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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O 1V Encontro Virtua do CONPEDI sob o tema “Constitucionalismo, Desenvolvimento,

Sustentabilidade e Smart Cities’, promoveu a quarta edi¢cdo dentro das inovagdes criadas pela
diretoria, pararealizagdo por meio digitais com a divisdo dos jatradicionais Anais do Evento
com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico que propuseram reflexdes sobre aspectos
da Dignidade Humana de setores sociais marginalizados, cuja vulnerabilidade se
potencializou em face da pandemia de Covid-19, como por exemplo: catadores de material
reciclado; pessoas idosas; pessoas com deficiéncia, para aém dos imigrantes que aportaram
no Brasil nesse periodo.

Os trabalhos também tocaram a importancia das politicas publicas para a protecdo das
criangas e adolescentes em face das desigualdades sociais, acirradas em razdo da pandemia,
onde foram considerados os impactos da interseccionalidade racial, étnica e de género. Nesse
contexto foram abordadas inclusive as vulnerabilidades especificas das filhas e filhos de
imigrantes e refugiados nesse periodo.

Os artigos apresentados trataram de temas, que nesse momento de pandemia ganharam
especial relevancia, tais como: Liberdade de Expressdo e seus possiveis limites e o Direito ao
Esquecimento, cuja utilizagdo equivocada pode ocasionar violéncia a dignidade pessoa ou



coletiva. Em contexto de violéncia também a violéncia contra mulher foi objeto de discussdo
nesses artigos apresentados, demonstrando 0 seu aumento no espaco doméstico, nesse
periodo de confinamento.

Ressaltamos, com igual relevancia os trabalhos que discutiram o papel do Estado
Democrético de Direito em face da eficacia material dos Direitos Fundamentais, quer
flexibilizando patentes em tempos de pandemia, quer atuando para garantir o Direito
Fundamental a Saude, inclusive considerando os transtornos mentais que emergiram com
forca nesse periodo. Também foram colocados em discusséo os limites do ativismo judicial.

Desta forma, o primeiro artigo de Erico Antonio Pereira Santos, Leticia Abati Zanotto e
Marcos Leite Garcia, intitulado “Ascensdo dos governos autocratas de extrema direita e a
ameaca ao Direito Fundamental a Governanca’ trata de investigar as consequéncias da
ascensao dos governos autocratas na governanca e o advento dos governos autocratas de
extrema direita que agem para minar o ideal de governancas nos Estados, mitigando os
direitos fundamentais, os direitos humanos e a transparéncia e informacéo.

Depois, Renata Apolinario de Castro Lima, Roberta Maciel Campolina e Roberto Apolinario
de Castro apresentam o “O direito de punir do Estado e as violagbes as garantias
fundamentais dos presidiarios no sistema carcerario brasileiro”, cujo tema-problema trata da
violacdo dos direitos dos presidiarios inseridos no sistema carcerario brasileiro e a inagdo
estatal, buscando medidas eficazes de ressocializacdo destes e a ndo violacdo ou 0 minimo
cerceamento possivel de seus direitos fundamentais, a partir da leitura da Lei de Execucbes
Penais.

Em seguida, Ana Paula Penha Aragdo, Cassius Guimaraes Chai e Amanda Cristina de
Aquino Costaem “A batalha moral e a guerra de hostilidades virtuais: o limiar entre discurso
de 6dio e liberdade de expressdo em perspectiva comparada Brasil, Inglaterra e Alemanha’
discutem os limites entre o exercicio da liberdade de expressdo e o discurso de 6dio no
espaco virtual, por meio da andlise da legislagdo e jurisprudéncia brasileira em perspectiva
comparada aos instrumentos existentes na Inglaterra e na Alemanha, com a finalidade de
inibir e combater o discurso de 6dio no ambiente virtual.

Ato continuo, Ricardo Alexandre Costa e Angela Everling no artigo denominado “Esfera
publica, acesso democrético ao mundo do trabalho e género: desafios ainda atuais’ enfatizam
as teorias de género e sua relacdo com o poder (patriarcado) na busca pelo acesso



democrético a esfera publica, especialmente ao mundo do trabalho, pela promocgdo da
igualdade, na busca das mudancas necessdrias para garantia de acesso democratico e
equidade.

No quinto artigo nominado “Analise publico-privada da Lei da Liberdade Econdmica e seus
principios contratuais garantistas: estudo sobre a intervencéo minima e a excepcionalidade da
revisao contratual”, Arthur Bridges Venturini e Sérgio Henriques Zandona Freitas tratam dos
impactos causados pela disseminacdo da Covid-19 e daintervencdo minima e excepcional da
revisdo contratual, por meio da promulgacéo da Lei 13.874/2019, conhecida como Lei da
Liberdade Econdmica.

O sexto artigo intitulado “ As unidades socioeducativas pos-decisio pela 22 Turmado STF no
Habeas Corpus 143988/ES’, Marcia Haydée Porto de Carvalho, Jossianny Sa Lessa e Juliane
Silva Santos analisam os impactos decorrentes da deciséo proferida no Habeas Corpus
143988/2020 pela 22 Turma do STF, segundo a qual as unidades de internacdo de
adolescentes ndo devem ultrapassar a capacidade para as quais foram projetadas.

Depois, Fernanda Resende Severino e Lilian Mara Pinhon em “Educacédo juridica nas
escolas: uma forma de efetivar o direito a educacdo” tratam da educacéo juridica e a
possiblidade de ser ensinada nas escolas, como uma das formas de efetivar o direito
fundamental a educacéo.

Logo em seguida, o artigo “Inadmissibilidade de provas ilicitas no processo pena em favor
do juiz: uma critica a posi¢éo do Ministro do Supremo Tribunal Federal Nunes Marques no
julgamento do Habeas Corpus n.° 164.493” de Ana Isabel Mendes, Marcelo Martins Piton e
Marcos L eite Garcia analisa ainadmissibilidade de provasilicitas, prevista no artigo 5°, L VI,
da Constituicdo do Brasil de 1988 e sua utilizacdo para se comprovar a suspeicdo de
magistrado, uma vez que narelacéo processual, € presentante do Estado.

O nono artigo, “Intervencéo minima e excepcionalidade na revisdo contratual sob o viés do
Estado Democrético de Direito de Gabriela Oliveira Freitas e Arthur Bridges Venturini cuida
daLe n°13.874/2019 que alterou o Codigo Civil, inserindo o paragrafo primeiro no artigo
421, cujo conteldo previu dois novos principios atrelados ao direito contratual, o da
intervencdo minima e excepcionalidade da revisdo contratual, que devem estar harmonizados
com os direitos e garantias fundamentais dispostos na Constituicdo Federal.

O décimo artigo, de autoria de Thais Gleice Andrade e Deise Marcelino Da Silva “Liberdade
de expressdo e a protecéo de direitos das criancas e adol escentes frente ao exposed nas redes



sociais trata do estudo da liberdade de expressdo frente ao fenébmeno do exposed, a fim de
estabelecer os limites a liberdade de expresséo e proteger os direitos das criancas e dos
adol escentes.

O décimo primeiro artigo, “O direito ao duplo grau de jurisdicdo nos paises do Mercosul:
foro por prerrogativa de funcdo e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos’, de
Lucia Carolina Raenke Ertel e Jessica de Jesus Mota estuda o direito ao duplo grau de
jurisdicéo para os réus com foro por prerrogativa de funcédo, diante da Convencédo Americana
Sobre Direitos Humanos (CADH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
nos paises do Mercosul.

Na sequéncia, Gabriela de V asconcel os Sousa e Sérgio Henriques Zandona Freitas, no artigo
intitulado “O direito a0 esquecimento na esfera internacional: estudo comparativo de
sistemas para concretizacdo garantista no Brasil” examinam o julgamento do Tema 786, em
gue o Supremo Tribunal Federal decidiu acerca da (in)existéncia do direito ao esquecimento
no Brasil.

Em o “O direito de recusa a aplicacdo de vacinas. a liberdade versus o direito a vida e a
saude’, Deise Santos Curt e Luis Filipe Fernandes Ferreira se dedicam a estudar a taxa de
cobertura vacinal do Programa Nacional de Imunizacdes que vem caindo nos ultimos anos
afetando, inclusive, o combate a Covid-19, trazendo de volta doencas ja erradicadas e
diminuindo a expectativa de vida nacional, em especial pela disseminacdo de fake news
contrérias a vacinacdo, fato que gera o conflito entre o direito individual de ndo se vacinar
(direito aliberdade) versus o direito coletivo avida (direito avida).

O décimo quarto artigo, "Reflexos da covid-19 nas relacfes entre género, orientagdo sexual e
violéncia', de Leticia Abati Zanotto e Estéfani Luise Fernandes Teixeira examina os da
Covid-19 em relacdo as questdes de género, orientacdo sexual e violéncia, a partir da teoria
gueer, dos dados publicados sobre violéncia contra mulheres e LGBTQIA+, da e a crise
sanitaria mundial.

Em “Representatividade feminina: a necessaria veiculagéo de propostas de cunho feminista,
Gabriela Oliveira Freitas e Anna Lidia Di Napoli Andrade e Braga abordam a necessidade de
representacao feminina no Legidativo, a partir do conceito de representacéo de Hanna Piktin
e da Teoria Neoinstitucionalista do Processo de Rosemiro Pereira Leal, enfatizando a
desigualdade de género na composicdo do Congresso Nacional, que obsta a adequada
representacdo popular, que seria essencial para a legitimidade democrética do processo
legidlativo.



No décimo sexto artigo, intitulado “Responsabilidade civil dos provedores de aplicacdo de
internet: andlise do tema 987 do STF, Jamile Magalhdes Barreto Fontes e Zulmar Antonio
Fachin refletem sobre a discussdo trazida pelo Tema 987 de Repercussdo Geral no STF e a
necessidade de se ter uma reserva de jurisdicdo para caracterizacéo da responsabilidade civil
dos provedores de aplicagdo de internet por danos decorrentes de contelido gerado por
terceiros.

Por fim, no dltimo artigo “ Teoria dos mandados de criminalizacdo e o direito do consumidor
como direito fundamental”, Marcelo Navarro Ribeiro Dantas e Thais Caroline Brecht Esteves
Gouveia discutem a teoria dos mandados de criminalizacéo e a protecéo juridico pena do
direito do consumidor, com énfase na natureza de direito fundamental deste e do bem
juridico penal protegido.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenagéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Com efeito, divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a
sociedade nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo
aferido nos varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoa e
profissional dos autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo da apresentacdo, que possui a marca indelével do
esmero, da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma
publicacéo de qualidade como a presente, desegjamos a todos uma excelente leitura.
Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vidal de Souza - Universidade Nove de Julho - UNINOVE

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva— Universidade Federal de Sergipe - UFS

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI



O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO E ASVIOLACOESAS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DOS PRESIDIARIOSNO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO.

STATE'SRIGHT TO PUNISH AND ASVIOLATIONSOF THE FUNDAMENTAL
GUARANTEES OF PRISONERSIN THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM

Renata Apolinariode CastroLimal
Roberta Maciel Campolina 2
Roberto Apolinario de Castro 3

Resumo

Neste trabalho seré abordado como tema-problema a violagdo dos direitos dos presidiarios
inseridos no sistema carcerdrio brasileiro e ainagdo estatal concernente ao assunto. Buscar-se-
a, apartir de pesquisa bibliogréfica, utilizando-se do método dedutivo e referencial tedrico, a
andlise das situacOes prisionais e estatisticas com base de dados em relagdo ao
encarceramento no Brasil. O tema-problema trara formas de garantir o cumprimento dos
direitos e interesses dos reclusos no sistema prisional brasileiro em conformidade com aLel
de Execucbes Penais, buscando-se medidas eficazes de ressocializagdo destes e a néo
violag&o ou 0 minimo cerceamento possivel de seus direitos fundamentais.

Palavras-chave: Estabelecimento penal, Principio da dignidade da pessoa humana, Sistema
carcerario, Sistema prisiona brasileiro, Violag&o aos direitos-garantias fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

In this work, the violation of the rights of inmates inserted in the Brazilian prison system and
the state's inaction in relation to the matter will be treated as a problem-theme. Based on
bibliographical research, using the deductive method and theoretical framework, it will seek
an analysis of the prison situation and statistics based on data relating to incarceration in
Brazil. The problem-theme will guarantee fulfillment of the rights and interests of inmates of
the Brazilian penitentiary system, according to the LEP, seeking effective measures for their
resocialization and not violating or restricting their fundamental rights as little as possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Brazilian penitentiary system, Penal establishment,
Principle of the dignity of the human person, Prison system, Violation of fundamental rights
guarantees

1 Advogadainscritana OAB/MG 180.004 Mestranda pela FUMEC.
2 Mestranda pela FUMEC Pesquisadora FAPEMIG

3 Magistrado do TIMG Mestre em Direito Professor universitério
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988, ao garantir direitos fundamentais a todos, em
seu art. 5°, ndo exclui aqueles que se encontram em estabelecimento prisional, de modo que
necessario verificar se, de fato, tais direitos sdo garantidos a populagdo carceraria.

Assim, o tema-problema abordado neste trabalho, consiste na verificacdo da garantia
desses direitos.

Para tanto, se apresentardo estudos sobre a definicdo de estabelecimento prisional,
direitos-garantias dos presididrios, o principio da dignidade da pessoa humana, e a atuagao do
Poder Publico com constante violagdo aos interesses destes reclusos. Também serdo
abordados os principais pontos do tema-problema com a discussdo sobre os direitos dos
presidiarios no sistema carcerario brasileiro. Nessa senda, tracar-se-4 a importancia do estudo
sobre a violagdo dos referidos direitos € a inagdo estatal. Nesse contexto, verificar-se-a o
modelo prisional adotado no Brasil, principalmente com vistas a protecao dos direitos dos
presidiarios e uma critica a violagdo destes dentro do sistema carcerario brasileiro. Referida
questdo controvertida acarreta bastante discussdo, realgando a importancia de se discutir o
tema-problema e abordar a argumentacdo, demonstrando o déficit do sistema carcerario
brasileiro na prote¢ao dos direitos individuais das pessoas reclusas, € as péssimas condig¢des
da convivéncia e sobrevivéncia dentro do estabelecimento prisional, que viola as garantias
fundamentais.

Serao apresentados os dados estatisticos de prisdes, inclusive as de natureza feminina.

Nos capitulos subsequentes, notadamente, capitulo 2, serdo apresentados os conceitos
do tema-problema, sendo que no capitulo 2.1, tratar-se-3o, as defini¢cdes de estabelecimento
prisional, fun¢do da pena, direitos fundamentais e direitos humanos. No capitulo 2.2
apresentar-se-a consideragdes sobre o principio da dignidade da pessoa humana e medidas
alternativas da pena.

No capitulo 3 far-se-4 a apresentacdo dos direitos dos presididrios, os dados
estatisticos das prisdes brasileiras, notadamente, as de regime fechado e os levantamentos
quantitativos de indices reclusos no sistema penitenciario brasileiro. Sera abordada também a
ma atuagdo e inagao do Poder Publico que deveria cumprir com o papel de defensor dos
direitos e interesses dos presidiarios e a violagdo estatal destes direitos.

No capitulo 4 trara a conclusdo sobre os temas-problemas desenvolvidos no decorrer

do presente trabalho.
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Quanto a metodologia utilizada, adotou-se a pesquisa documental e bibliografica
analisando, principalmente os instrumentos normativos e dados referenciais e estatisticos do
sistema prisional brasileiro.

O trabalho tem por marco tedrico o Direito Penitenciario, buscando-se o respeito
irrestrito aos direitos e garantias fundamentais dos presidiarios no sistema prisional brasileiro,
principalmente por meio da leitura de Michel Foucaut, que defende a ideia de que prisdo ¢

castigo.

2 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E O ESTUDO DE INSTITUTOS FUNDAMENTAIS
NOTADAMENTE AO PRESIDIARIO

Para adentrar ao tema-problema central do presente trabalho, serdo analisados os
conceitos que norteiam este estudo, sem os quais ndo seria possivel sequer almejar a
dignidade da pessoa humana aos presididrios e a ndo violagdo de garantias fundamentais dos
mesmos dentro do sistema prisional brasileiro, razdo pela qual far-se-a4 uma critica ao atual
sistema carcerario adotado no Brasil, com vistas a adog¢ao das medidas que efetivam tutelar e
garantir a preservagao dos direitos das pessoas encarceradas.

Importante conceituar, portanto, sistema prisional, fun¢do da pena, direitos
fundamentais, direitos humanos, € o que correspondem os mesmos, € por fim, o principio da
dignidade da pessoa humana.

Desta feita, serdo aqui abordados os fundamentos que ensejam a critica ao atual
sistema penal carcerdrio adotado no Brasil, com a violagdo aos principios basicos da
Dignidade da Pessoa Humana e aos preceitos dos direitos fundamentais dos cidaddos
presidiarios afetos ao assunto em analise, com o objetivo de desvendar quais sdo as situagdes
que levam a conclusdao de que ha a referida violacdo de direitos e péssimas condicdes de

habita¢ao carcerarias no Brasil.

2.1 Sistema Prisional, Funcdo Da Pena, Direitos Fundamentais, Direitos Humanos

Inicialmente, antes de adentrar ao conceito de sistema prisional, necessario definir que
prisdo ¢ um local tido como castigo, que visa punir e privar o individuo de sua liberdade,
como forma de obrigar-lhe a sofrer as consequéncias pelo cometimento de um crime,
acreditando-se fazé-lo pensar nas consequéncias de seus atos, mas de acordo com os indices

de criminalidade e alta reincidéncia, infere-se que o sistema prisional brasileiro ndo
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ressocializa ou sequer socializa um individuo, vez que a grande maioria sequer ja foi alguma
vez inserida em sociedade.

Sistema prisional, portanto, pode ser definido como estabelecimento penal. Buscando
explicar o conceito do que se trata a prisdo propriamente dita, desde os primérdios dos séculos

passados, afirma Michel Foucault:

Prisdo ndo ¢ vista como uma pena em nosso direito civil. Seu papel ¢ de ser uma
garantia sobre a pessoa e sobre seu corpo [...] nesse sentido, o encarceramento de um
suspeito tem um pouco o mesmo papel que o de um devedor. A prisdo assegura que
temos alguém, nao o pune (FOUCAULT, 2000, p. 98).

A prisdo ¢ uma pena. A humanidade se levanta contra esse horrivel pensamento de
que ndo ¢ uma punicdo privar um cidaddo do mais precioso dos bens, mergulha-lo
ignominiosamente no mundo do crime, arranca-lo a tudo o que lhe ¢é caro, precipita-
lo talvez na ruina, e retirar-lhe, ndo so6 a ele mas a sua infeliz familia todos os meios
de subsisténcia (FOUCAULT, 2000, p. 99).

O isolamento constitui “um choque terrivel”, a partir do qual o condenado,
escapando as mas influéncias, pode fazer meia-volta e redescobrir no fundo de sua
consciéncia a voz do bem (FOUCAULT, 2000, p. 101).

Definindo estabelecimento penal, Andrezza Alves Medeiros:

Estabelecimento penal é lugar fisico onde os condenados cumprem as penas
privativas de liberdade impostas e onde os presos provisorios sdo recolhidos no
curso da agdo penal a que respondem. A lei de Execugdo Penal determina que deve
possuir setores de trabalho, educacdo, assisténcia social, lazer e esporte, bem como
ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade, o que infelizmente ndo
ocorre, somando-se ao fato da superlotacdo as condigdes subumanas dos presos
(MEDEIROS, 2017, p. 586).

Verifica-se que sistema prisional, sistema penitenciario ou sistema carcerario sao
sindnimos, possuindo o mesmo sentido na questdo conceitual, que ¢, portanto, o contexto da
localizagao fisica, normalmente definida por presidio, onde os condenados cumprem as penas
que lhe sdo impostas e os presos provisorios sao mantidos em cércere enquanto respondem ao
curso processual da acdo penal, determinando a Lei de Execucdo Penal condi¢des
minimamente humanas a estrutura e finalidade da pena.

Tal situagdo infelizmente nao ocorre, ja que os referidos estabelecimentos prisionais
sdo extremamente lotados e contam com péssimas condi¢des de sobrevivéncia humanas, o
que infringe o principio da dignidade da pessoa humana, o qual sera abordado adiante.

Em relagdo ao sistema prisional, tem-se do ponto de vista pratico que ¢ local com
condi¢gdes subumanas de sobrevivéncia, com situagdo precaria de higiene e satde, nao se
permitindo aos presidiarios gozarem das condi¢des minimas de dignidade, tais como seus

direitos a saude, sendo ambiente totalmente insalubre.
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Os presidiarios passam por situagdes vexatorias e discriminatorias. Os chamados
“banhos de sol” ndo sdo capazes de fornecer uma socializagdo dentro do estabelecimento
prisional para com os demais detentos, ndo ¢ aceitdvel admitir que referido “beneficio”, se é
que assim pode ser chamado possa ser considerado a propiciar minimas condigdes de
dignidade e satude a pessoa do preso.

A vitamina D necessaria pela populagdo mundial como forma de garantir boas
condi¢des de saude nem de longe ¢ preservada, pois passam o minimo possivel de tempo nos
banhos de sol, ndo podendo ter convivio normal como pessoas, ao contrario estdo sempre a
ser julgados por seus atos, privados de sua liberdade.

A familia dos encarcerados também passa por situagdes desumanas, ja que nos dias de
visitagdo se veem inseridas no meio de outras pessoas de extrema periculosidade, sofrendo
riscos de se serem inclusive inseridas como reféns no meio das rebelides.

O direito de visitas intimas viola totalmente a dignidade da mulher, que tem sua
intimidade sexual totalmente exposta e violada e se vé também inserida em condigdes
extremamente precarias como modo de no minimo ter contato com seu parceiro (marido ou
companheiro com quem vive em unido estavel).

O isolamento as situagdes precarias dentro dos estabelecimentos prisionais constitui
entdo punicdo e castigo por seus delitos cometidos, vivendo em situagdes de superlotacdo e
condi¢des de vida exacerbadamente precdria e deficitaria, constituindo nas palavras de
Foucault conforme mencionado “choque terrivel”, que dilacera a alma de quem vive aquela
realidade (FOUCAULT, 2000, p. 101).

O castigo no sentido mais estrito da palavra constitui uma tentativa de penalizar quem
cometeu o delito, fazendo-o sofrer uma puni¢cdo de forma corretiva, e nesse sentido Michel
Foucault ensina que “ndo se pune, portanto, para apagar um crime, mas para transformar um
culpado (atual ou virtual); o castigo deve levar em si uma certa técnica corretiva”
(FOUCAULT, 2000, p. 105)” e que “deve ser feito com tanta frequéncia quanto possivel um
trabalho sobre a alma do detento (FOUCAULT, 2000, p. 103).”

A punigdo é uma técnica de coercdo dos individuos; ela utiliza processos de
treinamento do corpo — ndo sinais — com os tragos que deixa, sob a forma de habitos,
no comportamento; e ela supde a implantacdo de um poder especifico de gestdo da
pena (FOUCAULT, 2000, p. 108).

Ocorre que o trabalho sobre a “alma do detento” ndo ocorre na situagdo fatica, ja que
ndo se buscam entender as razdes que levaram ao cometimento do delito, as situagdes
precarias de convivéncia humana e que muitos dos infratores, nunca sequer foram

socializados, necessitando cometer o injusto para manter a si ou outrem de sua familia. Ou
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seja, as condi¢des que levaram ao ato em si ndo sao investigadas, cometendo-se entdo um
encarceramento que muitas vezes leva a ruina e a pior transformacao da pessoa em si.

Sobre a pena tem-se que seu principal objetivo ¢ ressocializar, mas dai o
questionamento de como ressocializar alguém que nunca sequer foi socializado? Que nunca
teve condigdes dignas de sobrevivéncia? Que sequer conviveu algum dia em sociedade? E
neste momento que parte o pressuposto da necessidade de definir o que seria o direito de
punir e concluir entdo pelas finalidades reais da pena.

Cesare Beccaria, leciona:

Foi, portanto, a necessidade que, impeliu os homens a ceder parte da propria
liberdade. E certo que cada um s6 quer colocar no repositorio publico a minima
por¢ao possivel, apenas a suficiente para induzir os outros a defendé-lo. O agregado
dessas minimas porg¢des possiveis ¢ que forma o direito de punir. O fim da pena,
pois, € apenas o de impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddos e
demover os outros de agir desse modo (BECCARIA, 1999, p. 29; 52).

Ainda sobre a finalidade da pena, Guilherme de Souza Nucci:

Temos sustentado que a pena tem varios fins comuns e ndo excludentes: retribuicao
e prevencdo. Na otica da prevencdo, sem duvida, hd o aspecto particularmente
voltado a execugdo penal, que ¢ o preventivo individual positivo (reeducacdo ou
ressocializagdo). Uma das importantes metas da execugdo penal é promover a
reintegracdo do preso a sociedade. E um dos mais relevantes fatores para que tal
objetivo seja atingido € proporcionar ao condenado a possibilidade de trabalhar e,
atualmente, sob enfoque mais avangado, estudar (NUCCI, 2018, p. 20).

Tem-se que analisando o sistema carcerario brasileiro atual, a finalidade da pena nao
vem sendo cumprida, vistas que os presidiarios, ou réus, via de regra, ndo deixam de causar
novos danos a sociedade, voltando a delinquir e aumentando os indices de reincidéncia, nao
servindo entdo a pena na pratica como modo de ressocializar, ndo cumprindo assim sua
principal fungao.

O Departamento de Pesquisas Judicidrias do Conselho Nacional de Justica e o
programa Justica Presente langaram no dia 03/03/2020 um relatério denominado “Reentradas
e reiteragdes Infracionais — Um olhar Sobre os Sistemas Socioeducativo e Prisional
Brasileiros”. De acordo com o referido levantamento, 42,5% das pessoas com mais de 18 anos
que tinham processos registrados em 2015 retornaram ao sistema prisional até dezembro de
2019. O estado com maior indice de reincidéncia, com 75%, ¢ o Espirito Santo. Minas Gerais,
registrou a menor taxa, com, 9,5%. (CONSULTOR JURIDICO, 2020)

Sobre o problema da pena:

Sabemos hoje muitas coisas em rela¢do ao delito; mas muito menos em relagdo a
pena; e o pouco que se sabe dela é mais do lado do corpo que do lado do espirito. E
hora de preocupar reagir contra esse abandono (CARNELUTTI, 2015, p. 6).

30


https://www.conjur.com.br/dl/panorama-reentradas-sistema.pdf

A pena enfrenta problemas que deveriam servir a prevenir delitos, porém nao cumpre
sua func¢do, ja que além de ndo reinserir o individuo em sociedade, os indices de reincidéncia,
ainda vem aumentando, j& que se busca mais um sofrimento mental do que fisico,
acreditando-se que ao se punir ou castigar o individuo este viverd dores e sequelas tdo
profundas na alma que ndo mais voltara a delinquir, o que na pratica evidentemente nao

funciona.

Entra no palco do espetaculo penal a puni¢do moral, aquela que atua na consciéncia
do individuo, que sofre ndo apenas o repudio e o vitupério social, mas também o seu
proprio asco, a sua propria pena mental. Sem diivida, a pena que lesa a “alma” — em
sentido figurado — ¢ bem mais eficaz para a reeducacdo ou a reflexdo da infragdo
cometida do que uma puni¢do corporal, que muitas vezes, sendo todas, cria mais
raiva ¢ 0dio no infrator (CARNELUTTI, 2015, p. 7).

Verificam-se elevados indices de reincidéncia, e sempre se questiona se o presidiario ¢
quem tem personalidade voltada a criminalidade, desprezando-se quase que sempre as
condigdes que o levaram a delinquir.

A pena deveria ser uma prevengdo dos delitos que porventura ocorressem de forma
ulterior: “Se aquilo que ¢ feito ¢ feito e ndo pode converter-se em nao feito, a pena

poderd, naturalmente, impedir um novo feito, mas ndo eliminar o feito ja
acontecido” (CARNELUTTI, 2015, p. 9).

Sobre as questdes tratadas tem-se que ainda ¢ muito dificil solucioné-las, mas que
ideal seria que ndo se tratassem todos os presidiarios como individuos que necessitam da
ressocializacdo. Nao ha como ressocializar alguém que nunca foi socializado. Necessario
primeiro inseri-lo em sociedade, lhe oportunizando condi¢des dignas e de sobrevivéncia, tais
como emprego, saude basica e escolaridade, ndo cerceando seu direito de liberdade & minima
delinquéncia cometida sem a andlise correlacionada dos motivos que o levaram a delinquir.
“A verdade intuida ¢ que o remédio para o passado estd no futuro. Nao outra coisa que esta
verdade intuida da guia os homens a reconstruir a histéria. (CARNELUTTI, 2009, p. 82).”

A partir da anélise de estatisticas, verifica-se que a populagdo carceraria brasileira ¢
composta por pessoas de classes mais baixas, ou seja, menos favorecidas, sem acesso a
diversas estruturas sociais, que nao exercem plenamente a cidadania e ndo tem garantidos os
direitos fundamentais, sendo, portanto, excluidas da sociedade.

De qualquer maneira que seja, se ha um passado que se reconstroi para fazer dele a
base do futuro, no processo penal esse passado ¢ o homem na cela. Ndo existe outra

razdo para estabelecer a certeza do delito além da de inflingir-lhe a pena. O delito
estd no passado, a pena esta no futuro (CARNELUTTI, 2009, p. 83).
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A privagdo ao direito de liberdade ndo resolve o cerne da questdo. Quem nunca
compactou com questdes ao menos dignas de sobrevivéncia podera delinquir para buscar seus

interesses no minimo basicos, tal como alimentagao.

Na grande evolugdo que o Estado vem passando de milénio para milénio, de século
para século, aprendeu uma nova licdo que ensina: “o sofrimento fisico, a dor do
corpo ndo sdo mais os elementos constitutivos da pena. O castigo passou de uma
arte das sensagdes insuportaveis a uma economia dos direitos suspensos”
(RIBEIRO, 2014).

Nao hd como incluir em sociedade alguém que sempre foi banido dela por ter lhe
faltado oportunidades. Necessario, portanto, se estabelecer condigdes e ofertar possibilidades
de inser¢do do individuo na sociedade antes de encarcera-lo, descriminalizando-o, buscando
inicialmente conhecer as condigdes que o levaram a delinquir. “A pena moderna que o
criminoso deve sentir ¢ aquela que “fere mais a alma do que o corpo” (MABLY, 1789, p.

326).”

Nesse sentido, Francesco Carnelutti:

A prisdo ja cerceia um dos bens mais importantes da vida: A liberdade. Devemos
sim, punir os infratores com a privacdo de suas liberdades, ja que a prisdo no
momento ¢ a “pena por exceléncia”, mas para isso devemos dar condigdes humanas
para uma regeneragao de corpo e espirito (CARNELUTTI, 2000, p. 10).

A reclusdo ndo deve somente separar celularmente um homem/mulher, deve, antes
de tudo, ter como fim almejado o de fazer nascer ou reviver um novo
homem/mulher (CARNELUTTI, 2000, p. 11).

Sobre a funcao da pena:

A pena ¢, naturalmente, um igual porque é um contrario do delito. Que a sua fung¢ao
seja a expressada, além de deduzir-se racionalmente da existéncia de uma lei, que
liga a pena ao delito, empiricamente se “evidencia pela conformidade que os
homens experimentam perante a pena expiada por quem cometeu o delito. A
consciéncia ndo ¢ talvez outra coisa, depois de tudo, que sensibiliza a ordem, cuja
turbagdo provoca em nds um sofrimento, e cujo restabelecimento, porém, ao
eliminar o sofrimento, satisfaz uma necessidade (CARNELUTTI, 2000, p. 11).

Além da funcdo repressiva, consistente em restaurar a ordem violada, a pena tenha,
ainda, a de impedir as suas ulteriores violagdes. (CARNELUTTI, 2000, p. 41).

A pena de prisdo ¢ objeto de uma valoragdo ambivalente. Por um lado, considera-se
que proporciona um marco espacial e regimental que facilita as aproximagoes
reeducadoras aos delinquetes — por isso se fomenta seu uso desamparado -, na
medida do possivel, dos componentes aflitivos e com caracteristicas diversas
segundo as necessidades de tratamento a que deva atender. (RIPOLLES, 2015, p.
19).

Tem-se que a pena ndo cumpre suas fungdes, ja que ndo restaura a ordem violada e

ndo impede a reincidéncia. Desde antigamente a aplicagdo da pena ¢ tida como castigo. O
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Brasil pune e castiga, mas ndo insere ou reinsere na sociedade o individuo que cometeu o
delito. A reforma penal se faz necessdria desde antigamente, sendo tratada sua

imprescindibilidade a partir no século XVIII:

Encontrar novas técnicas as quais ajustar as puni¢des e cujos efeitos adaptar.
Colocar novos principios para regularizar, afinar, universalizar a arte de castigar.
Homogeneizar seu exercicio. Diminuir seu custo economico e politico aumentando
sua eficacia e mulplicando seus circuitos. Em resumo, construir uma nova economia
e uma nova tecnologia do poder de punir: tais sdo sem divida as razdes de ser
essenciais da reforma penal do século XVIII (FOUCAULT, 2000, p. 76).

Denota-se, portanto, que a reforma penal ¢ e sempre foi necessaria, desde os séculos
passados, se fazendo presente em todos os momentos quando se trata da discussdo a respeito
da sua funcdo para atingir indices relevantes de ndo reincidéncia e ressocializar, mas

conforme demonstrado ndo cumpre nem de longe com suas principais fungoes.

Uma exigéncia que ja tem longa tradi¢cdo na Europa procura substituir no futuro a
pena por medidas de seguranca. Esta concep¢do baseia-se predominantemente na
ideia de que o criminoso seja um doente psiquico ou social, que deveria ser tratado
ao invés de punido (ROXIN, 2012, p. 9).

H4 necessidade de se analisar a situagdo de outros paises em que efetivamente
medidas de seguranga funcionam e tentar aplica-las ao Brasil.

Sobre os direitos fundamentais, inicialmente necessario estabelecer o que se trata o
principio da humanidade.

Segundo Rafael de Souza Miranda, “¢ o Principio da Humanidade que obriga o Estado
a encarar o sentenciado como sujeito de direitos € ndo mero objeto da execucdo penal. E como
sujeito, merece tratamento minimamente adequado a sua condigdo humana” (MIRANDA,
2019, p. 21).

Sobre o principio da Humanidade:

Esse principio apregoa a inconstitucionalidade da criagdo de tipos penais ou a
comina¢do de penas que violam a incolumidade fisica ou moral de alguém. Dele
resulta a impossibilidade de a pena passar da pessoa do condenado, com excecao de
alguns efeitos extrapenais da condenagdo, como a obrigacdo de reparar o dano na
esfera civil (CF, art. 5.0, XLV). Decorre da dignidade da pessoa humana,
consagrada no art. 1.0, III, da Constituigdo Federal como fundamento da Reptiblica
Federativa do Brasil. Foi com base nesse principio, entre outros, que o Supremo
Tribunal Federal declarou inconstitucional o regime integralmente fechado para
cumprimento da pena privativa de liberdade nos crimes hediondos e equiparados,
problema superado com a edi¢do da Lei 11.464/2007 (MASSON, 2019, p.139).

O réu deve ser tratado como pessoa humana. A Constitui¢do Federal brasileira
reconhece esse principio em varios dispositivos (arts. lo, III, 5o, III, XLVI e
XLVII). Deve ser observado antes do processo (art. So, LXI, LXII, LXIII e LXIV),
durante este (art. So, LIII, LIV, LV, LVI e LVII) e na execugdo da pena (proibi¢ao
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de penas degradantes, cruéis, de trabalhos forcados, de banimento e da sang¢do
capital — art. 5o, XLVII, XLVIII, XLIX e L) (JESUS, 2020, p. 57).

Vé-se que o principio da humanidade ndo vem sendo utilizado pelo Estado, ja que
conforme demonstrado, mais busca castigar e punir do que cumprir com a fun¢do da pena.

Na tratativa de Direitos Fundamentais e Direitos Humanos:

A histéria dos direitos fundamentais ¢ também uma historia que desemboca no
surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem (SARLET, 2012, p. 26).

A leitura mais recorrente e atual sobre o tema, ¢ aquela que afirma que os "direitos
fundamentais" e os "direitos humanos" se separariam apenas pelo plano de sua
positivagdo, sendo, portanto, normas juridicas exigiveis, os primeiros no plano
interno do Estado, e os segundos no plano do Direito Internacional, e, por isso,
positivados nos instrumentos de normatividade internacionais (como os Tratados e
Convengdes Internacionais, por exemplo). Com isso, adotamos aqui (ainda que para
fins didaticos) o posicionamento de que teriamos os "direitos do homem" (no
sentido de direitos naturais, ndo positivados ou ainda ndo positivados); os "direitos
humanos" (reconhecidos e positivados na esfera do direito internacional); e os
"direitos fundamentais" (direitos positivados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado). Nesse diapasdo, Marcelo Galuppo sintetiza que os direitos
fundamentais sdo produtos de um processo de constitucionalizagdo dos direitos
humanos, entendidos estes tltimos como elementos de discursos morais justificados
ao longo da Historia. "Direitos Humanos sdo normas juridicas contidas em regras,
principios e costumes, escritos ou ndo mas que tenham sido positivados pelo Estado
ou pela comunidade politica internacional - que salvaguardam o individuo e a
coletividade em face da atuacdo do proprio Estado. Por isso mesmo, falar em
direitos fundamentais ¢ falar em condigdes para a construgdo e o exercicio de todos
os demais direitos previstos no Ordenamento Juridico (interno), e ndo apenas em
uma leitura reducionista, como direitos oponiveis contra o Estado (FERNANDES,
2017, p. 321-322).

Os Direitos Humanos sofreram importantes alteragdes conceituais e normativas ao
longo da histéria, como forma de adaptagdo e resposta coerente as novas
perspectivas conjunturais. Eis que os direitos humanos ndo constituem um dado
objetivo, portanto, mas sdo, na realidade, uma inven¢do humana decorrente de um
continuo processo de (re)construcdo. O que se defende, portanto, a teor do que
coloca Noberto Bobbio, ¢ que ndo obstante sejam fundamentais, os direitos humanos
sdo "historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos. poderes, ¢ nascidos de modo gradual,
ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas” (FERNANDES, 2017, p. 375).
Na doutrina, algumas adverténcias chamam a atencdo para a auséncia de consenso
quanto a terminologia mais adequada para referir-se aos direitos humanos e aos
direitos fundamentais, revelando pontos de vista favoraveis e contrarios ao emprego
desses ou daqueles termos. A propria Constituicdo brasileira de 1988 recorre a
expressdes semanticamente diversificadas para fazer alusdo a tais direitos: direitos
humanos (art. 4° II); direitos e garantias fundamentais (Titulo II e art. 5° §1°);
direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI); direitos ¢ garantias individuais
(art. 60, §4°, IV) (GUERRA, 2015, p. 39).

Os direitos fundamentais ou direitos humanos, direitos civis, direitos da liberdade,
direitos individuais, liberdades publicas, formas diferentes de expressar a mesma
realidade (TORRES, 1999, p. 254).



Direitos fundamentais sdo aqueles aplicados diretamente, gozando de protecdo
especial nas Constituigdes dos Estados de Direito. Sdo provenientes do
amadurecimento da propria sociedade. (MORAES, 1997, p. 19)

Muito embora alguns direitos humanos de fato sejam inerentes a condi¢do humana
e com apelo & universalidade, ndo ¢ possivel desvincula-los da sua dimensdo
temporal ¢ espacial, sendo imprépria a afirmacdo de que os direitos humanos
equivalem aos direitos naturais, aos direitos do homem ou aos direitos fundamentais.
Levando em consideragdo os aspectos relativos ao tempo e ao espago € que se
costuma adotar as expressdes “direitos humanos” para estudo consagrado no plano
internacional ou universal e “direitos fundamentais” no plano interno ou estatal. De
toda sorte, os direitos da pessoa humana (consagrados no plano internacional e
interno) tém por escopo resguardar a dignidade e condi¢des de vida minimamente
adequadas do individuo, bem como proibir excessos que porventura sejam
cometidos por parte do Estado ou de particulares. (GUERRA, 2015, p. 47).

Em uma anélise conceitual do que se tratam direitos fundamentais e direitos humanos,
tem-se que os direitos fundamentais sdo aqueles elencados na Constituicdo da Republica de
1988 que sdo inerentes a prote¢do do principio da dignidade da pessoa humana, sendo que
possuem por finalidades, as mesmas dos Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos por sua vez, podem ser definidos como um conjunto de normas
e procedimentos que garantem a liberdade e igualdade da pessoa, protegendo, assim, a
condi¢do humana do individuo e proibindo os excessos por parte do Estado ou de particulares.

Importante ressaltar que os Direitos-Garantias fundamentais devem ser assegurados
pela norma constitucional, bem como outros direitos atinentes a bens da vida juridica,

conforme ensina Rosemiro Pereira Leal:

O que se desponta ¢ a inegavel existéncia de uma teoria geral do processo pelo
estudo convergente dos institutos fundamentais da ampla defesa, contraditério e
isonomia, também referentes a instituicdo do devido processo, como aspectos
inafastaveis da construgdo dos procedimentos quando se pdem em conflito os
direitos, sejam direitos-garantias assegurados pela norma constitucional ou outros
direitos atinentes a bens da vida juridica criados no nivel da infraconstitucionalidade
(LEAL, 2018, p. 131)

Todavia, verifica-se, utilizando dessa premissa, que o Estado pune e ndo reinsere em
sociedade o individuo, infringindo seus Direitos Humanos e garantias fundamentais, devendo
os direitos e garantias serem assegurados pela norma constitucional e efetivamente
funcionarem na pratica, o que nao ocorre, pois com a superlotacdo do sistema e condigdes
subumanas, se desrespeitam e descumprem os direitos expressos na Constituicdo da
Republica, violando as disposicdes legislativas do art. 5°, da referida Constituicao de 1988.

O sistema prisional, marcado pela infragdo dos direitos-garantias fundamentais deixa

de pensar na condigdo humana do encarcerado enquanto “pessoa” e o trata indignamente,
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violando massivamente seus direitos fundamentais, o que ocorre principalmente em relacao as
mulheres encarceradas que ¢ um dos pontos controvertidos deste estudo.

Desse modo, ha necessidade de implementacdo de medidas ressocializdveis e de
seguranga, bem como, medidas alternativas que efetivamente funcionem, de modo a
desafogar o sistema prisional superlotado e o Judicidrio exacerbado, tornando-se ao menos
dignas as condicdes de sobrevivéncia do encarcerado dentro do sistema penal, respeitando e
valorizando sua liberdade e individualidade como ser humano, mesmo diante de sua conduta
delituosa.

E imprescindivel vislumbrar solugdes que almejem melhoria no comportamento e
tratamento digno, de modo a auxiliar os detentos a ndo regredir e se adaptarem a vida em
sociedade, ja que lhes faltam oportunidades, devendo os preceitos da Lei de Execu¢do Penal
serem impostos pelo Estado na pratica, de modo a garantir os direitos fundamentais do preso,
tais quais estabelecidos nos artigos 5°, IIl e XLIX da Constituicdo da Republica, sendo

vejamos:

Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (BRASIL,
1988).

Devem ainda ser valorados na pratica os direitos do preso, principalmente no que

concerne a integridade moral, a teor do artigo 40 Lei de Execugdes Penais:

“Art. 40: Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios (BRASIL, 1984).”

Devem, portanto, ser implementadas propostas que contribuam para a dignidade dos
presidiarios, valorando-se os direitos dos mesmos estabelecidos no artigo 41 da Lei de
Execugdes penais, garantindo-lhes principalmente o exercicio a atividades profissionalizantes,
intelectuais, artisticas e desportivas, compativeis com a execucao da pena, de modo que
possam a exemplo de outros paises efetivamente vivenciarem na pratica condigdes para se
socializarem e conviverem em sociedade, € a0 menos buscar se minimizar os percentuais de

reincidéncia delitiva.

2.2 Principio Da Dignidade Da Pessoa Humana E Medidas Alternativas Da Pena

O principio da dignidade da pessoa humana se encontra estabelecido no artigo 1°,

inciso III, da Constitui¢ao da Republica de 1988:
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Art. 1° A Reputblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[...]
III - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

Sobre o referido principio:

Cuida-se de um principio regente, que envolve o Direito como um todo, produzindo
reflexos no Direito Penal (art. 1.0, III, CF). E base ¢ meta do Estado Democratico de
Direito, focalizando dois prismas: objetivo, para garantir o minimo de subsisténcia
do ser humano; subjetivo, para assegurar o bem-estar individual, calcado na
autoestima e na respeitabilidade diante da sociedade. Os principios penais devem
convergir para a dignidade humana, garantindo a sua concretude e limitando os
excessos punitivos do Estado (NUCCI, 2015, p. 61-62).

O termo “dignidade da pessoa humana” tem como foco garantir a vida humana ¢ a
inviolabilidade da incolumidade fisica ou moral das pessoas, ou seja, tal principio visa
garantir a concretude e limitacao dos excessos punitivos pelo Estado.

A propria Constituicdo da Republica, com base nesses preceitos, traz consigo artigos
que ampliam a conferéncia da dignidade e humanidade a pessoa, notadamente, ao preso.

Todavia, verifica-se que, utilizando dessa premissa, na pratica tais principios nao sao
respeitados, j4 que a pessoa do preso ndo ¢ valorizada, nem fisicamente, nem moralmente,
considerando-se as péssimas condigdes de sobrevivéncia dentro do sistema prisional, nao
havendo a intervengao estatal necessaria.

Sobre as medidas alternativas, tem-se que para visar garantir a funcionalidade do
principio da dignidade da pessoa humana, as mesmas podem ser adotadas com vistas a uma
aplicacao de puni¢cdo mais branda e mais descriminalizadora da pena.

A aplicagdo de medidas alternativas visam banir o individuo delinquente, porém sem
privar-lhe o direito a liberdade, sendo possivel de uma forma mais eficaz e tranquila readapta-
lo a convivéncia em sociedade e inseri-lo na sociedade da qual faz parte, oportunizando a ele

condi¢des de trabalho, estudo, satde, dentre outras.

Toda medida alternativa ¢ uma sangdo, mas nem sempre ela conta com natureza
penal. Dai a relevancia de serem distinguidos os conceitos de sangdo (género) e de
san¢do penal (espécie). Pena: ¢ a sang@o (castigo) imposta pelo Estado (pela
autoridade judicial competente), quando necessdria (para fins de repressdo e de
prevencao), de acordo com o devido processo legal, ao agente culpado de um fato
punivel. Pena ¢ medida de seguranga: a pena (e as medidas alternativas) tem como
fundamento primeiro a culpabilidade; a medida de seguranga tem assento na
periculosidade. (MEDEIROS, p. 163)

As medidas alternativas levam em consideracdo a culpabilidade e periculosidade do

presidiario, sendo muito adotadas em outros paises, a exemplo que veremos adiante, modelos
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que poderiam ser empregados no sistema prisional brasileiro, como modo de efetivar a

ressocializacao e diminui¢ao dos indices alarmantes de reincidéncia.

3 VIOLACAO AOS DIREITOS DOS DETENTOS E DADOS ESTATISTICOS

Neste capitulo, remontar-se-4 aos estudos acerca dos direitos dos detentos, dados

estatisticos de percentual da populacdo carceraria brasileira, percentual de reclusos inseridos

em regime fechado, indices de prisdes e reincidéncia.

A populagdo brasileira atual, com base em dados coletados as 12h56 do dia 30 de

agosto de 2021, ¢ de 213.532.060 pessoas. (IBGE, 2021).

Em todo o pais, 687.546 pessoas estdo presas, enquanto o sistema penitenciario nacional tem
440.530 vagas em presidios. De 2020 para cé4, o Brasil criou 17.141 vagas, o que foi
insuficiente para acabar com o problema da superlotacdo. No Brasil, a populagio
carceraria diminuiu 3,1%, conforme o levantamento. Essa ¢ a primeira vez que o nimero de
presos cai de um ano para o outro, desde 2014. Apesar disso, a superlotacdo no pais esta em
56,1% (G1, 2021).

Inicialmente tem-se que se falar que os presididrios, em modo geral, sdo tidos como

delinquentes, sendo muitas vezes desconsiderado seu real potencial de culpabilidade e as

razdes que engajaram o cometimento de seus delitos.

O trafico lidera as tipificagdes para o encarceramento. Da populagdo prisional
masculina, 26% esta presa por trafico, enquanto que, dentre as mulheres, 62% delas
estdo encarceradas por essa tipificagdo. Dessas pessoas, 54% cumprem penas de até
oito anos, o que demonstra que o aprisionamento tem sido a tinica decisdo diante de
pequenos delitos (BORGES, 2019, p. 18).

Verifica-se que a maioria dos encarcerados estdo presos pelo cometimento do crime de

trafico de drogas, sendo que a influéncia de parentes ou até mesmo condi¢cdes para a

sobrevivéncia desses e de seus familiares tratam-se das causas a tentar justificar as razdes para

a delinquéncia.

Portanto, por serem corpos historicamente perpassados pelo controle e pela punicao,
devido ao passado escravocrata brasileiro, discutir encarceramento articulado a
questdo de género passa por abarcar diversos e complexos fatores para analise. Em
nameros absolutos, 37.380 mulheres12,13 estdo em situagdo prisional. A primeira
vista, poderiamos refletir sobre esse dado como uma informagdo de que esse ¢ um
nimero ndo tdo alarmante. No entanto, entre 2006 e 2014, a populagdo feminina nos
presidios aumentou em 567,4%, ao passo que a média de aumento da populagdo
masculina foi de 220% no mesmo periodo. Temos a quinta maior populacdo de
mulheres encarceradas do mundo, Estados Unidos (205.400 mulheres presas), China
(103.766), Russia (53.304) e Tailandia (44.751).14 Entre as mulheres encarceradas,
50% tém entre 18 e 29 anos e 67% sdo negras, ou seja, duas em cada trés mulheres
presas sdo negras. H4, portanto, um alarmante dado que aponta para a juventude
negra como foco de agdo genocida do Estado brasileiro. Os dados de jovens
mulheres sob medidas socioeducativas também vém crescendo. A estrutura das
casas segue a logica prisional, a maioria das internas tem entre 15 e 17 anos, sendo

38



68% negras — esse dado no Estado de Sdo Paulo chega a 72%. Trafico de drogas e
roubo sdo a maioria dos atos infracionais e os argumentos apresentados nao diferem:
vulnerabilidades sociais, necessidade de sustento dos filhos e da familia,
desestruturacdo familiar, violéncia e abuso doméstico-sexual. Tanto o carcere
quanto o pos-encarceramento significam a morte social desses individuos negros e
negras que, dificilmente, por conta do estigma social, terdo restituido o seu status, ja
maculado pela opressdo racial em todos os campos da vida, de cidadania ou
possibilidade de alcanga-la (BORGES, 2019, p. 15-16. Grifei).

A populagdo carcerdria feminina vem aumentando demasiadamente mais do que a
masculina, o que implica investigar as razdes para tal fato estar acarretando maiores prisdes
de mulheres, principalmente negras.

A realidade ¢ que muitas das prisdes ocorrem com presos jovens e de cor negra, sendo
que o racismo impera no contingente as prisdes, vez que os encarcerados sofrem uma
discriminag¢ao racial e de género.

As desigualdades baseadas na hierarquia de ragas e segmento juvenil, tem sido fator
preocupante, ja que o racismo ainda ocorre com enorme frequéncia no cenario brasileiro, nao
sendo diferente dentro dos estabelecimentos prisionais, onde pessoas brancas tem mais

beneficios do que pessoas negras que perfazem a maioria dos internos.

mulheres brancas, em virtude da maior escolaridade, recebem os melhores cargos de
trabalho dentro da prisdo, ao contrario das negras, em maioria com servigos pesados
e de limpeza, consequentemente, prejudicadas pelo beneficio do indulto ¢ da
remissdo de um dia de pena por cada trés dias trabalhados (SANTOS, 2014, p. 43).

Tal situagdo também ocorre com homens e além disto, a situagdo financeira é fator que
influencia dentro do sistema carcerario, vez que pessoas dotadas de melhores condig¢des
econdmicas possuem maiores mordomias, j4 que dentro do sistema prisional, por exemplo,
quem detém condicdes de arcar com seus estudos, se autorizado pelo julgador pode inclusive
se graduar em ensino superior, desde que seja arcado pela familia.

Para isso necessdria a formulacdo de um pedido em tal sentido, formulado por
advogado, ja que a realidade ¢ que a grande maioria ndo possui condi¢cdes de arcar com
advogado particular e a defensoria publica ndo formula tais pleitos, j4 que mesmo se
formulados, os reclusos nao possuem condi¢des de arcar com as mensalidades dos cursos de
graduacdo e os materiais necessarios para seu estudo e formagao.

Reclusos com melhores condigdes financeiras possuem condi¢cdes de contratar
melhores advogados, de estudarem dentro do sistema prisional através de material e aulas
pagas por seus familiares, o que ndo ¢ oportunizado aqueles que ndo tem condigdes
financeiras para arcar com tal condi¢do, razdo pela qual os presidiarios com melhores

condigdes possuem mais recursos para conseguirem remir suas penas de forma mais rapida
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que os detentos normais de familias hipossuficientes que nao tem condi¢des de arcar com os
custos sequer de seus estudos.

As prisdes ainda sdo realidade da maioria das pessoas que cometem crimes. E
necessario desmistificar a puni¢do e buscar medidas alternativas que corroborem com a
melhoria do comportamento dos internos, ndo cerceando seu direito a liberdade,
principalmente em estabelecimentos prisionais precarios, onde sequer se tem direito as
minimas condic¢des de salubridade e higiene.

Sdo submetidos a um cendrio inadequado, de situacdo vexatoria, privados de seus
direitos basicos, alimentam-se mal, e ainda correm o risco de contracdo de doencas
sexualmente transmissiveis, ja que se veem misturados a pessoas que ndo sabem a origem, de
onde vieram e quais doengas possuem, haja vista a aglomeracdo e ocorréncia de rebelides,
onde individuos se misturam e com o desleixo dos agentes do Poder Publico e inagdo do

Estado ocorrem situacdes de estupro.

Precisamos pensar que as prisdes ndo estdo distantes de nds. Elas sdo produto de
negligéncia e politicas que tratam diferengas como desigualdades. Em sendo o
feminismo negro e a producdo teodrica e ativista de mulheres negras um
questionamento as desigualdades baseadas em hierarquias raciais e a busca radical
por transformagdes, lutar contra uma guerra as drogas que violenta, encarcera ¢ mata
nossos filhos, companheiros, irméos, tios, pais, sobrinhos, filhas, irmas, primas e nds
mesmas ¢ uma emergéncia. Como diz Angela Davis, s6 seremos livres em um
mundo sem prisdes (BORGES, 2019, p. 83-84).

No campo da Satide, no sistema prisional ha mais chances de contrair HIV/AIDS ¢
ndo ha tratamento adequado para as mulheres com agravo do virus. No Brasil,
segundo dados do InfoPen, hd apenas 32 profissionais ginecologistas para atender
todo o universo de mulheres encarceradas. Apesar de terem assegurado o acesso ao
pré-natal, fica evidente nos dados que muitas delas interrompem acesso regular a
Saude. O relatorio “Mulheres em prisdo”, do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
(ITTC), de 2017, aponta que 48,8% das mulheres em situacdo prisional eram maes,
sendo que a idade média dos filhos ¢ de 9 anos. Entdo, essas mulheres poderiam
perfeitamente estar respondendo em prisdo domiciliar (BORGES, 2019, p. 69).

A liberdade ¢ um direito inerente ao ser humano, que somente pode dela ser privado
em situagdes excepcionais (GRECO, 2020, p. 57).

A funcdo do Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia
pacifica, livre e socialmente segura, sempre ¢ quando estas metas ndo possam ser
alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a
liberdade dos cidaddaos (ROXIN, 2018, p. 16-17).

Assim, quem mais devia zelar pela seguranca, saude e direitos dos presidiarios € o
Poder Estatal, que ao contrario suprime e cerceia esses direitos.
O Poder Publico ao invés de proteger e tutelar o bem juridico mais precioso que ¢ a

liberdade continua a encarcerar cada vez mais, principalmente negros, com baixo poder
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aquisitivo e principalmente em face de situagdes de trafico de drogas, esquecendo-se de

buscar as causas pelas quais tais pessoas cometeram os delitos que vém sendo praticados.

A despeito de todas as diferencas existentes entre o Brasil e paises como
Noruega ¢ Holanda (com populagdo muito menor e com qualidade de vida
muito superior a nossa), ¢ possivel analisar e avaliar se medidas que esses
paises adotaram poderiam ser aplicadas por aqui também. A Noruega
consegue manter baixo nivel de encarceramento e garantir tratamento mais
humano aos condenados. Parte do sistema penitenciario do pais é composto
por “casas de adaptacdo”, que sdo descritas como algumas das melhores
dependéncias para detentos no mundo. A filosofia adotada pela Noruega
¢ que a rotina na prisdo deve ser a mais normal possivel, sem maiores
diferencas com a vida fora dela. Por isso, os presos podem fazer diversas
atividades: jogar videogame e xadrez, ver televisdo, cozinhar, praticar
esportes, tocar instrumentos musicais, entre outras coisas. A Noruega
também evita penas longas: a maior parte dos presos ndo fica um ano — e a
sentenca maxima ¢ de 21 anos. Isso também torna a reabilitacdo dos presos
uma questdo de necessidade, pois rapidamente eles voltam ao convivio
social. As politicas prisionais da Noruega se¢ refletem em baixa taxa
de reincidéncia: estd na casa de 20%, entre as mais baixas do mundo. Assim
como a Noruega, a Holanda também possui politicas mais liberais em relacdo
ao sistema penal. As cadeias holandesas em nada lembram as do Brasil:
contam com amplas areas verdes, bibliotecas, mesas de piquenique ¢ redes
de vdlei. Os detentos sdo autorizados a circular livremente por esses espacos
e podem até usar facas para cozinhar. Adota-se, novamente, a ideia de que a
rotina na cadeia ndo deve ser muito diferente da rotina fora dela. Essa
abordagem ajudaria o preso a retomar a vida mais facilmente ao sair da
prisdo. Por fim, a recuperag@o do preso é personalizada e procura abordar as
causas que levaram a pessoa a cometer o crime. Assim como na Noruega, as
sentengas também sdo curtas: 91% dos condenados na Holanda cumprem
penas de um ano ou menos. Com cada vez menos detentos, o governo
holandés tem fechado varias prisdes. Estas acabam servindo para outros fins:
viram centros de triagem de refugiados, hotéis de luxo ou prisdes para
detentos de paises vizinhos. Além disso, penas alternativas tém sido
adotadas mais frequentemente pelos juizes, especialmente quando o
individuo é pouco perigoso. (...) De todo modo, a Holanda adota postura
menos combativa as drogas do que outros paises — dentre os quais o Brasil.
A despeito de todas as diferencgas existentes entre o Brasil e paises como
Noruega ¢ Holanda (com populagdo muito menor e com qualidade de vida
muito superior a nossa), ¢ possivel analisar e avaliar se medidas que esses
paises adotaram poderiam ser aplicadas por aqui também. (BLUME, 2017).

Entende-se que o referido tema-problema apresentado ¢ de extrema importancia a
subsidiar a garantia dos preceitos fundamentais dos presidiarios, fazendo-se valer o principio
da dignidade da pessoa humana e da humanidade, ao reconhecer a “violagdo massiva dos
direitos destas pessoas que integram a populacdo carceraria brasileira, com a omissao por
parte do poder publico.

Também se verifica a necessidade de adotar medidas menos restritivas e alternativas, a

exemplo de paises como a Noruega e Holanda.
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4 CONCLUSAO

No presente artigo demonstram-se as garantias e preceitos fundamentais estabelecidos
a pessoa humana, e que os direitos e garantias fundamentais das mesmas devem ser
preservados frente ao sistema prisional brasileiro, que negligencia os principios da dignidade
da pessoa humana e da humidade, bem como, direitos-garantias fundamentais estabelecidas
pela Constituicdo de 1988 e direitos dos presos estipulados pela Lei de Execugdes Penais.

Demonstrou-se a superlotagdo carceraria brasileira, por meio da apresentagdo de dados
estatisticos, bem como, conceituou-se sistema prisional, explicando o direito de punir e a
finalidade da pena, que no sistema carcerdrio brasileiro ndo cumpre com sua fungao.

Ademais, conceituou-se ¢ fez-se a diferenciagdo entre direitos humanos ¢ direitos
fundamentais, os quais sdo sobremaneira desrespeitados e descumpridos no ordenamento do
sistema prisional brasileiro.

Tratou-se do principio da dignidade da pessoa humana, estabelecido pela violagdo
massiva de tal principio, no que concerne aos direitos dos presididrios, e a ndo aplicabilidade
do mesmo de forma funcional no sistema carcerario do Brasil, j& que o poder estatal viola
quase que totalmente a dignidade da pessoa humana reclusas.

Ao final, se evidenciou exemplos da Holanda e Noruega como modelos de
ressocializacdo que poderiam tentar ser implementados no Brasil, como forma de amenizar o
sistema prisional e desafogar a superlotacdo carceraria.

Definiu-se que ha “violagdo massiva de direitos fundamentais” da populagao prisional,
por omissdo do poder publico, que deixa de tutelar e garantir os direitos dos presidiarios, que
sdo privados da liberdade sem efetivamente o Poder Estatal tentar minimizar os numeros e
pesquisar as razoes para o cometimento dos delitos e reincidéncia.

E evidente que, para garantir o cumprimento dos direitos-garantias fundamentais da
Constitui¢ao de 1988 e dos direitos dos presos estipulados em conformidade com a Lei de
Execucdes Penais no sistema prisional brasileiro, devem-se buscar medidas eficazes de
ressocializacdo, ultrapassando-se os meros discursos para tal, estabelecido por fazer uma
critica ao sistema prisional brasileiro, que além de ndo ressocializar e ndo ser exemplo para os
demais paises, pois ¢ um dos paises que mais encarceram, ainda ndo cumpre com a fungdo
punitiva, ja que além de ndo inserir o preso na sociedade, a maioria dos detentos retoma a

delinquéncia, sendo o percentual de reincidéncia alto.
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Os dados internacionais demonstraram que a situagdo das prisdes ¢ uma problematica
existente na maior parte do mundo, mas que pode ser combatida com medidas alternativas que
visem principalmente humanizar e dignificar a pessoa do preso enquanto ser humano que
merece ser respeitado e ndo ter seus direitos violados.

E necessaria a implementagdo de politicas publicas no sentido de se fornecer maior
escolarizacgdo, tutores de educagdo e meios de propiciar a educagdo e escolaridade em todos os
niveis aos detentos, tornando-os pessoas melhores e mais possiveis de serem inseridas em
sociedade.
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