodo sem Terra, em seu artigo
39 que estabelecia que nenhum homem livre podia ser punido sendo pela lei da
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Terra. Ao que parece, todavia, tratava-se de apenas uma garantia processual e ndo
penal. No direito Romano o principio prevaleceu quanto aos crimina publica, mas
ndo na cognitio extraordinaria.

A causa proxima do principio da legalidade, porém, esta no iluminismo (século
XVIII), tendo sido incluido no artigo 8° da Declaracdo de Direito do Homem e do
Cidaddo”, de 28-8-1789, nos seguintes termos: Ninguém pode ser punido sendo em
virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito aplicada.**”

N

Por fim, ainda no aspecto relacionado a pena deverd ser observada a efetiva
necessidade da criagdo de um tipo penal que cumpra sua fungdo subsidiéria de controle social,
de modo que haja uma interferéncia minima nas relagGes sociais e na vida do cidaddo através
da imposicdo punitiva. N&o ha lei penal sem necessidade; corolério a intervencdo minima do
direito penal, em que ao legislador incumbe a correta analise da efetiva necessidade do
controle social pela imposicdo e criagdo de tipos penais. A respeito da interven¢do minima

temos:

No campo penal, o principio da reserva legal ndo basta para salvaguardar o
individuo. O Estado, respeitada a previa legalidade dos delitos e das penas, pode
criar tipos penais iniquos e instituir penas vexatorias a dignidade da pessoa humana.

Para enfrentar esse problema, estatuiu a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, em seu artigo 8° que a lei somente deve prever as penas
estritamente necessarias. Surgia 0 principio da intervengdo minima ou da
necessidade, afirmando legitima a intervenc¢do penal apenas quando a criminalizacdo
de um fato se constitui meio indispensavel para a protecdo de determinado bem ou
interesse, ndo podendo ser tutelado por outros ramos do ordenamento juridico.8

J& no segundo bloco principioldgico relacionado ao delito, para a necessaria
tipificacdo de um crime verifica-se a necessidade de plena e relevante conduta que resulte em
efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Nulla necessitas sine injuria, corolario ao principio da

ofensividade ou da lesividade impregnado ao direito penal.

Ora, ndo ha se conceber a aplicacdo de punicdo a determinada conduta que ndo
resulte em efetiva lesdo ao bem juridico tutelado; critica se faz a recepcgdo pelo atual
panorama Constitucional dos ditos delitos de perigo abstrato; pune-se o simples perigo de
dano & eventual bem juridico tutelado e néo a efetiva lesdo causada ao bem juridico, razéo

pela qual, em dada a necessidade da efetiva lesdo ao bem juridico a se socorrer o direito penal

117 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal: parte geral. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 37.
118 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado — parte geral. 72 ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 40.
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é que se justifica a eventual ndo recepgdo dos delitos de perigo na visdo Constitucional

garantista.

O direito penal é o ramo mais rigido do ordenamento juridico, em razdo de impor as
sang¢Bes mais severas ao individuo que pratica uma infragdo penal.

A partir dessa premissa, qualquer individuo, ainda que leigo juridicamente, poderia
concluir que a utilizacdo desses fortes instrumentos deveria obedecer a critérios
limitadores, de maneira a atuar somente nos casos necessarios.

O principio da intervengdo minima, de acordo com Antdnio Carlos da Ponte,
significa que “o direito penal deve ter carater subsidiario, devendo atuar como a
ultima raio legis, depois que todos os outros ramos do direito tenham se mostrados
indcuos e incapazes de salvaguardar bens juridicos penais relevantes”.1°

Ainda, na visdo dos postulados relacionados ao delito, é evidente a necessidade

plena e concreta da existéncia de um fato concreto, com previséo legal de punigéo, nulla

necessitas sine injdria; veda-se, neste ponto, o conhecido direito penal do autor, tais como

ocorridos na época do regime nazista, cujo eventual punicdo poderia ocorrer com base no

estilo de vida a depender da interpretacdo do julgador; o direito penal efetivamente tem a

funcdo de se preocupar com o fato praticado tipicamente previsto como crime.

Vélida a citacdo do professor Ferrajoli em referéncia a afronta aos preceitos da

legalidade e da necessidade da punicéo pelo fato praticado.

Uma lei de 28 de junho de 1935, substituiu o velho artigo 2°, do Cddigo Penal de
1871, que enunciava o principio da legalidade penal, pela seguinte norma: ‘sera
punido quem pratique um fato que a lei declare punivel ou que seja merecedor de
punicdo, segundo o conceito fundamental de uma lei penal e segundo o sédo
sentimento do povo. Se, opondo-se ao fato, ndo houver qualquer lei penal de
imediata aplicabilidade, o fato punir-se a sobre a base daquela lei penal cujo o
conceito fundamental melhor se ajuste a ele’. Também foi negado, explicitamente, o
principio da legalidade no direito soviético dos anos seguintes a Revolugdo. O
codigo da replblica Russa de 1922 — inovando em relagdo a instrugdo penal de
1918, segundo o qual era ‘a agdo que no momento de sua realizacdo era proibida
pela lei sob ameaca de pena’ — enunciou no art. 6° uma nocgdo de delito puramente
material: é delito toda acdo ou omissdo socialmente perigosa, que ameace as bases
do ordenamento soviético e a ordem juridica estabelecida pelo regime dos operarios
e camponeses par ao periodo de transicdo em prol da realizagdo do comunismo’.*?

119 FAVORETTO, Affonso Celso. Principios constitucionais penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012,

p. 136.

120 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo, RT 2002, p. 309.
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Por fim, necessério se faz a verificagdo efetiva da culpa, corolério ao principio da
culpabilidade, nulla actio sine culpa; a efetiva puni¢éo penal ndo se evidencia justa, correta e
adequada aos preceitos da dignidade, sem a efetiva comprovagédo da culpa do acusado,
comprovada através do devido processo legal que lhe seja garantido e assegurado a total
ampla defesa e o correto contraditdrio, com os meios de prova suficientes e adequados a
comprovagdo da existéncia do fato e de sua autoria. Nesse sentido, afirma-se com relacdo ao

principio da culpabilidade.

Trata-se de postulado limitador ao direito de punir. Assim, s6 pode o Estado impor
sancdo penal ao agente imputavel (penalmente capaz), com potencial consciéncia da
ilicitude (possibilidade de conhecer o carater ilicito do seu comportamento), quando
dele exigivel condita diversa (podendo agir de outra forma).

O principio da culpabilidade pode ser extraido da andlise do principio da dignidade
da pessoa humana e, segundo Rogério Greco, possui trés sentidos fundamentais: a)
elemento integrante do conceito analitico de crime: segundo a corrente tripartite, o
crime é composto pela tipicidade, antijuridicidade e, como terceiro elemento, a
culpabilidade. A culpabilidade, portanto, é necessaria a configuragdo do crime; b)
culpabilidade como principio medidos da pena: ja verificada a ocorréncia do crime,
a aplicacdo da pena, numa primeira etapa, dependera da anélise do artigo 59, do CP,
que estabelece a culpabilidade como uma das circunstancias consideradas pelo
magistrado para fixar a pena-base adequada a reprovacdo e prevencdo do crime; c)
culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade penal objetiva (ou
responsabilidade penal sem culpa): a conduta do agente pressupde a existéncia de
dolo ou culpa, elementos sem os quais ndo é possivel se falar em crime (ob. Cit., p.
89). 12t

J& no terceiro bloco principiologico elencado efetivamente em reconhecer o
garantismo penal Constitucional, necessario se faz, ap0s as garantias da pena, garantias do
delito, tornar por certo as garantias relacionadas ao processo. Assim, primeiramente é de se
ressaltar a necessidade de analise processual por um juiz competente para tal manus, Nulla
culpa sine judicio, coroléario do principio da jurisdicionariedade, segundo o qual a aferi¢do da
efetiva culpa e a fixagdo dos padrdes penais punitivos é ato inerente a autoridade judiciéria,
aplds o respeito ao efetivo devido processo legal, assegurando-se, ainda, o respeito ao

contraditorio e a ampla e irrestrita defesa.

Atrelado a isso ainda se evidencia a inércia do judiciario em matéria
penal/processual penal, tendo em vista a impossibilidade de agir de oficio, sem o efetivo
movimento inicial por meio da acdo; cumpre aos 6rgdos competentes, Ministério Publico ou

particular na agdo penal privada ou subsididria da publica, dar inicio a persecucdo penal

121 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal — parte geral. 22 ed. Salvado: Jus Podivm, 2014, p.
95.
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através da acdo, para, tdo-somente a posteriori, dar inicio a atuacéo decisoria judicial, nullum

judicio sine acusacione, corolario ao principio acusatdrio.

Anote-se que na atual sistemética penal/processual penal o 6rgdo acusatorio titular
da acdo penal e responsavel pelo direito de exercer a acdo € o Ministério Publico, quer em
ambito Estadual, quer em ambito Federal, detendo competéncia, atribuicdes e diretrizes gerais
previstas constitucionalmente??, tratando-se de instituicio cujas funcBes sdo essenciais ao
funcionamento do judiciério com diretrizes de protegéo e fiscalizagdo do efetivo e correto

cumprimento da pena e atuagdo, a garantir o respeito a dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que com excecdo a titularidade da acdo penal promovida pelo
Ministério Publico ocorre, Unica e exclusivamente, em razdo da acdo penal privada,
procedendo-se mediante queixa-crime, concedendo ao particular a competéncia para a
propositura e inicio da persecu¢do penal em juizo. Confere ainda ao particular a titularidade
da acdo penal subsidiaria da publica, em razdo da inércia do 6rgdo ministerial em néo

promover, em tempo habil, a competente agio penal 1%

Além disso, é garantia Constitucional e pilar de sustentacdo do garantismo penal a
plena necessidade de conteildo probat6rio minimo a amparar o inicio do processo, ou mesmo
o inicio de um procedimento investigatorio, nulla acusatione sine probatione, bem como
indispensavel o efetivo contraditério aos elementos contidos no processo criminal, nulla

probatione sine defensione, corolarios aos principios do “6nus da prova”, e contraditorio.

Nesse sentido, o professor Renato Brasileiro assim indica os principais aspectos

do contraditorio:

122 BRASIL. CF/88, art. 1291: Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: | — promover privativamente, a
acdo penal publica, na forma da lei; 1l - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢cdo, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia; 111 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou
representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicéo; V -
defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas; VI - expedir notificacbes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informacfes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da
lei complementar mencionada no artigo anterior; VI - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagcGes processuais; IX - exercer outras
funcBes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

123 Codigo de Processo Penal, art. 29: Serd admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer denudncia
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recursos e, a todo
tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal. Art. 30, CPP: Ao ofendido
ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar agdo privada.
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Na cléssica licdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, sempre se compreendeu o
principio do contraditério como ciéncia bilateral dos atos ou do processo e a
possibilidade contraria-los. De acordo com esse conceito, o nlcleo fundamental do
contraditdrio estaria ligado a discussdo dialética dos fatos da causa, devendo se
assegurar a ambas as partes e ndo somente a defesa, a oportunidade de fiscalizagdo
reciproca doa atos praticados no curso do processo. Eis 0 motivo pelo qual se vale a
doutrina da expressdo “audiéncia bilateral”, consubstanciada pela expressdo em
latim audiaturet altera pars (seja ouvida também a parte adversa). Seriam dois,
portanto, os elementos do contraditdrio: a) direito a informacdo; b) direito a
participacdo. O contraditorio seria assim a necessaria informagdo as partes e a
possivel reacdo a atos desfavoraveis [...].

O contraditério para a prova (ou contraditério real) demanda que as partes atuem na
prépria formacdo do elemento de prova, sendo indispensavel que sua produgdo se dé
na presenca do 6rgdo julgador e das partes. E o que acontece com a prova
testemunhal colhida em juizo onde ndo ha qualquer razdo cautelar a justificar a ndo
intervencdo das partes, quando de sua producdo, sendo obrigatoria, pois, a
observancia do contraditorio para a realizagdo da prova.

O contradit6rio sobre a prova, também conhecido como contraditério diferido ou
postergado, traduz-se no reconhecimento da atuagdo do contraditério ap6s a
formagdo da prova. Em outras palavras, a observancia do contraditério é feita
posteriormente, dando-se oportunidade ao acusado e a seu defensor de , no curso do
processo, contestar a providencia cautelar, ou de combater a prova pericial feita no
curso do inquérito.1?

Logo, ha a necessidade de contetdo, lastro probatério minimo a justificar a
persecucdo penal em juizo, além da necessidade do efetivo e comprovado contraditorio, ou
seja, oportunidade as partes de se manifestarem com relacdo aos elementos e as provas
produzidas judicialmente ou administrativamente em sede de inquérito policial, para aquelas
provas cautelares ou ndo repetiveis, tais como pericias em geral, interceptacdes telefonicas;
contraditorio este diferido, mas observado e de direito do cidad&o, sob pena de arbitrariedades
e nulidades de carater absoluto, ndo convalidavel e dispensavel a qualquer demonstracdo do

prejuizo por ser da esséncia constitucional o efetivo contraditorio.

Por tudo, é evidente o efetivo garantismo adotado pelo Brasil no atual sistema
Constitucional, tendo em vista que todos os pilares fundamentais da teoria acima apresentada,
repita-se, de forma didatica e sintetizada, dada a complexidade dos fatos, se encontram
expressos ou implicitos no artigo 5° e seu emaranhado de parégrafos. Cientes do efetivo
garantismo adotado pelo Brasil, tais postulados é que servirdo, conforme indicaremos abaixo,
de contraponto a atuagdo estatal e limites ao ius puniendi, além das efetivas vedacOes
Constitucionais punitivas e da dignidade da pessoa humana no aspecto legal, administrativo,

social, midiatico e de infraestrutura de cumprimento de pena, conforme se passa a demonstrar.

124 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 54-56.
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3.3 LIMITES AO IUS PUNIENDI E A OMISSAO ESTATAL

Superada as discussdes pertinentes e conceituais relacionadas a dignidade da
pessoa humana, reconhecimento de direitos ao cidad&o infrator, suas principais acepcoes
evolucionarias, o poder/dever punitivo estatal, a visdo constitucional garantista balizada em
principios de ordem expressa ou implicita no texto constitucional, passamos agora ao ponto
fulcral do presente trabalho, visando demonstrar os limites expressos legais ao ius puniendi
Estatal, bem como os limites principioldgicos e de interpretacdo a partir da analise e conceitos
j& mencionados da dignidade da pessoa humana, além de demonstrar a necessidade de
interferéncia penal a plena regulacéo social de fatos graves, que apesar disto ndo autorizam o
desmazelo punitivo/executivo da pena, demandando limites claros a dignidade no aspecto

omissivo Estatal.

Ab initio é de se ressaltar que no aspecto de execucdo de pena, a legalidade
(legalidade penitenciéria), € questdo principiologia e de légica interpretacdo e aplicacdo, de
modo que, nenhuma pena, privativa de liberdade, restritiva de direitos, multa, suspenséo e ou
interdicOes de direitos devem ser efetivamente executadas sem a devida previséo legal,
anterior, certa, estrita, escrita e razoavel, salvo questdes de natureza executiva penal que

eventualmente venham a beneficiar o sentenciado ainda em cumprimento de pena.

Além disso, licbes importantes devem ser observadas quanto a igualdade na
aplicagdo da pena; igualdade formal no aspecto geral de igualdade indiscriminada de todos
perante a lei, sem qualquer distingdo, em especial financeira de status social, e a igualdade no
aspecto material em elevar o tratamento a pessoas que vivem num contexto social de
desigualdade, buscando o efetivo equilibrio entre todos; em sintese, busca-se o equilibrio

entre todos os componentes da sociedade.

Busca-se evitar o mal fadado conceito seletivo do direito penal no aspecto
material e de aplicacdo da pena; seletividade se resume & nitida e clara aplicacdo e punicdo
penal com maior rigidez e maior severidade as classes e camadas sociais com pouca instrucéo
ou pouca condicdo de defesa técnica por profissional habilitado, em todas as instancias

judiciais e buscando todos 0s meios legais de garantia dos direitos.
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Ao contrério do que se evidencia e se opera nas classes e camadas mais altas da
sociedade que se identifica um tratamento diferenciado pelos proprios representantes Estatais
e midiaticos; tratamento mais razodvel e equilibrado na imposicdo da pena e na propria
execugdo, bem como na imposi¢do de medidas extremadas e acautelatorias e até mesmo no

tratamento pessoal conferido e diferenciado de total auséncia de simetria entre os individuos.

N&o bastasse, o poder aquisitivo possibilita elevar o nivel da discussdo do caso
concreto as mais altas cortes do pais, garantindo o pleno respeito a dignidade do acusado
naquele momento processual. Anote-se que aqui ndo se faz critica a atuacdo do Ministério
Publico em sua funcdo garantidora de respeito & dignidade do ser humano, tampouco a
atuacdo da Defensoria Publica que busca equilibrar tais diferencas de tratamento, barrados

muitas vezes pela auséncia de infraestrutura das proprias instituicoes.

Mas retornemos ao ponto de limitagéo ao poder/dever de punir Estatal na viséo de
protecdo a dignidade do infrator — cidaddo detentor de direitos na 6rbita Constitucional, ap6s

essa pequena digressao principiolégica e de equilibrio social.

Pode-se, a partir da andlise do texto Constitucional e em especial da leitura
expressa e implicita no artigo 5° e seus emaranhados de incisos, visualizar e indicar limites
expressamente previstos para a atuagdo do Estado na aplicacgéo e criagdo de tipos penais e, ao
mesmo tempo, a indica¢do de quais limites de autorizacdo a efetiva punicédo, identificando
ainda a existéncia de barreiras principioldgicas relacionadas ao efetivo garantismo penal
adotado no Brasil, em especial a questdo da dignidade e de condigdes minimas de salubridade
e humanidade na aplicacdo e na execucdo da pena, ante a condicdo irrenunciavel de cidaddo,

momentaneamente ceifado de alguns direitos.

Os direitos individuais elencamos nas constituicdes modernas tém como funcédo
precipua a protecdo do individuo frente ao poder do Estado. Para se chegar a origem
dessa concepcdo, € necessario encarar o Estado como resultado de um pacto
fundante, que nos remete as ideias contratualistas dos séculos XVII e XVIII. Pelo
pacto fundador algumas prerrogativas individuais sdo transferidas para a esfera
publica e outras ndo, por serem inalienaveis, de modo que conservariam fora da
esfera legislativa do Estado ou de qualquer outra intromissdo ou interferéncia sua.
Assim, essa categoria de direitos representaria verdadeira clausula de barreira ao
préprio poder politico, inclusive e especialmente ao poder de legislar.1?>

125 SILVEIRA, Ricardo dos Reis; SILVA, Juvéncio Borges. O inicio da concepcdo dos direitos inalienaveis no
Leviatd de Thomas Hobbes. XXIV Encontro Nacional CONPEDI - Direito/Constituicdo e Cidadania:
contribuicdo para os objetivos e desenvolvimento do milénio. Disponivel em: <www.conped.
org.br/publicacbes>. Acesso em: 20 abr. 2015.
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A Constituicdo Brasileira de 1988 apresenta caracteristica analitical?

com
abrangéncia dos mais variados assuntos; rigida com processo dificultoso de alteracdo, atrelada
a clausulas fundamentais ndo imutaveis, delimitando em vérios dispositivos a atuagdo Estatal
e a margem de interferéncia na vida privada e coletiva dos individuos, ndo por menos, tratou
de prever logo em seu artigo 5° um extenso rol de direitos e garantias fundamentais inerentes

ao ser humano e de aplicacéo e garantia imediata.

Anote-se que conforme j& indicado no momento oportuno o rol dos direito e
garantias fundamentais do cidaddo ndo se resume aos contidos no bojo do artigo 5° da
Constituicdo Federal; estdo encartados em todo o texto constitucional, bem como em tratados
de direitos fundamentais incorporados ao Brasil, quer com status de emenda Constitucional,

quer com status Constitucional ou supralegal.

Assim, previu logo em linhas iniciais de prote¢do a dignidade do ser humano,
cidaddo detentor de direitos em todas as Orbitas de reconhecimento, quais penas estariam
autorizadas a serem aplicadas em razdo da pratica de uma infracdo penal, estando o legislador
ordinario restrito, quando da criacdo de norma incriminadora, aqueles limites Constitucionais

de punigéo.

Logo no artigo 5°, XLVI,*?” da dita Constituicdo Cidad4, tratou de fixar limites a
forma de punigéo estatal ao indicar expressamente quais seriam as penas autorizadas a serem

impostas ao condenado e executadas pelo Estado.

Em ordem de maior a menor drasticidade, numa interpretacdo propria, fixou as
penas privativas de liberdade a serem cumpridas em regime fechado, o mais dréstico e com
alto nivel de limitacdo a liberdade de ir e vir; semiaberto, mais brando, com possibilidade de

trabalho externo, estudo e frequéncia a cursos profissionalizantes, e, regime aberto, fundado

126As constituicOes sintéticas preveem somente os principios e as normas gerais de regéncia do Estado,
organizando-o e limitando seu poder, por meio da estipulagdo de direitos e garantias fundamentais (por
exemplo: Constituicdo Norte Americana); diferentemente das constituicdes analiticas que examinam e
regulamentam todos os assuntos que entendam relevantes a formacao, destinagdo e funcionamento do Estado
(por exemplo: Constituicdo brasileira de 1988). Como afirmado por José Afonso da Silva, o Constituinte
“rejeitou a constituicdo sintética, que é constituicdo negativa, porque construtora apenas de liberdades
negativas, ou liberdade-impedimento, oposto a autoridade, modelo de constituicdo que as vezes, se chama de
constituicdo garantia. (...). Assumiu 0 novo texto a caracteristica de constituicio-dirigente, enquanto define
fins e programa de acdo futura, menos no sentimento socialista do que no de uma orientagcdo social-
democrética imperfeita, reconheca-se. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 6.

127 BRASIL. CF/88, artigo 5° XLVI: a lei regulamentara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e)
suspensao ou interdicdo de direitos.
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na autodisciplina do preso e repouso em local adequado, diga-se casa de albergado, ou local

congénere.

Perda de bens eventualmente adquiridos com proveitos do crime ou mesmo
visando eventual composicdo civil dos danos causados; multa, aplicacdo de pena pecuniéria
com valores minimos mé&ximo a depender da condigdo financeira do réu e do delito a ele
imputado; prestacdo social alternativa, a delitos eventualmente cometidos sem violéncia ou
grave ameaga contra a pessoa, atrelados ainda a condi¢do pessoal favordvel do acusado, que
permitam a cumprimento de pena diversa da prisdo, como suficiente a efetiva punicdo e
ressocializacdo; além da suspensdo ou interdicdo de direitos, tais como a suspensdo dos
direitos politicos em razdo de sentenca penal condenatdria, nos termos do artigo 15°, Ill, da
Constituicdo Federal: ““é vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja a perda ou suspensdo s
se dara nos casos de: Il condenacéo criminal transitada em julgada enquanto durarem seus

efeitos”.

Desse modo, se evidéncia um limite a criagdo punitiva estatal, o ius puniendi
neste aspecto encontra uma Barreira a criacdo infraconstitucional de novas espécies de

punigdo ao infrator penal.

Além disso, ndo bastasse a indicacdo clara das espécies de penas autorizadas e a
serem regulamentadas ou recepcionadas pela legislagdo infraconstitucional, tratou logo em
seguida, ainda ao depararmos o rol de direitos e garantias fundamentais, de indicar
expressamente quais espécies de pena estariam efetivamente vedadas, proibidas em nosso
ordenamento juridico, mesmo que se cogitasse qualquer emenda a Constitui¢do, tendo em
vista tratar-se de norma fundamental de carater inalteravel, conformo preconiza o artigo 60,
849, 1V, da Constituicdo Federal: ““ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda

tendente a abolir: 1V: os direitos e garantias individuais”.

Assim, criou-se um rol inalterdvel de penas que, salvo uma excecdo
constitucionalmente prevista, ndo poderiam ser aplicadas, criadas ou alteradas a permitir tal
aplicacdo. Em primeiro lugar, dada a garantia de maior valia do direito a vida que, em juizo
de ponderacdo principioldgica, tende a ser de grau mais elevado, o legislador Constituinte
optou, repetindo a proibicéo ja contida na Constituicdo Republicana de 1891, por proibir a

pena de morte.
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Entretanto, fez ressalva a pena de morte a ser aplicada em caso de guerra
declarada, nos termos do decreto Lei 1.001/69, do Cddigo Penal Militar'?®, recepcionado pelo
texto Constitucional de 1988, a ser aplicado em determinados crimes apds o transito em
julgado, no prazo de sete dias ap6s a comunicacdo da pena de morte ao Presidente da

Republica, sendo executada mediante fuzilamento.

Numa outra vedagdo, tratou da proibicdo da pena de caréter perpetuo, com
duragéo por toda a vida do apenado. Ora, os pilares da execugdo penal sdo a punicdo e a
reinsercdo social, de modo que ndo se justificaria a imposi¢éo de pena de carater perpetuo, por
mais grave e desumano que possa parecer o crime a ele imputado; atualmente a margem

maxima de cumprimento de pena é limitada em 30 anos.

A vedacdo as penas de carater perpétuo decorre do principio da natureza temporaria,
limitada e definida das penas e compatibiliza-se com a garantia constitucional de
liberdade e a dignidade humana. Como salientada por Celso Bastos, “a priséo
perpetua priva o0 homem da sua condi¢do humana. Esta exige sempre um sentido da
vida. Aquele que estiver encarcerado sem perspectiva de saida, esta destituido dessa
dimenséo espiritual, que é a condi¢do minima para que o homem viva dignamente”
(comentarios...Op. cit. V. 2., p. 241).

Além disso, entende Alcino Pinto Falcdo que “tal pena estaria as testilhas com o
principio de que a pena, entre outros fins, tem o de servir a regeneracdo e a
readaptacdo do condenado a vida civil” (comentarios ...op. cit.v.1.p.280)'%°

Além das penas acima mencionadas, tratou de vedar expressamente a
possibilidade de trabalhos forcados, de forma aflitiva ao apenado em afronta a dignidade do
cidadédo; pontua-se que ndo se veda a possibilidade de trabalho, em obras publicas no regime
fechado, ou mesmo fora do estabelecimento prisional nos regimes semiaberto e aberto. Ao
contrario, € recomendavel a titulo ressocializador a possibilidade de labor, devidamente

remunerado e regulamentado.

O que se veda é a imposicdo forcada de trabalhos contrarios a dignidade e sem
regulamentacdo infraconstitucional, ou mesmo alheio a vontade do infrator. Nesse mesmo
sentido, a pena de banimento, ou seja, a retirada do nacional de seu pais em razo da pratica

criminosa é medida punitiva expressamente vedada no ordenamento juridico.

128 Nota: dentre os delitos militares que admitem a pena de morte, em tempo de guerra declarada estdo: traicdo
(art. 355); favorecimento ao inimigo (art. 356); tentativa contra a soberania do Brasil (art. 357), coagdo a
comandante militar (art. 358); informacdo ou auxilio ao inimigo (art. 359); aliciamento de militar (art. 360);
traicdo impropria (art. 362), covardia qualificada (art. 364), dentre outros previstos até o artigo 408 do Codigo
Penal Militar.

129 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 271.
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Por fim, em respeito a dignidade do infrator é vedado a aplicagdo de penas cruéis,
desumanas, que causem um grande sofrimento fisico ou psicoldgico ao apenado; entenda-se
por penas cruéis aguelas que causam um sofrimento; a imposicao de penas aflitivas, corporais,
ou mesmo a execuc¢do de pena em situacOes e em estabelecimentos sem infraestrutura material
e humana minima que permitam condicOes razoéveis de seu cumprimento. Local arejado, com
minima salubridade a garantir uma existéncia e o cumprimento de pena digno visando um
posterior e possivel retorno social com expectativas alheias ao retorno a delinquéncia
mediante politicas estatais concretas implantadas no sistema carcerario reintegrador; o
respeito ao cidaddo se d& ndo somente quanto de sua liberdade, mas em situagdes que exijam

um comportamento repressivo estatal, dentro dos limites e regulamentaces legais.

Além das vedacOes expressas e limites a atuacdo do legislador e do aplicador do
direito na questdo punitiva executiva penal, € importante deixar registrado a total
impossibilidade da pena de ultrapassar os seus efeitos punitivos a figura do apenado, principio

da intranscendéncia da pena'*®

, podendo, somente e nos limites da heranga do apenado, restar
a responsabilidade dos herdeiros em eventual reparacdo civil; ndo ha falar em qualquer

possibilidade de sucessdo punitiva hereditaria.

Por fim, tratando de limites implicitos e explicitos ndo taxativos, mas sim
interpretativos ao ius puniendi Estatal, temos a completa vedagdo e a impossibilidade de
aplicacdo de punicdo no plano concreto executdrio de penas, mesmo as autorizadas, tais como
as privativas de liberdade, que ultrapassem os postulados minimos relacionados & dignidade
da pessoa humana, a observancia de sua condicéo de cidadao, detentor de direitos, muitos dos
quais de natureza fundamental, e 0 bom senso carcerario punitivo infraestrutual do sistema

prisional.

LimitacGes aos ius puniendi de carater principioldgico, adotando-se o sistema
garantista de preceitos acima apresentados, que limitam a interferéncia Estatal na vida
particular de forma geral, e as limitagBes humanitérias que devem e deveriam ser seguidas

pelos administradores na aplicagdo e execucéo da pena. Expliqguemos:

Seguindo a premissa de que ndo ha direitos, com raras excecdes, de carater

absoluto, mesmo os de natureza fundamentais atrelados a todo o ser humano, quando da

130 Ninguém pode ser responsabilizado por fato cometido por terceira pessoa. Consequentemente, apena nao
pode passar da pessoa do condenado (CF, art. 5°., XLV). Como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal:
“0 postulado da intranscendéncia impede que sancfes e restricdes de ordem juridica superem a dimensdo
estritamente pessoal do infrator”. MASSON, Cleber. Direito penal — parte geral. 72 ed. Sdo Paulo: Método.
2013, p. 49.
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aplicacdo da pena, em especial as penas privativas de liberdade, em razdo da necessidade e
controle social pela imposicdo punitiva, ultima ratio®! a ser adotada como forma de
regulamentacéo social, é nitido que um dos direitos fundamentais de maior importancia, a
liberdade, sofre inevitaveis relativizagbes em prol social, mesmo que por periodo de tempo
previamente determinado e ndo de forma absoluta, tendo em vista a progressiva reinsergéo

social e os meios de contato com 0 “mundo exterior” aos muros prisionais.

Apesar dessa dita relativizagdo dos direitos fundamentais, em especial os
atrelados a dignidade do infrator, necessario se faz mencionar que a relativizagdo néo é
alcancivel ao dito nucleo essencial dos direitos fundamentais, que, no aspecto punitivo
estatal, estd atrelado a impossibilidade de penas de carater degradante, tortura e mesmo o
cumprimento de pena em locais insalubres, fétidos, a mingua de qualquer infraestrutura
basilar digna ao ser humano, contrario ao conceito de cidadania e a garantia de direitos de
natureza fundamental, independente do crime ou das circunstancias que norteiam o

cumprimento de pena; ndo perde o carater humano o individuo apenado pelo Estado.

Perde tdo somente, de forma temporéaria, percentual de certos direitos
fundamentais, ou seja, a exemplo, certa liberdade de locomogéo que se evidencia restringidas
e eventuais direitos, tais como os direitos politicos, ou mesmo determinadas limitacdes que

Ihe sdo impostas durante certo periodo de prova.

Extrapolando quaisquer desses limites, se tem o completo excesso da execucéo e a
desconstituicdo do carater punitivo/pedagdgico penal; a punicdo e a execugdo em ambiente
contrério a se garantir o minimo de dignidade do infrator, constitui plena omisséo e um limite
ao poder punitivo do Estado que deve tornar a execu¢do com o maior grau de eficiéncia
punitiva e ressocializadora e a menor relativizagdo e interferéncia aos direitos fundamentais,

em especial os relacionados a dignidade, salde, e a salubridade interna dos presidios.

Além dessas observacdes atrela-se a elas ainda politicas publicas voltadas a
ressocializacdo e ao progressivo retorno e convivéncia social, em prol de minimizagdo da

reincidéncia ou do retorno a criminalidade; o respeito a dignidade do infrator, ndo significa

131 Cleber Masson, citado Santiago Mir Puig assim se manifesta quanto a subsidiariedade do direito Penal: O
direito penal deixa de ser necessario para proteger a sociedade quando isto se pode conseguir por outros
meios, que serdo preferiveis enquanto sejam menos lesivos para os direitos individuais. Trata-se de uma
exigéncia de economia social coerente com a ldgica do Estado Social, que deve buscar o maior bem social
com o menor custo social. O principio da maxima utilidade possivel para as possiveis vitimas deve combinar-
se com o minimo sofrimento necessario aos delinquentes. Ele conduz a uma fundamentacdo utilitarista do
Direito Penal no tendente a maior prevencdo possivel, sendo ao minimo de prevencdo imprescindivel. Entra
em jogo assim o principio da subsidiariedade, segundo o qual o Direito penal ha de ser a Gltima ratio, o Ultimo
recurso a utilizar a falta de outros menos lesivos. Ibid., p. 43.
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vitimar socialmente aquele que cometeu um crime, mas sim proteger sua dignidade, mesmo

que com relativizagBes peculiares ao cumprimento de pena.

Por fim, limites pelo que aqui se demonstrou se encontram nos postulados
principioldgicos atrelados ao Estado Garantista Constitucional, conforme indicado pelo
mestre de tal teoria, professor Ferrajoli, servindo de base tais acepcdes a garantir a méxima
liberdade e a minima interferéncia estatal na questdo penal punitiva. Além das vedacbes
expressas a aplicagdo punitiva e a indicacdo legal das modalidades penais autorizadas e
vedadas, a interpretacdo constitucional garantista de protecdo a dignidade do ser humano, a
proibicdo de penas que causem um efetivo risco de tratamentos desumanos fisicos ou
psicoldgicos, penas degradantes, sdo limites a imposicdo e ao cumprimento de pena no Brasil,
devendo o préprio Estado tomar medidas a tornar efetiva as politicas ressocializadoras tdo

bem delineadas e estatuidas constitucionalmente e na legislacdo infraconstitucional.

Posto isso é de se ressaltar que apesar do Estado se amparar em postulados
principioldgicos de carater Constitucional, ja apontados, sua omissdo quanto a conducéo
administrativa carceréria é latente, fato gerador do atual panorama de execucdo de pena com
altos indices de superlotacdo carceraria, baixo nivel de ressocializacdo e minimo ou nenhum
respeito a condi¢do de ser humano. Atrela-se a isso uma profunda visdo errénea da sociedade
quanto ao real conceito de dignidade, o que torna descreditado todo e qualquer investimento
por parte dos poderes publicos nesta coletividade carceraria, conforme se demonstra em linhas

a sequir.
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3.4 A SOCIEDADE COMO CORRESPONSAVEL PELA INGERENCIA OMISSIVA
ESTATAL DOS DIREITOS AO CIDADAO NO CARCERE

Vélido nesse ponto ressaltar a corresponsabilidade social pelas mazelas e pelo
desrespeito a dignidade do cidaddo no aspecto punitivo estatal de execugdo penal. Tal
ingeréncia ndo se resume a omissdo estatal e o despreparo administrativo, legislativo e
judicial daqueles que deveriam, antevendo e ja cientes da crise institucionalizada no aspecto
de infraestrutura carceréria, e cientes das garantias fundamentais inerentes ao ser humano, téo
somente restringidas momentaneamente, buscar meios e solugdes aptas e adequadas a efetiva

concrecdo e respeito a dignidade humana.

Tanto se observa a responsabilidade do préprio poder judiciario quanto que a
questdo da superlotagdo carceraria que o proprio Supremo Tribunal Federal, em sede de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ingressada pelo Partido Socialismo
Liberdade (PSOL — ADPF 347), em carater liminar, regulamentou, conforme se vera em
topico proprio, as denominadas audiéncias de custddia visando acelerar o contato acusado-
juiz, bem como determinou aos juizes a elaboracéo de relatdrios relacionados a quantidade de
medidas cautelares de cunho prisional, levando-se em conta ainda a grave crise no sistema

carcerério quando da aplicacdo de medidas privativas de liberdade.

Se por um lado o Estado no plano pratico de implementacéo e adequacéo e de
infraestrutura € omisso quanto a implementacdo orcamentéria e de politicas publicas sociais e
assistenciais, além de demonstrar um desinteresse politico social a efetiva adequacéo
carceréria brasileira aos padrBes minimos exigidos para a garantia da dignidade, néo
disponibilizando e investindo em material humano para a geréncia e a conducdo carceraria
ressocializadora, bem como nédo propondo investimentos monetéarios neste setor, acaba por
lancar, mesmo que de forma indireta, uma visdo de abandono e desrespeito que ficam

impregnados na sociedade de maneira geral.

Com isso, tornam-se frequentes as mas interpretacbes do significado
punitivo/ressocializador da pena, deixando clara a visdo lancada na sociedade de que a

punicdo desmedida, desarrazoada e completamente desproporcional é a adequada; pensa-se,
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em sintese, no punir, na aflicdo punitiva advinda da pena, no cércere, no isolamento social,

entretanto esquece-se da visdo ressocializadora e de respeito a figura humana do infrator.

Ora, se os proprios administradores estatais responsaveis pela criagdo legislativa e
0s 6rgdos responsaveis pelo julgamento e acompanhamento da execugdo penal Brasileira se
mostram totalmente inertes a grave crise institucionalizada e a total inaplicabilidade dos
postulados constitucionais e infraconstitucionais de respeito a pessoa do condenado; ndo
desfrutam de iniciativa a efetivar a destinacdo adequada de verbas e material humano nos
padrdes minimos exigidos, ou mesmo ndo tornam a defesa da dignidade durante o
cumprimento de pena como meta a ser alcangada em seus planos de governo, mesmo que de

forma secundaria, ndo se pode exigir da sociedade 0 mesmo empenho e esmero em tal luta.

Ao contrério, influenciada pela escuriddo e auséncia de informagdes corretas
sobre o verdadeiro significado da expressdo dignidade da pessoa humana, o reconhecimento
da esséncia da expressdo cidadania e a correta ressocializagdo como pilar fundamental da
execugdo penal, a sociedade se vé, de maneira geral, contréria a qualquer e eventual
investimento ou programas relacionados a execucdo penal. Contrario se mostra até ao

progressivo retorno ao convivio social.

Ora, num panorama deficitario de mais de 370 (trezentos e setenta mil) vagas se
levarmos em consideragdo os mandados de prisdo ainda ndo cumpridos e as prisoes

domiciliares®?

, outra justificativa aos poderes publicos ndo h4, sendo pela sua total omissdo
quanto a implementagdo de melhorias e investimento neste setor, fato que acaba por

contaminar o conceito de ressocializagdo prisional incutido na sociedade.

Outro ponto a se destacar e que aumenta e auxilia, além de ser claro indicativo de
omissdo do poder politico a efetiva implementacdo executiva penal, é o papel e a grande
quantidade de informagdes e conceitos equivocados transmitidos & sociedade de maneira
geral. Primeiro, entenderam que programas e comentérios mais entusiasmados de critica aos
beneficios da execucdo penal e a vinculagdo de imagens e cenas de perseguicdo policial,
seguida de comentarios exigindo uma punicdo imediata e aplicacdo de pena em seu grau
maximo, atrelado a pressdo e vinculacdo da grave crise da seguranga publica, tornaram
programas dessa espécie um grade chamariz de audiéncia e por consequéncia retorno

financeiro a empresa televisiva.

12 MONTENEGRO, Manuel. CNJ divulga dados sobre a nova populacdo carceraria. Disponivel em:
<www.cnj.com.br>. Acesso em: 18 set. 2015.
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Ao mesmo tempo o publico de maneira geral acaba por ser influenciado por
conceitos e interpretagdes equivocadas da finalidade do direito penal e as caracteristicas
principais do que efetivamente se resume a execugdo e a imposicdo de pena, em especial,
privativa de liberdade. Nascem grandes juristas e comentaristas de seguranca publica sem
nenhum amparou ou estudo, mesmo que em sede de cogni¢do rasa, sobre as principais

caracteristicas e o sistema penal processual penal Brasileiro.

E mais, tal pseudo conhecimento acaba por influenciar o conceito de direitos
humanos e cidadania de forma geral, passam a vincular a questdo de protegcdo de direitos
humanos fundamentais como direitos humanos dos presos, e ndo inerente a qualquer cidadéo
que se veja aviltado em qualquer direito que lhe é previsto; direitos estes de natureza civil,

trabalhista, previdenciario ou criminal.

De fato, a sociedade atualmente vive atemorizada com a seguranca publica
apresentada no Brasil, se vé mais ainda atemorizada ao lhe ser transmitidos conceitos
errbneos e uma falsa ideia conceitual de direito penal, punicdo e respeito a dignidade do
infrator; a vitima, entenda-se sociedade em geral, € influenciada pela visdo punitiva “ad
eternum”, busca e se vé satisfeita com a aplicacdo da pena em seu grau maximo, como forma

de justica efetivamente feita ao caso concreto.

Por outro lado, ndo se preocupa ou mesmo tece qualquer comentario com a
questdo ressocializadora ou mesmo a aptidao de retorno ao convivio social; preocupa-se mais

com a vinganca e a punicéo exemplar do que com a ressocializag&o.

Com tais interpretacOes erroneas incutidas no cidaddo e dada a alta audiéncia
atualmente alcancada pela TV, além dos conceitos errados e a Vvisdo punitiva estatal
descaracterizada de direito penal minimo, aplicado tdo somente como forma subsidiéria a
situacOes que 0s outros ramos do direito ndo tenham alcancado a finalidade de “geréncia e paz
social”, torna-se, lamentavelmente, como aceito a punicdo e a colocagdo do condenado em
situacfes humilhantes, degradantes de exposicdo excessiva midiatica, além de tornar como
regra, punicdo de caréater aflitivo, o cumprimento de pena em presidios que ndo se revestem de
qualquer infraestrutura minima de higiene, salubridade, ventilagdo, ou metragem adequada
para o recebimento de determinada quantidade de pessoas, fato que torna impossivel ou de

extremada precariedade o pilar ressocializatério da execucao penal.

A sociedade de maneira geral, ao ndo se preocupar em efetivamente entender o

conceito minimo penal, as acepc¢des conceituais do que efetivamente é e a forma de protecéo e
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de tutela a dignidade da pessoa humana aplicada ndo somente ao preso, mas sim a todo
individuo nascido, ou ainda em fase gestacional, € corresponsavel pela omisséo estatal na
implementacdo de politicas publicas voltadas ao respeito e a dignidade, visando a
ressocializacdo. Responsabilidade esta dividida entre os poderes publicos e a sociedade. Ora,
ndo se investe neste setor sob temor da sociedade questionar a efetiva necessidade de
“beneficio” ao preso e de uma condigdo de cumprimento de pena melhor, enquanto outras
questdes, tais como a salde e a educagdo também necessitam de investimento; entre todas as
areas gque necessitam investimento, a uUltima a ser observada pelo poder publico e pela

sociedade, e mesmo assim, de forma preconceituosa, € a relacionada a execucéo penal.
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4 CIDADANIA DO PRESO E OS MECANISMOS DE TUTELA
COLETIVA A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
CARCERARIAS

Superada discussdes relacionadas & garantia no plano legal e a necessidade de
efetivacdo de condi¢Bes dignas minimas na execucgdo penal e seu consequente cumprimento
de pena, quer no regime fechado, semiaberto e aberto, ou mesmo em penas de carater
restritivas de direitos que ndo influenciam essencialmente na liberdade individual (direito de
ir e vir), do apenado. Compreendido os limites ao poder de punir Estatal consagrados na
Constituicdo, é interessante neste ponto tracar linhas de tutela processual de implementacéo
aos direitos desta coletividade, em especial no que tange a ag&o civil publica e a importancia
do Ministério Publico na efetivacdo e fiscalizacdo da aplicacdo dos preceitos fundamentais

assegurados em ambito Constitucional.

Entretanto, tratando de implementacdo de politicas publicas e a garantia de
aplicacdo dos preceitos legais inerentes ao cidaddo, infrator da norma penal, primeiramente
nos cumpre pontuar o atual estigio conceitual da expressdo cidadania, e as garantias legais a

ela inerentes, em especial quando do cumprimento de pena pelo infrator.

A nova ordem Constitucional, dita constituicdo cidada pelo entdo Deputado
Ulysses Guimarées, tratou de prever logo em seu artigo 1°, 1I, a cidadania como um de seus
fundamentos primordiais: “a republica federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito

e tem como fundamento: 1l a cidadania; Il a dignidade da pessoa humana.”

Assim, em razdo do momento em que foi promulgada, apds a ditadura militar,
com restri¢des a inimeros direitos de natureza social e fundamental, tratou de incorporar um
longo e extenso rol de direitos fundamentais, politicos e sociais que, conjugados, indicam a
plenitude dos direitos fundamentais que devem ser observados pelo cidad&o e garantidos pelo

Estado.
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A cidadania, assim, num novo conceito, deixou de ser caracterizada tdo-somente
como a participacdo politica — direito a voto e a ser votado — transformando-se numa

verdadeira participacéo do cidad&o na vida e geréncia Estatal.

A esse respeito, Paulo Hamilton Siqueira Junior, ao trazer ao conhecimento os
sentidos da cidadania, esclarece que o atual panorama Constitucional Brasileiro superou a
ideia de sentido restrito e técnico de cidadania, condicionado tdo somente ao exercicio dos
direitos politicos e saltou ao patamar de sentido mais amplo da expressdo e conceito de
cidadania conjugando-se, além dos direitos politicos, todos os direitos relacionados a

dignidade em perfeita simetria e harmonia.

Assim, a cidadania'®® em apertada sintese se resume ao reconhecimento de todos
os direitos garantidos ao cidaddo e, na ceara criminal, ao respeito as normas de carater
fundamental, quando da imposicéo e da execucdo da pena e aos limites expressos e implicitos
previstos no texto Constitucional, conjugado com as garantias infraconstitucionais balizadoras

da execug&o penal.

A cidadania guarda relacdo umbilical com a democracia. Nos tempos da plena
democracia, a palavra cidadania pode ser tomada em dois sentidos: (a) restrito
técnico; (b) amplo.

No sentido restrito técnico, a cidadania estad adstrita ao exercicio dos direitos
politicos. Os direitos politicos sdo aqueles inerentes ao cidaddo o Estado. Nesse
prisma, cidadania é a prerrogativa da pessoa exercer os direitos politicos. O status de
cidaddo é alcangado com a condicdo de eleitor. Os direitos politicos configuram-se
como direitos subjetivos publicos, na medida em que o cidaddo tem o direito de
participacdo politica, que se exterioriza por intermédio da atuacdo da soberania
popular. “cidadania qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das
pessoas integradas na sociedade estatal, ouvido pela representacdo politica”.
Cidaddo, no direito brasileiro, € o individuo que seja titular dos direitos politicos de
votar e ser votado e suas consequéncias.

No sentido amplo do termo, cidadania é o exercicio de outras prerrogativas
constitucionais que surgiram como consectario l6gico do Estado Democratico e

133 Nota: O professor Sebastido Sergio da Silveira, quando de suas linhas introdutérias no livro Constituicéo,

cidadania e a concretizagdo dos direitos fundamentais, assim definiu cidadania: Diante da conviccdo de que a
cidadania € um status pessoal, que acompanha o individuo onde quer que ele se encontre, surgiu a
necessidade de discussdo sobre as dificuldades ainda existentes e as propostas de implementagdo de medidas
que assegurem a plenitude dos direitos dela decorrentes.
No momento atual da vida institucional vivemos o amadurecimento, perplexidades e angustias, diante da
necessidade de cumprimento dos postulados consagrados na nossa ainda nova Constituicdo. Mesmo diante
dos imensos avangos vivenciados nos Gltimos anos, o Brasil ainda é um pais repleto de desigualdades sociais.
Poucos compartilham a riqueza e muitos dividem o pouco que sobra. Lamentavelmente o gigantesco abismo
gue separa economicamente as classes sociais, também se repete em todas as outras areas. A pétria ndo
consegue garantir oportunidades para a maioria de seus filhos. SILVEIRA, Sebastido Sergio da.
Constituicdo, cidadania e a concretizacdo dos direitos coletivos. Curitiba: Jurua, 2015, p. 12.
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Social de Direito. Esse foi o0 sentido empregado na Constituicdo Federal, nos arts. 1°,
11, 59, LXXI, 22, XIII e 68,81°, 11.3

Por meio desse sentido amplo de cidadania é que podemos postular a concregao
dos direitos relacionados ao preso, quando do cumprimento de pena, visando o
reconhecimento e a garantia plena do respeito a sua dignidade na condigdo de cidad&o, sua
tutela e garantia de respeito minimo aos preceitos fundamentais atinentes ao Estado
Constitucional de Direitos: “Cidadania, por isso, pode ser definida como estatuto que rege, de

um lado, o respeito e a obediéncia que o cidaddo deve ao Estado e, de outro lado, a protecéo e

0s servigos que o Estado deve dispensar pelos meios possiveis, ao cidaddo”.**®

E mais, é importante mencionar que a visdo moderna do conceito de cidadania,
conforme alinhados acima, passa necessariamente pela visdo de trés elementos distintos para
sua caracterizagdo, quais sejam, elemento civil, politico e social. Elementos esses defendidos
por T. H Marshall e citado por diversos autores ao indicarem a moderna visdo de cidadania.
Assim a partir de tais preceitos e alinhados ainda a atuacdo juridica como forma de
participacdo cidada é que a busca de concrecdo dos direitos fundamentais relacionados ao

preso também se justifica.

O desenvolvimento da cidadania até o fim do século XIX

Estarei fazendo papel de um socidlogo tipico se comecar dizendo que pretendo
dividir o conceito de cidadania em trés partes. Mas a analise é, neste caso, ditada
mais pela histéria do que pela logica. Chamarei estas trés partes, ou elementos, de
civil, politica e social. O elemento civil é composto dos direitos necessarios a
liberdade individual — liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, de pensamento e
fé, o direito a propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justica. Este
Gltimo difere dos outros porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos
em termos de igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento processual.
Isso nos mostra que as instituicbes mais intimamente associadas com os direitos
civis sdo os tribunais de justica. Por elemento politico se deve entender o direito de
participar no exercicio do poder politico, como um membro de um organismo
investido da autoridade politica ou como um eleitor dos membros de tal organismo.
As instituicbes correspondentes sdo o parlamente e conselhos de governo. O
elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito aum minimo de bem-estar
econdmico e seguranca ao direito de participar, por completo, na heranga social e
levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrfes que prevalecem na
sociedade. As instituices mais intimamente ligadas com ele sdo o sistema
educacional e os servicos sociais. 1%

134 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direitos humanos e cidadania. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010, p. 243-244.

135 SIQUEIRA JUNIOR, 2010, p.245

13 MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, ano, p.63-64.
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Em suma, partindo do pressuposto aqui aventado de que o exercicio da cidadania
superou a ideia inicial somente do reconhecimento dos direitos politicos (atuacdo e
participagdo politica do cidaddo), estando a nova ordem Constitucional amparada numa
juncéo de direitos sociais, dignidade da pessoa humana e prevaléncia dos direitos e garantias
fundamentais, outros mecanismos de participacdo social surgem como atuagdo juridica de
participacdo do cidaddo, quer com legitimidade ordindria (agdo popular), quer com
legitimagdo extraordinéria (acdo civil publica), na busca da defesa da implementacdo dos
direitos assegurados, em especial no que se refere aquele infrator de norma de conduta que

cumpre pena em estabelecimento carcerario a mingua de infraestrutura basica.

Neste ponto é que se torna indispensavel a implementacdo e efetivacdo das
garantias inerentes ao cumprimento de pena (salubridade, alimentacéo, vestuério, tratamento
digno pessoal, tratamento medico e assisténcia juridica), dos mecanismos de tutela coletiva
aptos a assegurar e instar o poder publico ao reconhecimento e a implementacéo dos preceitos
humanisticos fundamentais relacionados ao cumprimento de pena e a concre¢do da plena

cidadania e o respeito ao ser humano, conforme alinhado a seguir.

4.1 APOPULACAO CARCERARIA COMO SUJEITO DE DIREITOS

E importante frisar a questfo relacionada a populacio carceraria e seus efetivos
direitos que ndo sdo alcangados pela sentenga penal condenatéria e que, de forma alguma,
podem sofrer restricdes maiores do que se espera em razdo do cumprimento de pena
(definitiva ou cautelar). Ao contrario do que se tenta incutir de forma temeraria e errénea no
cidaddo de maneira geral, o preso, provisorio ou mesmo definitivo, em hip6tese alguma e
independentemente do grau de barbaridade do delito a ele imputado, poderd ter seu conceito
de ser humano e cidaddo diminuido a patamares que beiram o desprezo pelo ser humano e a

condigdes de insalubridade, miserabilidade e abandono por parte do Estado.

Por um lado, é nitido que determinados direitos, alguns de natureza fundamental,
sofrem restricbes momentaneas enquanto durarem os efeitos da sentenga penal condenatdria,

tais como o direito a liberdade de ir e vir, em razdo da aplicacdo de pena privativa de
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liberdade em regime fechado, semiaberto e aberto, cada qual com um grau de maior ou
menor de restricdo; perda provisoria dos direitos politicos, impossibilidade de contratacéo
pelo poder publico, bem como certas restricbes mesmo em caso de substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, tais como a proibi¢do de frequéncia a
determinados locais ou mesmo o recolhimento domiciliar durante o periodo noturno e aos

finais de semana.

E mais, mesmo a maior das restricdes a liberdade de locomogdo, um dos mais
importantes direitos fundamentais atrelados ao ser humano, ainda que o reeducando cumpra
pena em regime fechado, lhe é garantido progressiva liberdade e contato com o meio exterior,
ndo se concebendo qualquer espécie total de isolamento celular, sem contato com o meio

externo ou mesmo pessoas de seu convivio familiar.

Assim, o que se pretende demonstrar é que por maior que sejam as restrigdes e 0S
efeitos da sentenga penal condenatoria a condigdo de ser humano, cidaddo detentor de diretos
de cunho positivo ou negativo por parte do Estado ndo desaparecem. Eventualmente podem
sofrer diminuicBes momenténeas que ndo podem, em qualquer hipdtese, desprezar a esséncia

minima de respeito ao ser humano.

Fora do rol de efeitos da sentenca penal condenatéria ndo ha falar em qualquer
outra restricdo a direitos e deveres por parte do Estado para com o preso, cita-se o direito de
votar dos presos provisorios, tendo em vista que a perda dos direitos politicos é efeito da
sentenca penal condenat6ria com transito em julgado, razdo pela qual dever4d o Estado
providenciar mecanismos a implementar o exercicio do direito ao voto por parte do preso
provisorio, mediante aparato adequado de implementagdo dentro do sistema carcerario ou de
locomocdo para o preso exercer tal direito e mais, ndo basta o exercicio de tal direito, cumpre
ao Estado proporcionar conhecimento bésico dos candidatos passiveis a serem eleitos —
concrecdo e garantia plena de um dos elementos do conceito de cidadania, qual seja, elemento

politico.

Sem embargos, como assevera Dieter Grimm, ndo € nenhuma novidade o fato de os
bens protegidos pelos direitos fundamentais ndo sdo ameagados apenas pelo Estado,
mas também por pessoas privadas (v.g. atentados contra a vida, a liberdade a
integridade fisica, a honra, a inviolabilidade do domicilio). Cada vez mais se
percebe uma aproximagdo substancial entre as relagBes publicas e privadas de
dominacdo, entre as formas de autoridade e coagdo que se operam em ambas. O
préprio Estado deve sua existéncia a esse fato.

A partir dessa légica constatacdo, a evolugdo dogmatica constitucional propiciou
significativos avancos acerca da aptiddo funcional dos direitos fundamentais,
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expandindo sua forga garantista para além do abstencionismo estatal, exigindo do
Estado uma atuacdo ativa. Detentor do monopolio da forga, o Estado passa a ter uma
dupla missdo: deve ndo apenas respeitar os direitos fundamentais (em perspectiva
negativa), mas também protege-los (em perspectiva positiva), contra ataques e
ameacas de terceiros. Essa dupla missdo acometida ao Estado é o retrato da
multifuncionalidade que assumiram os direitos fundamentais, agora vistos ndo
somente como direito de defesa (de resisténcia contra o Estado), mas também como
imperativos de tutela (exigéncia de protecdo por meio do Estado).'%

Se por um lado determinados direitos sdo tolhidos de forma provisoria, outros Ihes
sdo garantidos com base nos preceitos primérios da dignidade do ser humano, bem como nos
pilares da execucgdo penal de punigdo pelo fato, reintegracéo e ressocializacdo do infrator a
convivéncia social.

138 yvestuario, atendimento médico-

Tais como o direito a alimentagdo digna
hospitalar, chamamento nominal e importante direito de exercer sua religiosidade. Visando
ainda o contato com o meio externo evidente o direito a visitas, contato por meio de
correspondéncia, visitas intimas e em especial o direito a cumprir a pena em estabelecimento

carcerario proximo aos seus familiares, visando facilitar o contato e as visitas.

Ainda nesse sentido de garantir o respeito aos direitos fundamentais e basilares
relacionados ao ser humano e sua minima convivéncia social, valido trazer as indicacdes da
Resolucédo 1 de 15 de abril de 2014 do Conselho Nacional de Combate a Discriminacao, que,
logo em seu artigo 2° indica o direito do homossexual (travesti ou transexual), de ser

chamado pelo seu nome social, qual seja, aquele que se identifica pelo seu género e ndo pelo

187 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal — a constituicdo penal. 22 ed, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 44.

138 PROCESSUAL CIVIL. ASTREINTES. ART. 461, § 4°, DO CPC. REDIRECIONAMENTO A QUEM NAO
FOIPARTE NO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Na origem, foi ajuizada Ac¢do Civil
Publica para compelir o Estadode Sergipe ao fornecimento de alimentagdo a presos provisorios recolhidos em
Delegacias, tendo sido deferida antecipacgdo de tutela com fixacdo de multa diaria ao Secretario de Estado da
Justica e Cidadania, tutela essa confirmada na sentenca e na Apelacdo Civel, que foi provida apenas para
redirecionar as astreintes ao Secretario de Seguranga Publica. 2. Na esteira do entendimento pacifico do
Superior Tribunal de Justica, admite-se a aplicagdo da sancgdo prevista no art. 461, § 4° do CPC a Fazenda
Publica para assegurar o cumprimento da obrigacdo, ndo sendo possivel, todavia, estendé-la ao agente politico
gue ndo participara do processo e, portanto, ndo exercitara seu constitucional direito de ampla defesa.
Precedentes. 3. In casu, a A¢do Civil Publica fora movida contra o Estado de Sergipe - e ndo contra o
Secretario de Estado -, de modo que, nesse contexto, apenas o ente publico demandado esta legitimado a
responder pela multa cominatéria. 4. Recurso Especial provido. STJ, Resp n. 1315719/SE. 22 Turma. Min
Hermam Benjamim, j. 27.8.2013.
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nome legal contido em seu documento de identidade ou qualquer outro do género, visando o

pleno respeito ao ser humano e ao género que Ihe é peculiar.**

Logo, o que se pretende é de forma clara indicar e afirmar a inexisténcia de
restricdo total aos direitos do individuo que cumpre pena provisoria ou mesmo definitiva e
esclarecer a plena existéncia de direitos de carater fundamental a serem observados pelo
Estado de forma indistinta e de carater obrigatorio, sob pena de responsabilizacdo do agente
publico por evidente afronta aos direitos da personalidade, podendo a acéo civil pablica servir
de base procedimental ao exercicio do direito de agdo e instar o poder publico executivo a
implementar tais garantias e, a0 mesmo tempo, punir pela afronta e inobservancia dos

preceitos inerentes ao cidaddo em sua conceituagéo plena de reconhecimento de direitos.

4.2 ACAO CIVIL PUBLICA COMO FORMA DE IMPLEMENTACAO E GARANTIA DE
POLITICAS PUBLICAS CARCERARIAS

Atualmente no Brasil se verifica um razodvel nimero de dispositivos de carater
material e processual que visam & protecéo e a tutela coletiva lato sensu. Entretanto, a Acéo
Civil Publica e sua forma procedimental, bem como sua titularidade, permite indicar, ja neste
ponto, como o0 mais completo instrumento de protecdo a coletividade no &mbito carcerério,
com a possibilidade de producéo de provas e investigacdo preambular, fato que justifica tomar
como base seu estudo e suas principais caracteristicas materiais e processuais a
implementacdo e a defesa da populagdo carceréria que se vé a mingua de investimentos e

protecdo efetiva material.

139 Resolucdo Conselho nacional de politica criminal e penitenciaria — resolucdo 1 de 15 de abril de 2014 —
Conselho nacional de Combate a discriminacdo: Artigo 2° A pessoa travesti ou transexual em privagdo de
liberdade tem o direito de ser chamada pelo seu nome social, de acordo com o seu género. Paragrafo Gnico. O
registro de admissdo no estabelecimento prisional devera conter o nome social da pessoa presa. Art. 3° As
travestis e aos gays privados de liberdade em unidades prisionais masculinas, considerando a sua seguranca e
especial vulnerabilidade, deverdo ser oferecidos espagos de vivéncia especificos. § 1° Os espacos para essa
populagdo ndo devem se destinar a aplicagdo de medida disciplinar ou de qualquer método coercitivo. § 2° A
transferéncia da pessoa presa para 0 espaco de vivéncia especifico ficara condicionada a sua expressa
manifestagdo de vontade. Art. 4° As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas
para as unidades prisionais femininas. Paragrafo Unico. As mulheres transexuais devera ser garantido
tratamento isondmico ao das demais mulheres em privagdo de liberdade.
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Deixando de lado a andlise penal e processual penal até aqui abordada, o estudo
serd voltado ao processo civil visando melhor compreender tais acbes de protecdo e tutela

coletiva.

Desde o inicio o estudo do processo civil se ampara num modelo individualista,
ainda em razdo do ranco latente das lutas advindas da revolucdo industrial Francesa; o
processo civil num primeiro momento deixou de prever mecanismos de protecéo coletiva aos
direitos do cidaddo; a postulacdo judicial tinha e tem como esséncia uma construgdo
individualista de pleito aos direitos e deveres. No Brasil, o proprio e ainda vigente Codigo de
Processo Civil, lei 5.869/73, seguindo a linha mundial, deu enfoque individual ao direito de

acéo.

Anote-se que o novo Cddigo de Processo Civil, ainda em periodo de vacancia
tentou regulamentar a possibilidade de convergéncia da acdo individual, em razdo de
repeticGes das aces, em acdo coletiva, estando o Ministério Publico e a propria Defensoria
Publica capacitados a pleitear tal converséo individual-coletiva. Entretanto, o artigo 333 do
novo Cadigo de Processo Civil foi vetado em razdo da auséncia de disciplina propria e da

possibilidade de prejuizo a parte individual.1*°

Numa evolugdo dos sistemas de tutela coletiva, podemos citar, desde a lei
1.134/50 j& com uma conotacdo coletiva latu sensu ao possibilitar que as associacdes
representassem judicialmente seus associados, bem como a Lei 4.717/65 que disciplinou, num
primeiro momento, a acdo popular para a protecdo do patrimoénio artistico e cultural e a lei da
Acédo Civil Publica, lei 7.347/85, posteriormente alterada de forma substancial pela lei
12.529/2011.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988 que efetivamente passou-se a disciplinar
de forma fundamental os direitos coletivos, tutelando as leis subsequentes vérios aspectos

materiais e processuais relacionados a coletividade. VVejamos:

A Constituicdo Federal de 1988 no bojo inicial dos direitos e garantias
fundamentais tratou de prever direitos e deveres coletivos disciplinando a a¢éo popular logo
em seu artigo 5°, LXXIII, legitimando qualquer cidaddo a postular judicialmente a defesa do

patriménio publico, a moralidade administrativa, 0 meio ambiente, o patrimdnio artistico e

140 | ei 13.105/2015, novo Codigo de Processo Civil, art. 333, Razdes do veto: Da forma como foi redigido, o
dispositivo poderia levar a conversdo de acdo individual em acdo coletiva de maneira pouco criteriosa,
inclusive em detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria para garantir a plena eficécia
do instituto. Além disso, o novo Cddigo ja contempla mecanismos para tratar de demandas repetitivas. No
sentido do veto manifestou-se também a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.
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cultural**; do mesmo modo, tratou de disciplinar o Mandado de Seguranca Individual e
Coletivo, nos termos do artigo 5° LXIX e LXX, da Constituicdo*?, titularizando o partido
politico com representacdo no congresso ou mesmo a organizacao sindical, entidade de classe

ou associagdo para a defesa coletiva de seus membros ou associados.

Num momento posterior a nova ordem Constitucional vérias normas de carater
infraconstitucional buscaram e buscam a defesa coletiva, tais como a Lei 7.853/89, que
regulamenta a defesa dos deficientes fisicos!#3, lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor, com importancia
procedimental basilar no atual sistema de protecdo processual aos direitos coletivos, lei
10.257/2001, Estatuto das Cidades, e lei 10.741/2003, Estatuto do 1doso; mecanismos esses
de tutela material e processual de concrecéo e protecéo aos direitos coletivos latu sensu, numa
pequena evolucdo legal brasileira. Anote-se ainda pelas substanciais alteragdes da lei agéo
civil publica e a regulamentacéo processual do mandado de seguranca individual e coletivo
pela lei 12.016/2009.

As agbes coletivas sdo uma constante na historia juridica da humanidade, muito
embora, assim como os demais ramos do direito, somente no Gltimo século tenham
adquirido a configuracdo constitucional de direitos fundamentais que tém hoje (v.g.,
art. 5°, inc. XXXV, LXX, LXXIII e 129, inc. Ill, da CF/88).

O surgimento das acfes coletivas remonta a duas fontes principais.

Primeiro, e mais conhecido, o antecedente romano da acdo popular em defesa das
reisacrae, rei publicae. Ao cidaddo era atribuido o poder de agir em defesa da coisa
publica em razdo do sentimento, do forte vinculo natural que o ligava aos bens
publicos lato sensu, ndo sdo em razdo da relagdo cidaddo/bem publico, mas também
pela profunda nocéo de que a Republica pertencia ao cidad&o romano, era seu dever
defendé-la. Dai o Brocardo ‘Republicaeinterestquamplurimus ad defendam suam
causa’ (interessa a Republica que sejam muitos os defensores de sua causa). Essa
percepcdo da coisa publica ndo nasce Romana, tem origem grega e democratica,
provocada a jurisdicdo a preocupacao principal volta-se ao mérito da demanda.

Ja as agbes coletivas das classes, antecedentes mais proximos das atuais
classactionsnorte-americanas e da evolucdo brasileira das acgbes coletivas
disciplinadas no CDC, sdo existentes na préatica judicidria anglo-saxa nos Gltimos
oitocentos anos. Mas modernamente o cerne do sistema, nestas agdes, era a

141 BRASIL. CF/88, art. 5°, LXXIII: qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo popular que vise anular
ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

142 BRASIL. CF/88, art. art. 5°, LXIX e LXX : conceder-se a mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus e habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico; o
mando de seguranca coletivo podera ser impetrado por: | partido politico com representagdo no  congresso;
Il organizagdo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.



119

adequada representacdo, a ser aferida pelo magistrado. A analise desse institutos
evidencia que se centrou na legitimacdo processual o problema da tutela nas acdes
coletivas desta tradigdo.**

Apesar dessa razoavel previsdo legal de protecdo coletiva de natureza
constitucional e infraconstitucional, em sua grande maioria disciplina questdes
eminentemente materiais. Somente com a entrada em vigor do Cddigo de Defesa do
Consumidor, regulamentando a norma Constitucional de cardter fundamental prevista no
artigo 5°, XXXII, que efetivamente tornou-se mais evidente os conceitos e diferengas entre
direitos difuso, coletivo e individual homogéneo, bem como se regulamentou a
procedimentalizacdo de acdes de carater coletivo, em seu titulo 11, “da defesa do consumidor
em juizo”.

E mais, com as alteracdes previstas nos artigos 109 a 117 houve uma ampliacéo
da tutela coletiva da Lei de A¢do Civil Publica, criando-se um microssistema coletivo cuja
aplicacdo do Cddigo de Processo Civil se daré apenas de forma residual, quando necessério e
uma vez compativel com a tutela e as acepgdes coletivas.

Assim, de forma processual civil coletiva, temos a utilizacdo dos ditames do

Codigo de Defesa do Consumidor'#

, em harmonia com a Lei de Acdo Civil Pablica como
forma geral, ndo havendo vedagdo a utilizagdo dos ditames processuais indicados em outros
textos legais coletivos, apenas se utilizando o atual Codigo de Processo Civil de maneira

residual.

Conforme pontuado no paragrafo superior, é de suma importancia a analise do
Cdédigo de Defesa do Consumidor no aspecto material e processual da defesa da tutela

coletiva, uma vez que apds sua entrada em vigor tornaram-se mais claros os conceitos de

44 DIDIER JR., Fredie Didier; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil — processo coletivo. 72
ed. Salvador: Jus Podivm, p. 25-26.

145 Ao se referir ao Cadigo de Defesa do Consumir, Ada Pellegrine, o defende como importante instrumento de
prote¢do a cidadania: Alguns anos apds a introducdo, no Brasil, da tutela jurisdicional dos interesses difusos e
coletivos, passando pela linha evolutiva que levou ao reconhecimento dos direitos individuais homogéneos, o
balanco ¢é francamente positivo. Depois de alguma tergiversacdo e de certas idas e vindas, até previsiveis em
face da natural dificuldade de apreender plenamente toda a complexidade das novas normas, pode-se afirmar
que os processos coletivos integral hoje a praxis judiciaria. A notavel quantidade de demandas e a adequada
resposta jurisdicional iluminaram as novas técnicas processuais e demonstraram o empenho dos legitimados —
primeiro dentre todos, o Ministério Publico — a ampla gama de a¢des ajuizadas, o reconhecimento do corpo
social. Pode-se afirmar, por certo, que os processos coletivos transformaram no Brasil todo o processo civil,
hoje aderente a realidade social e politica subjacente e as controvérsias que constituem seu objeto,
conduzindo-o pela via da eficacia e da efetividade. E que, por intermédio dos processos coletivos, a sociedade
brasileira vem podendo afirmar, de maneira mais articulada e eficaz, seus direitos de cidadania. GRINOVER,
Ada Pellegrini; NERY JR., Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor. 92 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2007, p. 796-797.
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direitos coletivos latu sensu e suas subdivisdes em direito difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, conceitos encartados no artigo 81, paragrafo unico, incisos, I, 1l e

111, do Codigo de Defesa do Consumidor.146

Desse modo, subdividiu a protecdo coletiva latu sensu em trés pilares conceituais:
a) direitos difusos, indicados no artigo 81, paragrafo Unico do Cddigo de Defesa do
Consumidor, sendo aqueles transindividuais de natureza indivisivel de modo geral, titulares,
pessoas indeterminadas, inexistente ainda um vinculo juridico e sim vinculo fatico; b)
coletivos stricto sensu com previsdo conceitual no inciso I, do mesmo dispositivo legal
consumeirista, sendo aqueles de natureza transindividual, indivisivel, cujo titular seja um
grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determindveis, ligadas entre si e com a
parte contréria por uma relacdo juridica base; c) e, a seu tempo, o conceito de direitos
individuais homogéneo se estampa no inciso Il1, do parégrafo unico do artigo 81, ao se referir
como sendo aqueles decorrentes e uma origem comum, visando a apuragdo coletiva mas a

quantificagdo individual do dano a depender do grau de leséo.

Anote-se que ao tratarmos de direitos relacionados & populagdo carceraria
brasileira e a afronta a minima dignidade necesséaria de competéncia e responsabilidade
Estatal, estamos a discutir, pelos conceitos acima apresentados, de direitos coletivos stricto
sensu, tendo em vista uma situacdo juridica base, qual seja a condenacdo estatal e o
cumprimento de pena e, a0 mesmo tempo, ligados a parte contréria o Estado, responsavel pela
implementacdo de politicas publicas carcerarias, por uma relagéo juridica; tratando-se de um
grupo, uma classe coletiva que merece protecdo contra as desmazelas estatais mais aberrantes.

A respeito do conceito, Flavio Tarture, assim se posiciona.

Exatamente como ocorre no direito difuso, o direito coletivo é transindividual
(metaindividual ou supraindividual) porque seu titular ndo ¢ um individuo. Por
terem a natureza transindividual como caracteristica comum, o direito difuso e o
direito coletivo sdo considerados direitos essencialmente coletivos38. Ha, entretanto,
uma diferenca. Enquanto no direito difuso o titular do direito é a coletividade, no
direito coletivo é uma comunidade, determinada por um grupo, classe ou categoria
de pessoas. A natureza indivisivel também é elemento do direito coletivo,
exatamente da mesma forma como ocorre no direito difuso. Nesse aspecto as duas
espécies de direito transindividual sdo idénticas, comungando a caracteristica de

146 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 81: A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo, individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico: i. interesses e
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica
base; Il interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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serem direitos que ndo podem ser divididos e usufruidos particularmente pelos
sujeitos que compdem a coletividade ou comunidade. Como ocorre no direito
difuso, também no direito coletivo todos os sujeitos que compdem o titular do
direito — grupo, classe ou categoria de pessoas — suportam uniformemente todos 0s
efeitos que atinjam o direito material. No terceiro elemento do direito coletivo, o art.
81, paragrafo Unico, Il, do CDC foi extremamente feliz em apontar como titular do
direito um grupo, classe ou categoria de pessoas, deixando claro que ndo sdo 0s
sujeitos individualmente considerados os titulares do direito, mas sim o grupo,
classe ou categoria da qual facam parte. Essa limitacdo do direito coletivo a sujeitos
que componham uma determinada comunidade leva a doutrina a corretamente
afirmar que esses sujeitos sdo indeterminados, mas determinaveis:

“Esses interesses sdo também inerentes a pessoas indeterminadas a principio, mas
determinaveis, pois o vinculo entre elas é mais solido, decorrente de uma relagdo
juridica comum”39. O dltimo elemento indispensavel ao direito coletivo é a
existéncia de uma relacdo juridica base. Conforme bem ensinado pela doutrina,
“essa relacdo juridica base é a preexistente a lesdo, ou ameaca de lesdo do interesse
ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas. Ndo a relacdo juridica nascida da
prépria lesdo ou ameaga de lesdo”40. Significa que o direito coletivo depende de
uma relagdo juridica que relina os sujeitos em um grupo, classe ou categoria antes de
qualquer violagdo ou ameaca de violagdo a um direito indivisivel dessa
comunidade. ¥’

Em suma, o que se indica de forma clara € a plena possibilidade de utilizacdo do
microssistema de protecéo coletiva implantado de forma material e processual pela lei de acéo
civil publica e pelos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor a defesa coletiva stricto

sensu da populacdo carceréria Brasileira.

Ora, em se verificando afronta aos direitos humanos fundamentais do egresso no
interior do sistema carcerério, independentemente do regime de cumprimento de pena e ante o
ndo reconhecimento formal de garantia minima de condi¢des dignas quando do cumprimento
de pena, a processualizacdo do direito material € medida que se impde contra o Estado por sua

omissao no trato com o ser humano.

Logo, os legitimados a representacdo coletiva em sede de acéo civil publica, em
especial o Ministério Publico, conforme se verificara em topico proprio, detém a plena
capacidade postulatéria ao pleno exercicio do direito de acdo visando a concrecéo e instigagao
do poder publico ao efetivo cumprimento das diretrizes basilares relacionadas a politicas de
execugdo penal e respeito ao infrator, validando a implementagdo dos aspectos punitivos e

ressocializadores.

Ndo se desvaloriza, neste aspecto, os demais legitimados a propositura de

eventual agdo civil publica em defesa do interesse coletivo latu sensu, tais como a defensoria

147 TARTURE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual do cédigo de defesa do consumidor —
Direito material e processual. 3? ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 452.
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publica, 6rgdo permanente e com status principioldgicos Constitucional, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedade de
economia mista e associacBes constituidas a pelo menos um ano, com a finalidade que
demonstre nexo causal com a agdo a ser proposta.l*® Entretanto, é evidente a importancia e a
gama de condi¢cbes administrativas e orcamentarias do Ministério Pablico na luta pela
implementacdo de politicas carcerérias, tendo em vista seu papel fundamental de fiscal da lei
e acompanhamento processual em sede de execucdo penal'*®. Logo, se justifica a analise mais
profunda do Ministério Publico e sua atuaco na luta pela efetivacéo e respeito a dignidade do
infrator, cidaddo detentor de direitos, mesmo na 6rbita carceraria, momentaneamente sob a

responsabilidade estatal em raz&o do cumprimento de pena.

4.3 O MINISTERIO PUBLICO, INSTRUMENTOS PROCESSUAIS E A NECESSARIA
JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

O Ministério Publico, instituicdo permanente com status e bases principioldgicas
e organizacional em sede Constitucional, caracterizado como uma das fungdes essenciais a

justica, tem entre suas fungdes primordiais a defesa da ordem juridica, do regime democratico

148 |ei da Acdo Civil Pablica, art. 5% Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: I - o
Ministério Pablico; 11 - a Defensoria Publica; I11 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV -
a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. § 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo
como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.§ 2° Fica facultado ao Poder Pdblico e a outras
associagdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.§ 3°
Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou
outro legitimado assumir a titularidade ativa. § 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo
juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido. § 5.° Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei. §
6° Os orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominages, que tera eficécia de titulo executivo extrajudicial.

149 Nota: A Lei de Execucdo Penal em seu titulo Il que disciplina os 6rgdos da de efetivacdo e supervisdo da
execucdo penal, de forma expressa concede ao Ministério Publico, a incumbéncia fiscalizatéria da execugdo
penal, atuando de forma ativa com a possibilidade de fiscalizacdo do cumprimento da pena, pleito de
progresséo e regressao de regime, além de visitas periddicas aos estabelecimentos prisionais visando garantir
a efetiva execucdo de pena; facil visualizagdo de suas funcgdes ja nos artigos 61, 67 e 68 da Lei de Execugdo
Penal (lei 7.210/1984).
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dos interesses individuais indisponiveis, zelando ainda pelo integral cumprimento das

diretrizes fundamentais previstas na Constituicao.

Numa visdo moderna do drgdo ministerial, reconhecido e regulamentado de forma
principioldgia e administrativa pela Constituicdo Federal, é nitida a percepcdo do grau de
importancia da instituicdo na defesa e fiscalizagdo dos direitos e garantias fundamentais

previstas ou ndo no texto constitucional.

Deixou o 0Orgdo ministerial de ter apenas a responsabilidade pela funcéo
acusatoria, apesar de ser uma de suas fungdes institucionais precipuas, e passou a deter
competéncia e atribuicdes efetivas de controle e fiscalizagdo da legalidade dos atos, bem
como passou a deter importante competéncia ativa na busca pelo efetivo reconhecimento e
garantia de direitos fundamentais, em especifico, como aqui tratado, a aplicacdo de condicbes
minimas e a implementagdo de politicas humanisticas e de salubridade carceraria. Passou a
exercer fundamental papel de questionamento e investigacOes de natureza civel, na busca pelo
reconhecimento e fiscalizacdo de politicas carcerarias relacionadas & execugdo penal e a

dignidade do infrator.

Antes de adentrar no efetivo poder investigatério do Ministério Pdblico, em
especial no inquérito civil publico, suas peculiaridades, caracteristicas e a efetiva interferéncia
na funclo executiva exercida por meio da Acdo Civil Publica, cumpre, a titulo de

complementacédo, apontar as bases iniciais do 6rgdo, Ministério Publico.

Assim, temos que a primeira ideia de Ministério Publico data-se do século XVIII,
na Franga, denominado como ““parquet”, um 6rgdo que visava, em tese, a imparcialidade das
decisdes buscando evitar que um mesmo 6rgdo acusasse e sentenciasse; era o responsavel pela

acusacio. >

Atualmente, no Brasil, o Ministério Publico é dotado de orgamento préprio e
status constitucional, considerado como uma fungéo essencial & justica, conforme se verifica
do Capitulo 1V, da Constituicdo Federal. Assim, dado essa autonomia, 0 6rgdo ministerial nao
estd subordinado a nenhuma das outras func¢@es estatais, quais sejam, executivo, legislativo e
judiciério. Nesse ponto, é também importante esclarecer que, ao contrério do que ja se

pontuou, o 6rgdo ministerial também ndo detém status de uma quarta funcéo estatal.

150 ABDO, Marian Najiar. Breves apontamentos sobre a origem histérica do Ministério Publico. Disponivel
em : <www.mpmt.mp.br//storage/webdisco/2009/24/outros>. Acesso em: 22 nov. 2015.
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Estaria ele localizado dentro da funcéo executiva estatal, ndo se confundindo com
ela, tampouco Ihe sendo submissa ou detendo qualquer tipo de grau de hierarquia; trata-se de

6rgdo autdbnomo no aspecto orgamentério, de atribuicdes, de pessoal e funcional.

Ainda no aspecto de previsdo Constitucional do Ministério Publico, dada sua
importancia, tratou a Constituicdo, logo no inicio da matéria, em seu artigo 127, 8§1°'de
regulamentar os principios basilares ministeriais, dentre eles, o da unidade, indicando que o
Ministério Publico é 6rgdo Unico, sob a mesma direcdo e chefia; indivisibilidade, cujo
promotor fala em nome da instituicdo ministerial e ndo em nome proprio, razdo pela qual
eventual substituicdo de promotores em nada interfere ou mesmo causa qualquer prejuizo, o
promotor de justica ou mesmo procurador de justica presenta o 6rgdo ministerial, podendo ser

substituido sem prejuizo.

Portanto, por forca da indivisibilidade, o Ministério Publico € presentado por
quaisquer de seus integrantes. Fala-se em presentacdo, e ndo em representacdo,
como se usa na linguagem corrente, porque nesta a atuacdo do 6rgdo € feita por
guem néo o integra, ao passo que naquela é a propria instituicdo que esta atuando
diretamente. Enfim, como 6rgdo de uma mesma institui¢do organica, os membros do
Ministério Pablico o presentam, ou seja, se fazem presente no curso da persecugdo
penal. [...] A expressdo é de Pontes de Miranda, com base na imputacdo do ato ao
orgdo, sendo atualmente pacifico que a entidade de que este faz parte ndo é por ele
representada, mas, com a sua intervencdo, se faz presente.'%

Por fim, detém o 6rgdo ministerial independéncia funcional, qual seja, a completa
autonomia legal, gerencial e administrativa de seus integrantes, ndo sofrendo qualquer
interferéncia ou mesmo pressdo interna ou externa para que a atuacdo do presentante
ministerial seja de determinada forma. Anote-se, neste ponto, que o Ministério Publico da
Unido e o Ministério Publico Estadual, cada qual detém sua autonomia e independéncia

funcional atrelado a cada 6rgao.

J& em sede infraconstitucional o Ministério Publico vem regulamentado pela Lei
8.625/1993 — Lei Orgéanica do Ministério Publico. Dentre todas as regulamentagdes e
previsdes de atuacdo ministerial, forma de ingresso, escolha do Procurador Geral de Justica, é

importante frisar que seguindo a linha de atuacéo e prote¢do Constitucional, ja em seu artigo

151 BRASIL. CF/88, art. 127, 81° Séao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.
152 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p.1161.
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25,153 expressamente previsto como fungdo ministerial a promogédo e a competéncia ativa
para a acdo civil pablica e a presidéncia do inquérito civil publico, visando a protecdo de
direitos coletivos, e mais, prevé ainda a plena fiscalizacdo dos estabelecimentos prisionais,
razdo pela qual tomamos o Ministério Publico como o principal 6rgdo a efetivamente se

discutir judicialmente as omissdes carcerarias estatais.

Assim, é evidente o papel de defesa coletiva e dos direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente previstos por parte do Ministério Publico, quer em ambito

estadual, quer em nivel federal.

4.3.1 Do Inquérito Civil Publico

Superado alguns pontos introdutdrios caracterizadores do Ministério Publico e
tendo em vista seu efetivo papel social de protecéo coletiva e individual fundamental com
legitimacdo para a propositura de Acbes Coletivas, trouxe a Lei de Ag¢do Civil Publica,
Constituicdo Federal e Lei Organica do Ministério Publico, uma funcdo inovadora, ao
possibilitar ao 6rgdo ministerial a investigacdo de natureza civil de elementos que pudessem
servir de base inicial probatéria para a propositura de Acéo Civil Publica; trata-se do inquérito
civil publico, com previsdo no artigo 8°, 81° da Lei 7347/85, artigo 129, Ill, da Constitui¢do
Federal e artigo 25, 1V, da Lei 8.625/1993.

Assim, visando minimizar agdes civis desarrazoadas de fundamentacdes ou
mesmo eventuais lides temerérias, incuas, sem indicacdo probatdria minima, que ndo trardo
efetiva protecdo ou compensacéo social é garantido ao Ministério Pablico a presidéncia do
inquérito civil; trata-se de procedimento administrativo que visa, em sintese, colher elementos

aptos a embasar e amparar eventual a¢do civil publica.

158 Lei 8.625/93- Lei organica do Ministério Puablico, art. 25: Além das fungdes previstas nas Constituicoes
Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Pablico: | - propor agdo
de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em face a Constituicdo Estadual;
Il - promover a representacdo de inconstitucionalidade para efeito de intervencdo do Estado nos Municipios;
111 - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; IV - promover o inquérito civil e a acdo
civil pablica, na forma da lei: a) para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, e a
outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos;
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Busca colher e identificar elementos minimos que indiquem lesdo coletiva a
amparar eventual demanda desta natureza, legitimando o Ministério Publico a, em juizo,
pleitear tal obrigagio estatal ou particular. E importante trazer aqui licbes conceituais lancadas

por Rodrigo Mazzei:

H& na doutrina uma forte tendéncia a definir o inquérito civil como sendo ‘uma
investigagdo administrativa prévia, presidida pelo Ministério Publico, que se destina
basicamente a colher elementos de convicgdo para que o préprio 6rgdo ministerial
possa identificar se ocorre circunstancia que enseje eventual propositura de agdo
civil publica’. Nas palavras de José Rogério Cruz e Tucci, 0 inquérito civil é um
‘procedimento de natureza administrativa de carater pré-processual, que se destina a
colheita de elementos prévios e indispensaveis ao exercicio responsavel da acéo civil
publica’, enquanto para Ricardo de Barros Leonel, ‘trata-se de um procedimento
administrativo investigatdrio a cargo do Ministério Pablico, destinado a colheita de
elementos de conviccéo para eventual propositura de acdo coletiva’®,

Ainda neste aspecto conceitual e de funcéo do inquérito civil pablico, o professor

Rodrigo Mazzei complementa o raciocinio acima apontado:

Como corretamente lembrado por Ricardo Barros Leonel, a importancia do inquérito
civil esta “na prévia colheita de informacdes precisas antes da propositura da acdo’, a
fim de permitir ‘a mais adequada tutela judicial, e evitar a formulagdo e demandas
infundadas ou temerarias’, além de funcionar como ‘instrumento para a composicdo
extrajudicial do conflito e obtencédo da pacificacdo social, sem o decurso do tempo e
custo (em todos os sentidos) do processo, fator, alias, que se agrava considerando a
complexidade natural das demandas coletivas, destinadas, a priori, a perdurar por
mais tempo e a gerar maiores dispéndios econdémicos’. %%

Assim, de forma consensual, trata-se de procedimento que visa, em regra, levantar
e apurar elementos probatorios a ensejar eventual agéo civil publica, como forma de se evitar
uma demanda judicial dispendiosa (principio da economia processual), sem elementos
minimos e fadados ao nada. E importante ressaltar os desgastes fisico, psicoldgico e

financeiro das partes envolvidas, razéo pela qual a importéancia de tal procedimento.

Ressalta ainda que o inquérito civil publico, como caracteristica pré-processual,
nao é obrigatorio, uma vez que, se por meio de eventual representacdo ou pecas de

informagdes levadas ao conhecimento do representante do Ministério Publico este, de pronto,

154 MAZEI, Rodrigo. NOLASCO, Rita Dias. Processo civil coletivo. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005, p. 218.
155 |bid., p. 217.
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se j& entende haver elementos concretos minimos a ensejar acao civil ndo estara obrigado a

instauragdo do inquérito.

Ora, se a funcdo principal é a colheita de provas a amparar a agdo principal, ndo se
justifica o inquérito se tais elementos j& se encontram evidentes, razdo pela qual de ser
dispensavel a depender do caso concreto apresentado. Anote-se que somente 0 Ministério

Publico poderd instaurar o inquérito civil.

Importante esclarecer que se trata de procedimento em que ndo ha interferéncia
judicial, uma vez que o 6rgdo ministerial detém competéncia para espedir notificacbes e
requisitar documentos que reputa valido, salvo documentos de natureza sigilosa, tais como
imposto de renda, movimentagdo financeira, sigilo fiscal e telefonico. Em suma, detém

poderes que permitem a plena investigacdo dos fatos.

E mais, tdo evidente a ndo judicializacdo do inquérito civil publico que seu
proprio arquivamento, ao contrario do que se evidencia no inquérito policial, ndo € levado ao
crivo judicial e sim devera ser homologado pelo proprio Conselho Superior do Ministério
Publico, nos termos do artigo 9°, 81°, da lei 7354/85.

Anote-se que no caso de discordancia do Conselho Superior com o arquivamento,
numa interpretacéo extensiva ao disposto no artigo 28, do Cdédigo de Processo Penal, podera
nomear outro promotor para que conduza o inquérito e até mesmo proponha eventual acdo
civil publica. Ndo se cogita obrigar o proprio promotor a intentar a acéo civil tendo em vista a

independéncia funcional inerente a cada promotor de justica.
A respeito do tema:

Além da celebracdo de um compromisso de ajustamento de conduta, o inquérito
civil pode redundar na propositura da acédo coletiva e, ainda, no seu arquivamento.

O arquivamento do inquérito civil é ato submetido ao controle do Conselho Superior
do Ministério Publico (art. 9°, 81°, Lei Federal 7354/85). Segundo consta da simula
19 do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, quando o
inquérito versar sobre a lesdo a direito individual indisponivel (de crianga por ex.),
ndo hé necessidade de o drgdo ministerial submeter a sua decisdo ao érgdo superior
(embora Hugo Nigro Mazzili discorde desse posicionamento).

Também se submete ao controle do Conselho Superior o arquivamento das pecas de
informacdo: ‘quando ha indeferimento de representacdo ou requerimento de
instauracdo de inquérito civil amparado em documento de qualquer natureza, isso
implica arquivamento de pecas de informacdo, a ser homologado pelo 6rgdo
colegiado’. 1%

1% DIDIER JR.; ZANETI JR., 2012, p. 243-244.
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Além de servir como forma preparativa a propositura da acéo civil publica e visar
evitar demandas temerarias e desarrazoadas de elementos minimos de convicgdo, tem como
funcdo, conforme indicado no tdpico inferior o efetivo termo de ajustamento de conduta,

conforme se passa a demonstrar.

4.3.2 Do Termo de Ajustamento de Conduta

Mais do que simplesmente servir de base a propositura da competente acéo civil
publica e demonstrar em linhas iniciais elementos minimos probatdrios de responsabilizacdo
pelo dano coletivo causado, o inquérito civil pablico serve e tem como base secundéria, a
possibilidade de conferir ao representante do Ministério Publico, Federal ou Estadual, a
celebracdo com o ente particular ou ente pdblico de uma espécie de “acordo” que visa, ao
mesmo tempo, minimizar as despesas e todo o desgaste processual que poderia perdurar por
anos e trazer uma maior efetividade a defesa coletiva com menor dispéndio entre as partes;
trata-se de acordo denominado pela doutrina e jurisprudéncia de termo de ajustamento de

conduta.

Assim, se num primeiro momento o 6rgdo ministerial, apos receber em suas maos
elementos que indiquem a ocorréncia de lesdo a coletividade passivel de reparacdo em sede de
acdo civil publica, ou mesmo ap6s a instauracdo e conclusdo do inquérito civil se convencer
que ndo se trata de procedimento a ser arquivado e submetido ao crivo do Conselho Superior
do Ministério Publico, podera, em comum acordo com as demais partes envolvidas, oferecer a
possibilidade de composicdo dos danos ou mesmo a obrigacdo de fazer ou ndo fazer
determinado ato, ou até mesmo se adaptar aos padrdes legais de forma consensual, sem a

necessidade de demanda judicial.

Tal termo ou compromisso de ajustamento de conduta, além de se adequar aos
preceitos de economia, celeridade e composi¢do amigavel, é um importante instrumento
executivo, tendo em vista que sua assinatura e posterior ratificacdo pelo Conselho Superior do

Ministério Pablico, nos termos do artigo 5°, §6°, da Lei de Agdo Civil Publica é reconhecido
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juridicamente como titulo executivo extrajudicial, podendo conter ainda a imposi¢do de multa

pelo seu descumprimento.

E importante ressaltar que o termo de ajustamento de conduta ndo é procedimento
obrigatorio a ser observado pelo representante do Ministério Publico, ou mesmo aceito pelo
agente particular ou publico, do mesmo modo, eventual proposta de acordo formulado pelo
particular para que se transforme em termo de ajustamento de conduta ndo é obrigatoria de
aceitacdo, tampouco a discussdo de eventual clausula. Trata-se, em regra, de uma espécie de
conciliagdo entre as partes, visando um bem coletivo maior. Nesse sentido, é importante
colacionar o informativo 377, do Supremo Tribunal Federal, bem como a ementa do Recurso
Especial n. 596.764, do proprio Superior Tribunal de Justica, que ampara as postulagdes de
ndo obrigatoriedade de proposta de Termo de Ajustamento de conduta, apesar de sua
efetividade, bem como da auséncia de obrigatoriedade da aceitagdo ou ndo da proposta

formulada pelo Ministério Publico.

Discute-se a obrigatoriedade de o Ministério Publico propor termo de ajustamento
de conduta antes da propositura de agéo civil publica, a luz do art. 5°, § 6°, da Lei n.
7.347/1985. Para a Min. Relatora, o ordenamento juridico brasileiro ndo confere ao
referido instrumento o carater obrigatério defendido pela recorrente, em que pese
sua notoria efetividade. Ademais, julgada a acdo ha mais de quatro anos, ndo é
razoavel extingui-la sob a alegada auséncia de prévio esgotamento pelo parquet das
medidas disponiveis na via administrativa. O dispositivo da mencionada lei ndo tem
o0 alcance por ela pretendido.!>” REsp 895.443-RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado
em 20/11/2008. Informativo STJ 377 — 17/21 novembro de 2008.

Tanto o art. 5° 8§ 6°, da LACP quanto o art. 211 do ECA dispdem que os legitimados
para a propositura da acdo civil publica "poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais". 2. Do mesmo
modo que 0 MP ndo pode obrigar qualquer pessoa fisica ou juridica a assinar termo
de cessacdo de conduta, o Parquet também nao é obrigado a aceitar a proposta de
ajustamento formulada pelo particular. Precedente. 3. O compromisso de
ajustamento de conduta é um acordo semelhante ao instituto da conciliacdo e, como
tal, depende da convergéncia de vontades entre as partes. 4. Recurso especial a que
se nega provimento.ts8

Anote-se que o termo de ajustamento de conduta ndo se encontra previsto tdo
somente na Lei de Acéo Civil Publica. Vem previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente

e foi introduzido na lei de acdo civil publica pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, bem

157 BRASIL. STJ. REsp 895.443-RJ. Rel. Min. Eliana Calmon. julgado em 20/11/2008. Informativo STJ 377 —
17/21 novembro de 2008. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 13.11.2014.

158 BRASIL. STJ, Resp. 596.764 MG, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. Disponivel em www.stj.jus.br. acesso
em 10.04.2015.
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como na lei de improbidade administrativa com previsdo expressa; € utilizado basicamente
como forma extrajudicial de composicdo de eventual conflito e de resolugdo “amigavel” de
eventual desrespeito coletivo, quer cessando a atividade irregular, quer instando, mediante
obrigacdo de fazer e ndo fazer, impondo multa e tornando-se titulo executivo em razdo da nao
observéncia, sem prazo prescricional para sua execucdo em razdo da ndo observancia dos
preceitos contidos no termo assinado entre as partes e ratificado pelo 6rgdo superior

ministerial.

Ora, em tempos de constantes incentivos a composi¢do e a conciliagdo das
demandas individuais, nada mais logico de que estimular a composicéo coletiva por meio de
termos de ajustamento de conduta como forma de economia e efetividade na defesa e na
reparacdo do dano coletivo, mesmo no que se refere ao sistema carcerério, que é possivel uma
adequacdo progressiva aos ditames e garantias Constitucionais relacionados a dignidade do

ser humano.

No aspecto relacionado ao sistema carcerario brasileiro e ao respeito & minima
dignidade do condenado - cidad&o, ap6s o efetivo procedimento administrativo presidido pelo
6rgdo ministerial e a indicacdo minima de infragbes a dignidade coletiva carceraria e contraria
a seguranca individual dos funcionérios, detentos e da circunscrigdo do estabelecimento, bem
como em raz&do da comprovacdo inicial de superlotacdo, auséncia de salubridade, condicdes
de higiene e alimentagdo precéria, atreladas a auséncia de distin¢do prisional em raz&o do grau
de periculosidade, interessante e eficiente seria a proposta de fixacdo de padrdes de superagdo
a tais irregularidades, mesmo que de forma progressiva numa avaliag&o trimestral, visando a
adequacgdo do estabelecimento carcerario, j& em sede de termo de ajustamento de conduta,
instando-se o poder publico Estadual ou Federal a se adequar aos padrdes minimos de

dignidade contidos no texto constitucional.

Ora, nada impede a fixacdo de pardmetros ja em sede de termo de ajustamento de
conduta, com a fixagdo de prazos para a adequagdo e mesmo a imposicdo de multa para a ndo

observéncia do previsto e aceito pelas partes.

E mais, salutar por parte dos poderes publicos seu compromisso em zelar e
primar, mesmo sem a efetiva sentenca obrigatoria, pela minima condicdo de dignidade no
sistema penitenciario e de sua coletividade. Instrumento de evidente efetividade, dinamismo,
celeridade e economia no aspecto processual e de implementacdo de politicas e diretrizes
basilares na concrecédo, reconhecimento e garantia ao respeito e dignidade do infrator, cidadao

detentor de direitos de cunho fundamental.
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Ao contrario de todo o dispéndio processual e desgaste que uma demanda judicial
poderia acarretar, o termo de ajustamento de conduta precedido de procedimento ou mesmo
pecas de informacdo indicativas da lesdo coletiva carceraria, poderia surtir efeitos e, de fato,

ser eficaz tempestivamente no reconhecimento desses direitos.

Ainda que se possa cogitar eventual tutela antecipada em sede de Agdo Civil
Publica, dada a magnitude da les&o coletiva, ou mesmo o grau de investimento a ser alvo j&
em sede de tutela antecipada, o termo de ajustamento de conduta surtird efeitos mais efetivos
e concretos além de servir de documento habil de execugdo judicial, em razdo da nédo

observéncia do cumprimento das diretrizes tragadas.

Em suma, o termo de ajustamento de conduta visa evitar todo o dispéndio
processual numa espécie de acordo, conciliagdo extrajudicial entre as partes, servindo como
titulo executivo extrajudicial, com a imposicdo de multa e obrigacdes de fazer e ndo fazer e,
numa andlise do sistema carcerdrio, de forma progressiva serviria como instrumento de
adequagdo da instituicdo carceréaria de responsabilidade estatal para os padrées minimos

exigidos e garantidos em sede constitucional e infraconstitucional.

4.3.3 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 e o

Reconhecimento da Crise do Sistema Carcerario

Dentro da sisteméatica aqui apresentada de meios processuais adequados a
tentativa de implementagéo de condi¢cBes minimas humanisticas no atual sistema carcerério e
a plena interferéncia judicial em questdes administrativas atreladas ao poder Executivo, é
vélido tracar as diretrizes e discussdes relacionadas a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 347, ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal de autoria
do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), contando com importante parecer do professor

Juarez Tavares.
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Em longa andlise inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental **®acima mencionada, elencando os requisitos minimos ao reconhecimento do
pleito Constitucional e do recebimento da inicial, se demonstrou todos 0s requisitos
estampados no artigo 3°, da Lei 9.882/1998° que regulamentou o procedimento da referida

acéo prevista Constitucionalmente nos termos do artigo 102, §2°.

Num primeiro momento, o preceito fundamental, qual seja, a dignidade do ser
humano, a comprovada lesdo e as graves ameacas de lesfes originarias do caético sistema
carcerério Brasileiro, a falta de estrutura organizacional e questdes relacionadas a salubridade
no ambiente carcerario masculino e feminino, tais como auséncia de disponibilizacéo de
material de higiene pessoal, troca periddica de vestimentas e roupa de cama, fornecimento
adequado de &gua encanada, energia elétrica e ventilagdo adequada, séo fatores elencados a se

comprovar a total afronta ao preceito fundamental, dignidade do ser humano.®*

No mesmo sentido, o Estado (Poder Publico), agindo como responsavel pela
imposicéo e execucdo da pena privativa de liberdade e sua humanizagdo nos padrdes minimos
Constitucionais, deveria atuar de forma a garantir os direitos fundamentais ndo limitados pelo
proprio Estado em razdo da imposi¢do punitiva e garantidos ao cidaddo. Ora, a limitagdo de
direitos se restringe aos efeitos da sentenga penal condenatdria, ndo podendo a justificativa de
auséncia de recursos, falhas operacionais, ou a propria condigdo estigmatizada de criminoso,
servir de supedaneo as restricdes de direitos de natureza fundamentais que excedam os limites
punitivos estatais, tais como auséncia de alimentagdo digna, material de higiene pessoal e

convivio familiar.

Com a ingeréncia descrita em linhas iniciais da ADPF, tem-se 0 reconhecimento
da responsabilidade do poder publico, 6rgdo gestor e administrativo em nivel Federal e

Estadual do sistema carcerério, pela lesdo aos preceitos fundamentais, ausente ainda outros

159 BRASIL. CF/88, art. 102, § 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

160 | ei 9.882/99 — art. 3% A peticdo inicial devera conter: | — a indicacdo do preceito fundamental que se
considera violado; Il — a indicacdo do ato questionado; Il — a prova da violagdo do preceito fundamental; IV
— se for o caso, a comprovacédo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito
fundamental que se considera violado.

161 Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347: o
Fornecimento de uniformes € irregular: ndo € incomum que os presos dependam das roupas providenciadas
por parentes ou por instituicdes de caridade, ou que fiqguem seminus, quando ndo tem acesso aquelas.
Tampouco é regular a disponibilizacdo de material de higiene basica. Na cadeia publica feminina de colina,
em Sao Paulo, por exemplo, durante um ano inteiro, as presas receberam cerca de 4 rolos de papel higiénico e
ndo lhes foi entregue nenhuma escova de dentes e nenhum absorvente intimo, o que as obrigou a utilizar
miolo de pdo servido na cadeia para a contencdo do fluxo menstrual. STF, ADPF 347, min Ricardo
Lewandoswki. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 22 out. 2015.



133

instrumentos processuais aptos a sanar tal lesdo em ambito nacional. Frise-se que eventuais
acOes civis publicas, como ja demonstrado, mesmo que eficientes, ndo teriam abrangéncia e o
nivel de imposicdo judicial-administrativa a garantir a plena observancia dos preceitos
fundamentais no sistema carcerdrio em nivel nacional de aplicagdo e de vinculacdo das

decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal a todos os tribunais do pais.

Assim, elenca um Estado de Coisa Inconstitucional, ou seja, a plena afronta aos
preceitos fundamentais no ambiente carcerério e busca com tal, a imposi¢cdo por meio do
judiciario de providéncias dos demais poderes publicos, visando sanar a afronta fundamental,
fiscalizando ainda a implementag&o das medidas mais importantes pleiteadas em sede final do
pedido, quais sejam: a) audiéncia de custddia nos termos do artigo 7.5, do Pacto de San José
da Costa Rica'®?; b) imposicio em nivel Federal e Estadual com posterior aceite e
“homologacéo” do Supremo Tribunal Federal de um plano de adequagdo aos preceitos
fundamentais do sistema carcerério; c) e 0 monitoramento da efetiva implementacéo, gestéo,
administracdo, do plano de adequacdo do sistema carcerario visando superar o Estado de
Coisa Inconstitucional do Sistema Carcerario’®®. E importante indicar que, conforme
ressaltamos quando da andlise do termo de ajustamento de conduta, a plena viabilidade de se
formular um investimento e uma obrigacdo por parte do Estado de melhoramento periddico
do sistema carcerario com o encaminhamento de relatorios trimestrais indicando tais

investimentos e adequacgoes.

Processada a acdo de descumprimento e quando do recebimento da inicial por
parte do Ministro relator, Dr. Marco Aurélio de Mello, este deferiu parcialmente o pleito

liminar, visando & implementacdo da audiéncia de custédia no prazo de 24 horas apos a

prisdo'®, numa tentativa de diminuir os presos de natureza cautelar e buscar um

162 Pacto de San José da Costa Rica, art. 7.5: “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungGes judiciais”.

163 Nota: Segundo a peticdo inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347-15), a
expressdo coisa julgada inconstitucional teve seu desenvolvimento na Corte Constitucional da Colémbia,
visando o enfrentamento de violagdes graves e sistematicas da Constituicdo, oriundas de falhas estruturais de
politicas pablicas que envolvam grande numero de pessoas, atreladas a prolongada omissdo estatal, adogdo
de medidas administravas por uma pluralidade de 6rgdos e potencialidade de congestionamento da justica se
instada de forma individual.

164 Nota: O provimento 03/2015 do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, anterior a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347/15), disciplinou nos termos do artigo 7.5 do Pacto de
San José da Costa Rica, as audiéncias de custodia no Estado de Sdo Paulo, com implantacdo progressiva em
todas as comarcas, visando equacionar os problemas de superlotacdo carcerdria, e diminuir os indices de
prisdo cautelar no Estado de Sdo Paulo, indicando a apresentagdo do acusado preso em flagrante delito no
prazo maximo de vinte e quatros horas, com entrevista pessoal e reservada com o defensor ou advogado
constituido, questionamento judicial, nem a implicacdo de qualquer pergunta que possa antecipar eventual
interrogatorio, manifestacdo do Ministério Publico, Manifestacdo oral da defesa, e posterior decisdo judicial
guanto a concessao da liberdade provisoria, aplicagdo das medidas cautelares diversas de prisdo (artigo 319,
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“desafogamento” inicial ao sistema cautelar cadtico, bem como a fundamentagdo adequada a

ndo imposicdo pelos magistrados das medidas cautelares diversas das prisoes.

Em suma, ciente da calamitosa situagdo carceraria a ndo se garantir o minimo de
humanizagdo no cumprimento da pena, atrelando ainda questdes de salubridade, higiene e
respeito ao ser humano, visou, por meio da liminar, instar o poder publico a efetivar melhorias
no sistema carcerario com projetos analisados e aceitos pelo poder judiciario, minimizando
ainda os altos indices de custodia cautelar através das audiéncias de custodia que deverdo ser

implantadas em tempo razoéavel.

Ainda neste aspecto da visdo do Supremo Tribunal Federal quando da imposigao
judicial de implementagdo de politicas publicas pelo Estado, é importante mencionarmos que,
em sede de Suspensdo de Tutela Antecipada. 807, o Ministro Presidente Ricardo
Lewandowski manteve a liminar deferida contra o Estado de Rio de Janeiro nos autos da
Acéo Civil Publica n. 0410810-73.204.8.19.0001, proposta pela Defensoria Pubica do Estado
do Rio de Janeiro visando garantir, por no minimo uma hora diéria e em local adequado, a
prética de atividades fisicas nas unidades prisionais, mantendo multa diaria no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), em razdo da ndo observancia e o desrespeito a ndo realizagéo de

atividades fisicas.

Ante a falta de observancia dos preceitos contidos na Lei de Execucdo Penal
quando da realizacdo de atividades fisicas pelo reeducando, tratou a defensoria publica,
através de acdo civil publica, de instar o Estado a implementar tal direito inerente ao
reeducando. E mais, em sua fundamentagdo, o eminente Ministro balizou a questdo
orcamentaria do Estado do Rio de Janeiro e o preceito Fundamental da dignidade da pessoa
humana instando dessa forma o poder pdblico a tomar medidas visando garantir a pratica de
atividades fisicas por no minimo uma hora, tomando o Estado as providéncias necessarias no

sentido de adequacdo estrutural e de pessoal a permitir a plena execugdo de atividades fisicas.

Portanto, em palavras distintas, tendo em conta as precérias condicdes
materiais em que se encontram as prisdes brasileiras, de um lado e, de outro,
considerada a delicada situacdo orcamentaria na qual se debatem a Unido e os

do Cédigo de Processo Penal), imposicdo de prisdo domiciliar e, em ultimo caso, a decretagdo da prisdo
preventiva, antecedida de Manifestacdo do Ministério Pablico.

Ainda nesse aspecto, visando ter um conhecimento maior dos indices de aplicacdo de medidas cautelares é
disciplinado a necessidade de relatério mensal pela juizo competente dos nimeros de audiéncia, os crimes
imputados e as medidas aplicadas (liberdade provisoria, cautelares diversas de prisdo e prisdes preventivas).
TJ/SP. Provimento 03/2015. Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 10 mai. 2015.
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entes federados, esta Suprema Corte concluiu que os juizes e tribunais estdo
autorizados a determinar ao administrador publico a tomada de medidas ou a
realizacdo de acOes para fazer valer, com relacdo aos presos, o principio da
dignidade humana e os direitos constitucionais a eles garantidos, em especial
0 abrigado no art. 5°, XLIX, da Constituicdo que se aplica plenamente ao

Ccaso vertente.165

Ainda nas palavras de Mirabete, a pratica de atividade fisica € um importante
mecanismo de se evitar o Gcio, manter a salde fisica e psiquica do reeducando, bem como
contribui de forma eficaz para a sociabilidade daquela coletividade, razéo pela qual da
importancia da garantia do reconhecimento do direito a realizagdo de atividades fisicas dentro
do sistema carcerério, em especial nos regimes fechado e semiaberto de cumprimento de

pena.

Deve-se, portanto, ocupar o tempo livre do preso, impedindo o écio, por meio da
recreacdo. A recreacdo é o lazer-distracéo, atividade que repousa ou que proporciona
salutar fadiga propicia para o repouso por exceléncia que é o sono. E a atividade que
ndo se realiza por obrigacdo ou por coercdo, de qualquer natureza, ou visando a
alguma vantagem lucrativa e por isso ndo é preocupante, nem cria tensfes, mais ao
contrario, as desfaz. Recomenda-se a recreagdo para o bem estar fisico e mental dos
presos, e ela deve ser organizada em todos os estabelecimentos, segundo as regras
minimas da ONU (n.78).

Entre os meios de recreacdo ganha vulto o esporte, incluindo-se a ginastica, que ndo
¢ apenas meio para manter a salde fisica e psiquica, ou seja, o equilibrio
biopsiquico, mas contribui também para a disciplina e a elevacdo moral do preso,
suscitando ou desenvolvendo virtudes individuais e sociais, tais como lealdade,
serenidade, espirito de equipe ou colaboracéo etc.166

Assim, quanto & interferéncia judicial na implementacéo de politicas pablicas de
cunho garantista ao cidaddo e de respeito aos preceitos basilares fundamentais, o STF, num
juizo de ponderacéo, entende superior os preceitos fundamentais em balizamento as questdes
orcamentarias Estatais, impondo, inclusive, penalidade pecuniaria em razdo da néo

observéncia do mandamento garantista fundamental por ele emanado.

165 BRASIL. STF. Suspenséo de Tutela Antecipada n.807/RJ. Min. Ricardo Lewandowaki. j.23.11.2015.
166 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo penal. 112 ed, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.122.
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4.3.4 Da Interferéncia Executiva Ministerial

\

Superada algumas premissas relacionadas a Acdo Civil Publica, questdes
investigativas preambular, auséncia de interferéncia judicial no procedimento de
arquivamento, bem como as principais caracteristicas relacionadas ao termo de ajustamento
de conduta, procedimento de suma importancia e de carater inerente ao Ministério Publico,
cumpre, neste momento, indicar e tecer alguns comentérios no que se refere a interferéncia
ministerial quando do pleito em sede de Acéo Civil Pdblica e mesmo no Termo de
Ajustamento de Conduta na forma gerencial administrativa estatal de responsabilidade da

funcdo executiva e suas eventuais consequéncias.

O Estado, numa visdo geral, é um organismo uno que, visando uma melhor
administragdo, tem suas principais funcbes divididas, independente em quase sua
integralidade e numa harmonia entre as demais fungdes, temos a visdo classica da triparticdo

das fungdes entre executivo, legislativo e judiciario.

Fala-se em fungéo e ndo em poder, justamente pela interpretacdo de que o Estado
é uno e tdo somente tem suas fungBes administrativas, legislativas e judiciérias divididas,

visando uma melhor administracéo, geréncia e imparcialidade.

Apesar dessa autonomia e imparcialidade da func&o tipica exercida por cada ente,
nitido, numa visdo moderna da teoria classica apresentada por Montesquieu, a existéncia de
funcbes atipicas inerentes a cada funcéo, executiva, legislativa e judiciéria, tais como a
possibilidade da edi¢cdo de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, com efetiva
forgca normativa e vinculativa aos demais tribunais e drgéos publicos, criacdo dos regimentos
internos dos proprios Tribunais, situagdes atipicas a cléssica separacdo dos poderes acima

mencionadas.

Assim, temos que o Estado se sustenta sob trés pilares administrativos: o
executivo de forma a administrar e gerenciar o 6rgdo estatal, o legislativo incumbindo da
criagéo legislativa e da protecédo legal de direitos e deveres do cidaddo para com o Estado e do
Estado para com o cidadéo, e o judiciario, responsavel pelo julgamento de eventuais conflitos
de interesses até ele levados por intermédio do exercicio do direito de agdo. Nesse aspecto

acima mencionado verifica-se um equilibrio gerencial Estatal fazendo com o Estado, como
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um todo, “funcione” de forma a contento; a maquina estatal se movimenta de forma

equilibrada amparada em seus pilares mestres de sustentagéo e evolugéo social.

Entretanto, na falta ou mesmo na omissdo de uma das fungdes estatais na
implementacdo daquilo que Ihe é dever basilar, as demais func¢Ges estatais visando o retorno
do equilibrio e a concrecdo das obrigagdes para com a coletividade, o particular ou mesmo
para o ente publico poderia interferir na autonomia gerencial daquela fungdo e insta-lo a
efetivar as diretrizes basilares que lhe sdo devidas e ndo estdo sendo respeitadas naquele
momento; considerariamos entdo a interferéncia de uma fungdo estatal noutra, visando o

restabelecimento do equilibrio em raz&o da plena, concreta e comprovada omissao.

De forma clara pontua o professor Juvéncio Borges ao tratar do tema,
judicializacdo do politico como forma de implementacdo de politicas publicas sociais,

conceituando de forma didéatica tal instituto.

Tal tem ocorrido em face da inércia e omissdo do Poder Legislativo no que tange a
sua funcdo de legislar, permitindo que questfes de competéncia ordinaria do Poder
Legislativo sejam levadas ao Poder Judiciario, que em razdo da proibicdo do non
liquet acaba por tomar decisfes que tem repercussdo geral na esfera politica, bem
como em face da omissdo e inoperancia do Poder Executivo no que se refere a
implementacdo de politicas publicas que sejam eficazes e atendam ao disposto na
Constituicdo Federal no que concerne a obrigacdo positiva do Estado de
proporcionar condi¢des a populacdo de acesso a saude, educacdo, alimentacéo, etc.
E neste contexto que se insere o tema da judicializacio da politica, e de forma mais
especifica da judicializacdo das politicas publicas. [...] Segundo este conceito as
politicas publicas consistem em agbes governamentais, previamente planejadas
(programa), que se realizam no contexto de um processo ou conjunto de processos
levados a efeito segundo leis previamente fixadas, judicialmente definidas e
administrativamente realizadas, com objetivos sociais relevantes e determinados
politicamente. Tais objetivos devem ser orientados axiologicamente, segundo uma
escala valorativa de prioridades, bem como o provimento de meios para sua
realizacdo, e a previsdo temporal de sua efetivacdo?®’.

Nesse aspecto de equilibrio das funcbes e a interferéncia visando a retomada do
equilibrio, o que nos interessa neste ponto de Agéo Civil Publica e o sistema carcerario, com o
Ministério Publico como 6rgéo titular do direito de acdo, € a plena interferéncia da funcéo

judicidria na funcdo executiva estatal. Exemplificando:

167 SILVA, Juvéncio Borges; TAVARES NETO, José Quirino. Judicializacdo das politicas plblicas no estado
democrético de direito: uma andlise no contexto brasileiro. Encontro Internacional Participagéo,
Democracia e Politicas Publicas: Aproximando Agendas e Agentes. Disponivel em: <www.fclar.unesp.br>.
Acesso em: 20 set. 2015.
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A efetiva criacdo e destinacdo de verbas aos estabelecimentos prisionais é de
responsabilidade Estatal, em nivel Estadual ou Federal. Logo, a plena geréncia e a
observéncia da necessidade de criagcdo de novos estabelecimentos prisionais, com destinagéo a
presos provisorios, presos definitivos, ou mesmo em qualquer um dos trés regimes de
cumprimento de pena (fechado, semiaberto ou aberto), € de responsabilidade, em regra, do

poder executivo Estatal.

Assim, ante a falha da funcdo estatal executiva de implementacdo de diretrizes
efetivas e de infraestrutura basilar no aspecto da execugdo penal torna-se necessario a
interferéncia da funcéo judiciaria, visando implementar e instar aquela funcdo a efetivar as
diretrizes legais que Ihe sdo peculiares e inerentes. Ou seja, por meio do 6rgdo ministerial, por
meio de competente acéo civil publica, busca-se uma deciséo judicial amparada em elementos
probatérios concretos e inquestionaveis, ante a inobservancia de preceitos constitucionais de
respeito a dignidade minima do cidaddo, visando obrigar, instar a fungdo estatal executiva a

adequar aquela instituigdo carceraria aos padrdes minimos exigidos.

Anote-se, ainda, que o respeito & dignidade do infrator ndo se reveste apenas e tdo
somente em condigBes dignas de acomodaces e auséncia de superlotacéo; a dignidade esta
atrelada a possibilidade real de visitas e contato com os familiares, contato periédico com o
meio externo através de cartas e outros meios disponiveis, alimentagdo adequada e de
qualidade minima, salubridade, higiene e respeito funcionario/agente penitenciario,

tratamento nominal, quer nome real ou nome social a comunidade LGBT.

Nesse aspecto de omissdo estatal é que se justifica a acdo civil publica para a
plena concretizacdo das diretrizes carcerdrias e o restabelecimento do equilibrio entre as
funces estatais, tornando-se recorrente a atuagdo ministerial visando & adequacéo carceréria
aos preceitos fundamentais basilares. E de se ressaltar aqui que, conforme tratado em topico
superior, ndo havera atuacdo judicial em eventual composicdo a titulo de termo de
ajustamento de conduta, tendo em vista sua natureza extrajudicial, sendo necessaria somente a
interferéncia judicial no caso de ndo efetivacdo das disposi¢cbes contidas no termo de

ajustamento de conduta em raz&o de sua condicéo de titulo executivo extrajudicial.

Nesse ponto, ainda é valido uma observacdo pela ndo utilizacdo do remédio
constitucional, Mandado de Seguranca Coletivo, visando resguardar direito liquido e certo.
Tal opcéo se encontra justificada pela necessidade de utilizacdo de prova pré-constituida, fato
que pela natureza da analise pericial, dados e elementos periciais prejudicariam a analise em

sede de seguranga coletivo. Ademais, ndo estaria & disposicdo do autor, mesmo o
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representante do Ministério Publico, o instrumento do inquérito civil pablico, peca pré-
processual de suma importancia e que traz possibilidade de resolu¢édo do conflito de forma
extrajudicial, conforme indicado ao analisar os aspectos principais do termo de ajustamento

de conduta.

E interessante ressaltar ainda recentes discussdes tracadas em sede do Supremo
Tribunal Federal no que se refere aos problemas do sistema carcerario e a superlotagéo
consequente da auséncia de diretrizes administrativas de implemento e respeito ao
encarcerado. T&o nitidas e indiscutiveis tais questdes voltadas & superlotacdo carceréria e a
afronta & dignidade humana que em sede de Recurso Extraordinario o Ministro Luiz Roberto
Barroso, em voto nos autos do RE n. 580.522 do Mato Grosso do Sul, em recurso que discute
o dever de indenizar do Estado frente o caos carcerario e a superlotacéo dos presidios, propds
medida alternativa visando diminuir os custos indenizatorios estatais e permitir uma melhor

reintegracdo social e a diminuicdo do estigma do condenado.

Em sintese, prop6s a reducdo da pena como forma de compensagdo pela
superlotacdo carceréria; estaria substituindo a compensagéo pecunidria a titulo de indenizagéo
por dano moral, por uma compensagéo pessoal relacionada a diminui¢éo da pena privativa de
liberdade, “a abreviacdo do prazo para a extingdo da pena possui um efeito ressocializador
importante, diminuindo o estigma que pende sobre o individuo que cumpre a pena, tornando-
0 menos vulnerdvel a abordagens policiais e facilitando o ingresso no mercado de

trabalho” **8Anote-se ainda pela posicdo do Superior Tribunal de Justica,®®

quanto ao dever
de indenizar do Estado em raz&o da superlotagdo carceréria e da evidente afronta a dignidade

do ser humano.

Ademais, tentado minimizar os efeitos da superlotacdo dos presidios, discussdes
sobre a possibilidade de cumprimento de pena em regime menos gravoso do que fixado,

enquanto ndo houver vaga no regime de cumprimento de pena adequado, bem como a

1688 BARROSO, Luiz Roberto. Prego da dignidade. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em: 12 mai.
2015.

169 O Estado é responsavel pela construcdo e administragdo do sistema penitenciario, especialmente pela boa
manutencdo e regular funcionamento dos estabelecimentos prisionais, cabendo, portanto, observar que, ao
exercer o direito de punir e de restringir a liberdade dos individuos que transgridam as leis, passa a ter o dever
de custddia sobre eles. Os argumentos do Estado de Mato Grosso do Sul, quando menciona que o apelante, ao
ser condenado, deixou de cumprir seus deveres, infringindo a lei, podendo entdo ser considerada a restricdo de
sua liberdade como um canal para a desconsideracdo dos seus direitos mais basicos, sdo deploraveis, dando
conta que realmente despreza o seu dever de cuidar daqueles que puniu. Ora, ndo se discute aqui as razbes da
condenacdo de um preso; mas sim, uma circunstancia posterior, que é a ma, tardia ou falta de atuacéo estatal,
no que concerne a custddia dos condenados ou processados pela Justica. STJ. Resp 873.039-MS. Rel.
Ministro Luiz Fux.
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legalidade de interferéncia judicial na esfera executiva Estadual visando a construgéo e
reforma de presidios; questdes latentes com discussdes iniciadas em sede da Suprema Corte

Brasileira, com repercussio geral e social ja reconhecida, pendente apenas de julgamento.t”

Sendo ainda pertinente no presente tépico que cuida em especifico da
interferéncia ministerial estatal, valido indicar que no préprio Recurso Extraordinério n.
592.581 de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski foi reconhecido a repercussdo geral e
social da questéo relacionada & interferéncia judicial na esfera administrativa estadual visando
a construcdo e ou reforma de estabelecimentos prisionais a se adequarem minimamente as
condic@es de respeito a dignidade do infrator. Discute-se no Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul e o proprio Estado do Rio Grande do Sul os limites da atuac&o judicial, os
problemas orgamentérios em razdo da imposigdo judicial a uma obrigacdo de fazer por parte
do Estado, em contraponto a dignidade, integridade fisica e moral do preso, bem fundamental
de aplicacdo imediata. Discussdo esta ainda ndo terminada em sede de Supremo Tribunal
Federal, mas que, certamente tomara como base a dignidade e os direitos fundamentais em

detrimento de questdes or¢camentérias.

Em suma, a interferéncia judicial no aspecto executivo politico € um mecanismo
usualmente utilizado visando num primeiro momento restituir o equilibrio entre as funcdes
em razdo da omissdo e ndo implementacdo das diretrizes basicas que lhe sdo peculiares e,
num segundo momento, tentar buscar, efetivar, no aspecto de execugdo penal as diretrizes
basilares contidas no texto constitucional, em normas infraconstitucionais, tais como a Lei de
Execucdo Penal e em inimeras resolucdes e recomendagdes dos Tribunais e do Conselho
Nacional de Justica no que se refere a efetiva garantia dos direitos relacionado a dignidade do
ser humano, mesmo em situacdo de reeducagdo e puni¢cdo em razdo da pratica criminosa.
Abre-se mdo, mesmo que parcialmente, da autonomia da fungdo executiva-administrativa do
Estado em beneficio a concre¢do de direitos e garantias fundamentais; insta-se o poder

publico a plena efetivagéo dos ditames e previsdes constitucionais.

170 Ementa: Constitucional. Integridade fisica e moral dos presos. Determinacdo ao poder executivo de realizacdo
de obras em presidio. Limites de atuacdo do poder judiciario. Relevancia juridica, econdmica e social da
questdo constitucional. Existéncia de repercussdo geral. STF. Resp n. 592,581 RS. Min. Ricardo
Lewandowski.
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4.4 PECULIARIDADES PROCEDIMENTAIS E A LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA E DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E importante neste ponto do presente trabalho tecer alguns comentarios fulcrais
procedimentais relacionados & Lei de Acdo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do
Consumidor que, conforme j& mencionado, juntos formam um microssistema de protecéo
material e processual a coletividade, com bases conceituais, investigatorias e processuais de

atuacéo dos legitimados a propositura da agéo individual e ou coletiva.

De inicio cumpre ressaltar que a Lei de Acdo Civil Publica concede legitimagao
extraordinaria e de forma taxativa aqueles que poderdo em nome proprio pleitear direito
alheio, quer no aspecto obrigacional, quer mediante condenag&o em dinheiro. Assim, logo em
seu artigo 5°, concede legitimidade extraordinaria ao Ministério Publico, defensoria Publica,
todos os entes federados quais sejam, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
autarquias, empresas publicas, fundacdo ou sociedade de economia mista, além de
associagOes constituidas a mais de um ano que tenha por finalidade a protecdo ao meio

ambiente, consumidor, patrimdnio publico, artistico e cultural.

E de se ressaltar ainda que é dada uma importancia maior ao 6rgdo Ministério
Publico, tendo em vista que, uma vez ndo atuando como parte na demanda sera responsavel
pela fiscalizacdo da legalidade daquela acé&o civil, podendo ainda assumir a titularidade em

caso de desisténcia dos demais colegitimados ativos a propositura.

Outro ponto interessante a ser mencionado é o que se refere a isencdo de custas
para a propositura da agdo civil publica, nos termos do artigo 18, do referido diploma legal,
visando garantir e ampliar a protecdo e a tutela coletiva. Entretanto, é valido ressaltar para
associagoes que efetivamente busquem de forma temeréria e utilizando de méa-fé comprovado
nos autos, situacdes que serdo condenados ao pagamento de custas e honorarios advocaticios

sucumbenciais.

Anote-se que a forma procedimental, em ndo havendo disposicéo diversa na lei de
acdo civil publica e no cddigo de defesa do consumidor, seguira os ditames do procedimento
comum ordindrio previsto no Cddigo de Processo Civil em vigor. Além do mais, interessante
mencionar que apesar do efeito erga omnes da sentenca que impds obrigagdo de fazer ou

mesmo condenacgdo pecuniéria, seus efeitos estdo restritos aos limites territoriais do 6rgdo
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prolator da sentenca, ou seja, seu efeito erga omnes é limitado, restringido em razdo do
transito em julgado da decisdo, ou seja, da imutabilidade da decisdo ndo mais suscetivel de
recurso Especial ou Extraordinario. Entretanto, com a entrada em vigor do Codigo de Defesa
do Consumidor os efeitos limitados foram se estendendo a protegéo regional ou nacional em
sede de Acdo Civil Publica, mas com a nitida preocupacdo em se limitar os efeitos das
decisdes. A lei 9.494/97 deu nova redacdo ao disposto no artigo 16 da Lei de Acéo Civil
Publica, restringindo os efeitos da forma acima mencionada, tratando-se de verdadeiro
retrocesso, tendo em vista a efetiva globalizagdo dos meios de comunicagdo e o dinamismo da
informacdo que toma proporgdes nacionais e, nesse sentido, poderia ter decisdes conflitantes
relacionadas ao mesmo tema em discussdo. Apesar disso, 0s tribunais se posicionaram de

forma legal, conforme dispde o referido artigo 16 da LACP:

Agravo de instrumento - Liquidacdo de sentenca proferida em agdo civil publica -
Sentenca proferida pela 12a Vara Civel do Distrito Federal/DF - A¢do de liquidacéo
ajuizada na Comarca de Itapolis - Competéncia do 6rgdo prolator - Tema pacificado
na Corte Especial do STJ no sentido de que a sentenca prolatada em acdo civil
publica faz coisa julgada ‘erga omnes’ apenas dentro dos limites de competéncia
territorial do 6rgdo prolator, com base no art. 16 da Lei 7.347/85, alterado pela Lei
9.494/97. Preliminar de incompeténcia acolhida. Sentenca anulada. Recurso
provido, com determinacdo de remessa dos autos a 12a Vara Civel do Distrito
Federal.t™

Em decisbes recentes, o proprio Superior Tribunal de Justica vem se posicionando
no sentido de que a sentenca devera abranger todas as pessoas na situacdo defendida na acéo
civil publica, independente de limites territoriais, incidindo os ditames indicados no Cddigo
de Defesa do Consumidor, posi¢do esta acertada que devera ser tomada como base em futuras

decisoes.

No que se prende a abrangéncia da sentenca prolatada em acéo civil publica relativa
a direitos individuais homogéneos, a Corte Especial decidiu, em sede de recurso
repetitivo, que ‘os efeitos e a eficacia da sentenca ndo estdo circunscritos a lindes
geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se
em conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses
metaindividuais postos em juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e 103, CDC)’
(REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Corte Especial, julgado sob
a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, DJ 12/12/2011).

171 BRASIL. TJ/SP. Al 0546440-51.2010.8.26.0000. 20* Cam. Dir. Privado Rel. Des. Francisco Giaquinto — j.
14/02/11.
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4. Com efeito, quanto a eficacia subjetiva da coisa julgada na acdo civil publica,
incide o Cddigo de Defesa do Consumidor por previsdo expressa do art. 21 da
prépria Lei da Acdo Civil Pablica.

5. Desse modo, os efeitos do acérddo em discussdo nos presentes autos sdo ‘erga
omnes’, abrangendo todas as pessoas enquadraveis na situacdo do substituido,
independentemente da competéncia do érgdo prolator da decisdo. Ndo fosse assim,
haveria graves limitagdes a extensdo e as potencialidades da acdo civil publica, o
que ndo se pode admitir. (...).}"2

4.5 DA GARANTIA LEGAL CIDADA A FALENCIA NO PLANO CONCRETO

A execucdo penal, o cumprimento de pena provisoria ou definitiva, em qualquer
dos trés regimes de cumprimento e até mesmo eventuais penas restritivas de direitos sdo de
nitida disparidade entre o plano legal positivado e garantista de obrigacdo estatal pela
implementacdo de diretrizes humanisticas basicas e asseguradoras de direitos de natureza
Constitucional fundamental e infraconstitucional e a real situacdo precéria de investimento

estatal neste setor da sociedade.

A preocupacao, de fato, com a questdo voltada & criminalidade, local adequado de
cumprimento de pena e assegurar o cumprimento as acepcdes ligadas a execucdo penal e a
correta punicdo, reeducagéo e reinsercdo social do condenado ficaram a mercé de um segundo
plano de investimento. Assim, é nitida a comparacdo utopica estatal legal e a plena crise
material de infraestrutura e aplicacdo de politicas publicas voltadas a essa coletividade

esquecida e deixada a mingua pelos poderes publicos em nivel estadual e federal.

Ao cidad&o, leia-se, pessoa infratora da norma penal que tem apenas restringido
certa parte de seus direitos, Ihe sendo assegurado o respeito e a garantia de implementacéo
basilar indispensavel & sobrevivéncia, Ihe suplantado qualquer expectativa quanto a padrdes

minimos de razoabilidade inerentes ao sistema carcerério e ao cumprimento de pena.

Ao aplicamos as descrigbes conceituais de garantia legal cidadd no plano da
execugdo penal e do cumprimento de pena, podemos entendé-la como uma organizacdo da
sociedade, dos preceitos relacionados ao cumprimento da pena e o respeito a dignidade do ser
humano de forma ideal, correta, perfeita de forma legal abstrata e no plano concreto.

Aplicando-se de forma correta a lei e, num segundo momento, o correto cumprimento da pena

172 BRASIL. STJ. REsp 1344700/SC. 22 Turma. Rel. Min. Og Fernandes. DJe 20/05/14.
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com as garantias Constitucionais e infraconstitucionais asseguradas em seus mais “intimos”

termos.

Ou seja, seria imaginar uma sociedade evoluida com uma vis&o critica do conceito
utdpico de cidaddo e cidadania, superior ao que se incuti midiaticamente e por meio de
falacias interpretativas erréneas postas nas redes sociais, passando em branco a plena visao
critica da necessidade de um maior investimento e implementacdo de politicas puablicas

sociais a coletividade carceraria, buscando a diminuigdo do fator reincidéncia.

Seria imaginar, buscar uma sociedade cujo objetivo para com essa coletividade
suplantasse os muros da legalidade e da previsdo garantista para a efetiva implantacéo e
implementacdo das acepgBes executdrias constitucionais penais em efetivo respeito ao ser

humano e a plena possibilidade de reintegragdo e reinsercdo social.

Em contrapartida ao que foi indicado no pardgrafo superior, € facil se evidenciar
uma espécie de execucdo penal garantista legal no plano constitucional e infraconstitucional
de plena e eficiente respeito aos direitos fundamentais basicos ndo alcancados pela sentenca
penal condenatdria. J4, numa anélise efetiva de implementacdo das garantias previstas e
diretrizes indicadas legalmente é possivel a clara percepcdo da sistematica crise material e

afronta cotidiana e periddica aos ditames humanisticos de execucdo penal.

N&o raros os casos noticiados de superlotagdo carcerdria, socorro ao poder
judiciério visando garantir o minimo acesso e contato do preso com seus familiares e ou

mesmo interferéncia na administracéo carceraria que se vé a mingua de infraestrutura bésica.

Além do mais, pifia a questdo do cumprimento de pena em regime aberto, tendo
em vista a quase total inexisténcia de localidade adequada e especifica ao cumprimento de
pena neste regime, leia-se, casa de albergado, sendo obrigado o judiciério a se adequar a total
auséncia de infraestrutura, concedendo, por analogia, prisdo domiciliar (recolhimento

domiciliar), ao apenado durante o0 repouso noturno, numa adequagdo a prisdo albergue

domiciliar.

A grave falha estrutural atrelada a pouca ou inexistente vontade de se adequar o
sistema carcerario aos padrdes legais previstos, aliado ainda ao reptdio social e o baixo nivel
de discussdo relacionado ao tema, tornam utépicos, inimaginavel atualmente se conceber num

sistema prisional adequado a recuperagao e punigéo do infrator.

7

Apenas a punicdo é que se tem como elemento principal na sociedade

independentemente de qualquer outra acepcao ressocializadora; pune-se pelo crime cometido
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e esquece que tal punicdo é provisdria e a volta a sociedade do cidad&o infrator é questéo
temporal, sem nenhuma condicdo ou reabilitacéo para o retorno social. Preocupa-se com uma
das finalidades da pena, qual seja, a punicédo e ainda assim em locais inadequados e despidos
de minima condicdo humana e esquece dos demais pilares reintegratorios e ressocializadores

inerentes a execugéo penal.

Numa andlise rasa social a preocupacdo é demonstrar a quantidade da pena;
quanto maior a pena imposta, maior e da melhor forma foi feita a “justica” aos olhos da
sociedade, independente da preocupagdo com o ser humano e a possibilidade de
“restruturacdo” de seus conceitos sociais e de respeito aos demais cidaddos. Em suma, a pena
e 0 encarceramento por longos periodos e o isolamento do mundo exterior em situacdes

degradantes bastam a titulo de punicdo numa interpretagdo geral rasa social.

A preocupacdo deveria estar voltada a efetividade e eficiéncia da punicéo, ainda
que se cogite periodos menores de pena privativa de liberdade atreladas a implantacdo das
utopias legais, ja garantidas desde as questdes menores relacionadas ao tratamento nominal
digno até a plena implantacdo de politicas publicas ressocializadoras que garantam o
cumprimento da pena no tempo adequado, com as progressdes em momento correto e a
colocacdo em estabelecimentos prisionais distintos para o cumprimento de pena em cada

espécie de regime prisional.

Somente com tais premissas e uma evolugdo do pensamento social atrelado a uma
melhor maneira de expressdo miditica de tais assuntos € que se podera cogitar, mesmo que
minimamente, na efetiva ressocializacdo e garantia constitucional dos direitos assegurados a

coletividade carceraria.

O cidad&o, infrator da norma penal, em que pese sua situacdo de privacdo da
liberdade e a necesséria punicéo, pilar da execugéo penal, ndo Ihe sdo suprimidos direitos de
ordem fundamental basilar, inerente a condicdo de ser humano, cidaddo detentor de direitos,
tais como direito a vida, alimentacdo, salde, educacdo, profissionalizacdo, esporte, lazer.
Preceitos estes garantidos repetidamente quando da regulamentagédo da execugdo penal em
nivel Constitucional e infraconstitucional, razdo pela qual a implementagdo de politicas
pablicas e a adequagdo estrutural do panorama de cumprimento de pena é medida salutar e

inerente ao respeito ao ser humano.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se demonstrou nos estudos até aqui relacionados aos postulados
Constitucionais, internacionais e infraconstitucionais de protecdo e tutela dos direitos
fundamentais inerentes ao cidaddo — detentor de direitos, mas que teve sua liberdade, direito
fundamental de primeira dimenséo, restringida em raz&o da pratica criminosa e da imposicao
punitiva estatal, é a ocorréncia clara da alteracdo de panorama quanto ao conceito e finalidade

da pena e sua aplicacéo e execucgdo pelo Estado.

Em um primeiro momento a visdo punitiva se revestia eminentemente de carater
cautelar, servindo a prisdo, Unica e exclusivamente, como mecanismo para garantir a
execugédo da punigdo corporal que seria imposta, ou seja, a falta de regulamentacéo tornava o
cércere mera medida garantidora da pena aflitiva que seria aplicada ao infrator da norma
regulamentadora de conduta social. As punigBes de carater corporal incutiam dor, sofrimento,
marcas latentes e até mesmo a morte pelo mal causado, o sofrimento, ndo raros os casos, eram
imposicdes eclesidsticas, divinas; o poder soberano era uma extensdo do poder divino sobre a

terra.

As provas de fogo, imersdo em agua e Oleo fervente eram testes imputados aos
acusados que, se sobrevivessem, estariam livres e seriam considerados inocentes aos olhos do

soberano e por consequéncia aos olhos das divindades.

Somente a partir da evolugdo do pensamento punitivo encabegado pelos
estudiosos Cesare Beccaria, Jeremy Bethan e Jhon Raward foi que passou a adotar uma visao
humanista atrelada ao infrator e & punigdo, bem como ao adequado cumprimento de pena em
local salubre, com alimentacdo adequada e contato com o mundo exterior comegaram a ser
melhores estudadas, apesar das restrigdes quanto a tais teorias pela sociedade da época. Os
preceitos de proporcionalidade das penas, legalidade e devido processo legal, alinhados a
infraestrutura carceraria foram postos como evolucdo logica ao regime punitivo de vinganca

carnal até entdo aplicados ao cidad&o infrator.
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Néo diferente desta visdo internacional de punigdo carnal, o Brasil, no periodo
pbs- descobrimento, & mingua ainda de uma legislacéo propria e se amparando nas legislacdes
denominadas ordenagOes Afonsinas, Filipinas e Manuelinas, seguiu a mesma linha contraria a
humanizacéo das penas, impondo ao cidadao infrator punicBes de carater perpétuo, aflitivas,

que incutissem dor, sofrimento, amputacdes de membros e até mesmo a morte.

Somente em 1824, com a nova ordem Constitucional, a questdo penitenciaria de
salubridade passou a ter uma maior regulamentacdo e protecdo, até alcancarmos o atual
estagio constitucional garantista de concre¢do dos direitos fundamentais e limites a atuacéo

estatal.

Assim, com a evolugdo do conceito de punigdo e cumprimento de pena,
amparados nos pilares de punicéo, ressocializagdo e reintegra¢do social do cidad&o, atingiu o
apice de protecdo e tutela desta coletividade carceréria. A Constituicdo de 1988 tratou de
prever como fundamentos basilares a cidadania e a protecdo da dignidade da pessoa humana.
Neste aspecto regulamentou com status fundamental as penas autorizadas no atual
ordenamento juridico, as penas vedadas, em especial aquelas que causam sofrimento, dor,
morte e as de carater perpétuo, além de recepcionar em sua integralidade a Lei de Execucéo
Penal, fechando o leque de protecdo, tutela e garantias inerentes ao cidaddo quando da pratica

criminosa e do cumprimento de pena.

Do mesmo modo, o conceito de cidadania, pilar de sustentacdo do Estado
Democrético de Direito, suplantou sua ideia originaria atrelada tdo-somente ao respeito e a
garantia dos direitos politicos, atingindo uma expressdo mais ampla de forma a ser
reconhecido ao cidaddo direitos civis, politicos e sociais, numa conjugagdo com todos 0s
direitos fundamentais assegurados ao individuo, de modo que, a questdo penitenciaria e a

omissao estatal estdo umbilicalmente atreladas ao desrespeito dentro do conceito de cidad&o.

Nesse diapasdo de protecdo Constitucional e infraconstitucional quando da
aplicagdo da pena e sua consequente execucdo, quer no regime fechado, semiaberto e aberto
de cumprimento de pena, tem o Estado, responsavel pela aplicacdo e execucdo punitiva, uma
barreira limitadora quanto ao grau de interferéncia nas liberdades individuais do cidadé&o.
Assim, além dos limites expressos quanto as penas possiveis de serem aplicadas e aquelas
efetivamente vedadas no ordenamento patrio brasileiro, com previsdo Constitucional e status

fundamental, h4 ainda uma barreira principioldgica quando da execucédo da pena.
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Desse modo, ndo basta a observancia por parte do Estado quanto aos limites
punitivos expressos, a punicdo em razdo de infragdo penal é limitada pelos preceitos
relacionados & dignidade da pessoa humana quando de sua execu¢do, quais sejam, além da
aplicagcdo punitiva dentro dos padrées Constitucionais e infraconstitucionais previstos, a
execugdo penal deve ser norteada pelo respeito ao cidaddo quanto a salubridade do
estabelecimento carcerério, garantia a alimentacdo, vestuario, pratica de atividades fisicas,
contato com familiares e retorno progressivo ao convivio social, como forma de balizar e
equacionar a punicdo, a ressocializagdo e a reintegracdo social do cidaddo. Os limites
punitivos encontram cldusula de barreira, que sdo os postulados e garantias Constitucionais de

dignidade e respeito ao ser humano.

Os efeitos punitivos estéo restritos aos limites impostos em sede de sentenca penal
condenatoria. Aos presos cautelares também sdo garantidos o exercicio dos direitos politicos,

devendo o Estado criar mecanismos a assegurar a garantia do exercicio do direito ao voto.

Dentro das acepcbes garantistas relacionadas & execugdo penal de ordem
Constitucional fundamental e infraconstitucional, por meio da Lei de Execugdo penal e o
sistema integrado de punicdo, cumpre ao Estado criar mecanismos aptos a garantir a plena
execugdo dentro dos padres minimos assegurados. Entretanto, os dados apresentados
demonstram uma falibilidade estatal quando do gerenciamento e aplicacdo de politicas

publicas carcerérias.

Assim, ante a omissdo estatal retratada no presente trabalho, o desmazelo e a ma
administracdo quando da implementagdo de politicas carcerérias revelam a indispensabilidade
da atuacdo do Judiciario como forma de instar e obrigar o Estado a implementacdo de

politicas publicas e o respeito a condigéo de cidad&o.

Nesse ponto, 0s meios processuais de protecéo e tutela coletiva, inseridos no
microssistema de protecdo que se constitui pela juncéo das normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor, Lei da Acéo Civil Publica e Cddigo de Processo Civil, se tornam mecanismos

aptos a protecdo da coletividade carceréria.

O Ministério Pabico, 6rgdo com status Constitucional e legitimado extraordinario
a propositura da Acédo Civil Publica, se torna um importante agente de controle, fiscalizacdo e
busca a implementacdo das garantias carcerérias asseguradas ao cidaddo. E mais, é de suma

importancia a investigacdo civil através do inquérito civil publico e a possibilidade de
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proposta de termo de ajustamento e conduta, visando a celeridade e a economia processual,

conciliando com o Estado a implementacdo necesséria de politicas carcerarias minimas.

N&o s6 o presentante Ministerial em dmbito local se mostra preocupado com a
questdo omissiva estatal quanto ao reconhecimento e garantias minimas carcerarias, 0
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, ou mesmo através de
Acbes Civis Pubicas, tém papel fundamental na questdo de interferéncia estatal quanto a

aplicacdo de recurso em politicas publicas voltadas ao sistema carcerario.

Ha, de fato, uma interferéncia judicial na questdo administrativa estatal — poder
executivo — visando & implementacdo formal de politicas publicas aquela coletividade
carceréria, colocando num segundo plano as questdes de natureza orgamentria, inerentes a

aplicacdo e gastos relacionados as adequagdes necessérias.

O Estado prevé ao mesmo tempo um sistema integrado de puni¢do nos aspectos
sociais, juridicos, religiosos, administrativos de ressocializagdo, reintegragdo e punigdo ao
infrator. As garantias constitucionais restringem o nivel de interferéncia estatal nas liberdades
individuais do cidaddo e, ao mesmo tempo, tutelam a forma de puni¢éo garantista inerente ao

atual Estado Constitucional Democrético.

Por outro lado, o Estado é omisso quando da aplicacdo no plano concreto de tais
postulados garantistas Constitucionais e infraconstitucionais, legitimando a atuagdo judicial
na interferéncia da fungéo executiva pela aplicagdo e reconhecimento concreto dos preceitos
relacionados a execugdo da pena. A cidadania e a completa integracdo fundamental dos
preceitos Constitucionais somente estardo devidamente garantidas quando do pleno equilibrio
entre as fungdes estatais e a aplicagdo correta da punicdo dentro dos limites Constitucionais
aqui tratados e sempre com base na dignidade do ser humano como pilar méximo & imposicéao

e execucao punitiva.
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