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RESUMO

O contexto social brasileiro tem trazido a tona inUmeras mazelas, no entanto, o
carcere em seu formato atual € protagonista de graves violacbes aos direitos
constitucionais e humanos, sendo assim, o presente estudo explana acerca das
dificuldades existentes para garantia da dignidade da pessoa humana no sistema
prisional brasileiro. A relevancia em pesquisar sobre o tema se justifica pelo crescente
aumento da criminalidade e a auséncia de ferramentas aptas a atender as demandas
relacionadas a seguranca publica. Com o escopo de explorar a tematica de forma
satisfatoria, serd exposta uma breve andlise sobre a estrutura em torno do
encarcerado e um comparativo com 0s seus direitos enquanto ser humano, além
disso, serdo indicadas possiveis hipoteses para equilibrar a responsabilizacdo sem
ensejar em impunidade. A ressocializacado também é assunto pertinente, uma vez que
apos o cumprimento de pena € necessario realizar uma reinsercao social repleta de

estimulos a outra conduta desassociada da pratica de atos delituosos.

Palavras-chave: Sistema Prisional. Dignidade. Direitos Humanos. Constituicao
Federal.



ABSTRACT

The Brazilian social context has brought to the fore numerous ills, however, the
jail in its current format is the protagonist of serious violations of constitutional and
human rights, and thus, the present study explores the difficulties that exist to
guarantee the dignity of the human person in Brazil. Brazilian prison system. The
relevance of research on the subject is justified by the increasing increase in crime and
the absence of tools able to meet the demands related to public safety. With the scope
of exploring the subject in a satisfactory way, a brief analysis will be presented on the
structure around the prisoner and a comparison with his rights as a human being. In
addition, possible hypotheses will be indicated to balance the accountability without
giving impunity. Resocialization is also a pertinent subject, since after the execution of
sentence it is necessary to carry out a social reinsertion full of stimuli to the other

conduct disassociated with the practice of criminal acts.

Key words: Prison System. Dignity. Human rights. Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) completa
no presente ano 0 seu trigésimo aniversario e o texto legal em comento, trouxe
consigo, entre outros, o principio da dignidade da pessoa humana para nortear o
ordenamento juridico, caracterizando sua relevancia social. Todavia, ndo é preciso se
aprofundar para constatar que existe contradicdo entre o texto Constitucional e a
realidade, basta observar as condi¢cdes em que se encontram os nucleos familiares
com menor poder aquisitivo para perceber que a barbarie é evidente e que o ser
humano é esquecido, tendo seus direitos violados, ainda mais, quando esta
encarcerado.

Apesar de ter se tornando comum, o sucateamento de seres humanos afronta
o art. VIII da Declaragao Universal dos Direitos Humanos que diz: “Toda pessoa tem
o direito de receber dos Tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou
pela lei”.

Com as unidades prisionais abarrotadas de encarcerados, 0S presos Sao
submetidos as piores condicdes de vida, sendo expostos a humilhacdes, doencas que
se alastram e sdo diagnosticadas e tratadas tardiamente, além das agressoées e outras
formas de violéncias que acontecem corrigueiramente. Essas pessoas S&o
literalmente conduzidas a uma situacdo de subjetividade, e quase sempre ficam
aglomeradas em numero muito maior do que a capacidade do local, sendo a
superlotacdo um problema que penosamente da ensejo a outras dificuldades.

Partindo do pressuposto elencado acima e atentando para o sistema prisional,
nos deparamos com a afastabilidade da CRFB/88 em ambito carcerario, uma vez que
sao inumeros episodios que comprovam a ineficiéncia das penas aplicadas. Além das
circunstancias degradantes que nao proporcionam a ressocializacdo idealizada,
dentro das instituicbes destinadas a reclusdo, sdo desenvolvidas acbes de facches
criminosas, fraudes cometidas através de ligagcOes por presidiarios, entre outras falhas
gue impactam no contexto social.

Por se tratar de um tema amplo, foi preciso direcionar o estudo, portanto, foi
adotado como marco tedrico o teor da Sumula Vinculante 56: “A falta de

estabelecimento penal adequado n&o autoriza a manutencdo do condenado em
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regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Ao observar a sumula acima surgiu o0 seguinte questionamento: “Qual a medida
mais adequada para garantir a dignidade do aprisionado sem promover a
impunidade?”. Como hipotese a responder a indagacdo supra, identificamos o
posicionamento do Min. do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar Mendes em seu

voto no proprio RE 641.320/RS que se tornou entendimento sumular:

A utilizagcdo de ferramentas de tecnologia da informacéo na execuc¢éo penal
€ prevista em lei como um dever para a administragdo publica. A Lei
12.714/12 determina que os “dados e as informagbes da execugdo da pena,
da prisdo cautelar e da medida de seguranca deverdo ser mantidos e
atualizados em sistema informatizado de acompanhamento da execuc¢éo da
pena”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Objetivando complementar as informacfes descritas, sdo apresentadas
algumas opg¢odes indicadas por Gilmar Mendes visando resolver provisoriamente a
problemética da superlotacdo dos presidios e também da ressocializacdo, conforme

abaixo se transcreve:

(...) Havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (i) a saida antecipada
de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente
monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisao
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam
estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida prisdo
domiciliar ao sentenciado. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Em tempo, informamos que a presente pesquisa iniciou-se com o objetivo geral
de analisar possiveis meios para preservar o principio da dignidade humana, sem
remeter & impunidade devido ao cometimento de crimes. Sendo os objetivos
especificos deste estudo: a) explorar as legislacdes existentes sobre a estrutura
prisional brasileira; b) selecionar ensinamentos doutrinarios, bem como apontamentos
de divergéncias juridicas; c¢) analisar os Direitos Humanos sob a perspectiva do
principio da Dignidade da Pessoa Humana; d) apontar possiveis solucbes aos
problemas enfrentados pelo carcere com respaldo em legislacéo e jurisprudéncia; €)
explanar acerca do RE 641.320.

Isto posto, trata-se de uma pesquisa explicativa e descritiva que possui o
condao de argumentar com respaldo em lei e jurisprudéncias sobre a tematica em

desenvolvimento com intuito de apresentar uma tese satisfatoria para a problematica
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abordada. As areas a serem estudadas serdo o Direito Constitucional, Direito Penal,
Direito Processual Penal e Direitos Humanos. O desenvolvimento da pesquisa tera
inicio com uma revisao bibliogréfica que ensejard em coleta de dados que seréo
processados e inseridos no decurso textual com as explanacgdes relevantes ao tema.

Por fim, diante da realidade apresentada, propde-se a anélise da dignidade da
pessoa humana frente ao sistema prisional brasileiro, circunstancia que em vez de
recuperar, impulsiona ainda mais os detidos a cometerem ilicitos, inclusive para a
propria sobrevivéncia dentro dos presidios. Cumpre salientar que o estudo em tela
nao se trata de promover a impunidade, pelo contrario, discorrer sobre o presente
assunto se consolida em buscar meios eficientes para construir uma sociedade melhor

para todos.
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2 DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS E HUMANOS

No decorrer do presente capitulo serdo analisados os impactos dos direitos
Constitucionais e Humanos no corpo social, indicando ainda, se estes sao

devidamente aplicados de forma isonémica.

2.1 Direitos Constitucionais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), foi
promulgada em cinco de outubro do mencionado ano, onde ocorreu a participacao
popular em sua elaboracao. A atual Carta Maior possui algumas peculiaridades, entre
elas: rigidez, formalismo e dogmatismo, vale dizer que cada um dos referidos topicos
contribuem para manutencdo ou possiveis alteracfes aos dispositivos. (MASSON,
2016, p. 37 - 41).

O Direito Constitucional é tratado no ambito do direito publico e seu estudo
volta-se para instruir sobre as normativas constitucionais, uma vez que a Constituicdo
Federal é norma superior sobre as demais, de acordo com a teoria escalonada ou
piramidal, as leis brasileiras devem se adequar aos preceitos da Constituicdo, para
tanto, existe o controle de constitucionalidade. (MASSON, 2016, p. 21).

A constituinte de 1988 reuniu diversas opinides sobre o0 pais que as pessoas
queriam, houveram inUmeras manifestacdes, desde posicionamentos relevantes até
outros que nao eram tao importantes assim, no entanto, pode ser observado que por
parte da populacao existia grande desejo em participar e poder contribuir de alguma
forma, motivo que tornou a Constituicdo Federal atrativa.

Neste sentido, a atual Constituicdo Federal é modelo juridico na

contemporaneidade:

O constitucionalismo contemporaneo esta centrado naquilo que Uadi
Lammégo Bulos chamou de “totalitarismo constitucional, consectério da
nocdo de Constituicdo programatica”, e que tem como bom exemplo a
Constituic@o brasileira de 1988. 17 Fala-se em “totalitarismo constitucional”
na medida em que os textos sedimentam um importante contetdo social,
estabelecendo normas programaticas (metas a serem atingidas pelo Estado,
programas de governo) e realcando o sentido de Constituicdo dirigente
defendido por Canotilho. (LENZA, 2016, p. 74).
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Com a promulgacdo da Carta Magna, esta, tornou-se parametro para as
demais normas e os diversos principios que aumentavam a tutela sobre o ser humano
assumiu o lugar do demasiado zelo pelo patrimonio e ideais conservadores. Aos
poucos, com maior liberdade de expresséo, a sociedade foi se modificando e dando
espaco ao cidadado em todas suas formas.

O principio da dignidade da pessoa humana, foi expressamente inserido ao
ordenamento, no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, o marco, trouxe consigo
inimeros significados, mas especialmente o de ndo ser permitido pelo Estado, que o
ser humano fosse exposto a situacdes degradantes a sua integridade fisica e
psicoldgica.

Neste sentido, Nathalia Masson reforca que séo consagrados fundamentos da
republica:

Por serem valores supremos sob os quais a ordem constitucional se assenta,
os fundamentos consagrados no art. 1°, CF/88 - quais sejam, a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico - sdo também insuperaveis (clausulas
pétreas implicitas), por conferirem a autenticidade material da nossa
Constitui¢éo. (Grifo nosso). (MASSON, 2016, p. 21).

Lamentavelmente, apesar de ser um belo compromisso, todos os dias ele é
descumprido, ora pelo Estado, ora pelos beneficiarios. A agressividade mutua se
tornou algo comum, onde determinada pessoa exigi seus direitos, no entanto, ndo
respeita as garantias do préximo. A estrutura da politica nacional de acordo com as
informacdes midiaticas encontra-se em crise e ndo oferece o suporte devido em
diversos setores importantes, sejam eles: financeiro, educacional, assisténcia social,
entre outros que sao parte das necessidades das familias brasileiras.

O sistema prisional do Brasil é palco para violacGes de direitos e garantias
fundamentais. E facil evidenciar que as pessoas que ali se encontram cometeram
crimes e devem ser responsabilizadas, no entanto, mesmo que o carcere cerceie
alguns de seus direitos, o0 minimo de integridade deve ser mantida, visto que, o
ordenamento juridico acolheu o entendimento de que os seres humanos deveram ser
tratados com dignidade, o texto legal ndo faz nenhuma distin¢do, assim sendo, a regra
deve ser aplicada para todos.

O doutrinador Pedro Lenza entende que o constitucionalismo sofrera algumas

transformacdes:

O constitucionalismo do futuro sem dudvida tera de consolidar os chamados
direitos humanos de terceira dimensdo, incorporando a ideia de
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constitucionalismo social os valores do constitucionalismo fraternal e de
solidariedade, avancando e estabelecendo um equilibrio entre o
constitucionalismo moderno e alguns excessos do contemporaneo. (LENZA,
2016, p. 75).

O contexto social atualmente estad repleto de violéncia, ha clamor por
providéncias eficazes e em meio a tanto desespero, precisamos reforcar o
entendimento de que os 6rgdos que compdem o aparato Estatal foram criados para
que nao seja feita “justica pelas préprias maos”. E dessa forma, compreende-se que
até mesmo as autoridades devem ter prudéncia, palavra que ndo deve ser confundida

com inércia.

2.2 Direitos Humanos versus segurancga publica

Os direitos humanos foram aderidos pelo Brasil por meio de tratado
internacional, ao contrario que muitos pensam, o seu objetivo € zelar para que todos
tenham suas peculiaridades respeitadas, sejam estas por condi¢do de cor, género,
religido ou outras caracteristicas.

Diante de um contexto historico, os direitos humanos foram relativizados no

decorrer dos tempos, assim como orienta Guilherme de Souza Nucci:

Em épocas primitivas, ndo se falava de — e muito menos se praticava —
direitos humanos. A selvageria e a barbarie tomavam conta da relagéo
humana de tempos pretéritos, fomentando apenas o desejo incontrolavel de
dominag&do do homem pelo homem e deste no tocante ao mundo ao seu
redor. (NUCCI, 2016, p. 16).

Apesar de ndo ser respeitado historicamente, enquanto matéria de grande

suma relevancia, a populacado sempre estimou pela defesa da raca humana.

Certamente, nunca houve conformismo diante do quadro de violéncia gratuita
contra individuos e suas familias, em particular pelos povos dominados e por
conta das pessoas presas, torturadas e mortas. Familiares desesperados;
cidades inteiras destruidas e campos queimados constituiam cenario
conhecido no longo tempo das trevas. Por isso, com o passar dos anos, varios
documentos foram elaborados, em diferentes pontos do Globo, na tentativa
de conter os abusos e o ilimitado poder dos soberanos, chefes e governantes
em geral. (NUCCI, 2016, p. 17).

A atual declaracéo universal dos direitos humanos foi adotada pelas Nacbes

Unidas em 1948, entrando em vigor junto aos paises que aderiram ao seu conteudo.
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A medida foi proposta apos o fim da Segunda Guerra Mundial, tendo em vista que o
cenario de conflitos ignorou incontaveis direitos de pessoas que nao sobreviveram
para contar as condicbes precarias a que foram expostas. (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2009).

O tratado dos direitos humanos pode ser lembrado para que nao aconteca
novamente tamanha barbaridade contra os humanos, como a que ocorreu durante a
segunda guerra mundial. Todavia, ndo podemos deixar de mencionar que se tratando
de sistema prisional, as mazelas se repetem, e, pior, com a aprovagao do Estado e
dos cidadaos. (NUCCI, 2016, p. 10).

Os direitos humanos em conjunto com as garantias fundamentais sédo inerentes
para preservar a dignidade dos seres humanos que diante das mazelas estatais
encontram-se em situacdo de vulnerabilidade proveniente da relagédo hierarquica em
gue o cidaddo comum ocupa uma posic¢ao de hipossuficiéncia.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci complementa:

Os direitos humanos, hoje ligados estreitamente ao principio da dignidade da
pessoa humana, sdo 0s essenciais a conferir ao ser humano a sua maxima
individualidade dentre todas as criaturas existentes no planeta, mas também
Ihe assegurando, perante qualquer comunidade, tribo, reino ou cidade,
condicdes minimas de respeito a sua integridade fisico-moral e de
sobrevivéncia satisfatéria. Muito além ndo se consegue — nem se deve — ir
em conceito tdo amplo quanto relevante para ser respeitado e seguido. Uma
definicdo extremamente fechada, repleta de minlcias, poderia pecar pela
auséncia — falivel — de algum ponto importante olvidado no momento de sua
elaboracdo. Tratando-se de conceito exaustivo, poder-se-ia afastar algum
direito basico do qual ndo se poderia, em s& consciéncia, abrir mao. Sob outro
aspecto, uma definicdo abusivamente aberta, como dizer serem todos os
direitos atribuidos somente ao ser humano, terminaria pela queda no vazio,
na auséncia de leis postas, bem como se pode atingir, igualmente, a
submissdo do que é essencial ao que é simplesmente legal. (NUCCI, 2016,
p. 19).

Vale dizer ainda, que os direitos humanos ndo devem ser aplicados de forma

igual em todo o mundo, devem ser observadas as peculiaridades de cada localidade.

Ha quem sustente deva-se analisar o cenario dos direitos humanos, mundo
afora, sob enfoques regionais ou delimitados. Noutros termos, o que pode ser
um direito consagrado na Europa, pode ndo ser no continente africano.
Mesmo dentro de um continente, determinada nagdo pode adotar praticas
incomuns em outras, mas que sdo representativas de seus costumes
seculares. Assim, para se respeitar a natural disparidade de habitos entre
seres humanos, ndo se poderia condenar como agressor o sujeito que
seguisse uma regra consuetudinaria em sua comunidade, alegando infracéo
aos direitos humanos. Uma vitima, em determinado ponto do Globo, pode ser
um algoz noutra parte. (NUCCI, 2016, p. 22).



14

Um embate entre os direitos humanos e a seguranca publica surge por conta

da populacéo que ndo compreende que uma area pouco interfere na outra, tendo em

vista que a desvinculacdo com os direitos humanos nao resolveriam, por si s6, o

problema de violéncia que assola o pais.

E comum encontrar argumentos dos dois lados, quando os discursos tornam-
se radicais. Muitos radicais defensores dos direitos humanos acusam o0s
orgdos mantenedores, em primeira linha, da seguranca publica de violar
esses direitos a pretexto de garantir a ordem publica. Parece até que seria
uma escolha: para a sociedade ter seguranca, os direitos humanos séo
afastados. Sob outro foco, varios agentes estatais, encarregados,
primariamente, da seguranca publica, acusam os defensores dos direitos
humanos de interporem barreiras ao seu trabalho e, por isso, a ordem publica
é prejudicada. Argumenta-se: os direitos humanos destinam-se a pessoas
honestas; servem aos agentes da lei; marginais ndo devem ter consagrados
0s mesmos direitos humanos. (NUCCI, 2016, p. 69).

Outra polémica sobre os direitos humanos e o motivo pelo qual parte da

populacao sente preconceito com seu conteldo, € o fato de proteger todas as pessoas

sem fazer distingéo:

Se os direitos humanos séo individuais, abrangem todos os individuos,
inclusive — e especialmente — os infratores. Menciona-se o termo
especialmente, porque vérios direitos e garantias expressos nos incisos do
art. 5° jamais serédo aplicados, na pratica, a quem nunca delinquir. Por outro
lado, a seguranca publica € um dever da coletividade, que dispde de 6rgaos
constituidos justamente para preserva-la, dando suporte a todos. Uma
ilustracd@o: a rebelido ocorrida em um presidio, com fuga de condenados,
coloca em risco a ordem publica; nem por isso os presos rebeldes ficam
automaticamente privados de seus direitos individuais. Nem por isso, para
resolver o problema, concede--se ao Estado o direito de matar os que ali
estiverem causando a desordem. Cuida-se de assegurar a ordem sem ferir
direitos fundamentais. Pode-se dizer que essa situacao é dificil e complexa,
0 que ndo se nega, mas compatibiliza--se, na integralidade, com o texto
constitucional. (NUCCI, 2016, p. 70).

As normas penais, processuais penais e de execucdo devem fazer a devida

observancia aos critérios humanitarios.

Os direitos humanos privilegiam o principio da legalidade, mas ndo caem de
joelhos pelas leis editadas. Ao contrario, leis penais, processuais penais e de
execucao penal precisam ser conferidas a luz da Constituicdo Federal e dos
Tratados e Convencgdes internacionais. Ndo se pode esmagar o ser humano
somente porque, em determinado momento, as vezes errado, o legislador
editou norma inadequada ou abusiva. (NUCCI, 2016, p. 79).
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Os direitos humanos ndo sdo uma categoria a parte do ordenamento. Nao
constituem superdireitos. S8o, ao contrario, tanto quando forem principios, quanto na
Otica de regras, normas relativas, jamais absolutas (NUCCI, 2016, p. 75). Reforca o
entendimento de que a tematica deve ser aplicada com criteriosa avaliacdo para que
nao viole o direito de um em detrimento de outrem. Portanto, ndo ha que se falar em
defesa de determinada classe, mas sim, atendimento a todos, lembrando que a
declaracédo universal dos direitos humanos néo foi feita para ensejar punicdes, a
questao é apreciada por outros ramos juridicos.

Como o ordenamento juridico é vasto de normas, algumas podem colidir,
todavia, as excecdes sdo abertas para acontecerem eventualmente, pois, quando se
tornam corriqueiras, se tornam regras. E comum um pais ter determinados problemas
estruturais, porém, devem ser corrigidos. Se tratando de direitos humanos, o
cerceamento destes, podem comecar afetando aos detentos, posteriormente as

demais classes.

2.3 Diferenciacao entre os Direitos Humanos e Constitucionais

Os direitos fundamentais estdo previstos na CRFB/88 e os Direitos Humanos
fazem parte da Declaracdo Universal de Direitos Humanos e apesar de tratarem de
assuntos préximos, ndo sao iguais em sua totalidade, conforme salienta Nathalia

Masson:

Doutrinadores de destaque preceituam em seus escritos ndo haver diferenca
digna de destaque entre as expressdes "Direitos Fundamentais" e "Direitos
Humanos"; alids, rotineira é a identificagdo de aurores que as tém por
sindnimas. Como tanto os direitos fundamentais quanto os direitos humanos
buscam assegurar e promover a dignidade da pessoa humana, e séo direitos
ligados, sobretudo, a valores caros a sociedade - tais como a liberdade e a
igualdade -, reconhece-se que, quanto a finalidade, as expressoées, de faro,
se assemelham. Nada obstante, majoritariamente a doutrina identifica uma
diferenca entre os termos, referente ao plano em que os direitos séo
consagrados: enquanto os direitos humanos sao identificaveis tdo somente
no plano contrafactual (abstrato), desprovidos de qualquer normatividade, os
direitos fundamentais sdo os direitos humanos ja submetidos a um
procedimento de positivacdo, detentores, pois, das exigéncias de
cumprimento (sancdo), como toda e qualquer outra norma juridica.
(MASSON, 20186, p. 190).

Vale reforcar que apesar de algumas diferencas, ndo se tratam de areas

incomunicaveis, pelo contrario, em alguns paises os direitos humanos séao
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classificados também como direitos fundamentais, conforme preleciona Nathalia

Masson:

"Direitos fundamentais" e "direitos humanos" afastam-se, portanto, apenas no
gue tange ao plano de sua positivagdo, sendo as primeiras normas exigiveis
no ambito estatal interno, enquanto estes Ultimos sdo exigiveis no plano do
Direito Internacional. Destaque-se, porém, que a aceitacdo de referida
distincdo conceitual - relacionada a positivacdo - ndo importa na conclusao
de que direitos humanos e direitos fundamentais compdem esferas
estanques e incomunicaveis entre si. Direitos humanos internacionais
encontram, nao raro, matriz nos direitos fundamentais consagrados pelos
Estados e estes, por seu rumo, muitas vezes acolhem em seu catalogo de
direitos fundamentais os direitos humanos consagrados em normas e
declarag8es internacionais. (MASSON, 2016, p. 190).

Complementa-se que os direitos fundamentais ndo sdo simplesmente uma

reproducdo dos direitos humanos, podendo cada Constituicdo conter as suas

peculiaridades:

N&o h& a menor davida de que o rol de direitos individuais previstos no art. 5°
da Constituicdo de 1988 néo capta somente direitos humanos fundamentais
materiais, auténticos, universais. Observe-se, como exemplo, o direito de ndo
ser criminalmente identificado, desde que haja prévia identificacdo civil, na
forma da lei (art. 5°, LVIII, CF). Pode ser considerado um direito fundamental,
pois constante da listagem do referido art. 5°, mas nunca sera acolhido como
um direito humano de carater universal. Nem mesmo consta de outros
Documentos internacionais de direitos humanos. Cuidou-se de um capricho
do constituinte brasileiro, em época pés-ditadura militar, quando um general
reformado foi convocado por determinado delegado ao formal indiciamento;
a autoridade policial, abusivamente, alertou a imprensa para filmar e
fotografar o militar, que fora autoridade de relevo tempos antes, a tocar piano
(expresséo vulgar, utilizada para denominar a colheita da impresséo
dactiloscépica por meio da aposicao dos dedos do indiciado em almofadas
de tinta, passando-se em seguida a estampar dedo por dedo no papel, como
se estivesse a tocar piano). (NUCCI, 2016, p. 22).

Os direitos fundamentais séo classificados em dimensdes/ geragoes:

Dentre varios critérios, costuma-se classificar os direitos fundamentais em
geragdes de direitos, ou, como prefere a doutrina mais atual, “dimensées” dos
direitos fundamentais, por entender que uma nova “dimensdo” nao
abandonaria as conquistas da “dimens&o” anterior e, assim, esta expressao
se mostraria mais adequada no sentido de proibicdo de evolugéo reacionaria.
Em um primeiro momento, partindo dos lemas da Revolu¢éo Francesa —
liberdade, igualdade e fraternidade, anunciavam-se os direitos de 1.2, 2.2 e
3.2 dimensdo e que iriam evoluir segundo a doutrina para uma 4.2 e 5.2
dimenséo. (LENZA, 2018, p. 1086).

Esclarece-se, portanto, quem séo titulares dos direitos fundamentais:
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E certo que o caput do art. 5° da CF/88 somente referencia, de modo
expresso, 0s brasileiros - natos ou naturalizados - e 0s estrangeiros
residentes no pais enquanto titulares dos direitos fundamentais. Nada
obstante, a doutrina mais recente e a Suprema Corte tém realizado
interpretacdo do dispositivo na qual o fator meramente circunstancial da
nacionalidade ndo excepciona o respeito devido a dignidade de todos os
homens, de forma que os estrangeiros nao residentes no pais, assim como
0s apatridas, devam ser considerados destinatarios dos direitos
fundamentais. (MASSON, 2016, p. 198).

Com o exposto, é possivel concluir que as diferencas maiores entre direitos
fundamentais e humanos se restringem ao campo formal, pois, na pratica pode-se

dizer que eles podem se uniformizar em algumas circunstancias.
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3 DOS SISTEMAS PENITENCIARIOS E REGIMES PRISIONAIS

Os sistemas penitenciarios e os regimes prisionais, apesar de tratarem sobre
assuntos semelhantes, ndo se confundem. O primeiro trata de modelos de
encarceramento, inclusive como se transformaram com o tempo. O segundo esta
relacionado ao crime cometido e consequentemente em qual regime a pena deve ser
cumprida, conforme veremos no decorrer do presente topico.

O termo sistema prisional comumente utilizado na presente pesquisa, trata de
um conjunto de unidades de regime aberto, fechado e semiaberto, masculinas e
femininas, incluindo os estabelecimentos penais em que o recluso ainda néo foi
condenado, sendo estas unidades chamadas de estabelecimento penal. Neste
sentido que o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) afirma que o sistema

penitenciario brasileiro € um dos dez maiores do mundo.

O sistema prisional é parte do conjunto de mecanismos de controle social que
uma sociedade mobiliza para punir a transgressao da lei. O significado
ideoldgico do sistema prisional brasileiro muitas vezes é utilizado como
instrumento de excluséo ao definir condutas que objetivam conter as classes
sociais inferiores. Resolve-se o problema da (in)seguranca publica
encarcerando individuos das classes subalternas, os mais pobres, 0s
desprovidos das politicas publicas e injusticados pelo sistema econémico e

social (WACQUANT, 1999, p. 32).

Com o aumento de delitos envolvendo adolescentes, as medidas
socioeducativas sdo alvo de duras criticas, 0 setor responsavel por atender esse
publico é o Sistema Nacional de Medidas Socioeducativas (SINASE), no entanto, é
valido frisar que sua estrutura se assemelha ao do sistema prisional brasileiro e as
mazelas séo parecidas com o diferencial de que as penas sdo menores e devido ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) criar certa protecdo aos infantes os
estimulos sdo um pouco maiores. (HAMOY, 2008, p. 10).

Criada em 11.7.1984, a Lei n° 7.210, Lei de Execucéo Penal — LEP, veio com
o0 intuito de organizar os regimes e 0s estabelecimentos prisionais, porém, sua eficacia
nao € completa. Ademais, € preciso reforcar que nas circunstancias atuais, 0s
presidios brasileiros se transformaram em “depdsitos” de presos, onde a LEP Lei de

Execugbes Penais ou ndo é cumprida ou € cumprida parcialmente.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execução-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execução-penal-lei-7210-84
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3.1 Teorias da pena

As teorias da pena sao termos que comumente estdo presentes na rotina
brasileira se tratando do céarcere.

Neste sentido, Déa Carla Pereira Nery preleciona:

Através dos tempos o Direito Penal tem dado respostas diferentes a questao
de como solucionar o problema da criminalidade. Essas solucdes sao
chamadas Teorias da pena, que sao opinides cientificas sobre a pena,
principal forma de reacdo do delito. Principal, porque existem outras formas
de reacdo social a criminalidade, que sao mais eficazes do que a pena.
(NERY, 2012, p. 01).

Existem duas teorias que explicam as finalidades das penas, sendo elas a
Teoria Absoluta e a Teoria Relativa. Como o proprio nome sugere, a teoria absoluta
traz como ponto principal das penas a retribuicao, vale dizer, ao Estado cabera impor
a pena como uma forma de retribuir ao agente o mal praticado. Ao que se V€, por essa
teoria, a pena configura mais um instrumento de vinganca do que de justica efetiva.
Diversamente da outra, a teoria relativa tem por escopo prevenir a ocorréncia de novas
infragbes penais. Para ela, pouco importa a puni¢cao (retribuicdo). (PEREIRA, 2017, p.
02).

A prevencdo opera-se de duas formas: a) prevencdo geral — destina-se ao
controle da violéncia, buscando diminui-la ou evita-la (MASSON, 2009). Pode ser
negativa ou positiva. A prevencgao geral positiva tem por objetivo demonstrar que a lei
penal é vigente e esta pronta para incidir diante de casos concretos. Ja a prevencao
geral negativa objetiva, no sentir de Feuerbach (o pai do Direito penal moderno), cria
no animo do agente uma espécie de “coacao psicoldgica”, desestimulando-o a
delinquir; b) prevencdo especial — destina-se diretamente ao condenado,
diversamente da prevencado geral, cujo destinatario é a coletividade. Pela chamada
prevencdo especial negativa, busca-se intimidar o condenado a ndo mais praticar
ilicitos penais (evitar-se, assim, a reincidéncia). Ja a prevencdo especial positiva
busca a ressocializacdo do condenado, que, apés o cumprimento da pena, devera
estar apto ao pleno convivio social. (PEREIRA, 2017, p. 01).

Se tratando da teoria extremada das penas, podemos mencionar o
abolicionismo penal que consiste numa teoria filosoéfico penal que defende uma nova

forma de pensar o sistema penal,constituindo novas formas de liberdade e justica.
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Parte do pressuposto de que o conceito de crime € errbneo, e o direito penal deve ser
substituido por formas de conciliacdo e reparacao realizadas pela prépria sociedade
civil, sem a interferéncia coercitiva do Estado. E um movimento que trata da
descriminalizacdo e da despenalizacdo, deixando de considerar determinadas
condutas como infragdes penais e eliminando penas de certas condutas, mesmo
constituindo infrac@es penais. 1sso se deve ao fato de haverem entendimentos de que
o atual método nédo estaria gerando resultados, recomendando a adoc¢éo de alguns
principios, tais como: a) abolicionismo académico; b) atendimento prioritario a vitima,;
C) guerra contra a pobreza; d) legalizacdo das drogas; e) fortalecimento da esfera
publica alternativa, dando poder aos meios de comunicacao por exemplo. (PEREIRA,
2017, p. 01).

Ja4 o direito penal maximo consiste em um modelo de Direito Penal
excessivamente severo e imprevisivel nas suas condenacées, buscando garantir que
nenhum culpado ficara impune, por mais que, para isso, deva-se sacrificar/prejudicar
um inocente. E o contrario do Direito Penal minimo, que prioriza a atua¢&o do Direito
Penal apenas as condutas mais severas e age privativamente em ultima ratio. Ha
exemplos de sua aplicacdo em alguns casos acontecidos nos EUA, o que implica-lhe
o0 nome de “tolerancia zero”. Assim, qualquer tipo de infracdo penal deve ser punida a
fim de que o agente ndo venha a cometer crimes mais severos. (PEREIRA, 2017, p.
04).

O garantismo penal busca a apresentacdo de certo equilibrio entre o
abolicionismo e o direito Penal maximo. Tal modelo busca a obediéncia a estrita
legalidade, a minimizacdo da violéncia e a maximizacao da liberdade, impondo limites
a funcdo punitiva do Estado. Tudo isso € feito com base nos argumentos de que: a)
nao existe pena sem crime; b) ndo existe crime sem lei; ¢) ndo existe lei penal sem
necessidade; d) ndo existe lei penal sem leséo; e) ndo existe lesdo sem conduta; f)
nao existe conduta sem dolo e sem culpa; g) ndo existe culpa sem o devido processo
legal; h) ndo existe processo legal sem acusacgao; i) ndo existe acusacao sem prova
que a fundamente; j) ndo existe prova sem ampla defesa. (PEREIRA, 2017, p. 04).

E imprescindivel a andlise das teorias da pena, pois ela abre margem aos

demais desdobramentos que regulam a matéria.
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3.2 Sistemas Penitenciarios

Com o surgimento da vida em sociedade, surgiram também os conflitos e em
razao disso ocorreram diversos crimes, desde entdo, tenta-se criar certa
compensacao a quem sofreu danos. Na Idade Média, vigorava o Cédigo de Hamurabi
ou Lei de Talido, onde era realizada uma troca de ataques que deveriam ocorrer com
a mesma intensidade, mas quase sempre alguém se sentia prejudicado, visto desde
aquela época existir desigualdade social.

Em complemento, Magnabosco relembra que:

As sancdes da Idade Média estavam submetidas ao arbitrio dos governantes,
gue as impunham em funcdo do "status" social a que pertencia o réu. A
amputacao dos bracos, a forca, a roda e a guilhotina constituem o espetaculo
favorito das multidées deste periodo histérico. Penas em que se promovia o
espetaculo e a dor, como por exemplo a que o condenado era arrastado, seu
ventre aberto, as entranhas arrancadas as pressas para que tivesse tempo
de vé-las sendo langcadas ao fogo. Passaram a uma execuc¢édo capital, a um
novo tipo de mecanismo punitivo (MAGNABOSCO, 1998, p. 1).

Pelo regime supramencionado se mostrar ineficaz e trazer a tona muita
violéncia, foi criado um aparato penitenciario para experimentar outras formas de
punicdo. Com o advento da modernidade, cresceu a manifestacdo por politicas

prisionais mais humanas e assim foi planejado, como salienta Foucault:

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos Ultimos séculos € um
fenbmeno bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto,
durante muito tempo, de forma geral, como se fosse fenbmeno quantitativo:
menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na
verdade, tais modificacdes se fazem concomitantes ao deslocamento do 37
objeto da acdo punitiva. Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de
objetivo, certamente. Se ndo é mais ao corpo que se dirige a punicdo, em
suas formas mais duras, sobre o que, entdo, se exerce? [...] Pois ndo é mais
0 corpo, é a alma. A expiac&o que tripudia sobre o corpo deve suceder um
castigo que atue, profundamente, sobre o coragéo, o intelecto, a vontade, as
disposi¢cbes (FOUCAULT, 1987, p. 18).

Todavia, o0 aumento da criminalidade fugiu do controle dos governantes
ocasionando em despreparo para lidar com a demanda emergente, assim sendo, no
decorrer histérico foram manuseados diversos tipos de administracao penitenciaria,
todavia, fatores externos o transformaram em um notério depdésito de pessoas que
nao possuem a necessario eficiéncia, pois, apos a prisdo raramente ocorre a mudancga

de habitos, com o agravante de que as oportunidades sao reduzidas e os locais, em
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sua maioria, ndo atendem as necessidades basicas e nem preservam os direitos e

garantias do ser humano.

3.2.1 Sistema Pensilvanico

Nesse tipo de sistema o0 apenado permanece totalmente isolado em uma cela,
sendo proibido de manter qualquer tipo de contato com o mundo exterior. Com isso,
o preso é recolhido a cela, de forma isolada, ndo podendo receber visitas, trabalhar,
onde em muitas situacdes é estimulado ao arrependimento pela leitura da Biblia.
Apesar de ser alvo de muitas criticas o referido sistema ainda € utilizado, na maioria

das vezes € cumulado com outras modalidades de detencgdo. (BATISTA, 2014, p. 4).

3.2.2 Sistema Auburniano

As restricdes e a ineficiéncia do sistema pensilvanico incentivou buscar outro
modelo penitenciario que viesse a alterar as sanc¢des penais. O sistema auburniano
trouxe o trabalho produtivo. O sistema penitenciario de Auburn é parecido com o
pensilvanico, porém, ha uma diferenca, pois embora devam permanecer em siléncio,
os condenados podem trabalhar juntamente com os outros, ficando em isolamento no
periodo noturno. (BATISTA, 2014, p. 5).

3.2.3 Sistema Progressivo

O sistema progressivo surgiu com a pena privativa de liberdade e o banimento
da pena de morte. Este sistema traz a separacdo da pena em periodos, sendo
incorporados ao recluso, bem como a possibilidade do apenado se reintegrar a
sociedade. Esse sistema inglés ou progressivo, no inicio era um modelo de
isolamento, depois o condenado comecou a laborar juntamente com 0s outros e por
fim surgiu a liberdade condicional. (BATISTA, 2014, p. 6).

O sistema progressivo € reconhecido pelo projeto de seguranca publica no
Brasil/ PNSP que adota o entendimento de que a ampliacdo da incidéncia das penas
alternativas, a modificacdo das regras para a concessao de livramento condicional e

progressdes de regime sdo necessidades reconhecidas por todos, mas que, mesmo
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apos tanto tempo, necessitam de serem melhorados, vide posicionamento do

Ministério da Justica:

N&o basta que a sociedade se contente com a existéncia de regra clara sobre
0 tempo maximo de permanéncia do preso provisério na prisdo; essa regra
tem de ser cumprida, e é preciso vigilancia rigorosa da opinidao publica e das
autoridades responsaveis para que se introduza na cultura politica das
instituices pertinentes o costume que efetive a obediéncia a essa regra. Sao
frequentes o0s casos em que uma pessoa presa em flagrante ou
preventivamente aguarda julgamento por periodo superior a um ano, apesar
de a jurisprudéncia estabelecer 81 dias para conclusdo da instrucéo
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2005, p. 72).

O sistema penitenciario em comento (progressivo) é o que se encontra em vigor

no Brasil.

3.3 Regimes Prisionais

Os principais regimes prisionais estao divididos em: fechado, semiaberto e
aberto. O arbitramento do regime serd equivalente a pena fixada e também a
gravidade do fato ocorrido. A determinacao ocorrerd em sentenca e posteriormente a

situacdo sera acompanhada pelo juiz de execucdes penais.

3.3.1 Regime Aberto

O regime aberto é o regime mais brando ou menos severo das penas que
privativas de liberdade, € imposto a todo réu condenado a até quatro anos de priséao,
desde que nado seja reincidente. Baseando-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado. Isso porque, nesse regime, deve o condenado
trabalhar ou estudar fora do estabelecimento e sem vigilancia, permanecendo
recolhido apenas durante o periodo noturno e nos dias de folga.

Assim diz o art. 36 do CP:

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado, o condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia,
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga, o
condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como
crime doloso, se frustrar os fins da execugéo ou se, podendo, ndo pagar a
multa cumulativamente aplicada. (CODIGO PENAL, 1940).
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No regime aberto a pena é cumprida em casa de albergado ou no
estabelecimento adequado, podendo também ser exercida na casa do condenado.
Para progredir para o regime aberto, séo, inclusive, 0s que se encontram no regime
semiaberto, depois de cumprir todos os requisitos da legislacéo penal.

A progressdo de regime acontece de acordo com o artigo 112 da lei de

execucdes penais, assim diz:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
guando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior
e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao (LElI DE
EXECUCOES PENAIS, 1984).

O ingresso do condenado ao regime aberto supde a aceitagdo do programa e
das condi¢des impostas pelo juiz, de acordo com o LEP, assim diz no seu artigo 114:

Somente podera ingressar no regime aberto o condenado que, estiver
trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente,
apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos exames a que foi
submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com autodisciplina e
senso de responsabilidade, ao novo regime. (LEI DE EXECUCOES PENAIS,
1984).

E permitido o regresso do condenado a regimes mais severos, caso descumpra

0s requisitos estabelecidos pela LEP, assim diz o art. 118:

A execucgdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o
condenado, praticar fato definido como crime doloso ou falta grave; sofrer
condenacao, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucdo, torne incabivel o regime, hipbteses referidas nos incisos
anteriores, frustrar os fins da execucdo ou ndo pagar, podendo, a multa
cumulativamente imposta, nas hipéteses do inciso | e do paragrafo anterior,
devera ser ouvido previamente o condenado. (LEI DE EXECUCOES PENAIS,
1984).

7

O regime aberto, € um claro exemplo do sistema penitenciario progressivo
adotado no Brasil, por permitir alternancia entre os regimes e também por permitir

experiéncias diferenciadas de reinsergao.
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3.3.2 Regime Semiaberto

No regime semiaberto a prisdo é cumprida em coldnias agricolas/
industriais ou em instituicbes equivalentes, sendo que nesse regime o condenado
podera ficar alojado em locais coletivos existindo uma integracdo do condenado com
o mundo exterior, tendo a liberdade de relacionar-se com a sociedade e com 0s
demais presos, as limitagbes sdo diferentes do regime fechado, assim como diz o
artigo 35 e seus paragrafos:

Aplica-se a norma do art. 34 deste cédigo, caput, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semiaberto, o condenado fica sujeito a
trabalho em comum durante o periodo diurno, em colénia agricola, industrial
ou estabelecimento similar, trabalho externo é admissivel, bem como a
frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo
grau ou superior. (CODIGO PENAL, 1940).

No regime semiaberto, ndo ha isolamento durante o repouso noturno,
nesse tipo de cumprimento de pena, a pessoa tem o direito de trabalhar e fazer cursos
fora da prisdo durante o dia, mas deve retornar a unidade penitenciaria a noite. Além
disso, o detento tem o beneficio de reduzir o tempo de pena através do trabalho: um
dia é reduzido a cada trés dias trabalhados. A Lei de Execucédo Penal prevé que o
condenado va para o regime aberto com as mesmas condi¢des, cumprir um sexto da
pena e ter bom comportamento. A pena superior a quatro anos e nao superior a oito
anos de prisdo, se néo for reincidente, deve iniciar o cumprimento de pena no regime
semiaberto, em colbnia agricola ou estabelecimento similar, como as APAC’s, caso o
réu seja reincidente € necessario o cumprimento da pena no regime fechado.

Vale destacar, que o regime semiaberto, € questionado em diversos
aspectos na sociedade. Entende-se que o regime semiaberto e o aberto, sdo prémios
dados aos condenados, dito como eu finjo que te puno e tu finges que é punido. O
regime fechado é visto por muitos, como uma efetiva punicdo, portanto, uma analise

Séria e acertada é fundamental para ndo serem cometidas injusticas.

3.3.3 Regime Fechado

O regime fechado é o mais rigoroso regime aplicado, na qual o condenado

iniciard o cumprimento da pena privativa de liberdade, sendo considerado que sua
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execucao ocorrerd em estabelecimento de seguranca maxima ou média, nos termos

do paragrafo 1° do artigo 33 do cddigo penal, descrito assim:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado- Considera-se: regime
fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou
média. (CODIGO PENAL, 1940).

No regime fechado, o condenado que cumpre sua pena, sem qualquer tipo
de condicdes especiais estabelecidas pela lei cumpridas pelo juiz, ndo podendo sair
do céarcere, para frequentar cursos e trabalho externo ficando limitado, de acordo com
o artigo 34 do CP:

O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame
criminolégico de classificacdo para individualizacdo da execucdo, o
condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o
repouso noturno, o trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddes ou ocupacdes anteriores do condenado, desde
gue compativeis com a execucdo da pena, o trabalho externo é admissivel,
no regime fechado, em servigos ou obras publicas. (CODIGO PENAL, 1940).

A execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média,
de acordo com a Lei de Execucédo Penal, o detento é encaminhado ao regime fechado
em caso de condenacgfes de oito ou mais anos de reclusdo, sendo obrigado a
permanecer todos os dias na unidade prisional. S&o definidas quantas horas diarias
de trabalho e de sol o detento podera ter. Para progredir para o semiaberto, o
condenado precisa cumprir um sexto de sua pena e ter bom comportamento atestado

pelo diretor do presidio.

3.4 Principios processuais penais e constitucionais

Em geral, os principios sdo segmentos sociais que norteiam as ideologias da
populacao, sdo utilizados em diversos ramos, por exemplo: a religido, a politica e
também o Direito. Os principios no Direito surgem de modo a orientar algo, nasce pela
necessidade de firmar um direcionamento a ser seguido como meio de padronizagao
para aplicacdo das normas. Com isso, 0s principios trabalhistas padronizam a matéria.

O Direito € de suma importancia para criar regras e regulamentar a vida em
sociedade, diante da extensa gama de assuntos a serem abordados surge uma

divisdo de temas que possui como finalidade tratar especificamente de determinado
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assunto. Os principios juridicos sdo fundamentais para orientar as normas e relacées,
direcionando-as para aceitacdo entre os individuos do corpo social. Fundamentar a
dindmica juridica em principios é aceitar que a mutacdo humana deve ser
acompanhada de forma a n&o existir uma padronizagéo.(DELGADO, 2016, p. 183).

Os principios podem atuar em duas etapas da norma, sendo ela a fase pré-
juridica (politica) e também na fase juridica, nesta Ultima exercendo de fato papel mais
relevante. A fase pré-juridica ou politica trata-se de uma etapa politica por tratar da
criagdo da norma. Nesse aspecto o0s principios tendem a tragar um caminho coerente
para a nova legislacdo. Existem principios juridicos que séo aplicados em todos os
ramos do Direito com a finalidade de harmonizar e evitar controvérsias no
ordenamento juridico.Os principios na fase juridica exercem fungdo importante na
aplicacdo da lei, s@o classificados em descritivos, normativos subsidiarios e
normativos concorrentes: a) Principios Descritivos (ou Informativos): Atuam como
instrumento de auxilio a interpretacao juridica, ndo sédo considerados fontes do Direito,
mas desempenham finalidade essencial durante a construcdo normativa; b) Principios
Normativos Subsididrios: Na falta de normas pertinentes atuam como fontes
supletivas do Direito, podendo ser utilizados como embasamento e fundamentacao
na falta de norma especifica; c) Principios Normativos Concorrentes: Possui funcao
propriamente normativa conforme entendimento majoritario, no entanto, no instante
de aplicacdo da norma pode haver discordancia ou falta de seguranca na realizacao
do ato. (DELGADO, 2016, p. 184 — 187).

A lei penal € um ramo do direito publico que visa a protecdo, desenvolvimento
e seguranca da sociedade. A interpretacao da lei penal tem por finalidade buscar a
exata finalidade da norma penal. Considerando que a atividade interpretativa se revela
imprescindivel para a captacdo da vontade e extensdo da lei penal, interpretando
analise das espécies de interpretacdo, a norma penal e seus precipuos caracteres,
diferencia norma e lei penal, classificando-a, e apontando os meios disponiveis
dirimente quando dar existéncia de conflitos aparentes de normas penais.

Alguns principios juridicos sao de extrema relevancia para a tematica, entre
eles é possivel mencionar alguns de esfera processual penal e Constitucional: a)
principio da verdade real; b) principio “ne procedat judex ex officio” ou da iniciativa das
partes; c) principio do devido processo legal; d) vedacao a utilizacdo de provas ilicitas;
e) principio da presuncdo de inocéncia ou de nao culpabilidade ou estado de

inocéncia; f) principio da obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judicias; Q)
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principio da publicidade; h) principio da imparcialidade do juiz; g) principio da isonomia
processual; h) principio do contraditério; i) principio da ampla defesa; j) principio do
duplo grau de jurisdi¢cdo; k) principio do juiz natural; 1) principio do juiz natural; m)
principio do promotor natural. Além dos citados, outros também podem ser aplicados
a depender do caso concreto. (AVENA, 2015, p.18 — 43).

Diante de todo o exposto, podemos concluir que apesar das leis sofrerem
algumas violacdes e ndo serem aplicadas como deveriam, 0s principios irdo sempre
retomar a esséncia juridica e retomar o sentido correto para a aplicacdo das normas,

mesmo que na pratica o procedimento aconteca de forma diferente.
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4 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O sistema prisional brasileiro e a dignidade humana podem conflitar em
algumas circunstancias, no presente tépico faz-se uma explanacéo historica e cultural
em comparacdo com a situacao atual visando demonstrar possibilidades capazes de
possibilitar uma harmonizacao entre a responsabilizacao justa e a transformacéao dos

detentos.

4.1 Comparacao entre o histérico social e a situacao carceraria

Partindo de um pressuposto referente a histéria nacional, nos primérdios, os
navegadores exploravam a encosta maritima em busca de recursos que ndo tinham
em sua regido de origem, em uma das exploracdes, foi encontrada uma terra que
atualmente recebe o nome de Brasil. O local era povoado por indigenas que nao
possuiam contato com as areas colonizadas. A principio, o Brasil servia, somente,
para retirada de recursos, como especiarias e madeiras extraidas de arvores raras
como o Pau-Brasil que servia para tingir tecidos com a cor vermelha considerada por
muitos como de alto escaldo. Os indios que usufruiam do material com abundancia,
nao sabiam o seu valor e o trocavam por objetos de valor infimo. (BONINI, et. al, 2007,
p. 74 — 75).

Na antiguidade, os indios eram enganados e aos poucos, a area em que
habitavam foi colonizada pelos portugueses que se esforcavam parar tirar suas
caracteristicas e Ihe tornarem mais parecidos com os “homens brancos” que eram
simbolos da civilizacdo, todavia, 0 processo se cumpriu com resisténcia as imposicoes
religiosas e culturais, ocasionando em diversos danos, especialmente
extrapatrimoniais. Os negros por estarem socialmente equiparados aos indigenas
também eram colocados em um patamar de subjetividade que piorou apos a
colonizacdo, circunstancia em que o Brasil serviu como abrigo aos portugueses
retirantes que trouxeram consigo o habito de escravizar negros e indios, dando inicio
a uma fase repleta de sofrimento. (BONINI, et. al, 2007, p. 74 — 75).

Os negros que advinham da Africa eram tratados como mercadoria, sendo que
0 peso e as habilidades influenciavam no valor arbitrado, no momento da compra,

troca ou venda dos mesmos. O tratamento recebido pelos escravos era semelhante
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aos ofertados aos animais, uma vez que eram expostos a inumeras humilhacdes e
vexames. Apesar da alimentacdo rara e os cuidados com a saude escassos, era dever
do povo negro apresentar o maximo de desempenho ao efetuar as atividades
determinadas e para muitos a rotina vivenciada era inerente a sua realidade. A mao
de obra escrava contribuiu com a colonizacdo, dado que, 0s escravos assumiram 0S
trabalhos relacionados a agricultura, engenharia, entre outros. Anteriormente, as
mencionadas atividades foram direcionadas aos indios que resistiram, mesmo sendo
duramente castigados e até mesmo assassinados, dando inicio a um massacre
indigena. (BONINI, et. al, 2007, p. 77).

Com a abolicdo da escravatura, os negros foram libertos dos castigos cruéis,
no entanto, ndo receberam nenhuma instrucdo de como recomecar, assim sendo,
alguns continuaram trabalhando por meras recompensas, enquanto outros se uniram
e ingressaram em uma ardua construcao de direitos e garantias que eram respeitadas
parcialmente, pois a classe era apontada como inferior, ocasionando em segregacao
e dificuldades que se estenderam ao longo do tempo. (BONINI, et. al, 2007, p. 84 -
85).

No Brasil, a expansdo monopolista manteve a dominacdo imperialista e a
desigualdade interna do desenvolvimento da sociedade nacional. Ela aprofundou as
disparidades econémicas, sociais e regionais, na medida em que vem favorecendo a
concentracdo de renda, prestigio e poder ao nivel social, étnico e regional. Aquela
expansdo redundou numa forma tipica de dominagdo politica, de cunho
contrarrevolucionario, em que o Estado capturado historicamente pelo bloco do poder
assume um papel decisivo na unificacdo dos interesses das fracbes e classes
burguesas; e na imposicao e irradiacado de seus interesses, valores e ideologias para
0 conjunto da sociedade, antecipando — se as pressfes populares e realizando
mudancas para preservar a ordem. Os tracos elitistas e antipopulares da
transformacao politica e da modernizacdo econdmica se expressam na conciliacdo
entre as fracOes das classes dominantes com a exclusao das forcas populares e no
recurso frequente aos aparelhos repressivos e a intervencédo econdmica do Estado.
(IAMAMOTO apud COUTINHO, 2013, p. 331).

Muito tempo passou e a situagao ndo mudou muito, pois, embora, a escravidao
tenha sido abolida, especialmente o0s negros continuam vivenciando algumas
dificuldades em detrimento de sua raca, para realizar uma verificagcdo do mencionado

7

fato, ndo é preciso muito esforco, basta analisar o contexto social, onde as
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oportunidades sdo menores aos negros que, em sua maioria, vivem em aglomerados
e locais onde a forca Estatal aparece com mais reincidéncia para exercer seu poder
de policia, em contrapartida, negligenciado com itens basicos, como: saude e
educacdo. Tal postura resulta em uma populacdo desinformada, com poucas
oportunidades e que desconhece um futuro diferente, dando margem a criminalidade.

Em relacéo as causas da criminalidade, Soares (2006, p. 94) lembra que:

[...] pobreza e desigualdade s&o e ndo sédo condicionantes da criminalidade,
dependendo do tipo de crime, do contexto intersubjetivo e do horizonte
cultural a que nos referirmos. Esse quadro complexo exige politicas sensiveis
as varias dimensées que o compdem. E tempo de aposentar as visdes
unilaterais e o voluntarismo. (SOARES, 2006, p. 94).

Neste sentido, Soares complementa:

Politicas de prevencdo da criminalidade violenta podem produzir efeitos
rapidamente, a baixo custo (aqui, a referéncia sdo os municipios e seus
governos, porque, por sua proximidade “da ponta”, acessibilidade, agilidade
e capilaridade, constituem a instancia mais adequada a execucao de politicas
preventivas) (SOARES, 2006, p. 94).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988, em seu
artigo 5°, caput, equipara todos os seres humanos: “Todos s&o iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade.” (BRASIL, 1988). O texto legal supra descrito se ao
principio da igualdade ou da equidade que pressupfe que as pessoas colocadas em
situagdes diferentes sejam tratadas de forma desigual: “Dar tratamento isonémico as
partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, ha exata
medida de suas desigualdades”. (GONCALVES apud NERY, 2016, p. 01). Conforme
0 exposto, pode-se exprimir que cabe a todos compreender e respeitar as diferencas
existentes e fica responsavel o poder publico por intervir de forma apta a equilibrar a
sociedade.

A pobreza, em questdo pecuniaria, com algumas excec¢fes, comumente
acompanha a populacdo negra e apesar do Brasil ser um pais miscigenado e rico em
diversidades, a desigualdade social pode ser considerada fruto da diferenca entre as
racas. Cumpre salientar, que a divisdo de pessoas, seja por raca, etnia, género,

religido e outras, € uma constatacdo rasa que nao deve definir o potencial e as
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condicbes de cada ser humano, tendo em vista, que, mesmo com algumas

peculiaridades, cientifica e psicologicamente somos todos iguais.

4.2 O desrespeito ao principio da dignidade humana no sistema prisional

A doutrina se manifesta de diversas formas se tratando do principio da

dignidade humana, destarte, a nobre jurista Carmem Lucia Antunes Rocha preleciona:

O principio da dignidade da pessoa humana é a férmula juridico-normativa
que impede a mercantilizagdo do homem, conforme j& anotado, porque com
ele o sistema de Direito absorve um contetdo ético axiomatico, que impde o
respeito a igualdade humana e a singularidade da pessoa como dado
universalmente sujeito ao respeito de todos. (ROCHA, 2013, p. 01).

Todavia, é unanime em dizer que o Estado estd a servico de sua

concretizacdo, conforme entendimento de Nathalia Masson:

Como exemplo, pode-se citar nossa Constituicdo da Republica de 1988: esta,
além do acréscimo feito no tratamento de alguns assuntos, como os direitos
e garantias fundamentais - cujo rol foi significativamente incrementado -
igualmente trouxe inovacdes, tal qual a consagragdo expressa do principio
da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento do Estado
Demaocratico de Direito, reconhecendo o legislador constituinte de 1988 que
ndo é a pessoa humana que existe em funcdo do Estado, e sim o contrario.
(MASSON, 2016, p. 55).

A sua previsdo na CRFB/88 vincula todo ordenamento juridico, inclusive era
um desejo dos constituintes que as pessoas e suas particularidades fossem
respeitadas, mesmo enquanto ha protagonismo de condi¢cdes especiais, como 0
encarceramento.

Neste sentido, Nathalia Masson orienta:

N&o ha como negligenciar o fato de que somos um Estado democratico e
social de direito, o que fica claro a partir da leitura de boa parte dos principios
fundamentais (constantes do art. 1° ao 4° da CF/88, especialmente a
dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais, a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria), todos aptos a demonstrar a
intima ligagéo entre os direitos sociais e a nossa concepgéo de Estado. Nesse
sentido, como os direitos sociais compdem o rol de elementos tidos por
essenciais a nossa Constituicdo e as clausulas pétreas visam exatamente
proteger 0s preceitos essenciais a ordem constitucional, € automéatica a
conclusdo de que referidos direitos, muito embora ndo estejam previstos
expressamente no rol das matérias petrificadas, seriam verdadeiros limites
materiais implicitos a reforma constitucional. (MASSON, 2016, p. 55).
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A situacao calamitosa do sistema prisional tem batido as portas do Supremo
Tribunal Federal sob diferentes formas, portanto, para complementar o conteado em
tela, apreciamos do Recurso Extraordinario (RE) 580252, com repercusséao geral, que
decidiu: “O preso submetido a situagcdo degradante e a superlotacdo na prisdo tem
direito a indenizacdo do Estado por danos morais”. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2017).

Retornando ao marco tedrico de nosso estudo, identificamos o sabio comentario de

Yanna Paula Both Voos e Lisiane Beatriz Wickert:

A falta de vagas no sistema prisional nos regimes de cumprimento de pena,
foi alvo de julgamento do Recurso Extraordinario n°® 641320/RS, que teve
como relator o Ministro Gilmar Mendes e foi julgado em de maio de 2016, em
sede de repercusséao geral. No presente recurso, foram julgadas trés teses a
respeito da superlotacdo carceraria e a falta de vagas. A primeira tese
analisada pelo Egrégio Tribunal abordava sobre “a auséncia de vagas na
unidade prisional adequada e cumprimento de pena no regime mais gravoso”.
Diante disso, o déficit de vagas para o individuo no estabelecimento penal
adequado néo autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional
mais gravoso, de acordo com o Rel. Min. Gilmar Mendes. (VOOS; WICKERT,
2017, p. 01).

As autoras complementam:

O Supremo Tribunal Federal afirma que o sistema progressivo de
cumprimento de pena néo esta funcionando, em virtude da falta de vagas nos
regimes semiaberto e aberto. Em razdo disso, detecta-se aqui um “excesso
de execugdo”, o que traz viola¢gdes a garantias constitucionais e aos direitos
dos apenados. A segunda situagdo abordada pelo STF é o “conceito de
estabelecimento similar e de estabelecimento adequado”, em razédo do artigo
33 819, alinea b e ¢, do Codigo Penal fazer mengéo a estes estabelecimentos.
O que ocorre é que praticamente inexistem as coldnias agricolas e as casas
de albergado. Assim, o STF decidiu que 0s magistrados possuem
competéncia para verificar, no caso concreto, 0s estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualifica-los como
adequados para tais. A terceira e Ultima tese analisada foi em relagdo ao
“déficit de vagas no estabelecimento adequado e medidas que deverdo ser
tomadas”. Para tal situagéo, decidiu o STF que, havendo déficit de vagas,
deve ser determinada: a) a saida antecipada de sentenciado no regime com
falta de vagas; b) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que
sai antecipadamente ou é posto em prisédo domiciliar por falta de vagas; c) o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que
progrida ao regime aberto. (VOOS; WICKERT, 2017, p. 02).
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Com o decorrer textual levantamos certa analise as criticas existentes sobre
muitos presos ainda continuarem detidos, mesmo apos ja terem cumprido suas penas,
existindo, de certo modo, uma omissao em evoluir em aspectos inerentes a tecnologia.
O STF acusa o Conselho Nacional de Justica de demora em criar um Departamento
de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario o que seria de sua atribuicdo
de acordo com a lei 12.106/09 19 (Lei que cria no ambito do Conselho Nacional de
Justica, o departamento de monitoramento e fiscaliza¢do do sistema carcerario e do
sistema de execucdo de medidas socioeducativas e da outras providéncias).
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

O principio da dignidade humana, apesar de teoricamente estar em vigor ha
muitos anos, diante da realidade social a sua aplicacdo é relativizada e nas
circunstancias atuais podemos nos deparar com pessoas que nao possuem condicées
dignas para sua sobrevivéncia, inclusive se tratando de criancas e familias com menor
poder aquisitivo.

A Constituicdo Federal garante a dignidade da pessoa humana em diversos
dispositivos, é imprescindivel que seja mantida a integridade fisica e moral de todos,
inclusive dos condenados, onde ndo acontecera pena de morte, salvo em caso de

guerra declarada, estando vedadas penas que insensiveis, como tortura.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Nas circunstancias atuais, o cenario brasileiro enfrenta inimeras dificuldades,
inclusive a Constituicdo Federal de 1988 esta sofrendo duras criticas por ndo
apresentar solucdes rapidas para o caos que esta instalado. O momento € de extrema
cautela para ndo ocorrerem violacbes dos direitos e garantias fundamentais
conquistados mediante consideravel labuta em outros tempos.

Os direitos humanos sdo mal interpretados e muitas vezes seu conteudo é
confundido como defesa exacerbada aos condenados, porém, a afirmativa nao
procede perante os estudiosos, visto que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos visa proteger todos os seres e humanos, nao podendo seu conteddo se
confundir com responsabilizacéo, tendo em vista que a temética € de competéncia de
outros dispositivos legais.

O sistema penal brasileiro foi criado para atender os encarcerados de forma
que sejam responsabilizados pelo cometimento de crimes, porém, o sucateamento
dos presidios faz com que o preso seja estimulado a levar uma vida pregressa e ser
adepto de violéncia para sobreviver, demonstrando que em algumas areas ha
equivocadamente afastabilidade dos direitos humanos e fundamentais.

Um dos pontos principais acerca da analise realizada foi a tentativa de
identificar uma medida capaz de solucionar a superlotacdo dos presidios sem
impulsionar a impunidade, reforcando que a liberacdo sem critérios ndo € uma opc¢ao.
Conclui-se que o monitoramento eletrénico da prisdo domiciliar ou perante a falta de
equipamento, incumbir algum érgéo publico ou determinado setor penitenciario para
fiscalizar o cumprimento da pena com periodicidade, podendo o prisioneiro ser
direcionado a retornar a enclausuramento devido sua conduta equivocada.

Lembrando que a pena deve ser proporcional ao crime, ndo se pode punir da
mesma forma alguém que cometeu um furto, do modo que ira ser punido um
assassino. Art. 5°, XLVI, CF XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c)
multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensédo ou interdicdo de direitos.
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Faz-se mencao ainda, ao historico da populacéo brasileira e a desigualdade
social que impacta diretamente na criminalidade e também no maior publico que estado

cumprindo alguma modalidade de pena. O problema que assola a sociedade brasileira
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€ estrutural e surgem ainda durante a infancia dos brasileiros, onde a precariedade
com educacao e saude coloca a classe operaria em um patamar de subjetividade,
afastando a dignidade de seu desenvolvimento.

Lamentavelmente, ndo ha uma solugdo imediata para o sistema prisional
brasileiro, porém, é importante frisar que os direitos humanos e fundamentais devem
ser respeitados por todas para que o contexto seja beneficiado com menos violéncia

e, sobretudo, paz.
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