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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade a apresentacdo de estudo sobre a execu¢ao penal no
Brasil, contrapondo a realidade existente nos carceres a posi¢ao discursiva e de agdo do
Estado brasileiro, trazendo para o cerne das discussdes as causas histdricas que resultaram no
atual sistema prisional que notadamente se mostra marcado por uma profunda contradi¢ao
entre o discurso e a realidade. Visa-se averiguar se hd no pais, no ambito do sistema da
execugdo penal, o minimo de respeito aos direitos humanos, materializados na Constituicao
de 1988 e nos tratados de direito internacional, ratificados pelo Brasil, dentre estes as Regras
de Mandela. Inicialmente se buscara conhecer quais foram as condigdes historicas que
proporcionaram o surgimento do modelo de execugdo penal que hoje formalmente vigora no
Brasil, perpassando pelo conjunto das principais normas que hoje estruturam a base juridica
desse sistema. Apds compreendermos a historicidade na qual se erigiu o nosso sistema de
execugdo penal se buscara através de fontes variadas fazer uma imersao na realidade
vivenciada no pais no que tange a questdo carceraria e as suas contingéncias. A partir de tais
estudos, os quais se espera sejam suficientes para uma compreensdo adequada ‘“das
estruturas” que hoje compdem o sistema de execucdo penal vigente em nosso pais, se buscara
estabelecer uma correlacdo entre o discurso estatal oficializado ¢ a realidade existente,
objetivando assim a compreensdo da historicidade causal desse sistema, bem como identificar
as consequéncias da posicao de inércia adotada pelo Estado, frente as reiteradas tragédias que

marcaram a histéria dos presidios brasileiros com sangue e terror.

Palavras Chave: DIGNIDADE HUMANA. DIREITOS HUMANOS. REGRAS DE
MANDELA. EXECUCAO PENAL. DISCURSO. ESTADO. PENA. PRISAO.



ABSTRACT

This paper presents a presentation of a study on criminal execution in Brazil, compared to the
reality existing in discourse and action positions of the Brazilian State, bringing to the interest
of discussions as historical issues that result in no current prison system that do not be shown
to be marked by a profound contradiction between discourse and reality. Seen if there is no
country, no scope of the criminal enforcement system, the minimum respect for human rights,
materialized in the 1988 Constitution and in the rights of international law, ratified by Brazil,
among them as Mandela Rules. Initially, one seeks to know what are the historical conditions
that provide or operate the model of criminal execution that today formally prevails in Brazil,
going through the set of main rules that today structure the legal basis of this system. After
understanding the qualified historicity, or our system of criminal execution, it will seek,
through different sources, to immerse itself in the reality experienced in a country that does
not have a prison issue and its contingencies. From these studies, what are the questions of
waiting -without being executed according to the method of criminal execution in force in our
country, if you seek a correlation between the official statistical discourse and the existing
reality, aiming at an understanding of historicity causal of this system, as well as to identify as
consequences of the position of inertia adopted by the State, facing as repeated tragedies that

mark the history of Brazilian prisons with blood and terror.

Keywords: HUMAN DIGNITY. HUMAN RIGHTS. MANDELA RULES. PENAL
EXECUTION. SPEECH. STATE. PITY. PRISON.
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INTRODUCAO

Diuturnamente somos bombardeados pela grande midia e também literatura
especializada com um enorme volume de informagdes sobre as mais variadas mazelas que
assolam o sistema de execucao penal brasileiro, que no mais das vezes ¢ apresentado como
cadtico e sem qualquer expectativa de melhorias. Evidencia-se, quase sempre, além dos
aspectos morbidos e de afli¢do cotidiana vivenciada nos presidios, a falta de politicas publicas
de abrangéncia nacional que apontem solugdes perenes para a questdo, que dia apds dia
parece se agravar cada vez mais.

Afigura-se uma realidade com episédios que podemos, sem duvida nenhuma,
comparar aos apresentados por Foucault (1987, p. 08) em sua obra “Vigiar e Punir”, com a
diferenca de que os horrores dos suplicios descritos pelo escritor francé€s ocorriam em formato
de espetaculo publico e os ocorridos no ambito do sistema de execugdo penal brasileiro
ocorrem abditos nos pordes das delegacias, quartéis e presidios, nos dias atuais.

Foucault (1987, p. 08), em: “Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo” relata a agonia de

~ , ;- RT 1 .

uma execucao penal através do chamado suplicio publico, fato que teria se passado no ano de

1757, em que a condenagdo penal sobre o corpo do personagem “Damiens” fora levada acabo,

conforme descrito abaixo.
[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perddo publicamente
diante da poria principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado
numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras;
[em seguida], na dita carroga, na Praga de Greve, e sobre um patibulo que ai sera
erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua mio
direita segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de
enxofre, e as partes em que serd atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo
fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu
corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento. Finalmente
foi esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam]. Essa ultima opera¢do foi muito
longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam afeitos a tragdo; de modo que, em
vez de quatro, foi preciso colocar seis; € como isso nao bastasse, foi necessario, para

desmembrar as coxas do infeliz, cortar lhe os nervos e retalhar lhe as juntas
(FOUCAULT, 1987, p. 08.) *.

! Suplicio Publico era a puni¢do em praga piblica em que os condenados eram torturados até a morte como
forma e expiar os seus crimes sendo tal pratica assim definida por Foucault (1975, p. 37): “O suplicio penal ndo
corresponde a qualquer puni¢do corporal: é uma producdo diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado
para a marcacdo das vitimas e a manifestagdo do poder que pune: ndo é absolutamente a exasperagdo de uma
justica que, esquecendo seus principios, perdesse todo o controle. Nos “excessos” dos suplicios, se investe toda a
economia do poder”.

* Texto retirado do capitulo I do livro Vigiar e Punir de Michel Foucault que retrata a execugdo de um
condenado ao suplicio publico no ano de 1757.
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O texto acima traz um relato aterrorizante de imposi¢do de sofrimento a uma pessoa,
situacdo que hoje, dentro de um contexto social minimamente racional, provavelmente seria
considerada como desumana e inapropriada.

Entretanto, ndo obstante a primeira vista, a narrativa trazida acima nos aparentar
irracional e algo fora de nossa atual realidade, abaixo colacionamos outras narrativas de casos
que evidenciam que no Brasil tais praticas de imposi¢ao de sofrimento sobre o corpo do
individuo ainda parece ser algo que acontece de forma rotineira, s6 que ndo mais sob os
olhares curiosos daqueles que se aglomeravam nas pragas e coretos para degustarem o
suplicio alheio.

O primeiro relato ¢ sobre um fato corrido no fim de 2013, dentro do Complexo de
Pedrinhas no Estado do Maranhao, em que um preso foi torturado por outros presos; morto a

facadas; esquartejado em 59 partes, tendo alguns de seus 6rgdos comidos por outros detentos.

Tudo se iniciou a partir de desentendimento com um detento de uma facgao, relata o
promotor Gilberto Camara Franca Junior na denuncia. A vitima também teria
“ofendida” outro detento, que seria “torre” desse grupo, “Gltima instincia antes da
lideranga geral”. Apoés a tortura, ligaram para o “comandante” do grupo — “preso
em estabelecimento prisional federal” —, e o veredito foi a morte. Apods execugdo e
esquartejamento, “chegaram a por sal nos pedagos do corpo (...), para que ndo
exalasse odor desagradavel”. Entdo, os denunciados “fizeram um fogo e assaram o
figado (...), repartindo esse 6rgdo em pedagos, que foram ingeridos por esses
individuos, os quais mandaram pedagos para outros detentos também comer”. O
corpo s6 pode ser reconhecido por um familiar porque um dos pedagos trazia uma
tatuagem: “Vitdria razdo do meu viver”, dizia a homenagem da vitima a filha
(DUARTE, 2015) °.

Nao menos estarrecedor ¢ o proximo relato que traz o depoimento de um sobrevivente
do chamado massacre do Carandiru ocorrido no Estado do Rio de Janeiro, no dia 02 de

outubro de 1992, em que 111 pessoas foram assassinadas.

Eu sabia que ia apanhar que ia correr que ia ficar pelado no patio. Isso era a rotina.
Mas, quando abrem as portas para todo mundo, todos os policiais, ddo inicio ao
massacre. Estava no terceiro andar do Pavilhdo 9. Fles mataram sem critério.
Entraram atirando, abriam as “boquetas” das portas e iam atirando nas celas. Nas
celas que ja estavam abertas, eles atiravam nos presos. Até os irmaos, os crentes,
foram mortos, que ndo tinham nada a ver com nada, eles ndo participavam dos
conflitos. O rio de sangue que se tornou uma das marcas do massacre formou-se
porque os tiros dos policiais acertaram os encanamentos. A agua que desceu pelas
galerias misturou-se ao sangue das vitimas (SILVA; COSTA, 2017)."

? Texto retirado de uma reportagem do jornal “O Globo” do dia 02/11/2015 que traz o caso de um detento do
Complexo de Pedrinhas no Estado de Maranhdo — Brasil, que no fim de 2013 foi torturado por horas por outros
presos; morto a facadas; esquartejado em 59 partes; e teve pedacos de seu figado assados e comidos. (DUARTE,
Alessandra. Presidios brasileiros tém “cédigos penais” criados pelos préoprios presos. O Globo, [SI], 2015.
Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/presidios-brasileiros-tem-codigos-penais-criados-pelos-
proprios-presos-17943041>, acesso em: 21/01/2019).
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A violéncia dentro dos presidios ndo poupa nem mesmo os recém-nascidos, conforme
se verifica no relato abaixo, que traz a historia de uma mulher presa em um presidio misto

com um filho recém-nascido.

No cubiculo do Conjunto Penal de Jequié, no sudoeste da Bahia, cabiam seis
mulheres, mas a policia havia insistido em meter dez. Por isso, nas duas primeiras
noites, Glicéria e Eru dormiram no chdo frio, até que uma das detentas antigas se
apiedou e cedeu a “jega” * aos dois. Ali ndo tinha bergario — era um presidio misto
de homens e mulheres e, onde ha os dois sexos misturados, a preferéncia ¢ sempre
masculina. Para elas e seus bebés, sobrava o espaco improvisado. Estava longe de

sua aldeia. Longe demais. — Comecei a ter varias sonhagdes com as coisas que
aconteciam na comunidade, com meu irmdo (cacique Babau), de quem ndo sabia
noticia — conta Glicéria. — As pessoas me visitavam, eu fazia um montdo de

perguntas, mas eclas ndo queriam me dizer a verdade. Nos sonhos, via painho e
mainha doentes. Sabia que alguém tava mal e nfo me contavam quem. Era
Magndlia, minha irmd, que estava com pedra no figado e nao podia ir pro hospital
por causa da situagdo delicada — podia acabar presa que nem eu. E o peito
empedrado, que doia. Comecei a entrar em pranto. As carcereiras sO se
sensibilizaram com as dores de Glicéria quando Eru comegou a chorar de fome. Ela
quase ndo amamentava mais, nem sabiam se ainda produzia leite, e ele ia comegar a
perder peso. A mae tinha pedido ajuda diversas vezes, mas a administragdo do
presidio nunca se preocupara em leva-la a um médico especialista. A situagdo foi
piorando e pequenos tumores externos de pus surgiram nos seios duros de Glicéria,
que enfrentava a febre para continuar cuidando do filho. Um mutirdo de presas,
entdo, organizou uma coleta de leite em p6 e mamadeira para Eru poder comer e as
carcereiras deixaram os itens entrar no presidio. Quando os ativistas descobriram
que Glicéria estava sendo ameacada pelas colegas de cela, fizeram a diregéo
transferi-la para um xadrez de rés primarias. Assim que viu que as mulheres do novo
quarto eram mais confiaveis, desmaiou em um delirio de febre e implorou que ndo
deixassem Eru desassistido. Glicéria passou quinze dias meio torpe enquanto as
demais amamentavam, banhavam e brincavam com o pequenino. A Pastoral
Carceraria conseguiu um médico para atendé-la gratuitamente, mas os carcereiros se
recusaram a leva-la a consulta. S6 a enchiam de paracetamol para controlar as
lamurias de dor. Uma noite, Glicéria sonhou que mainha pulava os muros do
presidio e entregava a ela um remédio que iria curar suas dores. No sonho, bebeu o
liquido caseiro. Ao acordar, a dor se intensificou e ela sentiu o peito quente. Ergueu
o sutid: as bolhas de pus haviam estourado. O peito voltou a ficar maleavel, mas
nunca mais produziria leite. Pediatras consideram essencial a amamentacdo até seis
meses de vida para que o bebé cresga saudavel. Eru deixou de ser amamentado aos
trés, por culpa do estresse da cadeia e do desleixo dos carcereiros com a satde de
sua mae. Dois meses e treze dias depois, o juiz da comarca de Buerarema, Antonio
Carlos de Souza Hygino, respondeu a um pedido de habeas corpus, feito pela
Procuradoria Especializada da FUNAI, para soltar Babau, Gil e, num adendo de
ultima hora, feito a mao mesmo, Glicéria. Sobre a acusacdo de “sequestro” do
caminhdo, o préprio juiz voltou atrds e decidiu anular o processo. Glicéria acredita
que nao havia provas para que o processo seguisse adiante sozinho (QUEIROZ,
2015, p. 80).

A perversidade no sistema carcerario parece contaminar a todos que ali estdo sendo

ainda mais cruel com as mulheres. Abaixo se tem um texto que traz uma conversa entre

? Giria utilizada pelos presos para designar as camas dentro das celas. Ver mais em: (TERMOS E GIRIAS
UTILIZADOS POR DETENTOS: Disponivel em:
<http://tmp.mpce.mp.br/orgaos/CAOCRIM/legislacao/grupogestordeunidades/girias_detentos.pdf>,acesso em 22
de ago. de 2019).


http://tmp.mpce.mp.br/orgaos/CAOCRIM/legislacao/grupogestordeunidades/girias_detentos.pdf
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carcereiros que atuaram em presidios femininos nas quais estes emitem suas opinides sobre as

mulheres que ali estdo.
Opinido de gaioleiro — Eu trabalhei muito tempo com prisdo masculina, mas, um
dia, pedi para ser gaioleiro de mulher. — Gaioleiro? — E, que cuida quem entra e
quem sai de cela, essas coisas. Primeiro dia e uma mulher me perguntou se poderia
atravessar para pegar cigarro do outro lado e eu disse que ndo. E ela vira e diz: “Ug¢,
ndo pode por qué?” E eu: “Porque ndo pode.” “Nédo pode ndo ¢é explicagdo”, retrucou
ela. E eu fiquei surpreso porque um homem nunca questionaria questionar € tipico
de mulher. Elas respeitam menos e sdo mais sujas também. Em penitenciaria
masculina, mulher ndo pode entrar de saia porque sendo o chao reflete o que esta por
baixo. Ja na feminina: uma sujeira!l — Engracado. A gente espera o oposto, ja que as
mulheres sdo normalmente as responsaveis pela arrumacao da casa. — Nao a mulher
do crime! Essa ai tem um malandro que banca alguém limpando a casa para ela. Sdo
umas sem-vergonha, vocé nao conhece. — Ei, vocé! — para um segundo

funcionario. — Que vocé acha? — Sobre o qué? — As mulheres, sdo mais sujas ou
ndo sio? — Oh, sim! Muitas delas tém depressio (QUEIROZ, 2015, p. 87)°.

Todos os textos acima retratam situagdes de barbarie promovidas ou permitidas pelo
Estado, sendo que enquanto o primeiro texto relata uma situagdo ocorrida no ano de 1752, os
outros relatam fatos ocorridos em tempos atuais dentro de presidios brasileiros.

Quando Foucault na obra “Vigiar e Punir” descreve a situa¢do do primeiro texto, o
mesmo o faz com o objetivo de demonstrar as formas de castigos existentes naquela época
que perduraram até¢ o fim do século XVII e inicio do século XVIII, tendo como cendrio
principal das suas descri¢des as regides da Europa sobre regimes monarquicos, o que se
estendia as areas colonizadas como foi o caso do Brasil.

O autor francés traz na primeira parte de sua obra Vigiar e Punir, relatos bastante
sombrios e aterrorizantes de condenacdes levadas a cabo na forma do chamado suplicio
publico. Método punitivo no qual a pena era imposta e executada diretamente sobre o corpo
do individuo, sendo infringido ao condenado um sofrimento fisico incessante e sem limites,
com mutilacdes, banhos em caldeiras ferventes, dilaceracdes, entre outras formas cruéis de
castigo, pratica que nas palavras do escritor era “a arte quantitativa do sofrimento”
(FOUCAULT, 1987, p. 37).

Diferentemente das atrocidades que hoje ocorrem dentro dos muros das prisdes, o
suplicio o qual Foucault descreve era realizado em praga publica e simbolizava a expressao
maxima do exercicio de poder do Estado, representado pelo Rei sobre o individuo (studito),

em uma verdadeira exortagdo do sofrimento e violéncia que recaia sem qualquer piedade

> Textos retirados do livio “PRESOS QUE MENSTRUAM. A brutal vida das mulheres tratadas como homens
nas prisdes brasileiras” publicado pela Editora Record no ano de 2015. (QUEIROZ, Nana. PRESOS QUE
MENSTRUAM. A brutal vida das mulheres tratadas como homens nas prisdes brasileiras. 1. ed. - Rio de
Janeiro: Record, 2015).



17

sobre o corpo do condenado, em um processo definido como a “economia do poder”
(FOUCAULT, 1987, p. 37).

O que se tinha a época era uma pratica de violéncia legitimada dentro de uma estrutura
na qual a propria vida dos subordinados pertencia ao Rei, sendo tal violéncia justificada na
medida em que servia como elemento de uma suposta restauracdo da ordem violada pelo
“criminoso”, sendo tudo isso tutelado pela formalidade processual penal. Processo este que
era sempre sigiloso e inquisitorial, no qual “o saber era privilégio absoluto da acusacao”
(FOUCAULT, 1987, p. 38).

O que Foucault (1987, p. 38) estd nos evidenciando ¢ que o Suplicio Publico
funcionava como um agente de poder, servindo como elemento garantidor e legitimador do
poder do Estado, personificado na figura do monarca que sobre o povo exercia o poder
absoluto de vida e morte, poder que era exercido e reafirmado pela exposi¢do publica da
violéncia sobre o corpo do condenado.

No entanto, para o escritor francés ao longo de dois séculos, teriam ocorridas
significativas mudangas nas formas de se punir alguém condenado por algum crime, aonde
“gradualmente foram desaparecendo as chamadas penas corporais, passando-se a adotar
progressivamente estilos de penas sem a ostentacao do suplicio publico, que com o tempo
passou a ter um viés negativo se tornando gradativamente sinonimo de barbarie”
(FOUCAULT, 1987, p. 19 e 20).

Com a progressiva mudanca na compreensdo das finalidades da pena, teria ocorrido
em algumas dezenas de anos o desaparecimento do corpo supliciado, esquartejado, amputado,
marcado simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo, despareceu assim o corpo como alvo da repressdao penal (FOUCAULT, 1987, p.
20).

Os sistemas punitivos se tornam mais sofisticados e o suplicio do corpo ja ndo mais
agrada aos olhos, as puni¢des tornam-se menos diretamente fisicas, passa-se a adotar certa
discricdo na arte de fazer sofrer em um arranjo de sofrimentos mais sutis, mais velados e
despojados de ostentacdo e que ndo suscitasse riscos de manifestagdes ou levantes de pessoas
que viessem a compadecer com o sofrimento do supliciado (FOUCAULT, 1987, p. 20).

Embora todo o processo tenha se desenvolvido de forma irregular entre avancos e
recuos ao redor do mundo “podemos considerar o desaparecimento dos suplicios publicos
como um objetivo mais ou menos alcangado, no periodo compreendido entre 1830 e 1848

(FOUCAULT, 1987, p. 18).
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Nas décadas derradeiras do século XVIII, para meados do século XIX a concepcao do
sistema punitivo e de sua eficicia abandona a intensidade das crueldades publicas contidas
nos suplicios, agora sindnimo de barbarie ¢ de perpetuacao de violéncia, para dar lugar a uma
percep¢ao de imputacdo penal abstrata, didria e duradoura, que inculcasse nas pessoas a
certeza da punicdo, sendo essa certeza supostamente o elemento que desviaria o sujeito do

crime.

A punigdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
varias consequéncias: deixa o campo da percep¢do quase diaria e entra no da
consciéncia abstrata; sua eficicia ¢ atribuida a sua fatalidade nao a sua intensidade
visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro; a mecanica exemplar da puni¢do muda as engrenagens. Por essa
razdo, a justica ndo mais assume publicamente a parte de violéncia que esta ligada a
seu exercicio (FOUCAULT, 1987, p. 13).

O processo de transformacdo dos sistemas punitivos vai se desenvolver com
sustentacdo nas teorias iluministas, que trouxe como discurso justificante uma suposta
humanizagdo das penas, vinculando a puni¢do a alguma compreensdo de justica. Dentre os
teoricos que tratou do tema, um dos mais celebres ¢ o Marqués Cesare Beccaria, com a sua
obra atemporal “DOS DELITOS E DAS PENAS”, na qual ¢ muito evidente a tentativa de

aproximar a ideia de pena com a ideia de justiga.

Quem ndo estremece de horror ao ver na historia tantos tormentos atrozes e intteis,
inventados e empregados friamente por monstros que se davam o nome de sabios?
Quem poderia deixar de tremer até ao fundo da alma, ao ver os milhares de infelizes
que o desespero forga a retomar a vida selvagem, para escapar a males insuportaveis
causados ou tolerados por essas leis injustas que sempre acorrentaram e ultrajaram a
multiddo, para favorecer unicamente um pequeno nimero de homens privilegiados?
Mas, a supersti¢do e a tirania os perseguem; acusam-nos de crimes impossiveis ou
imaginarios; ou entfo sdo culpados, mas somente de terem sido fiéis as leis da
natureza. Nao importa! Homens dotados dos mesmos sentidos e sujeitos as mesmas
paixdes se comprazem em julga-los criminosos, t€ém prazer em seus tormentos,
dilaceram-nos com solenidade, aplicam-lhes torturas e os entregam ao espetaculo de
uma multiddo fanatica que goza lentamente com suas dores. Quanto mais atrozes
forem os castigos, tanto mais audacioso serd o culpado para evita-los. Acumulara os
crimes, para subtrair-se a pena merecida pelo primeiro. Os paises e os séculos em
que os suplicios mais atrozes foram postos em pratica sdo também aqueles em que
se viram os crimes mais horriveis (BECCARIA, 2001, p. 29-30).

Nesse processo de ressignificagdo da pena teria ocorrido a instituigdo de uma nova
moralidade, que atendesse aos interesses da nova classe burguesa emergente, moralidade essa
que exigia novos comportamentos necessarios a evitar a todo custo, levantes ou sentimentos
revoltosos, o que requeria métodos que ocultasse a face negativa da punigdo e da dor, a parte
violenta do direito penal passa a ser um ato velado.

Com a nova moralidade punitiva na qual se deve atribuir um significado para a pena,

ocorre também uma mudanca do objeto da agdo punitiva, que ndo mais visa somente o0 corpo,
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mas também a alma. A expia¢do que outrora tripudiava de forma cruel e publica sobre o
corpo ¢ sucedida por uma forma de castigo que atua profundamente sobre o coracdo, o
intelecto, a vontade e todas as disposi¢des do sujeito, mas, agora de forma velada, duradoura e
oculta nos calabougos das prisoes.

Diria Foucault (1987, p. 20), que nesse momento se instituiu um sistema punitivo
capaz de dominar por completo o sujeito, tanto do corpo como da alma, ampliou-se o
aparelho punitivo para dominar por completo todos os designios daquele considerado como
delinquente.

Nao obstante o abandono da expiagdo fisica de algum modo, significar uma forma
mais amena de punicdo, é certo que toda essa mudanga do sistema penal ocorreu ndo por
benevoléncia ou evolu¢ao humanitaria, mas em atendimento as necessidades da nova classe
burguesa que tem novos bens juridicos a serem protegidos pelo direito penal, sobretudo bens
juridicos de natureza patrimonial, o que passou a exigir que o sistema penal abandonasse as
suas velhas bases lastreadas na ideia de vinganga do soberano para se estabelecer sob a ideia e
justificativa de defesa da sociedade e os seus bens juridicos (FOUCAULT, 1987, p. 195).

Surge assim, segundo Foucault (1987, p. 195) os sistemas prisionais modernos, que
ndo mais t€ém como objetivo atingir apenas o corpo do individuo, antes considerado
propriedade do Rei, mas agora também deve se encarregar de impor aos rebeldes em
desconformidade com o sistema, o processo de “docilizagdo” e adestramento em que os
métodos punitivos deveriam de algum modo, se vincularem a alguma ideia de justica.

Assim, a pena deixa de ser um ato de vinganga e passa a ter uma finalidade, sendo
justificada por um discurso de razdes sociais, discurso esse construido e engendrado pela
classe burguesa que para dar uma aparéncia de racionalidade ao sistema punitivo passa a
exigir que o adestramento do individuo fosse precedido de regras que observassem alguns
principios minimos capazes de conferirem a legitima¢do necesséria a justificar a imposi¢ao
das penas aos violadores do pacto social construido em prol da nova sociedade burguesa,
capitalista.

As prisdes deveriam ser capazes, através da disciplina institucional, de moldar o
sujeito de forma a submeté-lo por completo (corpo e alma) ao sistema, canalizando assim toda
a sua energia individual aos objetivos da producao do capitalismo (FOUCAULT, 1987, p.
20).

No processo de “docilizacdo” dos desajustados o tempo e as institui¢des atuariam em

conjunto, sendo estes agentes implacaveis no processo de disciplina, processo que ia muito
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além das barreiras fisicas de muros ou cercas se mostrando como verdadeiras armas de poder
de amplo alcance social.

Foucault (1987, p. 293), desvelando o processo de transformagdo e de atribuigcdo de
significado da pena o qual deu origem aos atuais modelos penais e prisionais, nos mostra que
embora o discurso das classes dominantes, desde o inicio, tenta justificar o novo modelo penal
tendo como retdrica principal a defesa de bens e valores sociais, sempre apresentando como
objetivo a reprimenda e a reducdo da criminalidade, com o tempo esse sistema passou a
contribuir para a manuten¢ao da delinquéncia, se auto alimentando, em um circulo perverso e
vicioso, constituindo-se em um verdadeiro paradoxo.

Embora o autor francés tenha desenvolvido sua teoria tendo em seu horizonte
realidades situadas na Europa, as suas constatagcdes se mostram em demasia adequadas para se
discutir a atual realidade do sistema de execugao penal brasileiro, visto que o Brasil adota o
mesmo sistema punitivo burgués, padecendo por consequéncia do mesmo paradoxo apontado
por Foucault, com o agravante de que, ¢ assim demonstram todos os indicios, em nossos
presidios vigora a barbarie e a crueldade sem limites.

As intmeras situagdes de atrocidades ocorridas dentro dos presidios brasileiros das
quais trouxemos uma pequena demonstragdo nos textos acima, juntamente com a publicagdo
das Regras de Mandela pela ONU, assim como a urgente necessidade de implementagao da
nova ordem constitucional, nos evidencia de maneira muito clara a urgéncia em se discutir, de
forma séria e propositiva o sistema de execucdo penal brasileiro, que ao que tudo indica nem
mesmo completou o processo de transformagdo proposto pelos iluministas, persistindo
praticas cruéis e desumanas.

Com a publicagdo das Regras de Mandela emerge-se um quadro normativo que tem
como precipua finalidade o respeito aos direitos humanos no ambiente prisional e que exige
dos Estados uma série de medidas e compromissos no sentido de promog¢do da dignidade da
pessoa humana, pois como bem lembrou o presidente da Assembléia Geral da ONU, Mogens
Lykketoft ® “ prisioneiros sdo seres humanos, nascidos com dignidade e com direito a
seguranga e prote¢do dos seus direitos humanos” (ONU, 2018).

Mediante clara posi¢do internacional no sentido de respeito, promogdo e defesa dos
direitos humanos, ndo podemos aqui no Brasil, aceitarmos passivamente a atual situacao do

nosso sistema de execucdo penal que escancaradamente o Estado ndo sé desrespeita tais

SSecretario-geral assistente da ONU para os direitos humanos, Ivan Simonovi¢ sobre as Regras de Mandela.
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direitos, mas, como também constréi um discurso demagogo e “marginalizante” que mascara
a realidade e a sua politica de inércia e esquecimento daqueles que ocupam os cérceres.

Ao que tudo indica, a retdrica discursiva do Estado Brasileiro sobre a questdo da
execugdo penal, serve como instrumento de suporte para que esse mesmo Estado adote uma
postura politica de inagdo, situacdo que parece revelar um quadro extremamente perverso e
arquitetado em que a solu¢do do problema ndo ¢ e nunca foi o objetivo posto no horizonte,
visto que se trata de um problema que afeta somente aquelas pessoas consideradas como “ndo
cidaddos” .

Diante desse cenario, em que de um lado temos normas de direitos humanos, as quais
o Brasil ¢ signatario e que estabelecem condi¢cdes minimas a preservacdo da dignidade do
preso e do outro a constatacdo de uma realidade amplamente marcada por mazelas, desgragas,
injusticas e abusos, sem qualquer elemento que a vincule ao mais basilar senso de dignidade
humana, que esse trabalho se mostra relevante.

Acreditamos que embora o direito ocupe o mundo utdpico do “dever ser” a realidade
existente no Brasil no ambito da execucdo penal, ou seja, o “ser”, estd situada em uma
posicao de extremidade daquilo que se possa designar como minimamente aceitavel, ademais
jamais podemos perder de vista que embora projecdo de utopias seja o “dever ser” que deve
orientar as nossas praticas, sobretudo quando estamos tratando de direitos humanos.

Para desenvolver nossos estudos serd adotado como substrato tedrico as regras formais
que estruturam nosso sistema de execu¢do penal, incluindo a Constituicdo de 1988, a Lei de
Execu¢do Penal, os direitos humanos materializados em tratados internacionais,
principalmente as Regras de Mandela, a realidade constatada nos presidios verificada através
de fontes variadas, como reportagens jornalistica e dados do INFOPEN, 2016, assim como a
historicidade de formagao da sociedade brasileira.

A importancia dessa pesquisa situa-se no fato de que embora seja o cendrio da
execu¢do penal, colocado em demasia como sombrio e catastrofico, esse parece ser um
problema o qual a atual estrutura estatal brasileira e suas elites ndo tém qualquer interesse em
resolver, preferindo se engendrar um discurso que tem nitido carater legitimador do “status
quo” que por sua vez gera um completo esvaziamento das politicas publicas voltadas para a
questao prisional.

Tudo isso, juntamente com as falhas existentes nas engrenagens sociais ¢ do sistema

judicial penal brasileiro, acarretou no surgimento de uma lacuna demasiadamente alargada

7 JAKOBS, Giinther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo, p. 23.



22

entre o “dever ser” discurso estatal® e a realidade vivenciada “ser” dentro dos carceres
brasileiros, gerando um sistema de execucdo penal historicamente marcado pelo sangue
daqueles eleitos como inimigos e inadequados ao sistema, em total antagonismo a todos os
principios que norteiam os direitos humanos.

Todo o arcabouco de informagdes que trata sobre o tema, seja através das midias de
massa ou literaturas especializadas, parece convergir para a constatagdo de que o sistema de
execugdo penal brasileiro se tornou uma fonte inesgotdvel de todo tipo de injustica e
violéncia, marcado pelo total desrespeito aos direitos humanos, um sistema tdo atroz e
violento quanto aqueles baseados no suplicio publico relatados por Foucault.

No entanto, quando analisamos os discursos formalizados pelo Estado brasileiro,
sobretudo os discursos contidos nas legislagdes que tratam sobre a matéria, notamos que estes
em sua grande maioria, baseiam-se em uma retorica que se apresenta como garantista
mostrando uma aparente preocupacdo com a prote¢do dos direitos humanos no ambito
prisional, sempre justificando as supostas finalidades sociais da pena e a sua associagdo a
ideia de justica.

De tal modo, o problema que se coloca em pauta no presente estudo constitui em se
averiguar as causas historicas que levaram ao surgimento desse aparente paradoxo entre o que
se formaliza, seja através do processo de positivagdo normativa ou de posi¢ao de fala do
Estado e de seus agentes, e o que de fato ¢ colocado em prética, situagdo que aparentemente
resultou em nosso atual sistema carcerario, notadamente marcado pela violéncia e crueldade.

No desenvolvimento dos estudos se buscard conhecer como se deu o processo
histérico de formagdo da sociedade brasileira, identificando quais foram as condi¢des sociais
do surgimento do nosso sistema de execu¢do penal e para qual finalidade e para quem este foi
criado.

A hipdtese levantada no presente estudo € de que apesar de existir uma profunda crise
no sistema de execu¢do penal no Brasil; marcado pelo desrespeito aos direitos humanos, o
Estado brasileiro mantém um discurso que embora aparentemente garantista sirva apenas para
legitimar o exercicio de poder das elites por meio do Estado, servindo assim para sustentar

uma fachada falsa de respeito aos direitos humanos, sendo tudo isso o resultado do processo

¥ Michel Foucault ¢ Emile Benveniste, constroem uma significagdo do termo “discurso” em uma perspectiva
ideologica na qual determinado grupo ou instituigdo social através de um conjunto de pensamentos externados
de variadas maneiras se mantém perante a sociedade, legitimando e defendendo as suas ideologias, que estdo
sempre m sintonia com os seus interesses. Ver mais em: (BENVENISTE, 1989) e (FOUCAULT,1996).
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historico de formacdo de nossa sociedade elitizada e com uma elite branca profundamente
escravocrata e racista.

Assim, com o intuito de buscar as respostas almejadas testando, portanto, a nossa
hipotese trazendo a tona as causas que resultaram em nosso atual sistema carcerario e todas as
suas mazelas, o presente trabalho serd desenvolvido com a estrutura abaixo delineada.

Para a realizagdo do presente trabalho serdo utilizadas as metodologias de revisdo
bibliografica e analise de documentos. Os dados utilizados para identificarmos a realidade
existente em nosso sistema de execucao penal serdo extraidos de fontes variadas o que inclui
reportagens, textos jornalisticos, livros, relatos de casos, entre outros, sendo que a base de
dados a ser utilizada serd a do INFOPEN, 2016 °.

No primeiro capitulo serdo delimitados os conceitos de Pena, Dignidade Humana,
Direitos Humanos e Estado. No segundo capitulo serdo discutidas as Regras de Mandela, os
tratados de direitos humanos e suas influéncias no sistema de execucdo penal brasileiro e no
terceiro capitulo se tratard sobre a estrutura formal que compde o sistema de execucao penal
brasileiro fazendo-se uma correlagao com a realidade encontrada dentro dos nossos presidios,
buscando conhecer o processo historico de formagao da sociedade brasileira para que assim se
possa identificar e compreender quais sdo as causas que originaram o nosso atual sistema

carcerario.

? Sera utilizado o INFOPEN (Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias) do ano de 2016, pelo de
fato deste ser o ultimo divulgado pelo Governo Brasileiro, conforme se verifica no site do Ministério da Justica:
< http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias>. Acesso em: 13
de outubro de 2019.
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I - DELIMITACAO DOS CONCEITOS: PENA, DIGNIDADE HUMANA, DIREITOS
HUMANOS E ESTADO

Neste capitulo vamos delimitar os conceitos acima descritos, fazendo uma
retrospectiva histérica de cada um, abordando de forma geral as origens e os principais
acontecimentos e circunstancias que resultaram a atual compreensdo destes. Compreender a
historicidade dos conceitos acima se mostra essencial para o desenvolvimento dos estudos

aqui realizados, visto que tém correlagdo direta com o nosso objeto de estudo.

1.1 Delimitacio do conceito de pena e suas finalidades

Para discutirmos a questao da execugdo penal no Brasil, forcoso que compreendamos
a ideia de pena, englobando nessa discussdo as suas origens, o seu desenvolvimento e as suas
finalidades.

Embora haja uma ou outra diferenciacdo de classificagdo ou de nomenclaturas, nao
parece haver na literatura qualquer tipo de dissenso relativo a génese da ideia do que mais
tarde denominar-se-ia como direito penal, que embora seja algo mais amplo do que a
categoria pena, tem nesta a sua esséncia existencial, sem a qual ndo se sustenta.

Classicamente divide-se a historia do direito penal em periodos, sendo que cada lapso
temporal traz caracteristicas intrinsicamente correlacionadas as relagdes sociais travadas
naquela temporariedade e espago. Desde ja esclarece que tal divisdo se da apenas para fins
didaticos.

A divisdo histdrica, até entdo adotada, aparentemente a0 mesmo tempo em que sugere
um fracionamento também indica uma linearidade evolutiva da compreensdo das dimensdes e
dos elementos de formagdo do direito penal e da pena, que ndo raramente se fundem em uma
mesma categoria de conceitos, linearidade que ao que tudo indica ¢ adotada apenas para
efeitos de facilitagdo de compreensao.

Segundo a doutrina classica, o termo inicial evolutivo do direito penal situa-se nas
relagdes sociais pautadas pela pratica da chamada ‘“vinganga privada”, esse momento
coincidiria, em termos de temporalidade, com a chamada “antiguidade”, periodo em que
vigorou a ideia da vinganga como forma de punic¢do, prevalecendo a lei do mais forte
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 23-25).

Segundo Shecaira; Corréa Junior, (2002, p. 23) a pena nesta época, nao obstante ter
um objetivo satisfativo/reparatorio e pessoal, também se dotava de um carater sacral, sendo

uma forma do infrator se resignar perante a divindade ofendida pela agdo considerada
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reprovavel, embora, segundo Zaffaroni; Pierangeli (2009, p. 163), em Antenas a lei penal ja
tinha caracteristicas predominantemente antropocéntrica, embora ainda com vincula¢des
sacrais.

O Codigo de Hamurabi de acordo com Bitencourt (2001, p. 28), demonstra que nesse
periodo a pena era infringida no proprio corpo do apenado, sendo a morte e mutilagdes as
formas mais comuns de castigo, vigorando a chamada “lei de talido”, “olho por olho, dente
por dente”.

Dentro de tais principios se alguém enganasse ou difamasse uma pessoa e esta pessoa,
pudesse provar entdo aquele que o enganou deveria ser condenado a morte.

Se alguém fizer uma acusagdo a outrem e o acusado pular no rio e afundar, seu
acusador deverd tomar posse da casa do culpado, ¢ se o acusado escapar sem
ferimentos, ele ndo sera culpado, ¢ entdo aquele que fez a acusagdo devera ser

condenado a morte, enquanto que aquele que pulou no rio deve tomar posse da casa
que pertencia a seu acusador (Codigo de Hamurabi).

As prisdes nesse periodo nao tinham a fun¢ao especifica de punir, eram locais de
custodia daqueles que iriam ser julgados, ou que ja condenados, esperavam a execu¢do do
castigo (BITENCOURT, 2001, p. 28).

Na Grécia, no entanto, segundo Bitencourt (2001, p. 29) no livro 9° de “As Leis”, de
Platdo ja seria possivel identificar duas fun¢des da prisdo, a primeira de custodiar aqueles que
irlam a julgamento e a outra como estabelecimento de cumprimento de pena de restricdo da
liberdade.

Na idade média a pena ainda tinha caracteristicas parecidas com o periodo anterior,
conservando grande parte de seus aspectos caracteristicos, permanecendo o estabelecimento
prisional como um local apenas de custddia daqueles que ja sentenciados aguardavam o
castigado imposto (Bitencourt, 2001, p. 31).

Entretanto, atribui-se a idade média a saida do direito penal do ambito
pessoal/individual e privado para a esfera publica, mudanca que teria ocorrido incialmente no
Direito Penal Germanico (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 30).

Embora a mudanca do direito penal para a esfera publica, mesmo que de forma
limitada, significasse o rompimento da ideia da pena enquanto exercicio da ‘“vinganga
privada” ¢ certo que as praticas anteriores baseadas no castigo infringido sobre o corpo da
pessoa através da morte e mutilagdes continuaram (BITENCOURT, 2001, p. 31).

Nesta época, segundo Bitencourt (2001, p. 32) havia dois tipos de prisdes: A de Estado
que se destinava a custodiar os inimigos dos senhorios ou dos reis, na qual as praticas de

castigos cruéis ainda permaneciam e as prisoes Eclesiasticas, destinadas aos clérigos rebeldes,
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sendo tais prisdes eclesidsticas locais que funcionavam como estabelecimentos de purgatorio
e de peniténcia com a finalidade de expiac¢ao dos pecados, ou seja, local de peniténcia.

Com as prisoes eclesiasticas a privagao da liberdade adquiriu um carater punitivo, pois
nestes locais tal penalidade tinha a fungao de peniténcia, sendo um lugar no qual o recluso iria
meditar para que sua alma tivesse a redencao divina, afastando, portanto, a aplicagdo de penas
cruéis sobre o seu corpo. De tal maneira, ¢ na idade média, especificamente no ambito da
igreja catolica que encontramos a semente da ideia da reclusdo enquanto modalidade de
castigo penal (BITENCOURT, 2001, p. 31).

Com a extingdo do Feudalismo e a queda de Constantinopla no século XVI, surge a
Idade Moderna, que também trouxe consigo inumeras guerras, generalizagdo da pobreza e
violéncia, que por sua vez levou a utiliza¢do do direito penal como instrumento de segregagao
social em que penas de expulsdo, exilios, trabalhos forgados em esgotos e galés eram formas
comuns de puni¢io (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 31).

Na Inglaterra por volta da metade do século XVI nasceu um movimento de construg@o
de prisdes para correicao de delitos considerados menores, permanecendo, no entanto, a
aplica¢do de penas cruéis, inclusive as penas de galés em que os acusados de crimes graves ou
prisioneiros de guerra eram escravizados e obrigados a remarem em navios até a exaustao
completa, sob ameaga de serem chicoteados (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 32).

Nos séculos XVII e XVIII, com os iluministas, ocorre a atribuicdo de uma nova
compreensdo das finalidades da pena, passando a ser vista também como uma possibilidade
de correigdo, prevencao e reforma do apenado, através de uma disciplina extremamente rigida
baseada no trabalho forcado (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 33).

Para Foucault (1987, p. 120-129), no entanto tais mudancas de paradigma de
imputagdo penal que exigiram a extin¢do das penas corporais tiveram como razdo central a
incapacidade do suplicio, diante da nova ordem social burguesa, de manter a legitimagao do
poder estatal e a garantia da lei e da ordem, visto que a violéncia além de ndo raro causar
comogdes sociais, ndo conseguia mais proteger os chamados novos bens ou valores juridicos.

Assim, para Foucault (1987, p. 120-129) a mudanca de paradigma ocorreu devido a
necessidade de se justificar um sistema de punic¢ao apto a legitimar o poder estatal que por sua
vez deveria garantir a estabilidade e validade do contrato social baseado nas novas relagdes
sociais resultantes da economia de mercado que tinha na circulagdo de mercadorias as suas

bases, sendo estas constantemente alvo de roubos e furtos.



27

Passa-se entdo a justificar a imposi¢ao da pena privativa de liberdade sob o prisma da
ressocializagdo do individuo, lembrando que tais modalidades de castigos eram destinadas
somente aos delitos considerados menores, subsistindo ainda as penas cruéis.

A ideia da pena privativa de liberdade como uma possibilidade de ressocializagao
tendo como elemento de correicdo o trabalho se espalhou para a Europa culminando nos
atuais sistemas penitencidrios que t€ém sua génese de forma sistémica e mais conhecida nos
Estados Unidos, embora ja houvesse experiéncias nesse sentido, em Bredwellsingleses na
Alemanha e na Sui¢a (BITENCOURT, 2001, p. 75).

A constatagdo acima pode ser lida no proprio Foucault quando esse nos assevera que:

Em todo caso em menos de vinte anos, o principio tdo claramente formulado na
Constituinte, de penas especificas, ajustadas, eficazes, que formassem, em cada
caso, licdo para todos, tornou-se a lei de deteng@o para qualquer infracdo pouco
importante, se ela a0 menos ndo merecer a morte. Esse teatro punitivo, com que se
sonhava no século XVIII, e que teria agido essencialmente sobre o espirito dos
cidaddos, foi substituido pelo grande aparelho uniforme das prisdes cuja rede de

imensos edificios se estendera por toda a Franca e a Europa (FOUCAULT, 1987, p.
136).

No Brasil, as penas cruéis e corporais eram largamente praticadas até que no periodo
imperial foi outorgada a primeira constitui¢do em 1824, na qual havia a previsdo de criagao de
um Cdédigo Criminal, o qual substituiu as penas corporais por pena de prisao, passando desde
entdo essa modalidade de castigo vigorar sobre as demais formas de puni¢do, lembrando que
aos escravos ainda eram reservadas as mais cruéis formas de punitivas (SHECAIRA;
CORREA JUNIOR, 2002, p. 40).

Com o processo de independéncia do Brasil, surgiu também a necessidade de uma
nova legislagdo penal, e em 1830 foi sancionado por Dom Pedro I o chamado Codigo
Criminal do Império, que trouxe inimeras previsdes notadamente advindas do liberalismo,
tais como: individualizagdo da pena, existéncia de agravantes e atenuantes e julgamento
especial para menores de 14 anos de idade (MIRABETE, 2006, p. 20-24).

Nos periodos de 1937 a 1984 a prisdo se manteve como principal forma de castigo no
Brasil, ocorrendo neste intervalo de tempo a instituicdo de outras modalidades de castigos
como multas, restricdo de direitos, interdi¢cdo, perda de fungdo publica, entre outros, passando
a pena a se justificar sob o prisma da prevencao especial, incorporando ainda a finalidade da
ressocializagdo do individuo.

Em 1940, com o regime politico apelidado de Estado Novo, institui-se o Codigo Penal
Brasileiro, que vigora ainda hoje, e em 1941 instituiu-se também o Cddigo de Processo Penal,

estando nestes dois documentos as principais regras para que uma pessoa sofra algum tipo de
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castigo de natureza penal no Brasil. Lembra-se que tais legislacdes hoje devem ser
interpretadas e aplicadas em consonancias com 0s principios constitucionais presentes na
Carta Magna de 1988.

No ano de 1984 foi criada no Brasil a lei de execugdes penais, que estabelece as regras
que devem ser observadas no cumprimento de penas em todo territorio nacional,
determinando todas as diretrizes a serem seguidas dentro dos estabelecimentos prisionais.

Com o advento da Constituicao de 1988, permaneceu tanto o Cdodigo Penal quanto o
Codigo de Processo Penal, no entanto, ambos deveriam se subsumir aos principios

constitucionais e sob a luz constitucional serem interpretados.

1.1.1. As finalidades da pena

Ao longo da historia muito se discutiu qual seria a finalidade da pena, surgindo
inimeras correntes tedricas acerca do assunto, discussdo que, alids, ainda hoje ndo se esgotou
ou mesmo atingiu um consenso sendo diuturnamente pautado nos mais fervorosos debates.

Beccaria (2001, p. 10) em sua celebre obra “Dos Delitos e das Penas”, nos evidencia
que “s6 a necessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua liberdade; dai resulta
que cada um s6 consente em por no depdsito comum a menor porcdo possivel dela”.

Esclarecendo ainda, o mencionado autor, que “o conjunto de todas essas pequenas
porcdes de liberdade seria o fundamento do direito de punir” resultando dai a consequéncia de
“que so6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais nao
pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida por um
contrato social” (BECCARIA, 1764, p. 10).

Partilhando e inclusive sofrendo influéncia direta de Beccaria o inglés Jeremy
Bentham, vai defender a ideia de proporcionalidade das penas, criticando a utilizagcdo de
meios cruéis e infames como forma de penalizacdo do individuo asseverando que:*“ A pena
deve ser econdmica, isto ¢, ndo deve ter sendo o grau de severidade necessario para alcangar o
seu fim” (BENTHAM, 1843, p. 41).

Para aqueles que se filiam as correntes das teorias absolutas, a pena seria um mal justo
para punir um mal injusto, dentre estes Kant vai asseverar que:

[...] a pena ¢ um imperativo categdrico, consequéncia natural do delito, uma
retribui¢do juridica, pois o mal da pena, do que resulta a igualdade e so esta
igualdade traz a justi¢a. O castigo compensa o mal e da reparagdo a moral. O castigo
¢ imposto por uma exigéncia ética, ndo se tendo que vislumbrar qualquer conotagéo
ideologica nas sangdes penais. Para Hegel, a pena, razdo do direito, anula o crime,

razdo do delito, emprestando-se a sangdo nao uma reparagdo de ordem ética, mas de
natureza juridica (MIRABETE, apud KANT, 2006).
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Ja os que se filiam as correntes das teorias relativistas, vao asseverar que a pena € uma
forma de preven¢do que intimida e corrige tanto a sociedade quanto ao individuo, evitando
assim que novos delitos acontecam, tendo esta, carater preventivo da criminalidade
(MIRABETE, 2012).

Ja as chamadas teorias unitarias ou ecléticas, tentam conciliar a retribuicdo ou a
punicdo, com os fins da prevencgdo, tanto geral (destinada a sociedade) quanto especial
(destinada ao individuo), assim para estes a pena mais justa seria aquela que consiga
assegurar melhores condicdes de prevencao geral e especial (PRADO, 2004, p. 496).

Atualmente muito ainda se discute quais seriam as verdadeiras finalidades da pena, e
mais, se a pena de prisdo ¢ realmente uma medida eficaz na prevencdo da criminalidade,
existindo inimeros criticos como Foucault, que claramente asseveram que a pena ¢ um
instrumento de dominio e poder das elites.

Questiona-se ainda se é possivel, apos o desenvolvimento e consolidacdo dos direitos
humanos, tolerar penas cruéis que nitidamente ndo desapareceram sendo, mesmo que de
forma velada, diuturnamente utilizadas mundo afora, ndo sendo diferente no Brasil.

O atual modelo de execug@o penal adotado em grande parte do mundo, e inclusive no
Brasil, a cada dia se mostra ineficiente e incapaz de cumprir qualquer finalidade reintegrativa
do individuo, servindo os presidios apenas como instrumentos de segregacao e de violagao de
direitos humanos, servindo como verdadeiros centros de formacao de delinquentes.

Foucault (1987) mostra o seu enorme ceticismo em relagdo ao modelo de execucdo
penal instituido a partir do século XVIII, no qual a punig¢do ocorreria através do confinamento
dos criminosos em um espago fechado e vigiado, “pandptico”, asseverando tal autor que:

As prisdes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplica-
las ou transforma-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou,
ainda pior, aumenta (...) a prisdo, consequentemente, em vez de devolver a liberdade

individuos corrigidos, espalha na populacdo delinquentes perigosos (Foucault,
1987).

O filésofo Manoel Barros da Motta (2011) constatando a situagcdo acima descrita faz
em sua obra “Critica da razdo punitiva: nascimento da prisdo no Brasil” um retrato extremante
fiel do que ¢ hoje o sistema de execucdo penal brasileiro, demonstrando que a despeito da
cadtica realidade existente nos carceres, nao ha qualquer interesse em se resolver tal questao,
asseverando que:

Nao hé condigdes minimas de sobrevivéncia. Ha superlotagdo, gente sendo violada
sexualmente, desrespeito ao direito a educagdo e ao trabalho. Muitas pessoas hoje

acham que os presos tém direitos demais. Existe essa ideia, que vem do século XIX,
de mais castigo, mais repressdo. E vemos que isso ndo mudou, talvez esteja até mais
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forte. H4 uma oposi¢do enorme ao governo ter despesas para se respeitar o que a
prisao significa, ou seja, um espago que retira o direito de ir e vir da pessoa e ndo
um espago para bater, castigar ou passar fome. Mas nunca houve mesmo muita
disposicao para se investir nisso (MOTTA, 2011).

Em uma posi¢ao ainda mais critica sobre as finalidades da pena Giinther (2006, 189-
190) vai dizer que “nenhuma das justificativas defendidas publicamente para a pena resiste a
uma andlise mais detida” e que assim, ja que “a pena ndo resiste a uma critica racional, resta
perguntar se nao existem talvez justificativas nao oficiais nas quais se apoiem, de maneira nao
expressa, a exigéncia de puni¢ao”.

Segundo Guinther (2006, 196) nenhuma das justificativas tradicionais que centram as
finalidades da pena, na retribuicdo e prevencdo (nas suas trés dimensdes: prevengdo geral
negativa e positiva, prevencio especial positiva e prevencdo especial negativa)'’, conseguem
passar pelo crivo critico racional, visto que até hoje nenhuma corrente tedrica conseguiu
demonstrar que a pena verdadeiramente tenha conseguido atingir qualquer uma de suas
finalidades.

No aspecto da retribui¢do, que teria como objetivo original estabelecer um nexo de
reparagdo entre o prejuizo causado pelo autor do ilicito e a vitima e que hoje tem como
monopolizador do ato de punir, que o faz em seu proprio nome, em uma consequente
marginalizacdo da vitima, o Estado, a pena ¢ reduzida ha um mero “ato performativo” que
tem a finalidade de comunicar “publicamente que ocorreu uma injustica € que essa injustica
deve ser imputada a uma pessoa para que se responsabilize” (GUINTHER, 2006, 193).

Assim, considerando que a pena quando analisada sob ponto de vista do seu aspecto
retributivo ndo passa de um canal de transmissao de uma mensagem publica de comunicagao
de uma injustica e de apontamento de responsabilidades, ou como o autor disse, “na melhor
das hipdteses como uma convengao historicamente transmitida e estabilizada pelos costumes,
da qual as sociedades costumam se servir regularmente quando quer comunicar esse tipo de
mensagem” qual a justificativa que se pode ofertar para que o Estado atrele a esta mensagem

uma “suplementar infli¢do de um mal?” (GUINTHER, 2006, 193).

' Atribuem-se & pena, objetivos preventivos em pelo menos trés aspectos: ela deve desencorajar possiveis
futuros autores de ilicitos penais a colocar seus planos em pratica (prevengdo geral negativa); ela deve
impressionar o delinqiiente de maneira tdo negativa, que na situagdo de iminente reincidéncia ele, por medo,
deixe de praticar o ilicito penal planejado (prevengdo especial negativa); ela deve estimular e incentivar o autor
do ilicito penal ao arrependimento, & compreensdo e a conversao, regenera-lo e desse modo leva-lo a uma vida
de respeito a lei (prevengdo especial positiva); e ela deve fortalecer e estabilizar os costumes e a moral de uma
sociedade, para que cidaddos respeitadores da lei ndo se sintam fraudados em seus bons motivos, quando
obrigados a presenciar a situagdo em que alguém se deixa levar por seus maus motivos (prevengdo geral
positiva) (GUINTHER, 2006, 196).
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A resposta para a pergunta acima parece ainda ndo ter sido construida ou pelo menos
ndo foi apresentada ao debate pela literatura classica, o que demonstra claramente que ao
menos do ponto de vista da retributividade, tal qual ¢ colocada, a pena nao se justifica quando
analizada racionalmente, visto que existem meios mais racionais € menos danosos de se
veicular tal mensagem.

Sobre o aspecto da prevengdo geral negativa Giinther (2006, 189-190) apresenta
razoes de ordem normativa para refuta-la, visto que sob esse aspecto a pena serviria como
elemento de exemplo a terceiros, transformando o apenado em instrumento meio para
alcangar fins, que nada tém haver consigo ou com o delito cometido e muito menos com a
vitima, o que no fim das contas torna a pena sob essa fundamentagdo no minimo ildgica e
injusta.

Ademais, o autor levanta dividas quanto aos efeitos intimidatérios de cunho empirico
da pena, visto que ndo ha qualquer demonstragdo cientifica que o delinquente va fazer um
exercicio de cognicdo se o seu ato vai ser punido de forma mais ou menos grave, ou mesmo
que ao realizar tal ato ilicito, esta ferindo uma ou outro objetivo posto em uma determinada
lei, o que torna a prevencdo pela intimidacdo uma falsa alternativa.

Sobre o aspecto da prevengdo especial negativa que deve infringir um efeito
intimidatorio ao proprio delinquente, tomando como base o raciocinio que a pena fara com
que o criminoso reflita sobre seu ato e a punicao recebida e assim ndo mais venha a cometer
crimes, Giinther (2006, 189-190), nos evidencia que tal proposi¢do se mostra problematica
“pois na realidade quase nenhum autor de ilicitos penais se comporta, ou poderia comportar-
se, de modo tdo racional”.

Além disso, caso fosse verdadeira tal proposi¢do a reincidéncia criminosa ja teria sido
resolvida, o que de fato nunca aconteceu, sendo este um dos principais problemas enfrentados
pelos sistemas carcerarios. Ademais ndo ha qualquer evidencia cientifica que a imputagio do
medo possa incutir ao criminoso qualquer elemento de cunho moral, ou mesmo lhe mover na
direcao de construgcdo de um processo de compreensao do ato que praticou e os seus danos.

Resta assim concluirmos que a pena como elemento de imposicdo de medo ao
individuo sem qualquer outro elemento que o faca de fato se encorajar em um processo de
compreensdo do seu comportamento e de deus efeitos, serve apenas para deixa-lo abandonado
e enredado nos seus demonios cotidianos sem qualquer resolugdo, para os quais a solugao
encontrada foi o ato da delinquéncia, o que obviamente tendera a se repetir quando colocado

novamente em liberdade.
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Sobre o aspecto da prevengdo especial positiva, o qual diz que o delinquente devera se
arrepender e regenerar se adequando a ordem legal estabelecida, ndo podemos deixar de
concordar com o autor que nos evidencia que o ambiente prisional em nada contribui para tais
objetivos, mas muito pelo contrario, o ambiente prisional serve como meio de internalizagao
dos valores que permeiam o mundo da criminalidade, servindo como verdadeira escola de
formagao a servigo do crime.

A famigerada ressocializacdo se tornou apenas elemento de discursos politicos,
utilizado em larga escala por todos os nichos da politica partidaria, ora para buscar exaltar o
punitivissimo como alternativa a criminalidade, se exaltando discursos do tipo que alegam
que o Estado ¢ leniente com criminosos ¢ que estes devem sofrer, ora para estabelecer
determinadas posigdes discursivas pseudo garantistas frente a demanda pela observancia dos

direitos humanos.

Aceitar as necessidades do preso ndo é, portanto, um fim em si mesmo ou uma
pretensa boa acdo feita por uma mal compreendida compaix@o por malfeitores, mas
condi¢do para uma mudanca duradoura de atitude e comportamento do delingiiente.
De todas as opg¢des que uma sociedade tem para reagir a criminalidade, a
ressocializacdo bem-sucedida é na verdade a unica que se pode justificar
racionalmente.

No entanto, ¢ pequena a disposi¢cdo da sociedade para investir o dinheiro necessario
em socioterapias custosas, com as quais tais déficits poderiam ser superados ou pelo
menos ter seus efeitos negativos minimizados. A ressocializagdo ndo consta da
agenda sociopolitica de investimentos futuros. Por que — perguntam muitos — o
Estado deveria gastar tanto dinheiro de tributos com criminosos? (Giinther, 2006,
198-199).

No aspecto da prevengdo geral positiva o autor vai nos evidenciar que se trata da
mesma questao posta nas teorias retributivas, sendo aquela (prevencao geral positiva) apenas
uma variacdo moderna desta ultima (teorias retributivas), sendo a pena ndo passando de um
meio de comunicagdo ao qual o Estado inflige de forma adicional, um mal ao sujeito
considerado delinquente.

Diante de todo esse quadro, podemos concluir claramente que “as razdes e
justificativas apresentadas no discurso oficial sobre a pena nao resistem, portanto, a um
exame mais detalhado” e que em uma sociedade democratica organizada em um Estado de
Direito “deve-se tratar comportamentos desviantes de maneira a respeitar a dignidade
humana”, pois somente assim a ressocializa¢do outrora almejada, mas jamais alcangada, possa
acontecer de forma racional e que de fato consiga reduzir a criminalidade, algo que até agora
se mostrou uma verdadeira utopia para as praticas tradicionais que se baseiam na violéncia,

terror, sofrimento ¢ medo.
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Para finalizar nossa discussdo trazemos aqui palavras do Ministro Ricardo
Lewandowski que a época era Presidente do Conselho Nacional de Justica, que retrata de
forma muito nitida qual ¢ a posicdo do Estado brasileiro em relacdo ao sistema de execugao
penal no Brasil:

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociagdes para a
elaboragdo das Regras Minimas e sua aprovacdo na Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, em 2015, até o momento ndo esta essa normativa repercutida em politicas
publicas no pais, sinalizando o quanto carece de fomento em nosso pais a
valorizagdo das normas de direito internacional dos direitos humanos. As Regras de
Mandela podem e devem ser utilizadas como instrumentos a servi¢o da jurisdi¢do e

tém aptiddo para transformarem o paradigma de encarceramento praticado pela
justica brasileira (LEWANDOWSKI, 2018).

De todo o exposto nos resta questionar até quando aceitaremos um discurso baseado
em premissas irracionais, demagogo e antagbnico que gera uma realidade verdadeiramente
podre e perversa no qual a finalidade da pena nao tem qualquer proximidade com a ideia de
justiga, servindo apenas como instrumento de imposic¢ao de sofrimento e segregacao social.

Assim n3o ha duvidas que a finalidade da pena ¢ algo que todos nos temos que
questionar, visto que as teorias e conceitos que se apresentaram ao longo da historia parece
estarem alinhados a satisfagao dos interesses das classes dominantes, sendo essa dinamica
adotada, aqui no Brasil de forma ainda mais aprofundada, o que nos levou a tragica situacao
na qual se encontra os carceres brasileiros em que a pena de prisdo se tornou um aparelho de

tortura a servigo das elites.
1.2 Conceituacio de Dignidade Humana e Direitos Humanos

Considerando a extensdo axioldgica dos conceitos acima postos, nao temos a
pretensdo de esgotar ou mesmo de trazer uma discussao delongada sobre os mesmos, o que
pretendemos por ora, ¢ fazermos uma abordagem sintética na qual possamos ter uma visao
lato-senso sobre a evolugdo histdrica de atribuicao de significado a estes.

Nao ha como falar de Direitos Humanos sem falarmos de Dignidade Humana, visto
que esta ultima ¢ a razdo da existéncia dos primeiros, um esta ligado de forma indissociavel
ao outro em um conjunto de significacdes que tém como elemento performativo a prépria

condi¢ao humana.
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1.2.1 Delimitacao do conceito de Dignidade Humana

Os Direitos Humanos tém como razao existencial a protecdo da Dignidade Humana
em todas as suas dimensdes e amplitudes, assumindo-se como elemento de valor axioldgico
assentado na concretizacao dos atos de protecao ao individuo (SARLET, 2006, p. 12-15).

Tudo isso significa que o sujeito ¢ dotado de dignidade s6 por ser humano
independentemente de qualquer outra coisa, e cabe aos direitos humanos garantir, afirmar e
promover essa dignidade, estabelecendo assim principios normativos garantidores dessa
protegﬁo”.

Na narrativa do Mito de Prometeu por Protadgoras, Platdo nos revela que a tentativa de
se definir o conceito de Dignidade Humana remonta desde a antiguidade quando Zeus ordena
a Hermes que a todos os homens se distribuisse a justica, o respeito, senso de dignidade,
pudor e sentimento de respeito a opinido do outro'%.

Entretanto, embora as tentativas de se elaborar o conceito sejam bastante remotas na
historia, a institucionalizagdo ¢ mesmo a empreitada de se conceituar do ponto de vista
juridico a Dignidade Humana ¢ bastante recente se iniciando com a constitui¢do Alema de
Weimar no ano de 1919.

As raizes da histéria do conceito de dignidade humana remontam a Antiguidade.
Tanto teoldgica quanto filosoficamente, ele é multifacetado. Em clara oposi¢do a
isso, contudo, a histéria da respectiva instituigao juridica ¢ relativamente breve. Ela
inicia com uma referéncia no Art. 151, inciso I, da constitui¢do alema de weimar de
1919. A constituicdo irlandesa de 1937 foi mais explicita, mencionando a

“dignidade e a liberdade do individuo no seu Preambulo”. A constitui¢do espanhola
de Franco fez uso inflacionario do termo (MAURER, 2009, p. 176).

Foi com os horrores produzidos pela Segunda Guerra mundial com o Nazismo € o
Fascismo que a dignidade humana passou a ser de fato tomada como algo a ser urgentemente
debatido e elevado a uma nova categoria juridica, que pudesse ser positivada em instrumentos
capazes de emanar a forca necessaria a sua concretizagao.

Nasceu assim uma premente e urgente necessidade de se criar um ferramental juridico
capaz de garantir a afirmagdo da dignidade humana, o que fez surgir inimeros documentos de

direito internacional como, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

""'No prefacio escrito por Paulo Bonavides da obra (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 4° ed., Porto Alegra: Livraria do Advogado, 2006)
em referéncia ao principio da digndade humana nos evidencia que: “[...] se houver reconhecidamente um
principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo quele em que
todos os angulos éticos da persnonalidade de acham consubstanciados”.

"2 PLATAO: Protagoras. O Mito de Prometeu segundo Protagoras. Traducdo de Carlos Alberto Nunes,
Editora da UFPA, 2002.
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(1948) e varias constituicdes, como a nossa Constitui¢do de 1988, que traz no seu cerne
estrutural uma série de garantias consideradas como direitos fundamentais ao ser humano e
essenciais a preservagao e promogao da dignidade.

Maurer (2009, p. 176), atfirma que somente “depois da Segunda Guerra Mundial o
instituto da dignidade humana comecou a sua procissao triunfal através dos textos do Direito
Internacional, Declaracdes de Direitos Humanos e Constitui¢des”, tendo em vista que embora
o debate do ponto de vista filoséfico e teleologico sobre a dignidade humana seja antigo a sua
institucionalizacdo juridica e elevacdo como direito fundamental a ser garantido por
instrumentos juridicos constituintes sdo fenomenos recentes em nossa historia.

No entanto quando analisamos todos esses movimentos de institucionalizagdo juridica
da dignidade percebemos que ndo foram suficientes para construir um conceito satisfatorio e
solido do que seja a dignidade humana, que notadamente contém um amplo espectro
axiologico.

Ao longo da historia ndo foram poucos os que tentaram definir o que seria dignidade
humana, as proposigdes teodricas surgiram dos mais variados nichos de representacdo social,
mas nenhum foi capaz de revelar uma definicdo que de fato expressasse a amplitude
axiolodgica do termo, estando todas as tentativas suscetiveis a criticas e inadequacoes.

No pensamento classico pode ser verificada a ideia de que o homem ao ser beneficiado
pelos deuses com o dominio do fogo, das artes, do direito (justiga), da politica e do respeito
(dignidade) teria se tornado um ser que diferente de todos os outros animais se assemelha as
proprias divindades, residindo ai segundo tal pensamento, o que seria a dignidade humana.

Com o advento do monoteismo e a ideia de um Deus onipotente, 0 homem assumiu
novamente um papel de semelhanca a tal entidade divina, adotando assim a teoria do
criacionismo que vai dizer que o homem, criado a imagem e semelhanca de “Deus”, seria
dotado de dignidade.

Essa compreensdao de que a dignidade humana reside na criacdo divina do homem
pode ser encontrada no antigo testamento no livro (Géneses, 1,26), no qual se encontra a
expressdo “facamos o homem a nossa imagem e semelhanga”, e essa origem divina daria ao
homem um aspecto divino, dotado de um valor préprio (dignidade humana).

O cristianismo vai reafirmar tal ideia de conceituagdo e fonte da dignidade humana, o
novo testamento, por exemplo, traz inimeras passagens que reforcam a ideia de que o homem
teria sido criado a imagem se semelhanca de Deus: Um exemplo claro que podemos ver ¢ em
Tiago (3.9), que tem a seguinte passagem: “Como ela [a lingua] bendizemos ao Senhor Pai, e

também com ela, amaldicoamos os homens, feitos a semelhanca de Deus”.
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A ideia da criagdo divina como fonte da dignidade humana também vai ser defendida
por pensadores da tradi¢cdo catdlico-cristd como Santo Agostinho ¢ S3o Tomaz de Aquino,
que em suas obras vao tratar a dignidade como algo absoluto considerando-a como a esséncia
de cada um.

A partir dos séculos XVII e XVIII tem-se um constante movimento de secularizagao
da concep¢ao da dignidade humana que passa “por um processo de racionalizacdo e
laicizagao” mantendo-se, no entanto, mesmo que de forma limitada uma nog¢dao ou
aproximacao de igualdade e liberdade (PINHEIRO, 2008, p. 19).

As teorias influenciadas pela tradi¢do jus naturalista, vao sustentar “o carater pré-
juridico da dignidade”, assim além de apresentarem um “conceito teologico de dignidade
humana, os autores dessa corrente de pensamento vao considerar a “dignidade como um
direito”” (MAURER, 2009, p. 182).

Tais correntes teodricas trazem uma conceituacdo forte do que seria a dignidade
humana e que embora levem em consideragdes pressupostos que a principio se mostram
radicados na racionalidade ao explicarem o conceito de dignidade humana o fazem tendo
como substrato elementos calcados na religiosidade.

Para sustentar sua argumentagdo, esses autores podem apontar para uma tradi¢do
dogmatica de séculos que remonta aos chamados "pais da Igreja" (Origenes). A base
de sua dignidade ¢é a caracteristica do ser humano como imagem de Deus. Como
imagem, ele ndo tem as mesmas capacidades divinas, mas, por intermédio da razéo
ele tem a capacidade de compreender aquilo que Deus tem poder de fazer. Isso,
naturalmente, coloca 0 homem muito acima dos animais, que estdo apenas sujeitos a
vontade divina, sem ter a capacidade de compreendei a Deus. Todos os seres
humanos possuem, assim, um direito individual ao reconhecimento de sua
dignidade, que eles obtém gracas a essa caracteristica. As constitui¢des s6 podem

reafirmar esse direito, que é preexistente ao Estado e suas leis (MAURER, 2009, p.
182).

Parte da tradi¢do do pensamento baseado no jus naturalismo vai adicionar a

13

compreensdo do conceito de dignidade o elemento da autodeterminacdo, que seria “a
faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacdo de certas
leis”, considerando que ‘“esse atributo seria encontrado apenas nos seres racionais €

constituiria o fundamento da dignidade” (PINHEIRO, 2008, p. 19).

O fundamento teologico ndo ¢ apenas uma garantia, dentre outras, para o carater
absoluto da dignidade humana, mas a Uinica garantia que ha. A estratégia existente
por de tras desse argumento consiste em expandir a dignidade humana até um ponto
infinitesimal em relagdo ao qual, todos os outros direitos fundamentais paregam ser
pontos finitos de qualidade inferior (MAURER, 2009, p. 182).
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Ce ;. 1 .4

Como um dos principais representantes dessa corrente teorica, Kant' vai dizer que os
seres racionais tém um fim em si mesmo ndo podendo ser substituidos ao acaso ou
coisificados e justamente por isso seria o ser humano dotado de uma dignidade, caracteristica
que o distingue de todos os outros seres.

A concepgdo da dignidade humana em termos absolutos tal qual propde os “jus
naturalistas”, que se justificaria na propria natureza racional ou divina do homem, embora
seja algo louvavel, encontrou inimeras contingéncias para se adequar ao Direito positivado,
que por sua natureza necessita delimitar os seus conceitos para que assim se viabilize
concretamente.

Diante das dificuldades que se apresentaram de adequacdo de um conceito tdo extenso
e vago ao direito positivo, os ordenamentos juridicos em sua grande maioria tenderam a
relativizar e restringir a fundamentagdo da dignidade humana, adequando-a aos ordenamentos
de forma que pudesse ser operacionalizada de forma pratica.

Assim, com o intuito de alcangar ou conferir certa concretude, os ordenamentos
juridicos tenderam a considerar a dignidade ndo como um direito humano absoluto, mas
“como um principio ou valor objetivo” e como tal, capaz de impor uma obrigacdo ao Estado,
sendo expresso através de instrumentos juridicos (MAURER, 2009, p. 183-184).

Nesse processo de relativizagdo como forma de possibilitar a adequagdo do conceito
ao mundo juridico dando-lhe concretude, vérias foram as férmulas utilizadas, todavia
nenhuma se mostrou capaz de dar uma conceituagdo que abarcasse de forma satisfatoria toda
a extensdo de significagdo do termo, o que expde as limitagdes que esses ordenamentos
juridicos encontram quando langados as contingéncias caracteristicas do mundo da vida.

Sobre o processo de adequagdo do termo Dignidade Humana ao mundo juridico,
Maurer, (2009, p. 188) assevera que:

Todas essas tentativas de especificar o conceito de dignidade humana procuram
enquadrar esse conceito geral e fundamental, que se baseia em fortes pressupostos
filosoficos ou teologicos, no sistema juridico. As tentativas formais foram
impulsionadas pela intui¢do de que esta idéia filosofica tdo exigente da dignidade
humana somente poderia ser recepcionada pelo Direito caso o seu status formal
fosse reduzido da categoria de direito a categoria de principio objetivo, ou, inclusive
a categoria de “axioma’’ ndo-normativo”. As outras, teorias, que denominamos de
"teorias materiais", tentaram especificar a dignidade humana excluindo certas
conotacdes do seu contetido. Essas teorias conseguiram manter o status formal forte
da dignidade humana como um direito. Enquanto o primeiro grupo apresenta o risco

de acabar tornando irrelevante a aplicacdo da dignidade humana, na medida em que
ndo mostra as suas consequéncias juridicas concretas, o outro grupo apresenta o

" Tal pensamento pode ser verificado na obra: KANT. Fundamentos da metafisica dos costumes. In “Os
pensadores” — Kant (IT) Tradug@o de Paulo Quintela, Sao Paulo: Abril Cultural, 1980.
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risco de minar a dignidade humana a partir do seu interior, uma vez que mesmo na
condi¢do de direito ela nem sempre oferece prote¢do nas situagdes em que deveria
ajudar o individuo.

Diante de tal situagdo em que as contingéncias para adequacao de um conceito juridico
satisfatorio para a dignidade humana se mostraram quase que intransponiveis, surgiu a
corrente de pensamento que sob a ideia de universalidade, concebe a dignidade humana como

.. . o4, . .. . ., 14
um direito universal de o individuo ser reconhecido como sujeito de direito .

Para tal concepgao todo e qualquer ser humano deve ser reconhecido como sujeito de
direito, podendo assim, reivindicar todos os seus direitos e obrigagdes inerentes a sua
humanidade. Obviamente que a essa corrente de pensamento ndo faltaram criticas, sendo uma
das principais a sua generalizacdo em face da extensa multiplicidade cultural existente o que
acabaria por torna-la limitada ou sem qualquer utilidade pratica.

Sobre essa perspectiva compreensiva do que seja a dignidade humana Maurer (2009,
p. 191), assevera que:

Se compreendermos a dignidade humana como o direito de ser reconhecido como
sujeito de direito, e se a condig@o de sujeito de direito implica ter direitos e deveres,
entdo esse direito tem a caracteristica de ser juridicamente reivindicado e satisfeito
ao mesmo tempo. Tal direito é, de fato, singular. Enquanto outras reivindicagdes sao
satisfeitas por intermédio de uma a¢do complementar, o direito de ser reconhecido
como pessoa no Direito é atendido mediante a sua codificacdio como direito
fundamental. Por essa codifica¢do, o ser humano obtém um direito que é necessario
a condicdo de sujeito de direito. O contetido do direito da dignidade humana é,
assim, o direito fundamental de ser reconhecido como sujeito de direito. Esse
conteudo ¢, de fato, elementar para o direito. Tal reivindicagdo ¢ cumprida sob a

forma de um direito. A forma indicativa da sentenga é apropriada porque, uma vez
reconhecido tal direito na Constitui¢ao, ele ndo pode ser violado.

Outra corrente de pensamento que também busca estabelecer um conceito
universalizante de dignidade, mas, que possa de certo modo implicar em responsabilidades
objetivas tanto ao nivel individual quanto ao nivel institucional e que tem como principal
expoente atual Ronald Dworkin, que calcada na tradigdo Kantiana, vai trazer uma concepcao
de dignidade que tem suas bases fincadas na ideia da existéncia de um valor intrinseco da vida

humana, a partir do qual nasceria a maxima do respeito mutuo.

' No conceito de pessoa de direito, temos um termo técnico que se desenvolveu gradualmente a partir de suas
raizes filosoficas. Ele se refere a posi¢do de um substrato homogéneo no Direito. Na forma da pessoa natural, ele
designa a posi¢cdo do homem no Direito, fundamentando-se em sua subjetividade juridica e significando a
capacidade de ser destinatario de direitos e deveres (MAURER, 2009, p.191).
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Segundo tal perspectiva a dignidade seria composta por dois aspectos principioldgicos
éticos, o auto-respeito e a autenticidade, sendo estes lastreados e esclarecidos por outros
valores como o da equidade e da liberdade'.

O principio do auto-respeito ou da responsabilidade pessoal estaria relacionado a
forma com que cada um vive a sua propria vida, devendo o individuo ser o responsavel por
levar a sua vida a sério dando a esta a devida importancia, agindo de tal maneira que se engaje
de forma comprometida com todas as coisas que o afete.

Ja o principio da autenticidade seria a liberdade que cada um tem em escolher e se
responsabilizar pelo desenvolvimento de suas potencialidades, ou seja, segundo tal tradigao
caberia a cada um determinar os caminhos e escolhas que conduziria a sua vida, sendo uma
tarefa individual e de liberdade de cada um determinar o que seria a vida boa ou de sucesso.

E assim nesse processo de auto comprometimento e de liberdade, ao se respeitar e
levar a sério a sua propria vida, o sujeito ao mesmo tempo também estaria se comprometendo
com o seu semelhante, visto que ndo haveria motivos para que o sujeito que respeita a sua
propria vida desrespeitar a vida do outro.

Vejamos que Dworkin tenta estabelecer um valor intrinseco e universal de dignidade
para a vida humana, que se reveste de principios éticos reguladores de todas as agdes tanto do
ponto de vista do individual como do ponto de vista institucional, no caso o Estado. Assim
esta nos dizendo que cabe ao individuo quanto a si, naquilo que lhe afeta, ou seja, nas suas
liberdades e responsabilidades, e a comunidade, mediante a movimentagdo de recursos
necessarios e suficientes, assegurarem independentemente da situacdo, a dignidade das
pessoas.

Tal postulacdo aponta para um caminho no qual ndo haveria espago para aquilo que

Dworkin chamou de “indignidade'®”

que seria a perda do amor proprio, o que de certo modo,
segundo o autor, exigiria uma postura ética de ndo aceitagdo, em qualquer hipotese, de
qualquer tratamento que possa comprometer a condi¢ao de dignidade da pessoa.

E tudo isso teria que se realizar em um movimento dindmico de constru¢do de um
direito que possa de forma objetiva estabelecer obrigacdes baseadas na sua integridade tendo
como pilares sustentadores o igual respeito e igual consideracdo de todos, sem distin¢do, o

que exigiria de todos noés, incluindo o individuo e as instituigdes (em sentido lato senso:

empresas, estados e outros) uma postura ética.

' Ver mais em: WOOD. Globalization, Human Rights and Environmental Sustainability. 2010, p. 32;
16 Conferir em: DWORKIN, Dominio da vida. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 333.
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Embora ndo tenhamos a pretensdo de esgotar uma discussdo milenar que se trava em
torno de tdo vasto tema, acreditamos que até aqui as discussdes foram suficientemente
proficuas para termos uma ideia mesmo que geral da evolucao histérica da atribuicdo de
significados ao conceito de dignidade humana, compreendendo esta como um valor inerente a
condicdo existencial do sujeito, que embora seja de amplissimo espectro significativo, deve
ser protegida em todos os seus aspectos o que impede qualquer pratica, seja no ambito
normativo ou de aplicacdo concreta, de penas cru€is, torturas ou submissao do individuo a

situacdes que aniquilem a sua dignidade que lhe ¢ intrinseca.

1.2.2 Delimitacido do conceito de Direitos Humanos

Segundo consta no site da ONU, “os direitos humanos sao direitos inerentes a todos os
seres humanos, independentemente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou
qualquer outra condi¢ao” (ONU, 2020).

Acima temos um conceito geral e amplo que ¢ apenas uma formulagdo geral daquilo
que se deve compreender por direitos humanos, € que embora atue como farol norteador das
acOes dos Estados, exige uma especificacdo mais adequada que possa conferir facticidade a

tal categoria, conforme prognostico da propria ONU:

Os direitos humanos incluem o direito a vida e a liberdade, a liberdade de opinido e
de expressdo, o direito ao trabalho e a educagdo, entre e muitos outros. Todos
merecem estes direitos, sem discriminacdo. Os direitos humanos sdo comumente
compreendidos como aqueles direitos inerentes ao ser humano. O conceito de
Direitos Humanos reconhece que cada ser humano pode desfrutar de seus direitos
humanos sem distingdo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outro tipo, origem social ou nacional ou condig¢@o de nascimento ou riqueza.

Os direitos humanos sdo garantidos legalmente pela lei de direitos humanos,
protegendo individuos e grupos contra agdes que interferem nas liberdades
fundamentais e na dignidade humana.

Estao expressos em tratados, no direito internacional consuetudinario, conjuntos de
principios e outras modalidades do Direito. A legislagdo de direitos humanos obriga
os Estados a agir de uma determinada maneira e proibe os Estados de se envolverem
em atividades especificas. No entanto, a legislagdo ndo estabelece os direitos
humanos. Os direitos humanos sdo direitos inerentes a cada pessoa simplesmente
por ela ser um humano.

Tratados e outras modalidades do Direito costumam servir para proteger
formalmente os direitos de individuos ou grupos contra a¢des ou abandono dos
governos, que interferem no desfrute de seus direitos humanos.

Algumas das caracteristicas mais importantes dos direitos humanos séo:

Os direitos humanos sdo fundados sobre o respeito pela dignidade e o valor de cada
pessoa;

Os direitos humanos s3o universais, o que quer dizer que sdo aplicados de forma
igual e sem discriminagdo a todas as pessoas;

Os direitos humanos sdo inalienaveis, e ninguém pode ser privado de seus direitos
humanos; eles podem ser limitados em situagdes especificas. Por exemplo, o direito
a liberdade pode ser restringido se uma pessoa ¢ considerada culpada de um crime
diante de um tribunal e com o devido processo legal;
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Os direitos humanos sio indivisiveis, inter-relacionados e interdependentes, ja que é
insuficiente respeitar alguns direitos humanos e outros ndo. Na pratica, a violagdo de
um direito vai afetar o respeito por muitos outros;

Todos os direitos humanos devem, portanto, ser vistos como de igual importancia,
sendo igualmente essencial respeitar a dignidade e o valor de cada pessoa. (ONU,
2020).

Nao se pode negar que os direitos humanos que se apresentam na hodiernidade foram
instituidos com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos no ano de 1948. Entretanto,
antes disso, pode se identificar na histéria a existéncia de principios que tinham como
finalidade a prote¢do ao individuo.

E fato que ndo se tem na literatura qualquer consenso de quando teria surgido os
direitos individuais, havendo quem afirme que tais direitos teriam surgido a partir da estrutura
politica e social da Grécia Antiga, e que tais ideias teriam alimentado o Cristianismo,
perpassando pelos tedlogos da idade média, protestantismo, mais tarde pelos renascentistas e,
por fim edificando-se nos movimentos e pensamentos dos séculos XVII e XVIII "
(MACHADO HORTA, 1983, p. 20-21).

No entanto, a ideia de que os direitos individuais teriam surgido na Grécia Antiga deve
ser tomada como algo a ser analisado com reservas, visto que a liberdade para os Gregos se
baseava na ideia de participacdo do sujeito na vida publica, algo que exigia determinados
atributos que excluiam grande parte da populagao.

“A liberdade do mundo antigo ¢ concebida como participacdo no poder do Estado:
I...] E a liberdade em funcdo da comunidade, dotada de valor transpersonalita’, homem goza
de instantes de liberdade ou de momentos de liberdade que se confundem com as decisdes
tomadas nos comicios ou nos 6rgaos de deliberacao coletiva” (MACHADO HORTA, 1983, p.
21.).

Um dos primeiros textos que relata acdes no sentido de protecao do individuo estd
escrito no chamado “Cilindro de Ciro”, que consiste em uma peca de argila que conteria os
chamados principios do Rei da antiga Pérsia “Ciro”, que na conquista da cidade da Babilonia
em 539 a.C. teria libertado os escravos, e estabelecido a liberdade religiosa e a igualdade
racial (UNIDOSPARAOSDIREITOSHUMANOS, 2020).

O Cilindro de Ciro seria entdo o primeiro manifesto de direitos de cunho humanitarios
conhecido na histéria. As ideias postas em tais escritos teriam se espalhado para a India,

Grécia e depois Roma, local aonde surgiu a ideia da lei natural, segundo a qual as pessoas

" MACHADO HORTA, Raul. Constitui¢io e direitos individuais. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n° 67, 1983, p.20-21.
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tendiam a seguir naturalmente certas leis ndo escritas que por sua vez justificaria alguns
direitos  considerado  naturais e intrinsecos a  propria  natureza  humana
(UNIDOSPARAOSDIREITOSHUMANOS, 2020).

O advento do Cristianismo trouxe para o mundo uma nova perspectiva de igualdade
entre os individuos, sendo os seus preceitos também considerados como fontes dos Direitos
Humanos e aqui devemos aclarar que estamos falando dos fundamentos teleoldgicos e
filosoficos do Cristianismo primitivo, visto que ¢ conhecido na histéria ocidental o papel que
Igreja Catolica exerceu nos séculos XVII e XVIII, para a manutencdo dos sistemas
absolutistas, sendo, portanto, impossivel naquele contexto se falar em qualquer iniciativa por
parte da Igreja de estabelecer qualquer agdo no sentido de constru¢do de um documento ou
declaracao de direitos em prol do individuo.

Deve se adicionar a tais eventos, que claramente sdo marcos importantes para a
historia dos Direitos Humanos, todas as contingéncias historicas que também ndo so
contribuiram para o desenvolvimento dos direitos humanos, mas como também moldaram a
forma e contetido destes ao longo dos tempos.

Exemplo claro do que foi dito no paragrafo anterior foi o surgimento dos textos e
declaracdes do século XVIII que se originaram da tensdo social resultante da contradigdo
existente entre a nova e insurgente sociedade burguesa, marcada por uma premente
necessidade de expansdo comercial, cultural e de poder, cimentada no regime capitalista e os
regimes absolutistas que lutavam pela manutencao do status quo.

Juntando as condi¢des objetivas acima postas, com as condigdes subjetivas que tinham
suas inspiragdes calcadas nos pensamentos de tradig¢do crista (primitivo) e no jus naturalismo,
criou-se 0 meio de cultura ideal para se desenvolver os documentos e as declaragdes que
expressavam as aspiracdes, se ndo de todos, mas de significativa parcela da sociedade.

Outro exemplo de que a historicidade ¢ uma das molas mestras de propulsdo dos
direitos humanos no mundo, ¢ a propria Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948),
que foi criada tendo em vistas o recente passado marcado pelas atrocidades dos regimes
nazifascistas.

Assim ndo se pode negar que foram as condigdes objetivas (historicidade) aliadas as
condi¢gdes subjetivas, que ao longo dos tempos moldaram os direitos humanos, que aos
poucos foram inseridos aos ordenamentos juridicos dos povos, primeiramente em forma de
declaragdes solenes e depois em textos internos nos preambulos das constituicdes, vindo

depois a adquirirem o status de norma constitucional e assim sendo positivados e assumindo
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em muitos lugares a denominacdo interna de direitos fundamentais (ROTHENBURG, 2000,
p. 145-146).

Com o processo de constitucionalizagdo, os direitos humanos passaram a constituirem
obrigacdes juridicas concretas para os sistemas governamentais que devem realiza-los aos
seus cidaddos em um vinculo juridico sempre passivel de fiscalizacdo pela sociedade a quem
também cabe a responsabilidade de vigiar e exigi-los, no constante e cotidiano exercicio da
cidadania que s6 pode ser plena em um regime de Estado de Direito Democratico.

Pode se dizer que:

A fixacdo dos direitos individuais foi obra de séculos, que demandou a lenta
maturagdo do pensamento filosofico; a superacdo da idéia medieval dos direitos
corporativos; o declinio do estado monarquico absolutista. A idéia se localiza no
proprio alvorecer do pensamento humano, que procura afirma-se por intermédio da
liberdade criadora do espirito. A consagragao formal, técnica e juridica dos direitos
individuais ¢ mais recente no tempo, coincidindo com a organizagao constitucional
do Estado. A constitui¢do surgiu para realizar a dupla tarefa originaria: organizar os

poderes do Estado, dentro de pauta de competéncias fixadas previamente, e declarar
os direitos naturais (MACHADO HORTA, 1977, p. 21).

A quem assevere que foi na Inglaterra que surgiram as primeiras declaragdes que
tinham contetido de direitos individuais, sendo possivel identificar nesse pais diversos
documentos que continham disposi¢des dessa natureza como: Magna Carta no ano de 1215,
Peticdo de Direitos no ano de 1628 (como uma declaragao de liberdades civis), a Lei de
Habeas Corpus (no ano de 1679) que tinha como declara¢do oficial: “uma lei para melhor
garantir a liberdade do sudito e para preven¢ao das pressoes no ultramar” (USP, 2020).

Nao obstante se reconhega que foi a Inglaterra a pioneira na confec¢do de declaracdes
de contetido sobre direitos individuais, deve-se ressaltar que tais documentos tinham a
finalidade de estabelecer de forma limitada a liberdade do povo inglés, ndo existindo relatos
histéricos de que nesse pais tenha se construido grandes declaracdes com conteudo de
principios de direitos humanos, o que se tinha eram declaracdes com procedimentos que
visavam liberdades especificas e direcionadas ao povo inglés.

Entretanto, vai ser as declaracdes inglesas que inspirardo o processo de independéncia
dos Estados Unidos que se inicia no ano de 1776 (publicagdo da primeira declaracdo de
direitos da Virginia em 12 de junho de 1776) e que vai desembocar na Constituigdo dos
Estados Unidos de 1787, que entrou em vigor no ano de 1789 e na publicagdo da Carta dos
Direitos dos Cidadaos dos Estados Unidos, as chamadas dez primeiras emendas, que entrou
em vigor no ano de 1791, “limitando os poderes do governo federal dos Estados Unidos e
para proteger os direitos de todos os cidadaos, residentes e visitantes no territorio americano”

(UNIDOSPARAOSDIREITOSHUMANOS, 2020).
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Tem-se, portanto a consolidacdo dos direitos fundamentais nos Estados Unidos através
das chamadas dez emendas, marcando assim o inicio principal de desenvolvimento dos
direitos humanos no mundo.

Declaracdo dos Direitos protege a liberdade de expressao, a liberdade de religido, o
direito de guardar e usar armas, a liberdade de assembleia e a liberdade de peticao.
Esta também proibe a busca e a apreensdo sem razdo alguma, o castigo cruel e
insolito e a auto—inculpacdo forcada. Entre as protecdes legais que proporciona, a
Declaracdo dos Direitos proibe que o Congresso faca qualquer lei em relacdo ao
estabelecimento de religido e proibe o governo federal de privar qualquer pessoa da
vida, da liberdade ou da propriedade sem os devidos processos da lei. Em casos de
crime federal é requerida uma acusagdo formal por um juri de instrugdo para
qualquer ofensa capital, ou crime infame, ¢ a garantia de um julgamento publico

rapido com um juri imparcial no distrito em que o crime ocorreu, e proibe um duplo
julgamento (UNIDOSPARAOSDIREITOSHUMANOS, 2020).

O processo de independéncia dos Estados Unidos influenciou de sobremaneira
movimentos similares em todo o mundo, singularmente a chamada Revolucdo Francesa de
1789 que produziu um dos mais importantes documentos para a universalizacdo dos direitos
humanos, a Declaracao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao.

Aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte da Franga Revolucionaria em 26 de
agosto de 1789, sendo votada de forma definitiva em dois de outubro do mesmo ano, a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, continha 17 artigos € um preambulo que
trazia ideias libertarias e liberais, inspiradas pelos pensamentos iluministas (DECLARACAO
DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO — 1789, USP, BIBLIOTECA VIRTUAL DE
DIREITOS HUMANOS, 1978, 2020).

Embora pouco conhecida, no ano de 1791 foi proposto a Assembléia Nacional da
Franca, durante a Revolucdo Francesa (1789-1799), por Marie Gouze (1748-1793) a
“Declaragao dos direitos da mulher e da cidada — 1791”. A proposta fazia frente a uma grande
variedade de temas de luta, incluindo a escraviddo, igualdade de géneros e a liberdade
religiosa. A autora de tal proposta propds uma Declarag¢do de Direitos da Mulher e da Cidada
para igualar-se a outra do homem, aprovada pela Assembléia Nacional.

Girondina, ela se opOs abertamente a Robespierre e acabou por ser guilhotinada em
1793, sendo condenada como contrarrevolucionaria e denunciada como uma mulher
"desnaturada" (DECLARACAO DOS DIREITOS DA MULHER E DA CIDADA - 1793,
USP, BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, 1978, 2020).

Nao se pode deixar passar o fato de que a Declaragdo de direitos do homem e do

cidaddo — 1789 tratava de direitos individuais, expressando as aspiracdes da classe burguesa e



45

por isso mesmo inicialmente ndo se buscava ultrapassar os seus propositos que era de

estabelecer direitos individuais, o que ¢ perceptivel logo no seu predmbulo e no seu 1* artigo:
Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional, tendo em
vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as
unicas causas dos males publicos e da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis ¢ sagrados do homem, a fim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo ¢ do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
com a finalidade de toda a institui¢@o politica, sejam por isso mais respeitados; a fim

de que as reivindica¢des dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo da Constituicdo ¢ a felicidade geral.

[.]

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6
podem fundamentar-se na utilidade comum. (DECLARACAO DE DIREITOS DO
HOMEM E DO CIDADAO - 1789, USP, BIBLIOTECA VIRTUAL DE
DIREITOS HUMANOS, 1978, 2020).

Uma das grandes diferengas e marcas da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, ¢ que os seus preceitos iniciais nao tinham carater restrito a um povo ou territorios,
os seus postulados tinham sentido abstrato e universalizante, indicando que os preceitos
preconizados de liberdade se destinavam a todos os povos do mundo. O que os franceses
vislumbraram foi a possibilidade de um novo mundo baseado naqueles principios por eles
consagrados e que se destinavam ndo apenas a um povo, mas a todos do género humano.

Reformulada no ano de 1793 a Declaragdao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao,
serviu de base para a constru¢do da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada
pelas Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

Esbocada pelo canadense John Peters Humphrey e com a participagdo de inimeras
pessoas de todo mundo, sendo a comissdao da ONU de elaboracdo e aprovacao, presidida pela
“primeira dama do mundo” Eleonor Roosevelt, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
foi construida tendo como cenario recente o terror e todas as atrocidades provocadas pela
Segunda Guerra Mundial.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos ¢ o resultado historico de um longo
processo de constru¢do dos direitos humanos, que tem como sustentacio o reconhecimento da
igualdade entre todos os seres humanos, independentemente de sexo, religido, cor, lingua,
credo, posicao politica, origem ou qualquer outra coisa.

Consagrou-se uma ¢ética que se pretende universal de igualdade e respeito a dignidade

humana, a qual os Estado tém o dever de respeitar € promover. Ocorreu o reconhecimento de
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que a humanidade ¢ a unica condi¢do para que o sujeito seja considerado e respeitado
(PIOVESAN, 2000, p. 142-143).

A compreensdo dos direitos humanos enquanto instrumento juridico de atribui¢do de
responsabilidade aos Estados de garantirem e promoverem o respeito da dignidade humana
das pessoas, independente de qualquer outra condicao, evidencia de forma muito clara que no
ambito da execucgdo penal o Estado brasileiro devera urgentemente buscar a implementagao
de solucdes capazes de garantir aos presos a preservagdo de suas dignidades, ndo deixando

que estes caiam na indignidade ou conforme postula Dworkin, percam o amor proprio.

1.2.3 Direitos humanos no Brasil

No Brasil o desenvolvimento dos Direitos Humanos é algo que estd intimamente
relacionado a nossa situagcdo de dependéncia da Europa, visto que enquanto colonia, o Brasil
depois do ano de 1500 passou a seguir todas as diretrizes determinadas pela metrépole.

De tal sorte, a ideia de se reconhecer como iguais os indios e mais tarde os negros nao
estava sequer nos horizontes, nem da coroa portuguesa e muito menos da elite brasileira da
época, que se beneficiaram amplamente da exploracdo da mado de obra escrava e do genocidio
indigena.

O que se verifica ¢ que muito tardiamente se desenvolveu em nosso pais uma
consciéncia de imputar ao individuo uma espécie de dignidade limitada. Basta sabermos que a
escravidao no Brasil s6 terminou no ano de 1888, sendo o Brasil o tltimo pais independente
do continente americano a abolir tal pratica.

Lembrando que o fim da escraviddo ndo se deu por questdes humanitarias, mas por
questdes econdmicas, visto que com a revolugdo industrial a Inglaterra necessitava impor o
seu modelo econdmico que exigia a expansdao do mercado consumidor e a disponibilidade de
mao de obra assalariada.

Nao devemos esquecer que o processo de libertagdo dos escravos ndo garantiu
qualquer direito social aos mesmos, que foram largados a margem de qualquer tipo de politica
social, exercendo uma pseudo cidadania. No entanto, mais a frente voltaremos a esse assunto
quando tivermos tratando sobre as causas resultantes do atual sistema carcerario brasileiro,
momento que devemos compreender mais a fundo como se deu a formacgdo dos extratos
sociais em nosso pais.

Sob influéncia do constitucionalismo liberal foi erigida a primeira Constitui¢do

imperial brasileira no ano de 1824 que sob efeitos das novas concepgdes politicas e sociais
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vindas da Europa, acomodou de forma limitada, em suas disposi¢des algumas das ideias
contidas na Declara¢do Francesa de Direitos de 1789.

Barreto e Paim (1989) acreditam que o Brasil sempre adotou o modelo francés até a
proclamagdo da republica passando a partir dai a adotar o modelo norte americano

Ha nesta época um exarcerbamento das ideias liberais que apregoavam uma
concepe¢do do “Estado minimo” o qual deveria interferir ou atuar somente nas fungdes em que
os individuos nao pudessem realizar por conta prdopria, concep¢do que influenciou
diretamente o contetido das constitui¢des brasileiras.

Assim sob os preceitos liberais, e ainda sob-regime monarquico, nasceu a primeira
constitui¢do brasileira carregando no seu amago, de forma amputada, os valores liberais, que
transportados da Europa vieram a se estabelecer por aqui, iniciando-se assim, a jornada de
lutas para se estabelecer a solidificacdo dos Direitos Humanos no Brasil, luta que, entre
avancos e revezes, ndo pode parar devendo acontecer de forma cotidiana e sob continua
vigilia.

No ano de 1891 instituiu-se no Brasil uma nova Constituicdo, que baseada nas
constitui¢des da Argentina, dos Estados Unidos e também da Suiga, marca a transi¢do do
sistema monarquico para o sistema republicano.

A constitui¢do de 1981'® vai estabelecer a nova estrutura do Estado brasileiro que sob
fortissima influéncia das oligarquias latifundiarias, embora tenha se baseado em grande parte
do seu texto na Constitui¢do Americano, suprimiu de forma acentuada os principios liberais
democraticos contidos na carta constitucional americana, nascendo assim uma constitui¢ao
liberal abrasileirada, na qual os privilégios das oligarquias regionais foram preservados e
fortalecidos.

O liberalismo exacerbado produziu um intenso acirramento de disputas dos mercados
pelos paises europeus o que levou a primeira grande guerra mundial (1914-1918) e a grande
crise de 1929, gerada por uma auséncia de regulacdo dos mercados que levou a uma
superproducao de bens de consumo sem que houvesse a capacidade do mercado para absolvé-
la.

Assim se mostrando incapaz de garantir os direitos e protecdo social que as pessoas

almejavam o liberalismo baseado no Estado Minimo, que determinou o modelo constitucional

'® Brasil, CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 24 DE
FEVEREIRO DE, 1891, 2020.
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no mundo ocidental, inclusive no Brasil, vai entrar em uma profunda crise nos séculos XVIII
e XIX.

A solucdo encontrada pelo sistema capitalista para crise foi a retomada do Estado na
economia ¢ o estabelecimento de politicas sociais que pudessem garantir alguns direitos
sociais e econdmicos aos individuos, nascendo assim o chamado “Estado do Bem-Estar
Social”.

O modelo do “Estado do Bem-Estar Social” que vai se expandir a partir da década de
1930 vai gerar um ambiente social adequado para que novos direitos sociais de cunho
econdmico fossem incorporados as constitui¢des, tendo como pioneiras a caminharem nessa
direcdo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de Weimar (1919).

Hé nesta época uma mudan¢a nos modelos constitucionais, que antes baseados nos
direitos individuais liberais classicos, passam a incorporar novos direitos sociais €
econdmicos destinados ao sujeito, como direito a educagdo, saude, trabalho, a vida
econdmica, entre outros, alargando-se de forma significativa a ideia de liberdade e de
dignidade humana.

O modelo do Estado de Bem-Estar Social, e suas aspira¢cdes chegam na América e no
Brasil, e em 1934 ¢ instituida a nova Constituigdo brasileira, que vai se influenciar pelas
ideias desse novo modelo de Estado, estabelecendo em seu texto um amplo espectro de
direitos sociais € econdmicos, colocando o Estado como instrumento de prote¢ao do individuo
ao qual deveria ser garantido a protecdo social adequada em sentido concreto.

Nesta €época, varios direitos foram estabelecidos como: educacdo, satde, seguranca,
trabalho, habeas corpus, mandado de seguranga para garantir direito liquido e certo, cultura,
enfim, houve um extenso alargamento da protecdo constitucional direcionada ao individuo
que passou a ser instrumento de protecdo do Estado, tendo como um de seus fundamentos o
bem-estar social e economico (BRASIL, 1934).

A Constituicdo democratica de 1934 durou muito pouco, sendo substituida pela
Constituicdo de 1937, que tinha suas bases cimentadas no modelo fascista e autoritario,
momento que o Brasil entrou em uma profunda transformacdo das suas bases politicas e
ideologicas, destruindo-se todo alicerce sustentador de um Estado de Direito baseado na
democracia (MACHADO, 1983).

Nesta época o Brasil entrou em uma era de autoritarismo absoluto em que nao havia
qualquer resquicio de principios democraticos. A ditadura passou a vigorar de forma
extremamente forte abolindo qualquer direito de liberdade do individuo, em nome de uma

suposta guerra contra os “‘comunistas”.
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Somente no ano de 1946 ¢ que o Brasil vai retomar o caminho democratico se
inserindo em num novo ciclo constitucional do pos-guerra, que embora ndo resultou em
grandes inovacdes teve a func¢do de fazer com que retomassemos o caminho das garantias
individuais e os principios democraticos.

A Constituicdo de 1967 ndo trouxe grandes alteracdes em relagdo a sua antecessora,
restringindo, no entanto o direito de reunido, sendo a primeira Constituicdo brasileira a
reconhecer direitos aos presos, garantindo a estes a preservagao da integridade fisica e moral.

Aqui devemos lembrar-nos da Emenda Constitucional n° 01/69 que suprimiu uma
série de direitos e garantias individuais, em claro ato de autoritarismo, tornando-se, nas
palavras de Machado, (1983) o texto constitucional meramente semantico de efeito puramente
decorativo.

Apds um longo periodo marcado pelo autoritarismo o Brasil se insere mais uma vez
em uma nova era democratica, que vai alvorecer com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
que ficou conhecida como a Constituigdo Cidadd de 1988', talvez pelo seu amplissimo
espectro de prote¢ao ao individuo e dos fundamentos democraticos.

Tendo como cenario o recente passado de obscurantismo da ditadura, a constituinte
buscou colocar na Carta Magna de 1988, uma extensa gama de garantias que t€ém como
finalidade a perpetuacao do sistema democratico e a garantia de respeito a dignidade humana
em todas as suas dimensdes, a0 menos ¢ essa a impressdao que se tem quando analisamos o
conteudo do texto constitucional.

Embora o texto da Constituicdo de 1988, em seu extenso e analitico conteudo
consagre inumeros direitos e garantias ao individuo, no mundo da vida a realidade parece nao
se adequar ao que ali esta escrito e assim tem-se no Brasil uma incessante luta para o
reconhecimento e principalmente a implementagdo dos direitos humanos, que sdo
rotineiramente desrespeitados.

Verifica-se que a nossa historia, em relacdo aos direitos humanos ¢ marcada por
progressos € retrocessos em uma luta constante que se da tanto em nivel formal e
institucional, através da constru¢do de instrumentos juridicos aptos a garantirem a busca do
respeito da dignidade, quanto e principalmente no dia a dia cotidiano, em que individualmente
e coletivamente temos que nos manter vigilantes e dispostos a fazer uma defesa inarredavel

dos direitos humanos e da democracia.

1% Esse foi o apelido dado a Constitui¢do de 1988 por Ulisses Guimarées.
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1.3 Delimitaciao do conceito de Estado

Tendo em vista que nosso trabalho se dedica a estudar fendmenos sociais que se
estruturam a partir de concepgdes do que seja o Estado e suas fungdes; imprescindivel assim
que nos dediquemos a conhecer como se deu a formagdo e as principais teorias que ao longo
da historia se apresentaram na busca de uma definigdo para tal categoria de conceito.

Quando voltamos aos livros de historia encontraremos uma classica divisdo do
surgimento do Estado, sempre assinalando uma primeira acepcao de Estado vinculada a
Grécia Antiga com suas cidades-estados, cujas representantes mais significativas foram
Atenas e Esparta.

A segunda acepgdo estd relacionada ao periodo da idade média para a Renascenga
tendo como representantes as cidades-estados italianas, local aonde muitos defendem teve
inicio a caminhada para o surgimento dos Estados Modernos, tendo como principal expoente
teorico Maquiavel.

E por fim uma terceira acepcao que seriam os Estados Modernos como o resultado de
um processo histdrico de dissolucdo e transformacao da sociedade medieval, sendo que para
muitos o surgimento do Estado se confundiria com o surgimento da propria modernidade.

Em relacdo ao Estado Moderno a historiografia classica elenca como razdes
preponderantes para o seu surgimento a emergéncia da burguesia e de seus valores e o
declinio e fragmentacdo do sistema feudal.

Fato ¢ que ndo hé entre os historiadores, qualquer tipo de consenso sobre 0 momento
do aparecimento do Estado, sobre o nome que a ele se deve dar e menos ainda o porqué de
seu aparecimento e qual ¢ a sua definicdo e funcdo, sendo estes ultimos, talvez os aspectos
mais complexos da discussao.

Sobre as origens do Estado, ha basicamente trés posi¢des teodricas principais, uma
primeira que defende a ideia de que o Estado sempre existiu em conjunto com a sociedade,
justificando tal ponto de vista sob o fundamento de que o homem sempre esteve inserido de
algum modo, em uma organizacdo social caracterizada pela existéncia de um
poder/autoridade capaz de impor certos padrdes de comportamentos.

Depois temos outra posicdo tedrica que se contrapde a proposta acima, asseverando
que em verdade a sociedade ¢ preexistente a organizacao estatal, atribuindo ao surgimento do
Estado, fatores diversos com vistas a atender as necessidades desta sociedade ja constituida.

E a terceira posi¢ao que divergindo das outras duas teorias postas, vai defender que a

figura do Estado s6 pode ser admitida quando da formac¢do de uma sociedade politica com
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caracteristicas bem definidas, o que s6 teria ocorrido a partir do século XVII com o
surgimento dos estados modernos.

Mesmo dentro desta ultima corrente ha dissenso em relagdo ao momento do
surgimento, havendo quem defenda que o Estado teria surgido em meados do século XVI,
outros que defendem que tal fato s6 teria ocorrido no século XVIIL, e ainda aqueles que
defendem que a sua ocorréncia teria se dado ja no século XV, com os Estados italianos do
periodo do “quattrocento”.

Em relagdo ao Estado Moderno, que seria na visdo desta ultima corrente de
pensamento, a Unica forma de organizacdo com caracteristicas proprias do Estado, ocorre
grande divergéncia quanto ao local de suas origens, havendo quem assevere que tal estrutura
teria surgido na Itdlia, que embora ndo estivesse unificada, constituia-se de “uma nacdo de
nacdes que, na segunda metade do quattrocento, vivenciando uma espécie de pioneiro
equilibrio de poder entre os principais Estados ” (FLORENZANO, 2007, p. 27).

Cabe esclarecer que na Italia renascentista ndo havia qualquer unidade politica que
levasse a formagdo de uma unidade nacional, o que nos leva a crer que tanto Maquiavel
quanto outros autores da época, ao mencionarem o termo “Itilia” ndo se referiam a uma
unidade politica que se assemelhasse a estrutura de um pais ou algo do tipo, mas o faziam em
um sentido retorico-cultural.

Na Italia o processo de formacao do Estado Moderno teria apenas comecado, mas nao
se efetivado, sendo abortado pela eclosdo das guerras da Itdlia em 1494 e que resultou nos
Tratados de Cateau Cambresis, que colocou fim a autonomia politica a maioria dos Estados
Italianos (FLORENZANO, 2007).

No plano linguistico-conceitual, foram os italianos os primeiros a utilizarem o termo
Estado com a atribuicdo de significado moderno, tal qual o fazemos nos dias de hoje, no
entanto o desenvolvimento completo da ideia e a sua materializagdo s6 ocorreu ou pelo menos
em termos de registros historicos, na Franca e mais tarde na Inglaterra (FLORENZANO,
2007, p. 30).

Assim, tem-se que embora a ideia de Estado enquanto organizagdo social e politica
remonta a antiguidade, o emprego do termo Estado como sindnimo de organizacgdo social e
politica, data do ano de 1513 com Magquiavel, que em sua celebre obra “O Principe”
asseverou que: “Todos os Estados, os dominios todos que ja houve e que ainda hé sobre os
homens, foram, e sdo republicas ou principados” (MAQUIAVEL, 1996, p. 35-37).

Iniciado o processo de concepcdo do Estado na Itdlia, este vai se desenvolver por

completo na Franca no século XVI, aonde surgird a ideia moderna do que seja o Estado. Se



52

erigindo ai, uma forma de autoridade politica superior dotada de um territorio definido e de
uma nagdo, tendo-se, portanto, o ciclo completo de consolidacio da unidade nacional,
formando um Estado dotado de uma estrutura centralizada com fim especifico de manter
organizado o seu funcionamento ¢ a sua coesao.

O conceito moderno de Estado vai ser aprimorado e construido a partir de
pensamentos que floresceram mais tarde também na Inglaterra com as obras de Thomas
Hobbes e Jean Bodin que, juntamente com Maquiavel, formam a corrente de pensamento
pioneira responsavel por cunhar o conceito de Estado Moderno.

Na Inglaterra o processo de unificacdo teve uma importante participagdo da religido
visto que “foi o desencadeamento da Reforma, por Henrique VIII, nos primeiros anos da
década de 1530, com a criagdo da Igreja Anglicana, que propiciou completar a obra de
consolidac¢do do poder monarquico” (FLORENZANO, 2007, p. 32).

Sobre a formagao do Estado encontramos também na historiografia posi¢des teoricas
que acreditam que o Estado tenha se formado de forma natural sem que tal organizagdo fosse
voluntariamente arquitetada pelo homem. De outro lado tem-se também as correntes de
pensamentos que vao dizer que o Estado se formou através do ato voluntario entre os homens
que estabeleceram entre-se uma espécie de contrato social, as chamadas teorias
contratualistas.

Hé inda aqueles que acreditam ter o Estado se formado a partir das condigdes
materiais tendo a propriedade privada, o acimulo de riquezas e a divisdo da sociedade em
classes levado ao surgimento do Estado.

Dentro da corrente contratualista podemos citar como um dos mais importantes
autores Thomas Hobbes (1983. p. 419) que vai definir o Estado como um poder absoluto que
estd acima do individuo e que tem como fun¢do primordial a manutencdo da paz entre os
homens, contendo o chamado estado de natureza do ser humano que sempre tende as disputas
e ao conflito.

Assim para Hobbes (1983. p. 419), o individuo através do contrato social abre mao de
uma parte de suas liberdades, auto capacidade de defesa e auto conservacdo, para delega-los
ao Estado, que passa a ser soberano e partir dai pode organizar a sociedade como lhe convier,
evitando-se assim a guerra eterna. Na visao hobbesiana sem o Estado ndo haveria civilizagao,
paz ou cidadania.

Se contrapondo a Hobbes, mas ainda dentro do espectro da teoria contratualista temos
John Locke (1998), que acredita que no Estado de natureza o homem vivia em harmonia,

visto que, a vida, a liberdade e os bens seriam direitos naturais do ser humano, reconhecendo,
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no entanto, que no estado de natureza o homem estava sujeito a violagdo da propriedade o que
gerava conflitos, sendo que para contornar esse problema foi preciso instituir um contrato
social para que do estado de natureza o homem passasse para a sociedade civil, surgindo
assim o Estado.

Para Locke (1998) o Estado, apos a sua constitui¢cdo, seria 0 dono do poder politico
tendo como fim a preservacao e manutengdo dos direitos naturais individuais preexistentes ao
proprio Estado que sempre padeceria da legitimacdo. Esse ¢ o pensamento que vai conformar
toda a base de desenvolvimento do liberalismo ao longo do século XVII, trazendo o Estado
como um instrumento de poder.

Dentro da corrente que concebe o Estado sob uma perspectiva materialista podemos
citar como principais expoentes Engels e Marx (1993), para os quais o surgimento do Estado
se deu com o nascimento da propriedade privada e com a divisao das classes sociais, atuando
como instrumento de poder politico para o dominio de uma classe sobre a outra.

Enquanto para os contratualistas o Estado teria surgido de uma espécie de acordo
coletivo, Marx compreende o Estado como uma estrutura para que as classes dominantes
mantivessem seu poder sobre as classes dominadas, através dos instrumentos de regulacdo e
de poder.

[...] o poder politico do Estado representativo moderno nada mais é do que um
comité para administrar os negocios comuns de toda a classe burguesa e foi através
da emancipacdo da propriedade privada em relagdo a comunidade que o Estado
adquiriu uma existéncia particular, ao lado e fora da sociedade civil; mas este Estado
ndo ¢ mais do que a forma de organizacdo que os burgueses necessariamente

adotam, tanto no interior como no exterior, para garantir reciproca de sua
propriedade e de seus interesses (MARX, 1993).

Dentre as varias correntes que estudaram e estudam o surgimento e a organizagao do
Estado, temos ainda aquelas que exploraram a carga axiologica atribuida ao conceito dentro
de um viés fraco (em alguns casos sendo este viés sindnimo de algo negativo) e outras que
exploraram um viés forte (em alguns casos com atribuigdes de significa¢ao positiva).

Os que trataram o Estado sob o viés forte (positivo), como Nobert Elias®’, asseveram
que o Estado exerce um papel civilizador e, portanto, positivo, ja os que exploraram o viés

fraco como Michel Foucaultn, Marx e Engels, trazem uma concepgao negativa do Estado,

% Ver mais sobre as proposicdes de Noberte Elias sobre o surgimento do Estado como uma forma de civilizagio
nas obras: ELIAS, Norbert. O processo civilizador: uma historia dos costumes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1994.

O processo civilizador: formacao do Estado e civilizagao. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993.
*l FOUCAULT, Michel. A Microfisica do Poder. Organizagdo e Tradugdo, Roberto Machado. Rio de Janeiro,
Graal, 22 ed. 2006.
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concebendo-o como um instrumento de dominagdo que através de seus mecanismos
(instituigdes) controla, coage e disciplina os individuos, que devem adequar seus
comportamentos de acordo com o que ¢ exigido pelo sistema.

Hé ainda quem identifique a existéncia de duas orientacdes dominantes que perpassam
as tradi¢des de pensamento, uma que se baseia na nogdo de forca e a outra que se baseia na
natureza juridica.

A primeira orientagdo que toma o conceito de Estado baseado na forga, embora nao
ignore os aspectos juridicos e politicos, compreende o Estado, sobretudo, como uma forga que
se impde ¢ através dela e de suas virtudes estabelece a disciplina juridica, o que pode ser
positivo ou negativo.

Para essa tradi¢ao de pensamento o Estado pode ser concebido de diferentes formas,
mas, todas as formas vao estar relacionadas ao exercicio do poder através da forca, seja pela

3

. .., . , ) . . ~
“forca material invisivel” conceituada por Ledn Duguit™; pela “unidade de dominagdo”

descrita por Heller®; pela “institucionalizacio do poder” da qual trata Burdeau®*

; pelo
“monopélio do poder” asseverado por Gurvitch®, ou pelo “monopélio da for¢a” que
encontramos em Max Weber?®.

Como um dos principais representantes dessa corrente de pensamento Max Weber
acredita que o Estado “¢ uma relacdo de homens dominando homens, relagdo mantida por
meio da violéncia legitima (isto ¢, considerada como legitima). Ele ¢ uma comunidade
humana que pretende, com éxito, o monopdlio do uso legitimo da forga fisica dentro de um
determinado territério” (WEBER, 1999, v. 2, p. 526).

O Estado seria na visao de Weber uma estrutura politica detentora legitima do uso da
violéncia, sendo esta uma caracteristica especifica do Estado, sem a qual este desapareceria
assim “se sO existissem estruturas sociais de que a violéncia estivesse ausente, o conceito de
Estado teria também desaparecido [...]” (WEBER, 1999, v. 2, p. 150-18).

Dentro da mesma perspectiva teorica de vinculagdo do Estado ao exercicio de poder e

da forga, mas, sob o enfoque de explicagdo da logica que levou o surgimento o Estado, temos

22 DUGUIT, Léon. Elementos do Estado. Tradugdo de Eduardo Salgueiro. Lisboa: Editorial Inquérito LTDA.

» HELLER, Hermann, Teoria do Estado. Trad. de Lyango G. da Motta. Sdo Paulo: Edit. Mestre Jou, 1968.

* «Ainstitucionalizagdo do Poder ¢ a operagdo juridica pela qual o Poder politico se transfere da pessoa dos
governantes para uma entidade abstrata - o Estado”. Ver mais em: POLITICA, CONSTITUICAO E
JUSTICA. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, 17, p. 45-52, nov. 2001.

* GURVITCH, Georges. La Idea Del Derecho Social. Nocién y Sistema Del Derecho Social. Granada:
Comares S.L., 2005.

** BIANCHI, Alvaro. O CONCEITO DE ESTADO EM MAX WEBER. Lua Nova, Sdo Paulo, 92: 79-104,
2014.
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Pierre Bourdieu (2016), que vai conceber o Estado como uma “ficcdo juridica” construida
pelos juristas através de um processo de acumulacdao de diferentes tipos de poder (capital)
inclusive o capital simbolico?’ das palavras.

Para Bourdieu, (2016, p. 354) o Estado seria o resultado de um progressivo processo
de concentragdo de diferentes espécies de capitais que vai resultar em um superpoder, ou seja,
o Estado, com a seguinte cronologia:

O Estado se constréi concentrando primeiro em torno do rei — depois, é um pouco
mais complicado — diferentes espécies de capital e cada uma delas. E esse duplo
processo de concentragdo maciga de cada uma dessas espécies — poder fisico, poder
econdmico etc. — ¢ de concentragdo nas mesmas maos das diferentes espécies —

concentragdo ¢ metaconcentragdo — que gera essa realidade absolutamente
espantosa que ¢ o Estado.

O Estado seria, portanto, uma circunstancia na qual ocorre o acimulo de poder nas
maos de determinada casta que a partir dessa concentracdo de poderes politicos vai
estabelecer como a sociedade vai se estruturar e se comportar influindo tanto no aspecto
objetivo como subjetivo de tudo aquilo que se encontra nas fronteiras do Estado
(BOURDIEU, 2016, p. 354).

Segundo Bourdieu (2016, p. 44) o Estado determina inclusive o que os homens irdo
pensar, como irdo se comportar, como irdo se organizar, enfim o Estado ¢ uma circunstancia
na qual o individuo esté totalmente imerso.

Em outras palavras, o que chamamos Estado, o que apontamos confusamente
quando pensamos em Estado, ¢ uma espécie de principio da ordem publica,
entendida ndo s6 em suas formas fisicas evidentes, mas também em suas formas
simbolicas inconscientes, ¢ tudo indica que profundamente evidentes. Uma das

fungdes mais gerais do Estado é a produgdo e a canonizacdo das classificacdes
sociais.

Na concepg¢do do autor o Estado ¢ pensado, sentido e vivido, mas a verdade que ndo se
sabe ao certo o que ele € ou o que representa. Quando se pratica atos proprios da burocracia
estatal como preencher um formuldrio, ou se executar uma ordem advinda de alguma

autoridade se estaria vivendo se compreendendo o Estado, que ocuparia toda a nossa

T «Por capital simbolico entendo essa forma de capital que nasce da relagio entre uma espécie qualquer de
capital e agentes socializados de maneira a conhecer e reconhecer essa espécie de capital. O capital simbdlico,
como a palavra diz, situa-se na ordem do conhecimento e do reconhecimento. Para explicar, pego um exemplo
simples que expus longamente nos anos anteriores: a forca, assim como Pascal a analisa. A for¢a age como tal,
pelo constrangimento fisico, mas também pela representacdo que aqueles que a sofrem tém dessa forga; a forga
mais bruta ¢ a mais brutal obtém uma forma de reconhecimento que vai além da simples submissdo ao efeito
fisico da forga. Mesmo no caso mais extremo em que a espécie de capital ¢ a mais proxima da logica do mundo
fisico, ndo ha efeito fisico que ndo se acompanhe, no mundo humano, de um efeito simbolico” (BOURDIEU,
Pierre. Sobre o Estado: cursos no Collége de France 1989-1992. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016,
p-352).
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existéncia, seja no aspecto objetivo, com a estrutura social a qual nos submetemos de forma
institucionalizada, seja no subjetivo, pois cada um de nds inconscientemente seriamos homens
de Estado, pois o pensamos € porque o temos na cabega.

Nessa perspectiva o Estado imporia uma ordem simbodlica tdo forte que afetaria de
forma completa todos os aspectos da vida do individuo, seja no campo objetivo ou subjetivo,
fazendo com que tomemos como algo Obvio inumeras praticas e instituicdes como se
tivessem surgido naturalmente sem nos ater a sua historicidade.

Segundo Magalhdes e Magalhaes (2016, p. 125-146) o Estado Moderno foi planejado
e construido com o objetivo de proteger os interesses da nobreza, do rei e da burguesia que
em uma época marcada por revoltas e conflitos sociais e de rebeldia dos servos, necessitava,
de um instrumento eficiente e forte o suficiente para tal finalidade.

Para tais autores a constru¢do do Estado Moderno se baseou numa logica
uniformizadora e padronizadora de natureza bindria de subalternizacdo do diferente, em que
todos aqueles considerados diferentes (mulgumano, judeu) foram expulsos dos territorios dos
primeiros estados nacionais, tendo tal processo a finalidade da constru¢ao de uma identidade
nacional daqueles considerados iguais, sendo tal sentimento de nacionalidade dotado de
caracteristicas narcisistas em que vigoraria a logica da exclusdo do outro considerado como
divergente (MAGALHAES, MAGALHAES, 2016, p. 125-146).

Assim teria os aparelhos repressores aliados aos aparelhos ideoldgicos (instituigdes) as
fungdes de estabelecer e manter o poderio do Estado, que como legitimo representante das
classes dominantes deveria ser capaz de prover sofisticados aparatos de exclusdo,
uniformizagao e controle daqueles ndo adaptados aos interesses almejados, em um primeiro
instante do rei, e das classes aristocraticas (absolutismo) progredindo para os interesses da
burguesia e do capital MAGALHAES, MAGALHAES, 2016, p. 125-146).

Ja as teorias que concebem o Estado sob o aspecto da natureza juridica embora nao
ignorem o aspecto da forca dao primazia ao aspecto politico, asseverando que todos os outros
aspectos inclusive os materiais podem existir fora do Estado e “s6 se compreendem como
componentes do Estado apos sua integragdo de certa ordem juridica”. O Estado ¢ tido,
portanto, como uma organizagao precipuamente de pessoas que passou ser uma corporagao
dotada de territério (FACHIN, [si], p. 320).

Ao que se percebe ndo sao poucas as teorias que ao longo da historia se propuseram a
tratar a questdo do Estado, tendo-se as mais variadas compreensdes sobre todos os seus

aspectos, discussdo que se alargou ainda mais a partir dos anos de 1970 -1980, com o
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processo de globalizagdo e as grandes didsporas motivadas pelos mais diversos motivos, seja
pelas guerras, questdes econdmicas, fome entre outros.

Kenich Ohmae (1990), por exemplo, defende que o conceito de Estado Nacao de
concepegao classica, perdeu relevancia com o processo de globalizacao, pois teria o mundo se
tornado uma sociedade sem fronteiras e nesse cenario o “Estado-Nagdo” teria perdido a
autonomia para realizarem politicas, devendo estes seguir as diretrizes impostas pelo sistema.

No entanto, Pereira (2007) **, nos evidencia que na verdade tais concepc¢des que
destituem a importincia do Estado Nacao confundem as consequéncias da globalizagdo com a
perda de autonomia nacional, pois o “pais que pretender concorrer, com €xito, em mercados
altamente competitivos e altamente politizados como sdo os mercados internacionais, terd que
ter uma nagdo coesa e Estado forte, capazes ambos, de formular uma estratégia nacional de
desenvolvimento™.

Teria, portanto, na visdo do autor, o processo de globalizagdo com seu acirrado cenario
de competicao tornado ainda mais necessario ¢ relevante o Estado Nagao.

Em relagdo aos direitos humanos ocorreu uma grande transforma¢do do papel do
Estado ao longo da historia, passando do modelo absolutista no qual as qualidades do Estado
estavam diretamente ligadas as caracteristicas do rei, para o modelo liberal em que a figura
publica estatal passou a ser considerada inimiga da liberdade individual.

No modelo liberal em que a ideia de Estado minimo foi levada as ultimas
consequéncias, acabou por conduzir o mundo a duas grandes guerras produzindo cenarios de
horror e de total desrespeito aos direitos humanos, com o império da crueldade e aquilo que
Hannah Arendt denominou de “banalizacdo do mal™.

As consequéncias geradas pela auséncia do Estado na regulacdo das relagdes fez surgir
a consciéncia de que o papel do Estado em relacdo aos direitos humanos deveria ser
compreendido de forma mais ampla no sentido de este agir como um agente indutor e
garantidor. E como indutor deveria o Estado implementar politicas publicas capazes de
promover a conscientizagao social apta a criar uma cultura de respeito aos Direitos Humanos

na sua maxima amplitude.

2 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser- GLOBALIZACAO E ESTADO-NACAO. Fundacio Getilio Vargas.
TEXTO PARA DISCUSSAO 160. ABRIL DE 2007. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/1976/TD160.pdf> Acesso em 08 de mar. De
2020.

¥ ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém — Um relato sobre a banalidade do mal. Traducio de José
Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia da Letras, 1999.
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Como garantidor deveria o Estado, através de instrumentos juridicos a serem
implementados concretamente, garantir a todos, sem qualquer distin¢do ou condicionante, o
respeito e preservacao da sua dignidade, com todas as implicagdes axiologicas que este
conceito carrega consigo.

Essa compreensdo do Estado como Agente garantidor dos Direitos Humanos, embora
seja hoje uma compreensdo a qual poucos se atrevem se posicionar contra, a0 menos no
campo do discurso, ¢ algo que precisa ser constantemente revisitado, haja vista que a
implementagdo de tal concepgdo ¢ algo muito distante da realidade, situacdo que fica muito
evidente quando analisamos, por exemplo, a questao dos presidios brasileiros.

Nao ha qualquer duvida que no modelo de sociedade que hoje vivemos, embora nio se
ignore o fato de que o Estado de fato represente e sirva como verdadeiro instrumento de
dominagdo das elites, este se mostra como um elemento imprescindivel para a afirmagao e
implementag@o concreta dos direitos humanos, seja no ambito dos sistemas carcerarios ou em
qualquer outro seguimento social.

Assim, uma saida possivel ¢ estarmos constantemente, seja individualmente ou
coletivamente, vigilantes e dispostos a buscar o estabelecimento de rumos em que tenhamos
um Estado minimamente garantidor dos Direitos Humanos. Essa ¢ uma responsabilidade a
qual inexoravelmente exige de nés o exercicio da cidadania e de vigilancia constante dos
preceitos democraticos os quais com muita luta conseguimos minimamente iniciar, mesmo

que de forma bastante limitadas aqui no Brasil a partir de 1988.
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IT - AS REGRAS DE MANDELA, OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E
SUAS INFLUENCIAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Adotadas pelo primeiro “Congresso das Nag¢des Unidas sobre a Prevenc¢ao do Crime e
Tratamento dos Delinquentes”, realizado em Genebra no ano de 1955, e posteriormente
aprovada pelo Conselho Econdmico e Social das Nag¢des Unidas através das Resolucdes 663
C (XXIV), de 31 de julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13 de maio de 1977 as "Regras Minimas
para o Tratamento de Presos” sao as exigéncias minimas aceitaveis pela ONU para que se
possa legalmente manter alguém preso.

No ano de 2015 a ONU fez uma ampla revisao das Regras Minimas para o
Tratamento de Presos, inserindo nestas uma ampla gama de normas de direitos humanos, com
o intuito de ampliar o respeito a dignidade daqueles que estdo submetidos ao carcere,
passando tais regras a serem denominadas de “As Regras de Mandela”.

A escolha do nome foi uma justa homenagem ao iconico lider negro Sul Africano que
em sua luta contra o Apartheid® ficou preso de 1964 a 1990 se tornando, apds a sua
libertagdo, de 1994-1999, o primeiro presidente negro da Africa do Sul, sendo ainda o
vencedor do prémio Nobel da Paz em 1993, se tornando um simbolo da luta pela igualdade
racial em todo o mundo (STENGEL, 2010).

As Regras de Mandela tém como objetivo o fornecimento para os Estados, de
parametros minimos a serem implementados para a reestruturagcao dos sistemas de execucoes
penais com vistas a promover o respeito aos direitos humanos dos presos.

A revisdo realizada em 2015 abrangeu nove areas tematicas sendo estas: direito a
saude; restri¢cdes, questdes disciplinares como sangdes ao preso; buscas nas celas de detengao;
contato exterior; reclamagdes dos presos, investigagoes e inspecoes (RAMOS, 2017, p. 220).

No ano de 2016 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou um documento com a
versao traduzida das Regras de Mandela. Na apresentacdo deste documento envida-se um
discurso que reconhece inumeros problemas existentes no sistema de execugdo penal
brasileiro, constituindo-se tal documento em um verdadeiro manifesto de reconhecimento do
estado brasileiro como violador sistematico dos direitos humanos das pessoas em situacao de
carcere.

Assume o CNJ, ser o Brasil um “Estado que viola de forma sistematica os direitos

humanos” e que embora o governo brasileiro tenha participado ativamente na elaboracao e

%% Indicamos a leitura da obra de: PEREIRA, AD. Apartheid: apogeu e crise do regime racista na Africa do
Sul. (1948-1994).
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aprovacdo das Regras de Mandela e serem estas compostas por instrumentos de direitos
humanos vigentes no pais, ndo houve qualquer iniciativa no sentido de construc¢ao de politicas
publicas com vistas a implementa-las.

O documento produzido pela ONU que contém as Regras de Mandela se estrutura
basicamente em trés partes, sendo que a primeira parte ¢ uma introdu¢ao que retoma através
de "considerados", inumeras legislagdes internacionais de direitos humanos, demonstrando
assim logo de inicio a sua vocagdo de buscar junto aos Estados a implementagao de novas
praticas dentro dos sistemas de execugdes penais no sentido de que se garanta o respeito a

dignidade do individuo.

A Assembléia Geral, Guiada pelos propositos principais das Nagdes Unidas,
proclamados no Predambulo da Carta das Nagdes Unidas e na Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, e inspirada na determinagdo de reafirmar a crenga nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana, sem distingdo de
qualquer tipo, e nos direitos iguais dos homens e das mulheres e de na¢des grandes e
pequenas, para estabelecer condigdes sob as quais a justica e o respeito as
obrigacdes advindas de tratados e outras fontes de direito internacional possam ser
observadas e para promover o progresso social e melhorar os padrdes de vida com
maior liberdade (BRASIL, CNJ, 2016).

r

A segunda parte do documento ¢ constituida de observacdes preliminares as quais
estabelecem a abrangéncia objetivada pelas Nacdes Unidas com as Regras de Mandela.

As duas primeiras observagdes preliminares deixam claro que ndo se pretende
descrever um modelo de sistema prisional, mas tdo somente estabelecer “bons principios e
boas praticas no tratamento dos presos e na gestdo prisional, reconhecendo, no entanto, as

particularidades de cada nagdo e de casa sistema penal” (BRASIL, CNJ, 2016).

Observagado preliminar 1

As seguintes Regras ndo pretendem descrever em detalhes um modelo de sistema
prisional. Elas buscam somente, com base no consenso geral do pensamento
contemporaneo e nos elementos essenciais dos mais adequados sistemas de hoje,
estabelecer os bons principios e praticas no tratamento de presos € na gestdo
prisional.

Observagao preliminar 2.

1. Tendo em vista a grande variedade das condi¢des juridicas, sociais, econdmicas e
geograficas no mundo, ¢ evidente que nem todas as regras podem ser sempre
aplicadas em todos os lugares. Devem, entretanto, servir como estimulo para o
constante empenho na superacdo das dificuldades praticas que se opdem a sua
aplicagdo, na certeza de que representam, em seu conjunto, as condi¢des minimas
aceitaveis pelas Nagdes Unidas (BRASIL, CNJ, 2016. p. 18).

Embora as primeiras observacdes preliminares, supra descritas, em principio paregam
relativizar a forca normativa das Regras de Mandela, estas devem ser lidas na sua completude,

visto que no item 2 da segunda observacdo preliminar retoma a imposi¢do normativa dos
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objetivos almejados pela ONU, ou seja, de que os Estados que aceitarem as Regras de
Mandela as tomem com a forga juridica necessaria para a sua efetiva implementacao.
As observagoes preliminares 3, 4 e 5 vao tratar sobre a estruturagdo do documento da
ONU especificando e determinando quais tipos de presos sdo os destinatarios das normas ali
contidas.
Observagdo preliminar 3
1. A primeira parte das Regras trata da administragdo geral dos estabelecimentos
prisionais e aplica-se a todas as categorias de presos, criminais ou civis, em prisdo
preventiva ou condenados, inclusive os que estejam em medidas de seguranga ou
medidas corretivas ordenadas pelo juiz. 2. A segunda parte contém regras aplicaveis
somente as categorias especiais tratadas em cada Secdo. Contudo, as regras na Se¢do
A, aplicaveis a presos condenados, devem ser igualmente aplicadas as categorias de
presos tratadas nas Sec¢des B, C e D, desde que ndo conflitem com as regras que

regem essas categorias e condicionadas a serem melhores para tais presos (BRASIL,
CNJ, 2016. p. 18).

A terceira parte do documento traz de forma especifica as regras a serem aplicadas
pelos Estados no ambito dos sistemas de execucdes penais, sendo composta por 122 regras
estando subdividida em duas partes, uma primeira com as regras de aplicagdo geral,
destinadas a toda e qualquer pessoa presa e uma segunda parte composta por regras aplicaveis
a categorias especiais de presos.

O capitulo que trata das regras de aplicacdo geral foi dividido em temas, o que
possibilita uma leitura mais didatica e uma compreensdo organizada do texto, sendo que cada
tema trata de forma detalhada e bastante pratica as diretrizes a serem implementadas dentro
dos presidios.

O primeiro tema traz regras que dizem respeito aos principios basicos, com conteudo
que traca um panorama bastante amplo e abrangente expondo aspectos fundamentais e os
proprios objetivos almejados pelo documento produzido pelas Nag¢des Unidas.

Acentua-se nesta parte inicial de forma extremamente forte, principios como respeito e
dignidade, além de se explicitar a proibicdo, em qualquer circunstancia, da tortura ou de
tratamentos ou sangdes cruéis, desumanos ou degradantes, reconhecendo ainda a
responsabilidade do Estado em relagdo a todos aqueles que de algum modo estdo no sistema
carcerario, sejam as pessoas que ali estejam presas, visitantes ou funcionarios.

Regra 1 Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e
dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a tortura ou
tratamentos ou sangdes cruéis, desumanos ou degradantes e devera ser protegido de
tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer circunstincia. A seguranga dos

presos, dos servidores prisionais, dos prestadores de servigo e dos visitantes deve ser
sempre assegurada (BRASIL, CNJ, 2016. p. 19).
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Estabelece-se ainda nesta parte do documento os objetivos os quais devem se prestar
as sentencas que levam ao encarceramento, deixando claro que muito mais do que uma
finalidade punitiva as sangdes penais devem objetivar ganhos sociais e a pacificagdo
reduzindo a criminalidade.

Para que os objetivos estipulados pela ONU se cumpram, as Regras de Mandela
trouxeram diretrizes que demandam dos Estados um compromisso de institui¢do de politicas
publicas que possibilitem uma estrutura que seja capaz de promover a aqueles que estdo
presos uma série de direitos e acessos, capazes de leva-los a se reintegrarem de forma digna
na sociedade, esses objetivos sdo expressos de maneira muito clara na Regra 4 que assim

estabelece:

Os objetivos de uma sentenca de encarceramento ou de medida similar restritiva de
liberdade sdo, prioritariamente, de proteger a sociedade contra a criminalidade e de
reduzir a reincidéncia. Tais propositos s6 podem ser alcangados se o periodo de
encarceramento for utilizado para assegurar, na medida do possivel, a reintegragdo
de tais individuos a sociedade apds sua soltura, para que possam levar uma vida
autossuficiente, com respeito as leis.

Para esse fim, as administra¢des prisionais ¢ demais autoridades competentes devem
oferecer educagdo, formagao profissional e trabalho, bem como outras formas de
assisténcia apropriadas e disponiveis, inclusive aquelas de natureza reparadora,
moral, espiritual, social, esportiva e de saude. Tais programas, atividades e servigcos
devem ser oferecidos em consondncia com as necessidades individuais de
tratamento dos presos (BRASIL, CNJ, 2016. p. 19).

O segundo tema tratado no capitulo que dispde sobre as regras gerais, relaciona-se as
questdes dos registros dos presos nos sistemas prisionais, havendo aqui uma série de diretrizes
que visam documentar a entrada, estadia e saida dos presos, em um sistema confidencial e
seguro, ndo sujeito a alteracdes e transparente o suficiente para ser auditado internamente e
externamente.

Essa medida embora parega simples, garante que nenhuma pessoa seja presa de forma
clandestina e mais, garante também que ninguém fique preso além do que esta estabelecido
em sua sentenga. Esse sistema se implementado no Brasil, poderia impedir que esquecimentos
de pessoas dentro de presidios, largados a propria sorte sem qualquer assisténcia juridica,
ocorresse.

A solugdo trazida baseia-se na criagdo de um banco de dados com informagdes que
possibilitem saber toda a situag@o do recluso, evitando-se assim a entrada ilegal de pessoas no
sistema carcerdrio, permanéncia indevida de pessoas que por algum motivo nao mais
deveriam estar presas, at¢ a geracao de relatérios que poderiam subsidiar estudos e
direcionamento de politicas de seguranga publica.

Os temas seguintes trazem regras que estabelecem a necessidade de separacdo dos

presos em categorias, sobre as acomodagdes dentro dos presidios, sobre o acesso a
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alimentac¢do, sobre a necessidade de os presos fazerem exercicios e esportes e sobre o acesso
aos servigcos de saude, sendo direcionadas no sentido de preservacdo da individualidade e
dignidade de cada pessoa que ali esta.

Justamente por buscar a preservacdo da dignidade dos presos hd a recomendagao
expressa para que estes sejam divididos em categorias levando-se em consideragdo o sexo,
idade, antecedentes criminais, razdes da detencdo e necessidades especiais de tratamento,
recomendando-se ainda que cada cela ndo seja ocupada por mais de um preso € no caso da
necessidade se colocar dois presos no mesmo local, que seja sob vigilancia ostensiva e
constante, devendo sempre ser observadas as boas condi¢des de salubridade dos locais.

Sobre a alimentagdo diz a regra 22 que:

Regra 22

1. Todo preso deve receber da administracdo prisional, em horarios regulares,
alimento com valor nutricional adequado a sua saude e resisténcia, de qualidade,
bem preparada e bem servida.

2. Todo preso deve ter acesso a agua potavel sempre que necessitar. (BRASIL, CNJ,
2016, p. 23).

Sobre o desporto recomenda a ONU que todos os presos devem ter pelo menos uma
hora didria de exercicios ao ar livre e que os que tenham condig¢des fisicas devem receber
treinamento adequado com equipamentos e instalagdes proprias a esse fim.

Em relagdo aos servicos de saude as Regras de Mandela estabelecem uma vasta
relagdo de diretrizes a serem implementadas pelo Estado com o objetivo de garantir que aos
presos seja garantido acesso a servigos médicos, hospitalares e ambulatoriais.

No rol de diretrizes relacionadas a satide ha o reconhecimento do direito da mulher de
ter o acompanhamento pré-natal e pds-parto, devendo ser observado todos os direitos da
crianga recém-nascida, devendo ser ambos, mae e filho, cuidadosamente acompanhados por
equipe multiprofissional que lhes déem toda a assisténcia necessaria.

Nao héd duvidas que as Regras de Mandela representam um enorme avango na
preservacao da dignidade daqueles que estdo presos e com diretrizes de ordem pratica,
aponta-se inumeras solucdes concretas para que os Estados possam implementar, com
promissor potencial de se reestabelecer a observancia dos direitos humanos no ambito
carcerario.

As Regras de Mandela também tratam da disciplina estabelecendo as condigdes a
serem observadas para se aplicar sangdes ou restrigdes a pessoa do preso, preponderando que
ao recluso deve ser dada com primazia a oportunidade de ter uma vida comunitaria com 0s

demais detentos, desde que isso ndo comprometa a seguranca do proprio preso € dos demais.
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Aqui vale ponderar que no Brasil essa diretriz, caso fosse implementada, representaria
um avancgo significativo na garantia dos direitos processuais dos presos, visto que hoje as
puni¢des dentro dos estabelecimentos prisionais sdo realizadas de acordo com a vontade dos
diretores, nao havendo um instrumento juridico que preserve as garantias processuais do
reeducando, o que obviamente potencializa de forma exacerbada o poder dos diretores das
unidades prisionais que se tornam verdadeiros “reis” dentro daqueles espagos”'.

Hoje o procedimento para que se possa aplicar uma puni¢ao ao preso ¢ feito no ambito
administrativo, sendo a comissdo processante geralmente composta por agentes penitencidrios
que na maioria das vezes sdo os maiores interessados na puni¢ao daquele que estd sendo
julgado, o que obviamente gera um procedimento desvirtuado e sem qualquer chance de
defesa para o reeducando.

Por isso se mostra de fundamental importancia a disposi¢do contida nas Regras de
Mandela, que estabelece que o preso assim como qualquer outro cidaddo s6 devera ser punido
com base em expresso dispositivo legal, devendo ainda ser lhe garantido todos os direitos
fundamentais de ampla defesa e contraditorio e todos os direitos inerentes ao devido processo
legal.

Além da preservacdo das garantias processuais, a regra 43, estabelece a proibigao de
qualquer tipo de tratamento, restrigdo ou puni¢do com tortura ou tratamento cruel, desumano,
degradante ou vexatorio, proibindo ainda as punicdes coletivas, pratica que na maioria das
vezes serve como instrumento de simples afirmacdo de poder e dominio dos agentes sobre os
presos, ndo havendo ali necessariamente uma vinculagdo entre a puni¢do e a existéncia de um
delito.

A regra 43 traz um rol exemplificativo de situacdes que o Estado deverd coibir, no
ambito prisional estabelecendo que:

1. Em nenhuma hipétese devem as restrigdes ou sangoes disciplinares implicar em
tortura ou outra forma de tratamento ou sang¢des cruéis, desumanos ou degradantes.
As seguintes praticas, em particular, devem ser proibidas:

(a) Confinamento solitario indefinido;

(b) Confinamento solitario prolongado;

(c) Encarceramento em cela escura ou constantemente iluminada;

(d) Castigos corporais ou reducdo da dieta ou agua potavel do preso;
(e) Castigos coletivos (BRASIL, CNJ, 2016. p. 23).

*! Tal afirmativa se baseia nas experiéncias praticas da advocacia em atuagio em Processos Disciplinares que
ocorrem dentro das unidades prisionais quando o detento comete alguma transgressao disciplinar. A experiéncia
pratica demonstra que ndo qualquer respeito as garantias processuais nesses procedimentos, ficando o preso
refém da vontade de uma comissdo que ¢ formada exclusivamente por agentes internos do presidio que na
maioria das vezes tem interesse direto na acusacao.
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Outro tema de fundamental importancia que ¢ tratado nas Regras de Mandela diz
respeito as revistas intimas e inspecdo das celas, estabelecendo que estas devam ser
“conduzidas respeitando-se a inerente dignidade humana e privacidade do individuo sob
inspecdo, assim como os principios da proporcionalidade, legalidade e necessidade”
(BRASIL, CNJ, 2016, p. 23).

Vejamos que tais preceitos foram trazidos justamente para coibir abusos que podem
resultar em puni¢des ou mesmo em situagdes de imputacdo injusta de crimes ou infragoes.
Aqui se tem uma garantia que alcanga tanto o preso como o agente publico que vai fazer a
inspe¢do, uma vez que o procedimento devera ser realizado de forma supervisionada.

Outro ponto de fundamental importancia tratado pelas Regras de Mandela é sobre o
direito de informacdo e da assisténcia juridica ao preso, que deverd receber todas as
informagcdes necessarias a sua convivéncia no ambiente carcerario devendo lhe ser
proporcionado ainda o direito de peticdo e de estar com o advogado de sua confianga,
devendo ser garantido a aqueles que ndo podem pagar a assisténcia juridica gratuita.

Essa ¢ uma regra que tem como finalidade garantir ao preso o contato com o mundo
externo, proporcionar a0 mesmo o acesso as autoridades, podendo peticionar ou mesmo levar
ao conhecimento destas e de 6rgdos de imprensa fatos e situagdes ocorridas que por ventura
ensejaram na degradagdo de sua dignidade. Tem ainda tal disposi¢dao o condao de garantir que
ao preso seja possibilitada assisténcia juridica que por si sO ja representaria um enorme
avango, haja vista que hoje nos presidios brasileiros o servigo de assisténcia juridica ¢
praticamente inexistente.

Um dos grandes motivos de reclamacdes existentes hoje nos complexos penitenciarios
relaciona-se a questdo das visitas, que na sua quase totalidade ¢ precedida de procedimentos
vexatorios e constrangedores, o que acaba punindo também aqueles que nada tiveram haver
com crime cometido pelo preso, situagdo que ndo raramente acaba sendo uma grande barreira
para a visitagdo, 0 que por vezes gera ao preso uma situacao de completa solidao e abandono.

Atenta a essa situacdo as Regras de Mandela estabelece critérios para que as visitas
aos presos acontecam, estabelecendo que o direito de visita deva ser respeitado devendo ser
adotados procedimentos de revista que ndo constranja ou viole a dignidade das pessoas, ndo
devendo ser realizadas revistas intimas em criangas.

Neste ponto ¢ de ressaltar que as diretrizes estabelecidas ndo foram delineadas de
forma pratica, o que pode resultar em uma disposi¢ao sem efeitos, haja vista que dependera da
interpretacdo daqueles que administram o estabelecimento penal, ou seja, nada muito

diferente do que ja ocorre atualmente.
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Além das previsdes acima mencionadas as Regras de Mandela trouxe diretrizes quanto
ao direito de lazer e de exercicio da religiosidade e espiritualidade dos presos, estabelecendo
ainda a obrigatoriedade de disponibilizagcdo de ensino técnico, regular e de alfabetizagdo para
aqueles que queiram estudar.

As diretrizes acima, além de terem a fungdo de preenchimento do cotidiano do
reeducando visa dar ao mesmo, melhores condi¢des de se reinserir no mercado de trabalho,
quando de sua saida do sistema penitenciario o que ululantemente impacta nas taxas de
reincidéncia e de retorno.

No caso de morte ou desaparecimento deverd ser imediatamente tal situagdo ser
comunicada as autoridades judiciais e aos familiares, devendo ser instaurada investigagao
para apuragao dos fatos com a devida responsabilizacao, devendo em caso de Obito ser
providenciado o funeral com respeito e dignidade.

Tratam ainda, as Regras de Mandela sobre a questdo da remocao de preso, que devera
ser feita em condi¢des adequadas devendo-se evitar a0 maximo a exposi¢do dos detentos a
curiosos ou populares que possa lhes colocar em situagao vexatoria, devendo os veiculos que
de transporte do ter iluminagdo e ventilagdo adequada, além de oferecerem adequada
seguranca tanto aos presos quanto aos funcionarios.

Essa diretriz se aplicada em nossos presidios poderia, por exemplo, evitar situagdes
dos chamados “latdes” que sdao caminhdes bal todo fechado de metal e totalmente insalubre
aonde os presos sdo transportados € que ocasiona inimeras mortes e extremo sofrimento aos
detentos, existindo no estado de Sao Paulo até a chamada “linhdo da morte”, em que os presos
chegam a percorrer 600 quilometros dentro de caminhdes como estes.

Com essa diretriz seria evitado ainda casos como o de Altamira no Para, em 30 de
julho de 2019, quando 04 presos foram mortos dentro de um caminhdo cela, quando eram
transferidos algemados juntamente com mais 26 detentos de uma faccdo rival para o presidio
de Belém.

Todas as diretrizes até aqui mencionadas constituem a primeira parte das Regras de
Mandela, sendo estas aplicaveis de maneira geral a todo e qualquer preso de forma indistinta.

Todas essas regras de carater gerais estabelecidas pela ONU se implementadas teriam
o condao de buscar junto aos Estados, o estabelecimento de diretrizes capazes de transformar
a realidade dos sistemas de execugdao penal, nos sentido de respeito aos direitos humanos,
produzindo assim efeitos positivos, tanto do ponto de vista pessoal daqueles que estdo
submetidos a prisdo quanto do ponto de vista social, fazendo com que a sentenga penal

condenatoria cumprisse de fato o papel de reducao da criminalidade e de reinsercao social.
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A secdo II das Regras de Mandela de forma complementar a segdo I traz diretrizes
aplicaveis a categorias especiais de presos, ou seja, de acordo com status de cada preso devera
ser aplicada as regras a ele correspondente, considerando-se as condigdes pessoais de cada
preso.

A dinamica de redag¢do seguiu a mesma légica da primeira parte, ou seja, dividiu-se o
conteudo em temas atribuindo-se a cada um desses temas um conjunto de regras.

O primeiro tema da secao II trata sobre os presos ja sentenciados, ou seja, que ja
tenham uma condenacdo transitada em julgado, lembrando que nas Regras de Mandela ha
uma preocupacao de se fazer uma distingdo clara entre o preso que ja estd condenado daquele
que ainda ndo sofreu uma condenacdo, buscando preservar ao maximo a presungdo de
inocéncia deste ultimo.

Dentre os principais pilares de justificacdo das Regras de Mandela uma das mais
importantes ¢ a preocupacdo em reduzir a reincidéncia criminal, motivo pelo qual foram
inseridas varias diretrizes que t€m como objetivo a assisténcia social ao preso, depois que este
deixar o sistema penitenciario.

Vejamos que essa ¢ uma proposta de fundamental importancia, pois grande parte dos
detentos ao sair da cadeia ndo tem qualquer tipo de estrutura, seja familiar ou estatal, que os
receba, sem falar que passam a carregar uma marca de verdadeiro estigma que dificulta ainda
mais a sua reinser¢ao social, o que acaba os levando a reincidéncia criminosa.

Essa ¢ uma diretriz que precisava ser urgentemente implementada, com a restruturagdo
total dos servigos de assisténcia social dos sistemas de execu¢do penal, que hoje basicamente
¢ composto por um assistente social, que atende todo o presidio de forma isolada sem acesso a
qualquer tipo de estrutura e apoio que possa auxilid-lo na tarefa de proporcionar ao
reeducando uma reinser¢ao social adequada.

Hoje na pratica o que acontece ¢ que quando o individuo cumpre a sua pena e ¢ solto,
este ¢ completamente abandonado pelo Estado que ndo tem qualquer preocupacdo como se
dard o processo de sua readaptacdo social, os servicos de assisténcia social conforme ja
mencionado acima, basicamente sdo inexistentes para aqueles que saem dos muros prisionais,
sendo extremamente precarios até mesmo para os internos.

A impressao que passa quando analisamos essa questdo da assisténcia social, seja para
os internos ou para os egressos dos sistemas carcerarios ¢ de que hoje o Estado brasileiro nao
se vé com qualquer obrigacdo social para com aqueles que estdo sob sua custddia, dando a
nitida sensagdo que o que se faz ali ¢ nada mais do que uma espécie de favor a aqueles que

estao presos.
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Toda essa situacdo reforga de forma muito clara que a questdo das mazelas existentes
no sistema de execugdo penal brasileiro ndo €, e nunca foi uma preocupacgdo do nosso Estado,
pois cadeia ¢ coisa de pobre, preto e favelado, nunca foram para as elites, € por isso mesmo
essa ¢ uma questdo marginalizada que jamais ensejou em investimentos e politicas publicas
adequadas, sempre estando a reboque de solucdes mididticas de curtissimo alcance e de
efeitos resolutivos quase nulos.

Conforme vimos acima as Regras de Mandela constitui-se de um documento de ordem
pratica de diretrizes a serem implementadas nos sistemas de execu¢do penal, que exige dos
Estados um compromisso de observancia inafastavel dos Direitos Humanos.

No caso do Brasil a implementagdo de tais diretrizes exigiria uma completa
reestruturacdo do nosso sistema penal e de execu¢do penal, ensejando em investimentos e em
uma completa mudanga de postura do Estado, que teria que passar a atuar verdadeiramente
como Estado garantidor, implementando politicas publicas de natureza perene e de amplo
alcance, o que poderia gerar um significativo avango para a questdo da execu¢do penal em

nosso pais.
2.1 A for¢a normativa das Regras de Mandela no ordenamento juridico brasileiro

Em se tratando da Organiza¢do das Nagdes Unidas, as inicas normas que tém carater
obrigatorio as quais os Estados membros tém a obrigagdo cumprir, sdo aquelas emanadas pelo
Conselho de Seguranga, poder que ¢ atribuido pelo artigo 25 da Carta da ONU, o qual
estabelece que: "Os membros das Nagdes Unidas concordam em aceitar e executar as
decisdes do Conselho de Seguranca, de acordo com a presente Carta” (BRASIL, ONU, 1945).

Além das decisoes do Conselho de Seguranga, sdo também obrigatorias as normas
oriundas das resolucdes que tratam das questdes internas da ONU, sendo todas as outras
decisdes dos demais orgdos das Nagdes Unidas, meras recomendagoes, as quais ndo ha
obrigatoriedade de cumprimento pelos Estados Membros (BRASIL, ONU, 1945).

Entretanto, o disposto no paragrafo anterior ndo ¢ unanimidade na doutrina do direito
internacional, existindo uma grande discussdo se as normas que o compde, sao todas de
natureza dispositiva (ndo obrigatéria) ou se hd algumas normas que sdo de natureza

imperativa (obrigatdrias).
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Os que defendem, como por exemplo, Dionisio Anzilotti (1955) %, serem todas as
normas do direito internacional apenas dispositivas, o fazem sob a justificativa de serem estas
fruto da disposicao de vontade dos Estados, que podem a qualquer tempo acordarem em nao
observa-las ou mesmo modifica-las.

Mello* (1972, 56) defende, no entanto que essa ¢ uma discussio que ndo tem
importancia, asseverando tal autor que “toda e qualquer norma juridica imperativa ou
dispositiva ¢ revogavel”, sendo que a diferenga entre os dois tipos de norma ¢ que as
imperativas s6 podem ser revogadas pelo mesmo processo que as criou, ou previsto, quando
elaboradas, ou seja, por um procedimento especial, enquanto as normas dispositivas poderiam
ser revogadas sem a observancia de tais formalidades.

A diferenca significativa estaria na verdade em relagdo as normas jus cogens, as quais
nao comportariam derrogagdo por serem “na pratica irrevogaveis devido ao fato de elas serem
universais”, resultando na nulidade de que qualquer outra norma que pretenda a nulidade de
uma norma ‘jus cogen’ (MELLO, 1972, p. 57).

Segundo Mazzuoli (2015. p. 173), atualmente no direito internacional, fala-se na
existéncia de trés tipos de normas ou obrigagdes as: “‘jus cogens” “erga omnes”, e as “soft
law”.

As normas jus cogens t€m natureza imperativa e geral, a qual nenhuma derrogagao ¢
possivel, a ndo ser por outra posterior da mesma natureza, conforme o artigo 53 da
Convenc¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que assim dispde:

I’nternacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual

nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que so6 pode ser modificada por norma ulterior de
Direito Internacional geral da mesma natureza. (BRASIL, 2009).

As normas jus cogens, da forma como ficou estabelecido pela Convencdo de Viena,
ocupam a mais alta posicdo hierarquica normativa no Direito Internacional, vinculando de
forma extremamente forte as partes, ndo sendo possivel qualquer descumprimento ou
alteracdo no status obrigacional contraido.

Dentro desse quadro, as normas jus cogens passam a Ser universais € superiores a

quaisquer tratados ou costumes internacionais, estando no apice da hierarquia das normas da

** ANZILOTTI, Dionisio. Corso di diritto internazionale. 1955. V. 1, p. 90-91.
* MELLO, Celso d. de Albuquerque. A NORMA INTERNACIONAL. Fundagio Getilio Vargas, R. Cio pol.,
Rio de Janeiro, 6 (1): 51-64, jan./mar. 1972.
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sociedade internacional, funcionando como limitadores da autonomia da vontade dos entes
soberanos na esfera internacional com vistas a assegurar a ordem publica mundial.
(MAZZUOLLI, 2015, p. 180).

Ja as obrigacdes erga omnes, foram conceituadas pela primeira vez no caso que ficou
internacionalmente conhecido como “Barcelona Traction, light and power company limited”
no qual os juizes da corte internacional identificaram lateralmente uma nova categoria de
obrigacdes internacionais, que foram denominadas de “erga omnes” — o que significa que a
responsabilidade dos Estados de promover e proteger os valores e interesses basicos comuns
da comunidade internacional independe de previsdo convencional e podem ser exigidas por
todos.

H4 uma aproximacdo entre a obrigacdes erga omnes € as obrigacdes jus cogens,
“porém, ainda que as obrigacdes “erga omnes” abranjam o mesmo plano espacial que as
normas jus cogens, estas se diferem, por serem imperativas e inderrogaveis” (MAZZUOLI,
2015, p. 176).

As obrigagdes soft law, ou droit doux (direito flexivel), em contraponto ao conhecido
sistema da hard law ou droit dur (direito rigido) tem como caracteristica principal a
flexibilidade (a diferenca das obrigacdes erga ommnes e das normas de jus cogens, cujos
comandos sao em tudo rigidos) (MAZZUQOLI, 2015, p. 173).

As normas ou arranjos de natureza soft law, ndo trazem consigo uma obrigatoriedade
rigida de seu cumprimento, funcionando mais como um documento de intengdes a ser
apreciado pelo destinatario, que podera cumpri-lo ou ndo. Sdo normas que embora possam
estar positivadas em instrumentos juridicos, estes ndo tém o conddo de instituir qualquer
obrigacdo de direito positivo aos Estados, embora possam ser compreendidos como
documentos que expressem as intengdes e posi¢cdes daquele ente sobre o tema.

Como ndo hé ainda uma conceituacdo clara sobre as especificidades das disposicoes
de natureza soft Law, tais obrigagdes ocupam uma zona turva na esfera do direito
internacional, ndo se tendo uma distingdo clara da forga vinculativa desses arranjos
normativos, visto que embora classicamente a doutrina as caracterize como ndo geradoras de
obrigatoriedade, atualmente esse entendimento ndo ¢ pacifico e vem cada vez mais sofrendo
criticas.

Inimeras sdo as indagagdes que emergem de tais construgdes normativas, pois se de
um lado tém aparéncia de serem dotadas de forca juridica e, portanto, vinculativa, de outro
lado ndo raro sdo as situagdes em que o seu descumprimento acaba ndo gerando maiores

responsabilizacao aos Estados.
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Em relagdo as Regras de Mandela, embora grande parte da doutrina de direito
internacional as considerem como normas de natureza soft law, este ndo ¢ um entendimento
pacifico em relacdo a sua aplicabilidade no Brasil, vez que conforme estd posto no proprio
documento produzido pelo CNJ, publicado em 2016 que traz a versao traduzida das Regras de
Mandela, a revisao promovida pela ONU levou em consideragao:

Instrumentos internacionais vigentes no pais, como o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

e a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes. Regras de Mandela (BRASIL, CNJ, 2016).

Seriam as Regras de Mandela, portanto baseadas em documentos de direito
internacional vigentes que tratam sobre a protecdo dos direitos humanos, o que para uma parte
da doutrina geraria um efeito vinculante, em razdo da forca jus cogens da matéria destes
documentos (ACHIAME, 2018, p. 32).

Argumenta-se que por ser a matéria constituidora das Regras de Mandela de natureza
jus cogens, estas sobreporiam a vontade dos Estados, que entdo seriam obrigados a assumirem
tais regras como sendo obrigatdrias, podendo ser inclusive invocadas no plano interno como
fundamento de pretensodes e decisoes judiciais (ACHIAME, 2018, p. 32).

Essa posicao progressista que atribui forga jus cogens as Regras de Mandela ainda ¢
bastante incipiente no ambito do Direito Internacional, ndo havendo casos em que o seu
descumprimento tenha gerado qualquer tipo de punigao.

No Brasil, entretanto, verifica-se que, embora em casos isolados, as Regras de
Mandela ja serviram como fundamento para algumas decisdes judiciais como, por exemplo,
na decisdo do Ministro Rogério Schietti Cruz em 2016, que se baseando na regra 91,
concedeu medida liminar para suspender os efeitos do acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo no Agravo em Execugdo n°. 7004836- 44.2014.8.26.0344,
mantendo o paciente sob livramento condicional, conforme se verifica na decisdo abaixo
colacionada.

Alids, de acordo com a Regra 91 do novo quadro de normas editado pela
Assembleia Geral da ONU em 2015 — e amplamente divulgado pelo Conselho
Nacional de Justica - o tratamento de presos sentenciados ao encarceramento ou a
medida similar deve ter como propdsito, até onde a sentenga permitir criar nos
presos a vontade de levar uma vida de acordo com a lei e autossuficiente apos sua
soltura e capacita-los a isso, além de desenvolver seu senso de responsabilidade a
auto-respeito Guiado por essa bussola, permito-me desprestigiar as razdes outrora
também por mim acolhidas — que levaram a Corte bandeirante a cassar a decisdo que
concedeu ao paciente o seu livramento condicional. Nao posso permanecer
insensivel a situagdo daquele que, depois de anos segregado a vida em sociedade,

convivendo, por seus graves erros, com as mazelas do confinamento, ndo apenas
apresenta bom comportamento carcerario e condigdes subjetivas reconhecidas em
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avaliacOes social e psicoldgica, mas, ao deixar provisoriamente os limites impostos
pelas grades e enfrentar as barreira imposta para a superacdo dos deslizes e no
emprego licito, com registro em sua carteira de trabalho, buscando, agora, a retidao
em sua conduta. A vista do exposto, defiro a liminar para suspender os efeitos do
acordado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no Agravo em
Execucdo n. 7004836-44.20148.26.0344 e manter o paciente sob livramento
condicional, nos termos em que tal benesse lhe foi concedida pelo Juizo das
Execugdes Criminais, até o julgamento final deste writ. [...] (BRASIL, 2016, p. 3).

Além de decisdes judiciais que aplicaram as Regras de Mandela reconhecendo a forga
destas no ordenamento juridico brasileiro, temos a edi¢do da Resolucao de 23 de novembro de
2016 da Corte Interamericana de Direitos Humanos que, tendo como base as Regras de
Mandela, determinou que o Estado brasileiro devesse dar fim a toda e qualquer violagao de
direitos humanos que estavam ocorrendo no complexo prisional de Curado que fica no Estado
de Pernambuco.

Tem-se ainda neste contexto a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em 31 de agosto de 2017, na qual, solicitou ao Brasil que adotasse de imediato, as medidas
necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas de
liberdade no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, bem como de qualquer pessoa que se
encontrasse naquele estabelecimento, localizado no Complexo Penitencidrio de Gericind, na
cidade do Rio de Janeiro.

Todas essas decisOes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que impuseram ao
Brasil a obrigagdo de respeitar os direitos humanos das pessoas naquelas unidades prisionais
tiveram como base as Regras de Mandela em conjunto com a Sumula Vinculante n° 56°* do
Supremo Tribunal Federal (STF), fazendo tais resolugdes, mengao direta e expressa das regras:
11, 50, 51, 52 e 60, que deveriam ser imediatamente implementadas pelo Estado Brasileiro
(BRASIL, 2016).

Os exemplos acima nos mostram que a classificacdo das obrigacdes originadas das
Regras de Mandela como apenas meras recomendagdes sem qualquer vinculagdo ao Estado
brasileiro, atualmente ndo se mostra adequada, visto que embora ndo sejam de fato cumpridas
no cotidiano, vém paulatinamente influenciando tomadas de decisdes que t€ém o potencial de
gerar impactos significativos em nosso ordenamento juridico.

Junta-se ainda o fato de tais Regras tratarem de direitos humanos que a Constituicdo
de 1988, consagrou como estruturantes fundamentais da Republica, o que conduz

inexoravelmente a conclusdo de que as Regras de Mandela podem gerar efeitos de carater

** Diz a sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF): “A falta de estabelecimento penal adequado nio
autoriza a manuten¢do do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os
parametros fixados no RE 641.320/RS” (BRASIL, 2019).
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vinculativo e obrigatdrios dentro do ordenamento juridico nacional, tendo em vista que os

seus principios estdo em plena consondncia com 0s principios constitucionais.

2.2. As influéncias dos Tratados de Direitos Humanos no ordenamento juridico

brasileiro

Ao longo de sua histéria o Brasil ratificou inumeros tratados internacionais
envolvendo os mais variados assuntos, entretanto alguns destes t€ém contetido de direitos
humanos e, portanto, sdo dotados de significativa importancia influenciando assim iniimeros
aspectos de nossa sociedade e estrutura juridica.

Nessa perspectiva, os tratados assinados pelo Estado brasileiro influenciam ou pelo
menos deveriam influenciar o nosso ordenamento juridico interno, inclusive no que diz
respeito ao conteudo normativo de natureza penal, situagdo que nos obriga a conhecer de
forma mais aprofundada os principais tratados de direito internacional em matéria penal,
assinados pelo Brasil e os impactos destes em nossa estrutura juridica.

Sem a pretensao de esgotarmos o assunto, almeja-se conhecer como se da o processo
de ratificacdo dos tratados internacionais pelo Brasil para compreender quais as suas
consequéncias dentro de nosso ordenamento juridico, sobretudo nas questdes envolvendo a
execucao penal.

A nossa Constitui¢ao no inciso VIII do artigo 84 estabelece que seja de competéncia
privativa do Presidente da Republica “Celebrar tratados convencdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. Podendo nos termos do Paragrafo Unico do
mesmo artigo 84, tal atribuicdo ser delegada aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral
da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que observardo os limites tracados nas
respectivas delegacoes (BRASIL, 1988).

Depreende-se do conteudo do texto constitucional que, ndo obstante ser uma
competéncia privativa do executivo, na ratificagdo de tratados internacionais € necessaria
também a anuéncia do poder legislativo para que os tratados ingressem com forga normativa
em nosso sistema juridico (SILVA, 2002, p. 57-59).

De forma bastante simplista e generalista podemos dizer que o procedimento de
ratificagdo de um tratado internacional acontece seguindo as fases de negociagdo, assinatura,
aprovacao, ratificagdo, promulgagao e publicacao.

O processo para formagdo do tratado tem inicio com as negociagdes preliminares em
que sdo definidos todos os termos e compromissos a serem avengados, sendo comum nessa

fase o envio de um representante do Presidente da Republica, o qual portard uma Carta com
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Plenos Poderes, emitida e assinada pelo Presidente, devendo o representante observar os
limites contidos na Carta, sob pena de violagdo de principio basico previstos na Convengao
de Viena que ¢ o da vontade (Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, art. 7).

Nesta primeira fase vai ser elaborado um texto final com o conteudo do tratado, que
conforme prevéem os artigos 9 e 10 da Convengdo de Viena, devera ter a autenticidade
reconhecida e adocdo aprovada, numa votacdo que alcance a maioria qualificada de dois
tercos dos Estados presentes e votantes, salvo se pela mesma maioria qualificada se decidir
por critério diverso, podendo ser exigido, a depender da matéria, a unanimidade. (Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, artigos 9 e 10).

Encerrada a fase de negociagdo ocorrera a celebragdo, com a assinatura do Presidente
da Republica ou por aquele o qual foi delegada tal fun¢do, podendo ainda o consentimento
ser expresso através da ratificagao ou adesdao, ou mesmo outra forma a depender do disposto
no instrumento do tratado (Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, artigos 14 e
15).

No Brasil ¢ de praxe que antes da assinatura de consentimento do tratado, ocorra a
chamada “adog¢do do texto do tratado”, que ¢ a submissdo do texto a consultoria juridica do
Itamaraty, que vai analisar os seus aspectos juridicos, visando a conformidade constitucional.
Além disso, ¢ de praxe ainda que a Divisao de Atos Internacionais (DAI) faca a analise do
texto quanto aos aspectos processuais, € somente depois € que o texto recebera a assinatura
por parte do Estado brasileiro.

Com a assinatura encerra-se a fase de negociacdo e se expressa o consentimento do
Estado em aderir com o todo pactuado, ficando, deste instante em diante proibidas quaisquer
alteracdes no texto do acordo firmado, restando, no entanto, a possibilidade de qualquer uma
das partes apresentar reservas ao texto acordado (MAZZUOLI, 2007, p. 54-55).

Passada a fase de assinatura, nao ocorre ainda a vinculagao do Estado Brasileiro, vez
que o texto devera passar pela aprovagdo do Congresso Nacional, a quem cabera decidir de
forma definitiva sobre a sua aprovag¢ao nos termos do Inciso I, artigo 49 da Constituicao
Federal, sendo que caso ndo ocorra a aprovagdo, o Congresso Nacional apenas comunicara
ao Presidente da Republica da ndo aprovacao (HUSEK, 2003, p. 62).

Na hipotese de aprovagado sera produzido um Decreto Legislativo que devera retornar
ao Executivo para a sua ratificacdo, lembrando que o ato de ratificagdo ¢ um ato
discriciondrio do Presidente da Republica.

A ratificagdo aqui ¢ ato formal, de natureza internacional, dirigido as partes que
assinaram o tratado. E ato unilateral, discricionario e irretratavel (pacta sunt
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servanda), ndo se retirando, como é 6bvio, a possibilidade de o Estado vir, no futuro,
a denunciar o tratado (HUSEK, 2003, p. 62).

Sera, portanto através da ratificacdo que o Presidente da Republica transmitird aos
demais Estados que compde o tratado, a formalizagao do inicio da exigibilidade do mesmo, o
que podera ocorrer pela troca ou depdsito dos Instrumentos de Ratificacdo, Aceitagdo,
Aprovacao ou Adesdo (Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, artigos 16 € 17).

ApoOs todas as fases acima mencionadas, devera ser pelo Presidente da Republica,
publicado um decreto de promulgacdo do tratado, momento que marca a vigéncia do mesmo
em todo territorio nacional passando este, a partir de entdo, a integrar o ordenamento juridico
brasileiro.

O acordo internacional s passa a ser exigivel dentro do sistema juridico brasileiro,
apos todas as fases anteriormente mencionadas, culminando na publicagdo do decreto com o
conteudo da norma, momento o qual todos os brasileiros deverao obrigatoriamente cumprir o
que ali se dispde, pois “para que a norma juridica se considere efetivamente promulgada, ¢
indispensavel sua publicagdo, dando conhecimento a populagdo de sua existéncia”
(MAZZUOLLI, 2006, p. 63).

Considerando o conteudo da Convencgdo de Viena de 1969, podemos asseverar que
para um tratado ser considerado valido, exige-se que as partes, seja o Estado ou organizagao
internacional, tenha: Capacidade juridica para dispor sobre o que ali se trata que os agentes de
representacdo estejam legalmente constituidos e, portanto juridicamente habilitados através da
carta de plenos-poderes devidamente assinada pelo Presidente da Republica, no caso do Brasil
e referendada pelo Ministro das Relagdes Exteriores (art. 7), sendo imprescindivel o mutuo
consentimento (art. 9), devendo ainda tratar-se de objeto possivel e licito, que nao fira normas
de direito internacional de natureza jus cogens. (Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados).

Ultrapassados os 0bices processuais pelos quais deverdo o Estado brasileiro ritualizar,
para pactuar um tratado internacional, passa-se a discutir qual a importancia ou qual ¢ a
posicdo que os dispositivos normativos oriundos dos tratados internacionais, sobretudo os
que tratam sobre matéria de direitos humanos, ocupam dentro do ordenamento juridico
patrio.

Embora essa seja uma celeuma que ainda suscita algumas discussdes académicas,
podemos asseverar que tal questdo se ndo esta pacificada estd pelo menos arrefecida.

O abrandamento das discussdes aconteceu a partir da Emenda Constitucional n°® 45 de

2004, que passou a considerar que os tratados internacionais que versem sobre questdes de



76

direitos humanos e que passou pelo rito de aprovacdo de uma emenda constitucional, quando
de sua incorporagdo ao direito interno, devera ter status de emenda constitucional e, portanto,
sera considerada hierarquicamente superior a lei ordinaria.
Com a Emenda n°® 45 de 2004, o §3° do artigo 5° da Constituicdo Federal passou a ter
a seguinte disposicao:
Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,

em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988).

A modificagdo se mostrou extremamente importante, pois alterou a posi¢ao dada pelo Estado
brasileiro as normas oriundas dos Tratados Internacionais dentro do nosso ordenamento
juridico, que desde o ano de 1977 vinha mantendo uma posicdo bastante conservadora em
relagdo a posicdo dos Tratados Internacionais dentro do ordenamento juridico interno,
classificando tais normas como infraconstitucionais, independentemente de seu contetdo.

O Supremo Tribunal Federal tinha a interpretacdo de que os Tratados Internacionais
tinham a mesma posicdo que uma lei ordindria comum, aplicando-se, portanto, o
entendimento de que lei posterior derroga lei anterior, assim uma lei ordinaria comum
poderia revogar um tratado internacional, independentemente do seu contetudo.

Essa posi¢do do Brasil sofreu muitas criticas, haja vista que contrariava a propria
Convengdo de Viena™, a qual estabelece no seu artigo 27 que:

“Uma parte ndo pode invocar disposi¢des de seu direito interno como justificativa
para o ndo cumprimento do tratado” (BRASIL, 2009).

Com o advento da Emenda n°® 45 de 2004, deu-se um novo tratamento aos tratados
internacionais que disciplinam questdes de direitos humanos, passando estes a terem status
de emenda constitucional, ndo podendo mais, portanto, serem revogados por lei ordinaria ou
complementar.

A mudanga de interpretacdo do STF modificou de forma bastante significativa o
tratamento dado aos tratados de direito internacional de contetido sobre direitos humanos,

sendo que a partir da emenda 45 de 2004 se uma lei comum for aprovada e ferir algum

% O Decreto N° 7.030, de 14 de dezembro de 2009 promulgou a Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66: O PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no uso da atribuigdo que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituigdo, ¢ Considerando que o
Congresso Nacional aprovou por meio do Decreto Legislativo n® 496, de 17 de julho de 2009, a Convengao de
Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66
(BRASIL, 2009).
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tratado de direito internacional que verse sobre direitos humanos, podera sofrer o controle de
constitucionalidade e assim ser declarada inconstitucional.

Entretanto, os tratados de direito internacional que nao tratam sobre direitos humanos
ainda permanecem sendo colocados no mesmo status de lei ordinaria, podendo a estes ser

aplicado o brocardo “lex posteriori derrogat priori>®”.

[...] oart. 5.°, § 3.° da Constituigdo concedeu o status de emenda a Constituigdo aos
Tratados Internacionais de prote¢do aos direitos humanos ratificados no Brasil com
um quérum qualificado. Assim, além dos Tratados sobre direitos humanos serem
normas materialmente constitucional, compondo o bloco de constitucionalidade
(conforme o art.5°, §2°), passaram a ser formalmente constitucional quando
aprovados pelo quérum referido (CEJUS, 2013, p. 18).

De acordo com o estudo sobre impacto dos tratados internacionais sobre o sistema
processual brasileiro, publicado no ano de 2013, pelo Ministério da Justiga, até aquele ano o
Brasil tinha ratificado 83 tratados internacionais que influenciavam no sistema processual
brasileiro no tocante da matéria penal.

Nesse sentido, vislumbra-se que é preponderante o indice de Tratados bilaterais sob
a forma de cooperacdo judicial em matéria penal — cinquenta e quatro 54 (cinquenta
e quatro) tratados bilaterais. Em contrapartida, foram firmados, em matéria penal na

forma de Tratados multilaterais, apenas 29 (vinte e nove) tratados (CEJUS, 2013, p.
39).

A maior parte dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil sobre matéria penal
tem natureza bilateral (65%), ou seja, sdo tratados realizados entre Estados e que em sua
maioria estio relacionados a acordos de extradi¢do®’ (CEJUS, 2013, p. 20-40).

Ja os tratados multilaterais em matéria penal somam 35%, sendo que estes, em relacao
a matéria processual penal dizem respeito, em sua maioria, a documentos internacionais
relativos a protecdo da pessoa (trafico internacional de pessoas, criancas, mulheres) (CEJUS,
2013, p. 40).

Nao obstante ao longo da historia, inumeros tratados internacionais de direitos
humanos terem sido ratificados pelo Brasil, concretamente pouco foi feito em termos de
politicas publicas para lhes dar efetividade.

[...] por mais que haja reconhecimento por parte do poder legislativo brasileiro das
normas de direito internacional, a inspira¢ao nessas normas para a criagao legislativa

nacional ¢ bastante timida. Isso fica claro ao se perceber que poucos foram os
marcos normativos internacionais que serviram como fonte, sendo citados apenas

7% “Lei posterior derroga lei anterior”.

*7 Para ver a relagdo completa de tratados internacionais bilaterais ratificados pelo Brasil em matéria penal,
recomendamos a leitura dos dados contidos no Relatorio produzido pelo Ministério da Justiga intitulado de:
Didlogos sobre justica. Estudo Sobre Impacto no Sistema Processual dos tratados internacionais.
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como inspira¢do para a criagdo de legislagdo interna, ou mesmo para constatar as
irregularidades da legislagdo brasileira frente ao firmado nos atos internacionais
(CEJUS, 2013, p. 93).

A indisposi¢do para se adequar o sistema juridico brasileiro a normas internacionais de
direitos humanos sempre foi algo patente, situacdo que comegou a se modificar, mesmo que
timidamente, a partir da promulgacdo da constitui¢do de 1988.

Percebe-se que tal fenomeno pode ser justificado em dois motivos [...]. Primeiro: o
desconhecimento das normas internacionais de prote¢do aos direitos humanos por
parte do Parlamento brasileiro, na medida em que essa ¢ uma tradigdo recente. Dito
de outro modo, apenas com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, a tradig¢do
humanistica retoma discussdes no Brasil. Tal retomada ¢ feita na concepgao de uma
Constituicdo extremamente analitica dos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo brasileiro. Estes direitos reprisam e reafirmam o previsto nos Tratados que,

em sua maioria, sdo reconhecidos posteriormente ao advento da nova Constitui¢do
(CEJUS, 2013, p. 93-95).

Mesmo apos o advento da Constituigdo de 1988 “é possivel afirmar ainda, que a acao
do parlamentar brasileiro é extremamente acanhada para reconhecer o peso dos Tratados
internacionais para o trabalho nas casas legislativas brasileiras” (CEJUS, 2013, p. 94).

O Brasil mantém uma posi¢do no sentido de ignorar a forca normativa dos tratados
internacionais, que embora ratificados acabem por ndo influenciarem a nossa legislacao
interna, ou quando influenciam, o faz de forma muito tardia ou indireta, um exemplo claro
disso ¢ o fato de a Conven¢do da Nagdes Unidas ter sido aprovada no Congresso Nacional no
ano de 1989, mas o crime de tortura so ter sido definido por lei no ano de 1997 pela Lei n°
9.455/97.

Assim a conclusdo que chegamos ¢ de que embora o Brasil tenha ratificado inimeros
acordos internacionais de direitos humanos, tais regramentos acabam sendo negligenciados
pelo nosso sistema politico e juridico, o que gera uma dissonancia entre a realidade
vivenciada internamente e os compromissos firmados perante a comunidade internacional,

nao sendo a situacdo diferente com relacdo as Regras de Mandela, que embora ratificadas

pelo Brasil até hoje sequer fossem debatidas no sentido de implementa-las.
2.3 Os Direitos Humanos na execuc¢io penal

A promulgacao pela Assembleia Geral da ONU da Declaragdo Universal dos Direitos
dos Homens em dezembro de 1948, foi sem davida uma conquista de magnitude
extraordinaria para a humanidade como um todo, pois tragcou inimeras diretrizes que visavam
evitar que as atrocidades como as do holocausto se repetissem. Estabeleceu-se a

universalizacio do reconhecimento do individuo independentemente de qualquer
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peculiaridade, como ser dotado de humanidade e dignidade que merece respeito e
consideragao.

Fez-se necessario, no entanto, que apds a promulgagdao da Declaragdo Universal dos
Direitos dos Homens, ocorresse a construcao de outros documentos que especificassem os
direitos emanados pela Declaragdo e que fossem capazes de gerarem for¢a normativa
vinculativa suficiente para obrigar os Estados a cumprirem e a protegerem os direitos ali
estabelecidos.

Assim, seguindo a tendéncia mundial e sob a égide da nova ordem constitucional
democratica promulgada em 1988, o Brasil ratificou os seguintes e principais tratados
internacionais que visam a protecao dos direitos humanos:

(1) Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, ratificada em 20 de
julho de 1989;

(2) Convengao sobre os Direitos da Crianga, ratificada em 24 de setembro de 1990;

(3) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado em 24 de janeiro de
1992;

(4) Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado em 24
de janeiro de 1992;

(5) Convengdao Americana de Direitos Humanos, ratificada em 25 de setembro de
1992;

(6) Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, ratificada em 27 de novembro de 1995.

Lembrando que acima listamos apenas alguns tratados internacionais que disciplinam
conteudo de direitos humanos assinados pelo Brasil depois de sua redemocratizagdo, nao nos
esquecendo dos outros tratados anteriormente assinados e que por serem compativeis com a
nova ordem constitucional foram recepcionados pela Constitui¢ao de 1988.

Com a restauragdo do regime democratico, o Brasil passou, pelo menos em nivel
normativo, a balizar as suas relacdes externas e internas com base em principios que tém
como fundamento a defesa e a promocdo dos direitos humanos. Comprometeu-se o Estado
brasileiro no que tange as questdes penais, a preservar e a defender a dignidade da pessoa
humana, sendo este um compromisso expresso na propria Carta Magna de 1988, que
reconheceu tal principio como esteio central da propria ordem democratica (BRASIL, 1988).

Sobre a questdo da execucdo penal, podemos asseverar que dentro do rol de tratados
de direitos humanos construidos ao longo da histéria, um dos mais importantes ¢ a

“Convengao contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes
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de 1984” ¢ a “Convengao Americana de Direitos Humanos”, também conhecida como “Pacto
de San José da Costa Rica” de 1969, que conforme ja exposto acima, foram ratificados pelo
Brasil, respectivamente nos anos de 1989 e 1992 (BRASIL, 1991).

A Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, veio para cimentar de forma definitiva a ideia, j4 contida na Declaracao
Universal do Homem, de dignidade da pessoa humana como um valor universal, da qual
ninguém pode ser destituido independentemente do crime que tenha cometido (BRASIL,
1991).

Passa-se a reconhecer que ninguém, independentemente do crime que tenha cometido
ou esteja sendo acusado, podera sofrer tortura, ou ser submetido a penas cruéis, desumanas ou
degradantes, que possa excluir ou mesmo reduzir a dignidade ou a humanidade do sujeito,
garantia esta que também ¢ expressa na Constituicao de 1988 (BRASIL, 1991).

O artigo 5° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem diz que: “Ninguém sera
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”, contetido
que foi também adotado por nossa Carta Magna no seu artigo 5° Inciso III.

Coube, no entanto a Conven¢ao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a especificacdo da compreensdo dos atos classificados
como tortura, assim dispondo em seu artigo 1°:

Artigo 1°: Para fins da presente Convengao, o termo "tortura" designa qualquer ato
pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sfo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa,
informagdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha
cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou
outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminagdo de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou
com o seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores

ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sangdes legitimas, ou que
sejam inerentes a tais sangdes ou delas decorram (BRASIL, 1991).

O “Estado Parte” ao ratificar tal convencao deveria se comprometer a coibir toda e
qualquer pena que gere degradacdo da dignidade do individuo, independente do crime que
este tenha cometido devendo ser garantido ao preso condi¢des minimas que preservem a sua
integridade fisica e psiquica.

No artigo 16 da Convengdao Contra a Tortura de 1984, tem-se a ampliacdo da
abrangéncia da mesma, em que nao sé se estabeleceu a proibicao por parte do Estado de

exercer atos que infrinjam desnecessaria degradacdo ao individuo, mas como também se criou
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a obrigacdo de o Estado coibir que tais atos acontegam em um claro alargamento das
responsabilidades dos entes estatais.

De tal sorte o Estado deve atuar no sentido de proteger e promover os direitos
humanos independentemente das condi¢des pessoais do sujeito, devendo tomar todas as
medidas necessarias para que toda e qualquer situacdo que degrade a dignidade do individuo
seja coibida e devidamente punida.

Artigo 16 - 1. Cada Estado-parte se comprometerd a proibir, em qualquer territorio
sob a sua jurisdigdo, outros atos que constituam tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes que ndo constituam tortura tal como definida no artigo 1,
quando tais atos forem cometidos por funcionario publico ou outra pessoa no

exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia (BRASIL, 1991).

Quando o Estado cuida para que ao preso seja garantida a preservacdo de sua
dignidade o que se tem € o reconhecimento de que este enquanto ser humano ¢ dotado de
valor existencial, sendo dever de o Estado garantir a sua integridade independentemente do
crime que tenha cometido, afastando-se discursos irracionais € que propagam ideias como a
de que “bandido bom ¢ bandido morto” ou qualquer coisa com esse sentido, que imponha “ao
criminoso expiacdo e suplicios reais ou, no caso do que ja estd morto, expiacdo e suplicios
simbolicos, como € proprio dos ritos de vinganga e sacrificio” (MARTINS, 2015, p. 81).

O Brasil ao ratificar acordos internacionais de direitos humanos que estabelecem a
obrigatoriedade de preservacdo da dignidade da pessoa humana, ao contrario do que
asseveram os discursos radicais, ndo esta sendo um Estado bonzinho ou leniente com o crime
ou criminoso, estd impondo limites racionalizaveis para que a punicao ocorra dentro de
parametros estabelecidos em leis, que embora possam ser rigorosas, devem preservar a
dignidade do individuo, que perdeu a liberdade, mas ndo a sua condi¢do existencial de ser
humano, visto que essa condi¢ao ninguém podera perder.

As Regras de Mandela vém ao encontro das disposi¢des acima, trazendo, no entanto,
diretrizes normativas com concretude pratica, que se implementadas podem gerar um efeito
também concreto e imediato sobre o cotidiano do individuo que esté sob carcere.

Assim tem-se que os tratados de Direitos Humanos, como sdo as Regras de Mandela,
deveriam influenciar de forma direta a execu¢do penal no Brasil, ndo somente no ambito
formal, mas principalmente no ambito pratico, com a implementagcdo de politicas publicas
necessarias e suficientes para se garantir que todo aquele que esteja preso tenha a sua

dignidade preservada.
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No entanto, a realidade do sistema de execuc¢do penal em nosso pais ¢ de um completo
negligenciamento dos direitos humanos dentro dos presidios, sem nenhuma perspectiva de
melhoria, pois ao que tudo indica esse ndo ¢ e nunca foi um problema a ser resolvido, pois

nao ¢ algo que perturbe o sossego das elites.
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III - O DISCURSO E A REALIDADE DO SISTEMA DE EXECUCAO PENAL
BRASILEIRO

Neste capitulo buscaremos conhecer a estrutura formal que sustenta o sistema de
execugdo penal brasileiro, encampando nesse conceito de estrutura formal toda norma que
integraliza o sistema de execucdo penal nacional (normas e principios constitucionais, leis,
decretos, portarias e outros), para depois passarmos a nos dedicar a conhecer como ¢ a vida
cotidiana nos cérceres brasileiros.

Aqui estudaremos as principais normas do ordenamento juridico patrio que compde ou
influéncia de algum modo, a execu¢ao penal, para depois fazermos uma imersao na realidade
vivenciada cotidianamente dentro dos presidios, o que serd feito através do estudo de
documentos jornalisticos e dos dados estatisticos disponibilizados pelo INFOPEN, 2016.

Apos tais estudos devemos ter elementos suficientes que nos permitam identificar qual
¢ o discurso formalizado pelo Estado Brasileiro sobre a execugdo penal, se esse discurso se
mostra compativel com a realidade identificada dentro dos presidios e principalmente quais
sdo as causas historicas que levaram a tais circunstancias.

Salutar que este capitulo se reveste de fundamental importancia para o nosso trabalho,
pois os resultados obtidos com os estudos aqui desenvolvidos servirdo para que possamos
verificar a validade de nossa hipotese de constatacdo, ou seja, de que o Brasil embora
mantenha um discurso garantista viola sistematicamente normas internacionais de direitos
humanos em seus presidios, sendo este o resultado do processo historico de formagao do
tecido social brasileiro que se perpetua do colonial aos dias de hoje.

Apds percorrermos os caminhos acima apontados teremos reunido informagdes
suficientes para nos dar uma compreensdo ampla da estrutura formal que regulamenta todo o
sistema de execugdo penal nacional, nos possibilitando assim identificar a verdadeira posi¢ao
de acdo do Estado brasileiro em relacdo a matéria, e principalmente compreendermos quais

sdo os fatores histdricos precursores que resultaram no nosso atual sistema de execugdo penal.
3.1 Formacao da sociedade brasileira

Para que compreendamos os atuais problemas que assolam nosso sistema de execucao
penal e a perenidade perpetuada desses problemas, assim como a sua invisibilidade
propositada, precisamos compreender primeiro como se deu a formacao do tecido social
brasileiro e a sua inser¢do no sistema capitalista mundial, visto que ai residem as engrenagens

de formacdo e manutencao desse sistema.
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As terras nas quais o Brasil se localiza foram objeto da incursdo de conquista
promovida pela expansdo mercantilista europeia, que se inicia no século XIV e se expande
nos séculos seguintes. Esse processo teve como um dos principais protagonistas o Reino de
Portugal, que foi um dos pioneiros das grandes navegagdes, € que impds por aqui a sua
politica colonial baseada na concessao de privilégios aos amigos da corte.

Em um primeiro momento, dado que o modelo da empresa mercantilista portuguesa
baseava-se no interesse de exploragao e nao propriamente de colonizar, e as atengdes da coroa
portuguesa estavam basicamente voltadas para os negdcios com o oriente, as terras brasileiras
pouco chamou atencgao.

Nao se vislumbrou, por parte dos portugueses, o potencial de riquezas que aqui
existiam, além do que os povos que ca viviam, do ponto de vista comercial, se mostraram
pouco atraentes aos olhos de Portugal (FAUSTO, 1994, p. 40).

No entanto, essa postura de desinteresse pelas terras brasileiras vai se alterar
radicalmente quando Portugal estabelece por aqui uma colonia de exploragdo dedicada, em
um primeiro momento a fornecer produtos de valor mercantil imediato, se iniciando com a
exploragdo do Pau-Brasil, que ocorreu através de uma relacdo comercial primitiva de
escambo, em que os indios forneciam mao de obra em troca de produtos manufaturados.
Depois para exploracdo agricola, mineral dentre outros, em um sistema no qual a economia
brasileira foi organizada em ciclos de exploragdo destinados a exportacdo exclusiva para
abastecimento da Metropole.

Esse modelo que se inicia com o Pau-Brasil, atravessa o tempo e a nossa historia se
renovando em torno dos produtos e dos interesses que atendiam as necessidades da
Metropole, perpassando assim pela Cana de Acucar, pelo Café, pelo Ouro, pelas Pedras
Preciosas, pelo Algodao e outros, todos com exclusiva finalidade servir aos portugueses.

O primeiro ciclo econdmico que se estabeleceu com base na exploragdo do Pau Brasil,
vai se encerrar devido a escassez de tal arvore na regido litoranea e o surgimento de algumas
dificuldades de logistica na sua exploracdo, além da concorréncia de outros produtos de
tingimento de origem industrial, passando-se assim para o chamado segundo ciclo econémico
que se baseava no cultivo da cana de agticar desenvolvido no litoral nordestino.

Com a implanta¢ao dos engenhos de agucar comega também a florescer a sociedade
colonial brasileira, que vai se estabelecer na Casa Grande, que constituira um “verdadeiro
centro do poder colonial aonde tudo era decidido, implementado e instituido” (TRACCO,

2014, p. 124-144).
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Conforme Tracco (2014, p. 124) o modelo mercantilista implantado por Portugal na
coldnia brasileira (Cana de agucar, Café, algodao, tabaco, ouro, pedras preciosas) basicamente
se estruturou em trés elementos: monocultura de exportagdo, mao de obra escrava e grandes
latifundios, sendo toda a estrutura estatal montada e gestada para atender estas finalidades.

Nesse contexto vao se formar os latifindios que se originaram na primeira forma de
distribuicdo de terras no Brasil, que ocorreu através da politica das chamadas capitanias
hereditarias em que enormes faixas de terras foram doadas, pela Coroa Portuguesa, aos
representantes da Nobreza e Militares, com objetivo de que essas terras fossem exploradas
economicamente gerando impostos para a Coroa, terras que por sua vez eram redivididas em
sesmarias pelos seus donatarios (STEDILE, 2005).

Esses trés elementos, ou seja, mao de obra escrava, monocultura para exportagdo e
latifindios, vao constituir os pilares de toda a economia do periodo colonial e do império, € s6
vai sofrer alguma alteragdo no ano de 1850, quando por imposi¢do do capitalismo
representado pela Inglaterra, ocorreu a abolicdo do trafico de escravos, lembrando que o
comércio de escravos no Brasil vai durar até o ano de 1888, quando da promulgacdo da Lei
Aurea.

Para Stédile (2005, p. 23), a consolidagao dos latifindios vai ocorrer no Brasil Império
j& independente de Portugal, no ano de 1850, quando os grandes latifundiarios preocupados
com as pressoes sofridas para o fim da escraviddo e que os escravos libertos se apossassem
das terras, fizeram instituir a Lei 601 de 1850, em que aquele que quisesse ter um pedago de
terra teria que pagar.

Assim para o autor, essa legislagdao seria o “batistério do latifindio no Brasil” sendo
responsavel pela regulamentacdo e consolidacdo do modelo de grandes propriedades rurais,
que ¢ a base legal, até os dias atuais, da estrutura injusta de propriedade de terras no Brasil.

Com essa dindmica de concentragdo das terras nas maos das oligarquias privilegiadas,
os escravos quando libertos em 1888, ndo tiveram como ter acesso a terra, visto que nao
podiam pagar os pregos cobrados e sem ter o que fazer se submeteram mais uma vez a
vontade dos latifundiérios, voltando a ter uma condi¢do de miserabilidade, agora sob a égide
capitalista da mao de obra assalariada.

Os escravos libertos que foram ou ja estavam nas cidades, tiveram que ir para as
regides periféricas, ocupando morros e locais desprovidos de qualquer infraestrutura, dando-
se, segundo Stédile (2005), origem as favelas.

Na era colonial a economia e tudo mais que se fazia aqui no Brasil tinha como tnica

finalidade atender aos interesses da coroa portuguesa, assim toda produgdo interna que nao
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estava alinhada aos interesses da Metropole, ou seja, ndo se inseria no contexto da
monocultura de exportacdo, era completamente negligenciada.

O arranjo econdmico sustentado pelo tripé constituido pelo latifindio, mao de obra
escrava ¢ monocultura, perdurou por mais de 300 anos no Brasil, sendo em alguns aspectos
duradouros até os dias de hoje, como por exemplo, a monocultura e os latifundios.

Segundo Tracco (2014, 124), vai ser sobre essa estrutura que se desenvolveu a
sociedade brasileira, que ja nasce marcada por profundas desigualdades e privilégios daqueles
que viviam na Casa Grande em detrimento aos demais, que eram vistos apenas como fonte de
mao de obra a servi¢o do senhorio.

Com a fuga da familia real de Portugal em 1808, que trouxe consigo a chamada Corte
Portuguesa, que ha quem diga era composta por mais de dez mil pessoas, dentre os mais bem
posicionados da sociedade portuguesa e que conseguiram escapar do cerco das tropas de
Napoledo, inicia-se o processo de inser¢ao do Brasil no sistema capitalista, sendo tomadas
inimeras medidas com o propdsito de atender as necessidades da coroa e também
supostamente promover por aqui o desenvolvimento.

Vinhosa (1808-1821) relata que o primeiro ato da coroa portuguesa aqui no Brasil foi
a abertura dos portos as nagdes amigas", ato que na verdade teria ocorrido por uma imposi¢io
feita pela Inglaterra em contrapartida a garantia dada a fuga da Familia Real.

Dentre as acoes providenciadas pelo rei D. Jodo, podemos mencionar: a instituicao de
impostos como os alfandegarios, a retirada da proibicdo do desenvolvimento da industria e
manufaturas, a implantacdo de escolas de nivel superior, medidas de incentivo ao
desenvolvimento da cultura e da arte, implantagdo de academias militares e institui¢des
religiosas, a assinatura de outro tratado econdmico denominado de Tratado de Cooperacao e
Amizade, ampliando a possibilidade de o Brasil estabelecer relagdes comerciais com outras
nac¢des do mundo dentre outras (HOLANDA, EULALIO, RIBEIRO, 1995).

Todas essas medidas embora tenham alterado as relagdes econdmicas estabelecidas
entre o Brasil para com os outros paises, teve efeitos limitados do ponto de vista politico e
social, visto que a industria pouco desenvolvida ndo conseguia concorrer com os produtos
ingleses e o sistema absolutista mantinha as mesmas praticas de concessdo de favores e

privilégios aos amigos do rei.

*¥ Esse foi o primeiro ato administrativo do Rei Dom Jodo nas terras brasileiras. (VINHOSA, Francisco Luiz
Teixeira — Administragdo Joanina no Brasil, 1808-1821).
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Mantinha-se portando, uma estrutura social de concentracdo das riquezas e
estratificacdo social, dindmica de dominio que ¢ perfeitamente relatada no livro Raizes do
Brasil, e que ao que tudo indica se perpetua até os dias de hoje:

Na Monarquia eram ainda os fazendeiros escravocratas, ¢ eram os filhos de
fazendeiros, educados nas profissdes liberais, quem monopolizava a politica,
elegendo-se ou fazendo eleger seus candidatos, dominando os parlamentos, os
ministérios, em geral todas as posi¢cdes de mando, e fundando a estabilidade das

institui¢des nesse incontestado dominio (HOLANDA, EULALIO, RIBEIRO, 1995, p-
73).

O ciclo do café desloca o centro da economia brasileira do Nordeste para o Sudeste
carregando consigo, no entanto, a mesma estrutura da Casa Grande e Senzala, assim € com os
chamados bardes do café, aliados do imperador, ja na segunda fase do Império, é que a elite
brasileira comeca de fato a se consolidar ¢ a influenciar de forma mais contundente nos rumos
do pais, permanecendo a tonica da politica de concessdo de privilégios e de concentragdao de
riquezas.

Exemplo claro de que os bardes do café mantinham estreitas relagdes com o imperador
e de fato exerciam forte influéncia nas suas tomadas de decisodes, foi a tardia aboli¢do da
escravatura aqui no Brasil, que se de um lado era imposta pelas forcas estrangeiras
interessadas na expansao do capitalismo, do outro representava o fim do alicerce das
atividades econdomicas desenvolvidas pelas elites econdmicas, que se compunha em boa
medida pelos bardes do café (ALVES, 2020).

Com o fim da escravidao, institui-se uma politica de imigracdo em massa de mao de
obra, destinada as lavouras de café principalmente no Estado de Sdo Paulo € com o processo
de imigragdo aliado aos recursos provindos da cultura cafeicultora, inicia-se um pequeno
mercado consumidor o que acabou levando a um lento e incipiente processo de
industrializacdo nessa regido. E logo os emergentes industriais estabeleceram uma alianca de
troca de privilégios com as elites politicas, seguindo-se de tal modo inalterado modelo
oriundo ainda dos tempos coloniais (VINHOSA 1800-1821).

E assim, de arranjo e rearranjo, das condi¢des econdmicas e politicas, manteve-se a
mesma estrutura social de privilégios e concentragdo de riquezas, em que as elites oligarcas
agraciadas pelas benesses e privilégios adquiridos desde a época colonial, agora em
composi¢ao com 0s novos senhores da industria, do comércio e mais tarde do setor financeiro,
concentram em poucas maos toda a riqueza produzida no pais.

Em se tratando dos industriais é certo que em sua grande maioria eram pessoas

originarias ou dos imigrantes que aqui chegaram e que dominavam alguma técnica produtiva
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ou das elites rurais, o que fez com que esse processo de industrializagdo pouco alterasse a
estratificacdo social, fazendo com o tempo, que este se agravasse ainda mais, visto que logo
os industriarios vao se estabelecer em um modelo de monopodlio e oligopdlio em ambito
nacional e de outorgas e concessdes a grandes grupos estrangeiros (DEAN, 1971, p. 54).

Segundo Dean, (1971) “por volta de 1930 ndo havia um Unico fabricante, nascido no
Brasil, originario da classe inferior ou da classe média, e muito poucos surgiram depois”
quase todos os empresarios brasileiros vieram da elite rural.

A partir do século XX o Brasil passa a ter uma economia emergente no cenario
mundial com alguns focos de crescimento econdmico, sem alterar no, entanto a ldgica de
concentragdo de riquezas, que agora se localizava nas maos das elites, agrarias, industriais e
financeiras que aparelharam toda a estrutura do Estado para a manutencdo do status quo,
ocupando todos os espagos € campos em um sistema permanente de troca de privilégios.

Tracco, (2014, p. 124-144), traz um panorama bastante geral, mas esclarecedor de
como na historia do Brasil, se perpetuou uma estrutura social econdmica de concentragdo de
riqueza e estratificacao social:

Na esséncia, a situagdo econdmica da populagdo brasileira em geral, pouco se
transformou em 450 anos, os escravos passaram a ser trabalhadores livres com baixa
remuneragdo, e depois operarios com poucos direitos; os agricultores abandonaram
0 campo e passaram a viver nas periferias das cidades, em condi¢des sub-humanas,
sem trabalho fixo, vivendo precariamente; as grandes propriedades agricolas
permaneceram durante todo o tempo em maos de poucos proprietarios; a indistria se
aglutinou em monopdlios ou oligopdlios; a elite se apossou dos bens piblicos em
proveito proprio ou de seus cimplices; os ricos se tornaram mais ricos € poderosos,

os pobres continuaram pobres, analfabetos ou com baixa instrugdo, sem acesso aos
bens publicos, e usados como mao de obra barata.

Um dos fendmenos que simbolizam a relagdo promiscua de favores que se estabeleceu
, , N . 39 .
em nosso pais desde época da coldnia é o chamado Coronelismo™, que nas palavras de Victor

Nunes Leal, € o:

Resultado da superposi¢cdo de formas desenvolvidas do regime representativo a uma
estrutura econdmica e social inadequada. Nao €, pois, mera sobrevivéncia do poder
privado, cuja hipertrofia consistiu em fenémeno tipico de nossa historia colonial. E
antes uma forma peculiar de manifestagdo do poder privado, ou seja, uma adaptagao
em virtude da qual os residuos do nosso antigo e exorbitante poder tém conseguido
coexistir com um regime de extensa base representativa. Por isso mesmo o
coronelismo €, sobretudo um compromisso, uma troca de proveitos entre o poder
publico, progressivamente fortalecido, ¢ a decadente influencia social dos chefes
locais, notadamente dos senhores de terras (LEAL, 1914, p. 20).

3% Termo cunhado por Victor Leal Nunes em seu livro “Coronelismo, enxada e voto” em 1949.
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O Coronelismo representava a forma com que as relagdes entre o poder publico e as
elites se desenvolveram em uma relacdo de troca de favores e regalias em nome de uma
perpetuagao do poder tanto econdmico como politico.

Esse arranjo ou pelo menos a ideia que o perpassa, € intrinseco a propria historia de
formagao do Estado brasileiro, que vai se organizar com base na troca de favores entre a
Coroa portuguesa e os donatdrios que eram aqueles que aqui recebiam as terras com o dever
de produzir retornos econdmicos para a Coroa.

A partir de 1831, na primeira Republica, se tem a institucionalizagao elaborada
daquilo que ficou conhecido como Coronelismo, sendo esse termo, conforme Leal (1914, p.
21), o resultado do abrasileiramento da patente de Coronel dentro da estrutura da chamada
Guarda Nacional, que era geralmente concedido ao chefe politico da comuna, que a partir da
nomeacao passava a exercer naquele municipio o “comando-em-chefe da Guarda Nacional,
ao mesmo tempo em que a diregdo politica, quase ditatorial, sendo patriarcal, que lhes
confiava o governo provincial”.

Essa pratica de nomeacdo dos coronéis locais “passou da Monarquia para a
Reptiblica” até a extingdo da Guarda Nacional. Entretanto, o sistema e a ideia de dominagdo
ficaram arraigados de tal maneira que se perpetuou no tempo e espaco de forma que todo
aquele que de algum modo comandava economicamente ou politicamente determinada
localidade recebia a alcunha de Coronel (LEAL, 1914, p. 21).

Segundo Fausto (2013), com a institui¢ao de pratica eleitorais nos municipios o poder
dos Coronéis avangou ainda mais, visto que estavam incumbidos de arrebanhar votos para a
elei¢do dos politicos, aos quais mantinham lagos estreitos e interessados, estruturando assim
um sistema amplo de troca de favores em que o privado e o publico se confundiam.

Nessa época se instituiu o chamado voto de cabresto ou curral eleitoral, em que as
pessoas votavam naqueles candidatos que o Coronel ordenasse pratica que as vezes era feita
através da violéncia e coacdo, e como na Republica Velha o voto ndo era secreto, facilmente
os Coronéis fiscalizavam votos impondo a todos que estavam dentro de seus dominios a sua
vontade.

Se apossando e mantendo rigido controle sobre os votos esses coronéis locais
barganhavam em seu beneficio pessoal ou a quem lhe interessava favores de toda ordem,
tendo-se um sistema em que ndo raro o publico e o privado ndo se distinguiam em uma
situacdo a qual Holanda (1995, p. 145-18) denominou como o homem cordial brasileiro.

Os Coronéis locais representavam uma ponta de um processo ainda mais alargado de

troca de favores, instituido pela chamada politica dos governadores, iniciada pelo presidente
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Campos Sales em 1902 que criou uma verdadeira rede de favores entre as liderangas politicas
com vistas a manutencao do poder das oligarquias (FAUSTO, 2013).

O coronelismo na sua forma original perdeu forga a partir de 1930 com as mudancas
instituidas por Getulio Vargas, com a centralizagdo dos poderes, “o que nao quer dizer que
tenha acabado conforme nos demonstra Leal”’(1949 p. XVII):

Que importa que o coronel tenha passado a doutor? Ou que a fazenda se tenha
transformado em fabrica? Ou que os seus auxiliares tenham passado a assessores ou
técnicos? A realidade subjacente ndo se altera nas areas a que ficou confinada. O
fenémeno do “Coronelismo” persiste até mesmo como reflexo de uma situagdo de
distribuicdo de renda, em que a condicdo econdémica dos proletarios mal chega a
distinguir-se da miséria. O desamparo em que vive o Cidaddo, privado de todos os

direitos e de todas as garantias, concorre para a continua¢do do “Coronel” arvorando
em protetor ou defensor natural de um homem sem direitos.

Ao que se nota desde a sua génese a sociedade brasileira se mostra extremamente
estratificada e elitizada, baseada em verdadeiras castas privilegiadas que perpetuaram e
ampliaram essa posi¢do de dominio ao longo de toda nossa histéria, tendo como principal
elemento de manutencdo do status quo, as relagdes de troca de favores e privilégios, que
imperam até os dias de hoje.

Fosse como donatarios, funcionarios da Coroa, Coronéis ou qualquer outro tipo, todos
aqueles que fossem “amigos do rei” e mais tarde dos coronéis e politicos, os privilégios e
acesso era facil e sem limites em detrimento dos demais que sempre foram vistos como
meramente elementos de segunda classe, destinados a serventia da Casa Grande (PRADO
JUNIOR, 1945, p. 31-55).

Tudo sempre pertenceu a elite que sempre despojou das riquezas da nacdo como bem
entendeu, sobrando para os demais, a submissdo ou o mundo da marginalidade que também ¢
um fendmeno estabelecido e moldado pela elite como forma de manutengcdo do poder e
protecao ao seu patrimonio, algo que se perpetua desde os tempos coloniais perpassando pela
independéncia até os dias de hoje, como assevera Costa, (1999, p. 10,11).

As elites brasileiras que tomaram o poder em 1822 compunham-se de fazendeiros,
comerciantes ¢ membros de sua clientela, ligados a economia de importacdo e
exportacdo e interessados na manutencdo das estruturas tradicionais de produgdo
cujas bases eram o sistema de trabalho escravo e a grande propriedade. Apds a
Independéncia, reafirmaram a tradigdo agraria da economia brasileira; opuseram-se
as débeis tentativas de alguns grupos interessados em promover o desenvolvimento
da industria nacional e resistiram as pressdes inglesas visando abolir o trafico de
escravos. Formados na ideologia da Ilustragdo, expurgaram o pensamento liberal das
suas feigdes mais radicais, talhando para uso proprio uma ideologia essencialmente
conservadora e antidemocratica. A presenga do herdeiro da Casa de Braganga no
Brasil ofereceu-lhes a oportunidade de alcangar a Independéncia sem recorrer a

mobilizagdo das massas. Organizaram um sistema politico fortemente centralizado
que colocava os municipios na dependéncia dos governos provinciais e as provincias
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na dependéncia do governo central. Continuando a tradigdo colonial, subordinaram a
Igreja ao Estado e mantiveram o catolicismo como religido oficial, se bem que,
numa concessdo ao pensamento ilustrado, tenham autorizado o culto privado de
outras religides. Adotaram um sistema de elei¢des indiretas baseado no voto
qualificado (censitario), excluindo a maior parte da populacdo do processo eleitoral.

Até mesmo a instituicdo da Republica no Brasil foi um movimento tipicamente
produzido pela elite que insatisfeita com o governo produziu um golpe de Estado sem
qualquer participagdo popular, fazendo introduzir nesse momento outra casta de privilegiados
que sdo os Militares, que passaram a protagonizar a cena politica brasileira por um periodo de
mais de 90 anos exercendo um poder praticamente absoluto e ditatorial.

Depois da Independéncia, as formulas amplas e universalizastes do liberalismo
retorico foram definidas nos seus termos concretos, ficando evidentes os seus
limites. A partir de entdo, ficaria claro para quem e por quem tinha sido o pais feito
independente. Para as elites que tiveram a iniciativa e o controle do movimento,
liberalismo significava apenas liqiiidacdo dos lagos coloniais. Nao pretendiam
reformar a estrutura de produgdo nem a estrutura da sociedade. Por isso a escraviddo
seria mantida, assim como a economia de exporta¢do. Por isso o movimento de
independéncia seria menos antimonarquico do que anticolonial, menos nacionalista
do que antimetropolitano. Por isso também a idéia de separagdo completa de
Portugal s6 se configurou claramente quando se revelou impossivel manter a

dualidade das coroas e, ao mesmo tempo, preservar a liberdade de comércio
(COSTA, 1999, p. 10-11).

Mas, o que tudo isso tem a ver com os nossos estudos? Tudo, pois como veremos no
topico a seguir ¢ a partir dessa conjuntura de formacao da sociedade brasileira que se instituiu
o sistema penal e de execugdo penal, que moldado como instrumento de manuten¢do do
dominio das elites, se mostrou ao longo da histéria um eficaz elemento de dominagdo e

persuasdo sobre aqueles que nao se enquadravam ao sistema, os chamados desajustados.
3.2 Presidios, para quem foram feitos?

No processo de formagdao dos Estados Modernos os aparelhos repressores sempre
exerceram papel fundamental no projeto de afirmagdo da supremacia dos interesses das
classes dominantes, que através da institucionalizacao de tais aparelhos, dentre estes a prisao,
puderam promover e manter a politica de exclusdo, higienizagdo e padronizacdo, tdo
necessaria para a consolida¢do dos chamados Estados Nacionais.

A ideia da prisdo enquanto sang¢do penal, em si, ¢ algo bastante recente na historia, se
contemporizando com a propria ideia da individualidade moderna, na qual a liberdade pessoal
passou a ser vista como um direito natural e inerente a condi¢gdo de humanidade, s6é podendo
ser retirada em casos excepcionais, passando assim a restricdo da liberdade a ser considerada
como uma penalidade por exceléncia, sendo quase que uma regra em todo mundo ocidental

moderno, quando se trata de puni¢gdes penais administradas pelos Estados.
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Conforme ja visto, antes de se conceber a prisdo como pena em si, esta tinha uma
fun¢do meramente preparatéria ou “administrativa”, pois se tratava de locais de contencao
daqueles que estavam esperando para serem julgados ou que ja condenados aguardavam a
execug¢ao da punicao que tivera recebido.

Com o advento da modernidade a prisdo passou a desempenhar algumas fungdes
prestadas em favor da manutengdo do status quo social, sendo essas funcdes conforme
Wacquant® divididas em trés préstimos: O primeiro denominado de “encarceramento de
seguran¢a” que tem a finalidade de supostamente impedir que os sujeitos considerados
perigosos causem algum dano a sociedade, o segundo denominado de “encarceramento de
diferenciagdo” que tem a finalidade de exclusio de determinados grupos considerados
indesejaveis ou desajustados do contexto social e histdrico.

E o terceiro préstimo que seria o “encarceramento de autoridade”, que teria a funcao
de afirmacdo da autoridade e soberania do Estado em uma manifestacdo explicita de
imposi¢ao de dominio, em que aqueles que se apresentam como divergentes sdo considerados
inimigos da ordem instituida e, portanto, devem ser segregados para ndo corromperem o
processo de conformacdo e uniformizagdo social.

As prisdes, portanto, que antes eram apenas locais de peniténcia no direito canonico
ou de mera contencao e deposito de pessoas sem maiores interesses ou finalidade do ponto de
vista de controle social, passou na modernidade, a ser um eficaz instrumento de controle
institucionalizado a servigo dos interesses das elites e poderosos, encarcerando todos aqueles
que ndo se mostrassem socialmente ajustados.

Para os divergentes restava e ainda resta a reclusdo, pois tudo precisa estar dentro da
normalidade imposta pelas classes dominantes.

Por aqui o processo de utilizagdo das prisdes ndo se deu de forma diferente e para bem
ilustrar a quem se destinam as prisdes no Brasil, trazemos a baila uma passagem bastante
emblematica da obra de Victor Nunes Leal “Coronelismo, enxada e voto”, na qual o autor se
referindo aos coronéis da época, os mais legitimos representantes da elite brasileira, explicita
de forma bastante clara que estes, mesmo no caso de cometimento de crimes jamais iam parar
na cadeia.

Ele e os outros oficiais, uma vez inteirados das respectivas nomeacgdes, tratavam logo

de obter as patentes, pagando-lhes os emulentos e averbagdes, para que pudessem elas
produzir os seus efeitos legais. Um destes era da mais alta importancia, pois os

* WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Trad. Paulo Cezar Castanheira. Sio Paulo: Boitempo, 2008, p.
94-95.
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oficiais da Guarda Nacional ndo podiam, quando presos € sujeitos a processo criminal,
ou quando condenados, ser recolhidos aos carceres comuns, ficando apenas sob
custodia na chamada “sala livre” (LEAL, 1949, p. 21).

Disso podemos concluir que os sistemas penais estavam € sempre estiveram a servico
das elites, e, alids, ndo poderia ser diferente, vez que estes sempre foram instrumentos de
repressao e imposicao de dominio e poder, sendo um dos mais eficazes ja criados pelas elites.

No periodo do Brasil Colénia, o dominio dos portugueses era completo, o que fazia
com que todas as diretrizes em relacdo ao direito penal, o sistema de execucao de penas assim
como todo restante, fosse originario ou de Portugal, ou das condigdes impostas pelos
portugueses que muitas vezes na impossibilidade fatica de se aplicar as ordenagdes do reino,
acabavam por criar normas locais adaptadas a realidade colonial.

Como o ordenamento juridico de Portugal era o que também vigorava nas colonias
portuguesas, a partir do ano de 1500 passou a vigorar no Brasil as chamadas Ordenagdes
Afonsinas. Tais ordenagdes eram constituidas por um compéndio de normas que mesclavam
direito candnico, direito romano e direito local, trazendo em seu bojo normativo a
criminalizacdo da sexualidade fora dos padrdes eclesiasticos, o estabelecimento de penas
cruéis e de morte, a criminalizacdo de crencgas, opinides e opgdes sexuais, sendo permitida
ainda a transmissibilidade das penas (ZAFARONI, ET AL, 2003, p. 413-415).

Ap6s as Ordenagdes Afonsinas, passaram a vigorar no Brasil as Ordenagdes
Manuelinas em 1512, com a impressao completa dos 05 livros em 1514, se limitando tais
ordenagdes a incluir novas leis e pequenas alteragdes topoldgicas na disposicdo textual,
mantendo-se a mesma estrutura normativa das ordenacdes anteriores, sendo que todas as leis
foram redigidas em estilo decretério (Ordenagdes Manuelinas, 1512).

Quando o Brasil foi dividido em capitanias hereditarias em 1534, cada donatério
também se tornou possuidor absoluto dos poderes sobre a area que lhe foi transferida pela
Coroa Portuguesa, concentrando assim em suas maos os poderes de legislar, de administrar e
de julgar, constituindo-se uma espécie de poder feudal absoluto, visto que cada donatario
seguia suas proprias convic¢des dentro de seus dominios (ZAFFARON, 2004, p. 412).

Diante dessa descentralizagdo normativa que resultou em uma excessiva concentracao
de poderes nas maos dos donatarios, a Coroa Portuguesa buscou impor por aqui as chamadas
Ordenagdes do Reino, o que nao prosperou diante da enorme influéncia dos mandatarios
regionais e as especificidades da realidade da colonia brasileira, que muitas vezes dificultava
ou mesmo impedia a aplicacdo das leis advindas das Ordenagdes.

O poder adquirido pelos donatarios fazia com que embora as Ordenacdes

constituissem formalmente a fonte principal do direito no Brasil colonial, o que valia mesmo
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no cotidiano, eram as normas estabelecidas pelos senhores locais, que logicamente se
utilizavam largamente daquele arranjo social, em prol de seus interesses pessoais, tendo ao
seu dispor as mais variadas puni¢des que livremente impunha aos seus subordinados.
Pode-se afirmar sem exagero que se instalou aqui no Brasil tardiamente um regime
juridico despotico, sustentado em um neo-feudalismo luso-brasileiro, com pequenos
senhores, independentes entre-se e que, distantes do poder da Coroa, possuiam um

ilimitado poder de julgar e administrar seus interesses (BITENCOURT, 2000, p.
41).

No ano de 1603 ocorreu a revisdo das Ordenagdes Manuelinas, revisdo que resultou
nas Ordenagdes Filipinas, que embora trouxesse poucas mudangas em relagdo as ordenagdes
predecessoras, conseguiu estruturar um eixo programatico criminal a ser aplicado no territorio
colonial, sem, no entanto, reduzir a for¢a do direito penal doméstico praticado ao alvedrio dos
senhores locais, permanecendo ainda a previsdo de penas cruéis e de banimento ¢ morte, além
da politica de desigualdade de tratamento penal de acordo com o sexo, a cor € a posi¢ao social
e econdmica que o sujeito ocupava (ZAFFARONI, 2003, p. 418).

A pena de morte era pouco praticada visto que o perddo real era praticado como um
instrumento politico de dominacdo e submissdo politica, sendo esta uma forma de o rei se
mostrar bondoso e comedido. Geralmente essa pena era reservada aos crimes de lesa-
majestade e tinha nitido carater repressivo, como por exemplo, punir lideres de rebelides e
levantes contra o regime, como no caso de Tiradentes que como lider da Conjuragdo Mineira
foi enforcado e esquartejado (NEDER, 2000, p. 80).

Segundo Neder (2000, p. 80-87) o rigor e a dureza das penas prevista no texto das leis
das Ordenagoes Filipinas “combinava-se com a temperanga do perdao régio, que fazia parte
do processo de dominagdo e submissao politica” e do exercicio politico do poder monarquico,
em especial no tocante ao benfazejo real. No “péndulo — temor e perdao — estaria a formula da
legitimidade politica do absolutismo portugués”.

“A Lei de Reformacao da Justica de 1613 admitia, entretanto, que se desse a prisdo
antes mesmo da formagdo da culpa, quando o delito previsse pena de morte, como o era o
crime de lesa majestade do qual foram acusados os inconfidentes” (SALGADO, [si], p. 488).

As cadeias nessa época ndo eram instrumentos com significativa importancia dentro
dos arranjos penais implementados pelas autoridades coloniais que em grande parte nao
previa a reclusdo como elemento punitivo, em regra eram apenas locais de detencdo para que
suspeitos aguardassem o julgamento ou condenados aguardassem o cumprimento da pena

(AGUIRRE, 2009, p. 38).
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No Brasil os primeiros estabelecimentos prisionais foram feitos para serem ocupados
por escravos capturados e individuos considerados como criminosos, que geralmente eram
pessoas que ndo tinham origens nobres ou posses sendo esses espacos geralmente regulados
pela forca dos costumes o que garantia as classes proprietarias total seguranca e liberdade
(AGUIRRE, 2009, p. 38).

As penas geralmente eram atos de crueldade ou a morte, ou o banimento. De tal sorte
as cadeias da colonia ndo tinham a funcao de punir, e por isSso mesmo nao havia qualquer tipo
de estrutura, ndo mantendo sequer um registro dos detentos, das datas de entrada e saida ou
dos delitos e sentengas, enfim funcionavam, as cadeias, apenas como depdsito de escravos e
pessoas consideradas delinquentes que ndo podia pagar para aguardar em liberdade ou mesmo
barganhar a sua absolvicdo (AGUIRRE, 2009, p. 38).

Mesmo com a proclamagdo da Republica em 1822 e o inicio de uma nova ordem
juridica vigente, as Ordenacdes Filipinas continuaram vigentes, sendo estas mantidas pela
Assembléia Constituinte do Brasil, até o ano de 1830 quando foi sancionado por D. Pedro, o
Codigo Criminal do Império (BRASIL, Cddigo Criminal: LEI DE 16 DE DEZEMBRO DE
1830).

Em 1824 outorgou-se a primeira Constituicdo brasileira que embora tivesse sido
influenciada pelos movimentos liberais e iluministas, mantivera aqui o regime de escravidao
dando ao direito de propriedade uma extensdo ampla e plena, que logicamente incluia o
direito de ter escravos, tal posi¢do reflete bem o dominio que a elite escravagista exercia a
época (ZAFFARONI et al., 2003, p. 423).

Vale lembrar que o Brasil se tornou independente sob o signo da estagnacdo, em que
antes e depois de 1822, o cenario de crise, pobreza e retragdo nos negocios tornou-se
dominante na vida nacional (MARINGONI, Gilberto, 2012).

Assim o tratamento dos conflitos agugados pela crise fez com que o projeto liberal de
estado fluisse para um projeto policialesco, num movimento de centralizacdo politica que
explicitamente se veiculou através do poder punitivo penal, em que as elites claramente
mantiveram as praticas de imposi¢do do seu dominio e poder, s6 que agora utilizando-se das
forcas oriundas da Republica e suas institui¢des e leis forjadas dentro dos limites e vontades
das elites escravocratas (ZAFFARONI, 2003, p. 423-24).

O exemplo mais claro de que a estrutura estatal estava a servigo das oligarquias
escravagista ¢ que uma das obrigacdes das forcas de seguranga da época era sair a captura de

escravos fugitivos e devolvé-los aos seus donos (ZAFFARONI, 2003, p. 423-24).
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Ap6s a independéncia, pouco se alterou nas estruturas de poder em termos macros,
permanecendo a monarquia que se apoiava na classe dominante constituida pelos
proprietarios de terras, em um sistema de barganhas e trocas de privilégios, arranjo que
impedia qualquer avango, por exemplo, na abolicao da escravidao, sistema que logicamente
se servia fartamente das instituicdes de repressdo (ZAFFARONI, 2003, p. 423-24).

Um dos instrumentos utilizados para coagir aqueles que se colocavam contrarios ao
status quo, seja com relagdo a escravidao ou com as condigdes de privilégios e concessdes
dadas para as oligarquias da época, era a prisdo, utilizada para deter qualquer rebelde que se
mostrasse em desajuste com os interesses das elites. Lembrando que aos escravos a prisao nao
era considerada pena, a estes eram reservadas as penas cruéis como chicote, mutilagdes, ferro
a brasa, tronco e outros.

Os métodos policiais e punitivos, varios estudiosos enfatizaram, objetivavam,
sobretudo, garantir a manuten¢do de social, laboral e racial da qual a escraviddo
constituia elemento central. Os métodos e estatisticas de perseguicdo policial e
detengdo em 4areas de producdo de café e agucar, por exemplo, refletiam a

necessidade e garantir a for¢a de trabalho ¢ o controle social sobre as populagdes
negras escravas e livres (AGUIRRE, 2009, p. 49-51).

O Codigo Criminal de 1830 escancara a situagdo posta acima, pois embora tenha
instituido em seu texto como pena fundamental a privacio da liberdade*', manteve as penas
corporais, de galés e de degredo direcionadas aos escravos que ainda estavam sujeitos a todo
tipo de atrocidade perpetrada pela Casa Grande (BRASIL, Coédigo Criminal: LEI DE 16 DE
DEZEMBRO DE 1830).

No artigo 60 dizia que “se o réu for escravo, e incorrer em pena, que nao seja a capital
ou de galés, sera condenado na de agoites, e depois de sofré-los, serd entregue a seu senhor,
que se obrigard a trazé-lo com um ferro, pelo tempo, e maneira que o Juiz designar”
(BRASIL, Cédigo Criminal: LEI DE 16 DE DEZEMBRO DE 1830. ).

“As prisdes e o castigo foram usados, nesse contexto, fundamentalmente para
promover a continuagdo do trabalho escravo orientado a economia de exportacdo”, os ricos
jamais frequentavam as prisdes visto que como tudo estava nas maos do carcereiro aquele que

pudesse pagar saia a hora que bem entendesse (AGUIRRE, 2009, p. 49-51).

*! Embora o Cédigo Penal tenha sido instituido em 1830 e trazer em seu corpo normativo a privagio de liberdade
como meio fundamental de punigfo, tal feito s6 pdde iniciar no ano de 1850, quando se deu a inauguracdo da
Casa de Corregdo da Corte do Rio de Janeiro, que serviu para alojar aqueles que o sistema considerava como
alvos, ver mais em: (ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e pratica historica da execug@o penal no Brasil. Rio
de Janeiro: Renavan, 2005).


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/DF9B2AA1D404845F83257D39004C6BBB?OpenDocument&HIGHLIGHT=1,Manda%2520executar%2520o%2520Codigo%2520Criminal.
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Entretanto, os reformadores ao redigirem o texto do Cdédigo Penal, tiveram que
estabelecer uma linguagem que se adequasse as novas diretrizes do mundo liberal, motivo
pelo qual colocaram como finalidade da prisdo: “a custodia segura, reforma e castigo”, o que
obviamente ndo se aplicava aos escravos, conforme ja vimos acima (MOTTA, 2011, p. 107).

Desde o inicio, o modelo prisional vai estar diretamente relacionado ao dominio das
elites, servindo como instrumento de reafirmagdo e imposi¢do, sendo os presidios destinados
a aqueles considerados inadequados para o sistema vigente e como tal, ndo havia qualquer
interesse da administracdo em investir em estrutura ou organizacdo desses locais, deixando
tudo nas maos dos carcereiros.

Os estabelecimentos prisionais eram escassos ¢ nao tinham qualquer estrutura ou
organizacdo era ‘“um misto de repugnancia moral e fisica: Mistura de acusados com
criminosos, de acusados com vitimas de calinias™. “[...] um antro infernal nela tudo se acha
confundido” (MOTTA, 2011, p. 91-92).

Com o advento da proclamag¢do da Republica em 15 de novembro de 1889, os
militares assumem o poder elaborando-se um novo Cddigo Criminal no ano de 1890, que
embasado em um pseudo discurso de cunho ideoldgico se apresenta com uma roupagem
cientifica, lastreando o argumento de inferioridade biologica** (ZAFFARONI, 2003, p. 443).

Nessa €época instituiu-se uma verdadeira politica de higienizagao social, em que muitas
pessoas sentenciadas como loucas eram levadas para os manicOmios judiciais € as pessoas
consideradas vadias eram presas sem qualquer motivac¢ao (SILVEIRA, 2010, p. 109-125).

O novo Coédigo Penal atendendo a disposicdo de manter sob controle do governo
determinadas classes sociais tratou de direcionar os tipos penais que atendessem tal pleito, e
assim tratou de criminalizar, praticantes de capoeira, prostitutas, ébrios, pessoas desocupadas,
afros descentes e todo aquele que de alguma forma ndo se adequava as aspiragdes dos
governantes, sendo estes os eleitos para preencherem os carceres brasileiros (SILVEIRA,
2010, p. 109-125).

Com o advento da Constitui¢ao de 1891, extinguiram-se as penas cruéis a0 menos no

plano tedrico, pois se:

* Esse tipo de argumento tem como base tedrica a Escola positivista de Criminologia que teve como fundador e
principal expoente o italiano Cesare Lombroso, o qual defendia ser possivel identificar o criminoso e
predisposi¢do para o crime analisando as complei¢des fisicas e bioldgicas do individuo, visto que segundo este o
individuo que era predisposto hereditariamente ao crime possuia determinados estigmas atavicos, identificaveis
por métodos cientificos. Ver mais em (SILVA, Augusto Lins e. Estudos de Medicina Legal. Rio de Janeiro:
Coelho Branco, 1938.
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No plano teorico, tais constitui¢gdes eram tributarias do ideério transformador da
punicdo, na pratica, desde o inicio, coexistiram com um sistema prisional precario.
Afinal, no caso brasileiro, o abismo existente entre a legislacdo formal e as praticas
punitivas empregadas pelas agencias repressoras tem sido uma caracteristica que
perdura desde ao periodo colonial, atravessa o império e se prolonga pelo regime
republicano (SILVA, 2020).

Adotado com a finalidade de correi¢do o encarceramento em massa tem seu inicio,
sendo este tomado como supostamente a resolucdo para criminalidade e redentora da
sociedade que se veria livre dos criminosos e dos inadequados socialmente (MOTTA, 2011,
p. 294).

Com o encarceramento em massa daqueles eleitos para ocuparem as prisdes, ou seja,
aqueles considerados inadequados para o sistema vieram os problemas da superlotagdo das
prisdes, o que ocorreu sob a atenta e propositada negligéncia do Estado que adotou uma
posicao passiva e de total complacéncia (MOTTA, 2011, p. 294).

A Constituicao da Republica Nova de 1934 vai passar a responsabilidade de legislar
sobre prisdes para a Unido ¢ em 1935 tem-se a edi¢cdo do regulamento penitencidrio como
uma tentativa de buscar solugdes para as inlimeras contingéncias que se apresentavam, como
superlotacdo, reincidéncia dentre outros problemas que tornou as prisdes um instrumento de
realimentacdo da criminalidade, demonstrando claramente o equivoco da politica de
aprisionamento em massa na contenc¢ao da criminalidade (FOUCALT, 2007, p. 222).

Sobre as problematicas surgidas da politica de encarceramento em massa, Foucault
(2007, p. 22), assevera que: “A prisdo torna possivel, ou melhor, favorece a organiza¢do de
um meio de delinquentes, solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras”, o que demonstra claramente que a intencdo de aprisionamento em
massa jamais visou acabar com criminalidade, sendo apenas um instrumento de dominagao.

No ano de 1937 inicia-se no Brasil um periodo bastante conturbado nos quadros
politicos o que vai refletir nas legislagdes penais, época em que se instituiu a Constituigao
Polaca, extremamente autoritdria e que possibilitou mais uma vez que a prisao fosse utilizada
como instrumento de perseguicdo e conten¢ao dos inimigos do Governo (SILVEIRA, 2010).

Nessa época foi instituido o Codigo Penal em 1940 sendo promulgado em 1942, que ¢
o atual Codigo Penal vigente no Brasil, o qual adotou um regime progressivo de pena,
trazendo em seu texto que supostamente tinha como foco a ressocializagao do apenado, sem,
no entanto, apresentar qualquer mudanca nos rumos do crescente encarceramento em massa
das populacdes pobres.

Sobre o Codigo de 1940 Zaffaroni (2008) assevera que “¢ um codigo rigoroso, rigido,

autoritario no seu cunho ideologico, impregnado de ‘medidas de seguranca’ ‘pds-delituosas’
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[...]seu texto corresponde a um tecnicismo juridico” autoritario que com a combinacdo de
penas retributivas e medidas de seguranga indeterminadas (propria do Cddigo Rocco),
desemboca numa clara deterioragdo da seguranca juridica e converte-se num instrumento de
neutralizacao de “indesejaveis”.

Com o golpe de 1964 e instituicdo do governo ditatorial militar, manteve-se o codigo
de 1940, inalterado sendo instituido um novo Cédigo Penal somente em 1969, que manteve a
mesma “moldura autoritaria idealista”. Nessa época todas as liberdades foram suprimidas e os
orgdos de repressdao atuavam de forma extremamente rigida, se utilizando da violéncia, da
tortura e da prisdo para perseguir aqueles que contestavam ou nao seguia as imposi¢des do
regime (ZAFFARONI, 2008, p. 195).

No ano de 1978 o Codigo do Regime Militar foi revogado voltando o Cddigo de 1940,
sendo que em 1984 foi feita uma profunda reforma neste, introduzindo na sua estrutura uma
nova visao sobre politica criminal, nesse ano teve-se ainda a instituicdo da Lei de Execugao
Penal que vai tratar sobre os procedimentos a serem adotados dentro dos presidios (ROIG,
2005, p. 138).

Com a constituinte de 1988 e a promulgacdo da Constituicdo Cidada, se introjeta no
ordenamento juridico brasileiro, principios constitucionais que estabeleceram o
direcionamento das acdes do Estado e do Governo para o respeito aos Direitos Humanos,
devendo os presos serem tratados com dignidade tendo a sua integridade fisica e moral
preservadas, com a observacdo dos chamados direitos fundamentais que sdo reflexos diretos
dos direitos humanos no ambiente juridico interno.

Em tese, a partir de 1988 o Brasil deveria orientar as suas agdes pautadas no respeito
aos Direitos Humanos, garantindo assim no ambito da execucdo penal o respeito e a
promocdo da dignidade humana, ao menos sdo esses os principios insculpidos em nosso texto
constitucional.

No entanto, o que se observa que nao obstante algumas evolucdes nas legislagdes
caminharem no sentido de organizag¢ao e melhoramento das condi¢des dos carceres, como por
exemplo, o reconhecimento na Constituicdo de 1988 da dignidade ao preso, a realidade se
mostra totalmente descompassada em relagdo ao discurso formalizado (normas: leis, decretos
e outros).

Todo esse quadro historico de desenvolvimento do sistema prisional brasileiro nos
evidencia claramente que desde os primdrdios de nossa historia os presidios foram feitos
tendo como destinatarios as classes baixas da popula¢do, ndo sendo mais do que um

instrumento de dominacgao e controle social a servigo das elites. Todas as evidéncias historicas
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mostram que os presidios foram feitos para serem ocupados por aqueles que nao pertencem a
Casa Grande e por isso mesmo ndo importam e nunca importaram, em qualquer tipo de
investimento ou atengao por parte do Estado.

No proximo topico apresentaremos o quadro geral de normas que hoje regem o
sistema de execugdo no Brasil, quando poderemos constatar que o discurso do Estado ¢ todo
afinado no sentido de reconhecer a humanidade e dignidade dos presos, fato que na vida real

jamais aconteceu.
33 A estrutura formal do sistema de execu¢ao penal brasileiro

Iniciaremos nossas discussoes pela Constitui¢ao Federal de 1988, visto que ¢ nela que
estdo os principios norteadores de todo nosso ordenamento juridico incluindo os chamados
principios de direito penal que estdo diretamente relacionados com a questdo da execugao de

penas, conforme se verificara.

3.3.1 O direito penal e a Constituicao de 1988

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 funda-se no Brasil o Estado de
Direito Democrético, que seguindo as vertentes do constitucionalismo hodierno escolheu ter
como uma de suas bases fundamentais o principio normativo da “Dignidade da pessoa
humana**” (BRASIL, 1988).

Tal principio, que positivado logo no inicio da Carta Magna no seu artigo 1°, inciso
ITI, se irradia por todo o corpo constitucional do qual derivam todos os outros direitos
fundamentais, colocando no epicentro do sistema juridico brasileiro o ser humano como um
fim e ndo mais como um meio ou objeto. E o reconhecimento do humano como um valor
supremo que fundamenta a existéncia do proprio estado de Direito (BRASIL, 1988).

A posigao adotada pelo legislador constituinte implica no reconhecimento expresso de
que ¢ o “Estado que existe em fun¢do da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser
humano ¢ que realmente constitui finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”

(SARLET, 2011, p. 80).

#«...] a dignidade da pessoa humana apresenta-se como principio basico e a0 mesmo tempo supremo. O

interesse de fortalecer a ideia de dignidade da pessoa humana compreende-se como reagdo a historia recente de
suas multiplas violagdes. Pode-se questionar, porém, se o acento forte que se coloca hoje a ideia de dignidade
humana ndo ¢ uma supervalorizacdo que pode ser contra-produtiva para a grande meta dos defensores dos
direitos humanos, a saber, seu universal reconhecimento e protecao” (MALUSKCHKE, 2007, p. 105).
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A preservacdo da dignidade da pessoa humana passa a ser a partir da chamada
“Constituicdo Cidada”, uma diretriz imperativa e necessaria na institui¢do do ordenamento
juridico, no qual os direitos fundamentais devem ser respeitados e promovidos, aplicando-se
tais fundamentos em toda e qualquer atividade estatal, sobretudo naquelas em que ocorre o
exercicio do chamado “jus puniendi’® (CAPEZ, 2012, p. 44-45).

H4, no entanto, quem vai ainda mais adiante, como ¢ o caso do professor Daniel
Sarmento que em sua obra “A ponderac¢do de interesses na Constituicdo brasileira” nos
informa que:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico da
ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes

privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado.
(SARMENTO, 2000, p. 59-60).

A Constituicao de 1988 conferiu segundo o Ministro do STF Gilmar Mendes:

[...] significado especial ao principio da dignidade da pessoa humana como
postulado essencial da ordem constitucional (art. 1°, I1I, da CF/88). Na sua acepgdo
originaria, esse principio proibe a utilizagdo ou transformagdo do homem em objeto
dos processos ¢ agdes estatais. O Estado estd vinculado ao dever de respeito e
protecdo do individuo contra exposi¢do a ofensas ou humilhagdes. (MENDES, 2008,
p- 500).

Ao eleger o principio normativo da dignidade da pessoa humana como um fio
condutor a ser observado, seguido e perseguido em todas as atividades estatais, a Constitui¢ao
de 1988 impds ao Estado e seus agentes e também em certa medida as proprias relagdes
privadas, uma série de limites os quais ndo se ¢ permitido ultrapassar, sob pena de se
vilipendiar as bases que sustentam a propria democracia.

A partir da compreensao do principio da dignidade da pessoa humana como elemento
central de sustentacdo da democracia se erigiu na constituicdo de 1988, uma série de outros
principios explicitos ou implicitos que servem para balizar a agdo do Estado e de seus agentes
no exercicio e monopdlio do poder de punir, sendo estes denominados de Principios
Constitucionais de Direito Penal.

Os principios constitucionais penais passam a balizar todo o sistema normativo penal e

processual penal brasileiro, delineando tanto o processo de constru¢cdo como de aplicacdo das

* Expressio latina que pode ser traduzida como direito/dever de punir do Estado, referindo-se ao poder de
sancionar do Estado que ¢ o “direito de castigar”. Ha quem diga que seja um dever/direito, pois o Estado como
tutor da ordem juridica tem o dever reagir contra quem viola tal ordem (CAPEZ, 2012, p. 45).
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normas penais, que passam a ter os seus fundamentos, a sua natureza e a sua aplicabilidade
calcada, de forma indissociavel, a normatividade constitucional.
O Direito Penal de um Estado de Direito democratico ¢ informado por principios
que visam garantir os direitos individuais mais fundamentais do cidaddo, os direitos
inerentes a pessoa humana. Assim, consagrados esses principios nos codigos de
Direito Penal, foram transportados, reflexamente, para as Constitui¢des. Com efeito,
a fonte primaria do Direito Penal é a prépria Constituicdo, da qual haure a
legitimidade e fundamento para sua intervengdo punitiva sobre os direitos
fundamentais dos cidaddos, mormente o jus libertatis.
O Direito Penal mantém estreitas relacdes com a Constituicdo, pois, sendo esta o
estatuto politico da nacdo, constitui a primeira manifestagdo legal da politica penal,

dentro de cujo ambito deve enquadrar-se a legislagdo penal, em razdo do principio
da supremacia constitucional (SILVA, 2002).

O principio da dignidade da pessoa humana passa a orientar de forma indissociavel
todo o sistema juridico penal brasileiro ndo permitindo que qualquer aplicag@o, construgdo ou
mesmo interpretagdo de normas penais se realize fora dos limites estabelecidos pela carta
magna.

Imperativo, portanto, que qualquer punicdo que recaia sobre o individuo esteja
claramente delimitada pelos principios constitucionais, os quais orientardo nao somente a
construcdo das normas penais, mas também a sua aplicacdo, vinculando todo e qualquer
agente ou entidade publica.

Nesse sentido nos esclarece Bitencourt (2012, p. 24): “Muitos desses principios
limitadores passaram a integrar os Codigos Penais dos paises democraticos e, afinal,
receberam assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidadao”.

O professor Raul Zaffaroni (2006, p. 155) diz que “[...] o principio de humanidade ¢ o
que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do delito”.

Assim, temos que concordar com a professora Helena Regina Lobo da Costa quando a
mesma assevera que “o principio da humanidade determina a proibigdo de penas que violam
nuclearmente a vida, a integridade fisica e psiquica, a autonomia ou a igualdade de modo a
subjugar a pessoa” (COSTA, 2008, p. 65).

O Estado brasileiro ao erigir a sua constituicdo fundamentada no principio da
Dignidade da Pessoa Humana, criou para si a obrigacdo de respeitar e promover os direitos
humanos e assim impedir que qualquer tipo de pena de natureza cruel e degradante que nao
conserve o aspecto humano do individuo seja praticado.

Depreende-se de tudo isso, que mesmo quando o sujeito ¢ condenado a pena de
reclusdo e tem a sua liberdade cerceada, a imposi¢ao punitiva devera recair tdo somente sobre

a sua liberdade de locomocgao, devendo, no entanto, o individuo ser respeitado como pessoa
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em todos os aspectos tendo a sua integridade fisica e psiquica preservada (COSTA, 2008, p.
64-65).

“[...] no que se refere a liberdade, sua restrigdo deve ser limitada a liberdade de
locomocgao, respeitando-se a liberdade de pensamento, de crenga, de ensino e qualquer outra
expressdo da liberdade que ndo seja abrangida pela restricio a liberdade de locomogao,
devendo aos condenados deverdo ser garantidos todos os direitos nao afetados pela sentenca
penal condenatoria” (COSTA, 2008, p. 65).

O status fundamental de pessoa humana jamais podera sofrer afetacdo no sentido de
reducdo ou extingdo, essas sdo garantias que decorrem de principios de direitos humanos os
quais inegavelmente o Estado brasileiro fincou as suas bases apds a promulgagdo da
Constituicao de 1988.

Assim nos esclarece Capez (2011, p. 28):

Da dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito Penal, partem outros
principios mais especificos, os quais sdo transportados dentro daquele principio
maior, tal como passageiros de uma embarcagdo. Desta forma, do Estado
Democratico de Direito parte o principio reitor de todo o Direito Penal, que ¢ o da
dignidade humana, adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-o a
categoria de Direito Penal Democratico. Da dignidade humana, por sua vez, derivam
outros principios mais especificos, os quais propiciam um controle de qualidade do
tipo penal, isto ¢, sobre o seu conteudo, em inumeras situagdes especificas da vida
concreta. Os mais importantes principios penais derivados da dignidade humana séo:
legalidade, insignificancia, alteridade, confianga, adequagdo social, intervengdo

minima, fragmentariedade, proporcionalidade, humanidade, necessidade e
ofensividade.

Para que possamos compreender a execucdo penal dentro de uma perspectiva
constitucional, imprescindivel estudarmos com mais afinco os principios da legalidade da
individualizagdo da pena e o principio da humanidade.

“Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou implicitamente em nossa
Constituicao (art. 5°), tém a fun¢do de orientar o legislador ordinério para a ado¢do de um
sistema de controle penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal

da culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista” (BITENCOURT, 2012, p. 24).

3.3.1.1 Principio da legalidade

Trata-se de um principio cujo embrido segundo alguns estudiosos estaria na “Magna
Charta Libertatum no ano de 1215, no Bill of Rights” das colonias inglesas, pela qual os
bardes ou donos de terras da época impuseram limites ao proprio rei, “Jodo Sem Terra”.

A época estabeleceu-se no artigo 39 da Magna Carta a regra: “Nullus liber homo

capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo
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destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium
suorum vel per legem terre”.

Em uma traducao livre tal regra significa que: “Nenhum homem livre sera capturado,
ou levado prisioneiro, ou privado dos bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruido, e
nunca usaremos da for¢a contra ele, ¢ nunca mandaremos que outros o facam, salvo em
processo legal por seus pares ou de acordo com as leis da terra”.

Conforme se pode notar da leitura do texto trata-se de uma norma processual,
garantindo que para se punir uma pessoa deveriam ser observados os procedimentos previstos
em lei. “Na verdade, ndo se excluia o costume como fundamento de agravagdo da pena,
entretanto, é a primeira noticia de uma norma que, de uma forma ou de outra, limita o entdo
poder ilimitado do rei no exercicio do jus puniend” (VIDAL, 2003, p. 12.).

A quem diga, no entanto, que o primeiro documento que trouxe a semente do principio
da legalidade foi a Constitui¢do Criminalis Carolina, do Imperador Carlos V, do ano de 1532,
que disciplinava o direito comum alemao, por supostamente se fundamentar no direito
positivo de acordo com os seus artigos 104 e 105 (VIDAL, 2003, p. 12-13.).

Salutar esclarecer que ndo havia na Constituicdo Criminalis Carolina, qualquer
limitag¢do da aplicacao de penas e castigos a lei, permitia-se em tal Constitui¢do, por exemplo,
a utilizagdo da analogia e dos bons costumes pelos juizes e sentenciadores na imputagao de
pena, reconhecendo multiplas fontes do direito, pelo que ndo oferecia nenhuma garantia frente
aos castigos extralegais (VIDAL, 2003, p. 12-13.).

Roxin (2000, p. 140-150), no entanto assevera que o principio da legalidade se fez
pela primeira vez nas constitui¢des dos estados da Filadélfia no ano de 1774, Maryland no
ano de 1776 e do estado da Virginia no ano de 1776.

Nao obstante as divergéncias sobre a sua génese, ndo ha qualquer duvida que foi na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 26 de agosto de 1789, que se consolidou de
forma definitiva e nos seus exatos termos, o principio da legalidade, tal qual é hoje:
“Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada
anteriormente ao delito e legalmente aplicada”.

O principio da legalidade marca o surgimento do proprio Estado de Direito, dando a
este a marca distinta de prevaléncia da Lei sobre todo e qualquer. A lei passa a exercer a
soberania e a ela todos devem se submeter, nasce assim com o principio da legalidade, aquilo
que Ronald Dworkin, de forma mais ampla, chamou de o “Império do Direito” (DWORKIN,
1999).
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Diria o professor Celso Antonio Bandeira de Melo que “o principio da Legalidade ¢
especifico do Estado de Direito, ¢ justamente aquele que o qualifica e que lhe da a identidade
propria” (MELLO, 2013, p. 102-103).

Com o surgimento do Estado de Direito na Franca e os seus ideais de "Liberdade,
Igualdade e Fraternidade" no final do século XVIII, culminando na promulga¢do, no dia 26
de agosto de 1789, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, impds-se a forca
da Lei como principal fonte do direito. Os principios norteadores do liberalismo se sobrepdem
ao absolutismo substituindo-se a ideia da vontade do rei como fonte de todo o direito pela
ideia da lei como vontade geral do povo, agora representados pelo Parlamento, inico poder
autorizado a ditar leis gerais que deverao ser cumpridas por todos.

Na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, o principio da legalidade
funciona como uma espécie de farol norteando o exercicio dos direitos, fazendo-se tal
mandamento expresso nos seus artigos 5° e 7°:

Artigo 5% A lei ndo proibe sendo as ag¢des nocivas a sociedade. Tudo o que ndo é
vedado pela lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser forcado a fazer o que ela
ndo ordena.

Artigo 7°: Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados
pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar ordens arbitrarias serdo castigados; porém todo
cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso

contrario torna-se culpado de resisténcia (ASSEMBLEIA NACIONAL (Franga),
1789).

O principio da legalidade vai aparecer ainda na constitui¢do Francesa de 1791 no seu
artigo 3° reafirmando que “ndo hé na Franga autoridade superior a da lei. O rei ndo reina mais
sendo por ela e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia” (ASSEMBLEIA NACIONAL,
FRANCA, 1791).

Inaugura-se juntamente ao principio da legalidade os principios da separa¢do dos
poderes e o principio da igualdade, colocando o parlamento como legitimo representante do
povo e o Unico autorizado a editar leis gerais, perante as quais todos deveriam ser iguais sem
qualquer distingao.

Mais tarde tem-se a ampliagdo do principio da legalidade fazendo surgir o Estado
Democratico de Direito, que passou a abranger os principios e valores, seja de forma explicita
ou de forma implicita nas Constituigdes Modernas, que passaram a serem as fontes supremas
dos ordenamentos juridicos de todo e qualquer regime democratico.

No Brasil o principio da legalidade aparece no inciso I do artigo 187 da Constituicao
de 1824, estabelecendo que: “nenhum cidaddo pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer

alguma coisa, sendo em virtude de Lei” (BRAZIL, 1824).
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[...] no primeiro quartel do século XIX, a Constituigdo Imperial de 1824 incorporou
o postulado liberal de que todo o Direito deve expressar-se por meio de leis. Essa
ideia inicial de ‘Império da Lei’, originada dos idedrios burgueses da Revolugdo
Francesa, buscava sua fonte inspiradora no pensamento iluminista, principalmente
em Rousseau, cujo conceito inovador na época trazia a lei como norma geral e
expressao da vontade geral (volonté general) (CANOTILHO; MENDES; SARLET,
STRECK, 2018, p. 243).

Verifica-se 0 mesmo conteido normativo nas outras constitui¢des brasileiras, com
exce¢do da Constituicdo de 1937, que implantou a ditadura do Estado novo de Getulio Vargas
e que concentrava praticamente todos os poderes de forma ilimitada na figura do presidente
da republica, constata-se ainda que o principio da legalidade se fez presente em todos os
codigos penais brasileiros desde o império de 1830, até a reforma de 1984 (GRECO, 2004, p.
106).

Com o processo de redemocratizagdo do Brasil, que encerrou um longo e funesto
periodo de forte ditadura militar (1964 a 1985) instituiu-se a Constituicdo Federal de 1988,

. . e~ . ~os 4
que ficaria conhecida como a “Constituigio Cidada” *°

e que trouxe como fundamento a
democracia ¢ a dignidade da pessoa humana, consagrando em seu texto, o principio da
legalidade, agora al¢ado a direito fundamental, expresso no inciso XXXIX, do artigo 5° da
Carta Magna de 1988 que determina: “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).

O principio da legalidade agora elevado a categoria de direito fundamental passa a
informar todo o ordenamento juridico brasileiro no sentido de impor limites ao poder punitivo
estatal, reconhecendo a supremacia da lei a qual todos sem distingdo devem se submeter.

Devera de tal modo, o Estado observar, em consonadncia com os demais principios
constitucionais, de forma estrita, o conteudo da lei para punir alguém, sendo tal exigéncia
imperativa em toda e qualquer esfera da vida republicana, que a partir de 1988 deveria se
desenvolver sob os auspicios da constitui¢do, devendo o exercicio do “jus puniendi” ser
pautado de forma obrigatoria pelo conteudo normativo das leis, que por sua vez deverao ser
construidas e aplicadas em consondncia e subordinacdo absoluta aos principios
constitucionais.

Nao obstante os principios da legalidade e da dignidade da pessoa humana terem que
ser observados em todas as esferas nas quais o Estado se faga presente, ¢ na esfera penal que

tais principios deveriam mais fortemente se manifestar, pois ¢ na seara penal que, em nome da

* Ver mais sobre a expressdo em: OLIVEIRA, Guilherme. 30 anos da Constituicio Cidada. [SI], [SI], 2017.
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protecdo de determinados bens juridicos*® se permite a existéncia de normas incriminadoras
de condutas, que podem resultar na afetagdo severa de direitos individuais como, por
exemplo, a liberdade.

O contetido do inciso XXXIX, do artigo 5° da nossa constitui¢ao ao estabelecer de
forma estrita a exigibilidade da tipificacdo em lei de determinada conduta, para que a mesma
possa ser considerada crime e, portanto, ensejar em algum tipo de puni¢do, buscou estabelecer
garantias necessarias de seguranca juridica de todo e qualquer pessoa (MARACAIJA, 2014).

Proibe-se assim a chamada analogia no direito penal, que ¢ aplicagdo por semelhanga
dos fatos de determinada lei a uma situagdo concreta nela ndo tratada, ou o uso de qualquer
outra fonte no direito penal que ndo seja a lei (MARACAIJA, 2014).

Ao adotarmos a legalidade como um principio vinculativo em nosso ordenamento
juridico e por consequéncia no nosso sistema penal, estamos criando Obices claros a
possibilidade de se impor sangdes de natureza penal, tendo como base elementos nao
advindos da Lei. Passa a ser o principio da legalidade a matriz delimitadora da atuacdo de
qualquer agente publico, afastando de suas a¢des todo traco de subjetividade voluntaria, ao
menos deveria ser assim.

Estabelece-se a proibicdo, no Brasil, de aplicagdo de normas penais de forma
casuistica sendo igualmente proibido que se aplique sangdes com base em comparagdes ou
semelhangas entre casos, ou seja, cada situagdo concreta deve necessariamente se amoldar
perfeitamente ao conteudo da norma incriminadora.

Devera as normas penais ser claras e objetivas o suficiente para que se possa realizar a
chamada legalidade estrita ou taxatividade, consagrando assim o brocardo latino: “nullum
crimen, nulla poena sine lege””’.

A doutrina majoritaria compreende o principio da legalidade dentro de uma
perspectiva conceitual triplice, em que este teria trés aspectos conceituais: 01- Aspecto de
estrito de legalidade juridica que seria sindnimo de taxatividade, 02- Aspecto de sentido

politico que conferiria ao individuo uma garantia contra qualquer ilegalidade, excesso ou

* O papel do conceito de bem juridico deve ser analisado, primeiramente, sobre a perspectiva intra-sistematica,
a qual cumpre fungdes exegética e dogmatica, como interpretacao teleoldgica das normas e, posteriormente, do
ponto de vista extra-sistematico, em que se verifica a legitimagdo em niveis ideologico e politico, demonstrando
as condi¢des necessarias ou suficientes da produgdo normativa. Ou seja, sdo diferencas de pressupostos que cabe
a analise das fungdes em que a intra-sistematica é ontoldgica e a extra-sistematica epistemologico (MACHADO,
2016).

7 Segundo o Dicionario de Latim forense, 2019. Tal brocardo significa: Nao ha crime, nem pena sem lei anterior
que os defina, tradugdo essa da formulacdo classica de Paul Johann Anselm von Feuerbach:“Nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege” (CEREZO MIR, 1998, p. 163).
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ilegalidade cometida pelo Estado e seus agentes, 03 - Aspecto de sentido amplo, que seria a
ideia de que ninguém ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei (NUCCI, 2014, p. 41-42).

Nucci, (2014, p. 11, 12), traz a seguinte defini¢ao para o principio da legalidade:

Principio da legalidade ou da reserva legal: trata-se do fixador do contetido das
normas penais incriminadoras, ou seja, 0s tipos penais, mormente os incriminadores,
somente podem ser criados através de lei em sentido estrito, emanada do Poder
Legislativo, respeitado o processo previsto na Constituicdo (...). Encontra-se
previsto no art. 5°, XXXIX, da CF, bem como no art. 1° do Cdodigo Penal.

Franco, (1995, p. 20,21) na mesma linha de entendimento assevera que:

A origem e o predominante sentido do principio da legalidade foram
fundamentalmente politicos, na medida em que, através da certeza juridica propria
do Estado de Direito, se cuidou de obter a seguranga juridica do cidaddo. Assim, Sax
acentua que o principio do nullum crimen nulla poena sine lege é consequéncia
imediata da inviolabilidade da dignidade humana, e Arthur Kauffmann o considera
como um principio concreto do Direito Natural, que se impde em virtude de sua
propria evidéncia.

A doutrina, portanto, orienta-se macicamente no sentido de ndo haver diferenga
conceitual entre legalidade e reserva legal, entretanto, uma parte minoritdria da corrente
doutrinaria juridica brasileira entende que do principio da legalidade, por derivacao, surgem
trés outros subprincipios ou compreensdes amplificadas do proprio principio da legalidade:
(a) Reserva legal; (b) Taxatividade e (c) Irretroatividade (CAPEZ, 2014, p. 57-58).

Nesta perspectiva o principio da legalidade seria género do qual a Reserva legal e a
anterioridade seriam espécies conforme assevera Capez (2014, p. 56).

Dissentindo desse entendimento, pensamos que principio da legalidade ¢ género que
compreende duas espécies: reserva legal e anterioridade da lei penal. Com efeito, o
principio da legalidade corresponde aos enunciados dos arts. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal e 1° do Cddigo Penal (“ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”) e contém, nele embutidos, dois
principios diferentes: o da reserva legal, reservando para o estrito campo da lei a
existéncia do crime e sua correspondente pena (ndo ha crime sem lei que o defina,
nem pena sem cominagdo legal), e o da anterioridade, exigindo que a lei esteja em
vigor no momento da pratica da infragdo penal (lei anterior e prévia cominagdo).

Assim, a regra do art. 1°, denominada principio da legalidade, compreende os
principios da reserva legal e da anterioridade.

Segundo o aludido autor a reserva legal determina de forma estrita, para o campo da
lei a existéncia do crime, ou seja, a existéncia de um crime s6 pode passar a existir no mundo
juridico se a conduta for tipificada em uma lei no sentido estrito, sendo vedada a tipificagdo
de condutas como criminosas em outros tipos de normas como decreto, portarias e outros.

Para Capez, (2014, p. 59) a reserva legal estaria insculpida nos mesmos dispositivos

constituintes do principio da legalidade, ou seja, o artigo 5°, inciso XXXIX da Constituigao
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Federal que diz: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal” e no artigo 1° do Cddigo Penal que informa que: “Nao hé crime sem lei anterior que o
defina. Nao hé pena sem prévia cominagao legal”.

Desse modo, a reserva legal conferiria a lei e somente a lei, ou seja, uma norma criada
observando todos os rigores formais necessarios a criagdo de uma lei, portanto, com a
participacdo do parlamento, e no caso do Brasil tem que ser o parlamento federal, visto que ¢
competéncia exclusiva deste, legislar sobre direito penal®®, o poder de tipificar uma conduta
como criminosa.

De tal forma, nenhum outro poder na republica poderia criar normas penais, somente o
legislativo federal, através de lei em sentido estrito. A taxatividade que também decorreria
dos mesmos dispositivos normativos, acima mencionados, estabelece que a lei penal devera
ser clara e objetiva o suficiente para que a sua interpretagdo seja literaria, ndo havendo
margens para dubiedade quanto a conduta tipificada.

Um dos objetivos de as leis penais serem claras e objetivas seria a tentativa de se
evitar que leis penais sejam feitas com vaguezas e dubiedades o que poderia inculcar na
sociedade e no individuo sensacdo de inseguranga juridica.

Ja a irretroatividade estaria relacionada a questdo temporal, fazendo uma correlacao
entre o tempo da conduta praticada e o tempo de vigéncia da lei penal, estabelecendo dupla
garantia, sendo uma no aspecto de nao retroatividade da lei, salvo se for para beneficiar o réu
e o outro no aspecto de que s6 pode ser considerada criminosa aquela conduta que foi
praticada em momento no qual a norma incriminadora ja estava plenamente em vigor.

A 1irretroatividade além de estar implicitamente no artigo 5°, inciso XXXIX da
Constituicao Federal, se mostra de forma expressa no 5°, inciso XL da Constituicao de 1988 e
no Artigo 2° do nosso Codigo Penal.

“A lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988).

Ja o artigo 2° do Codigo Penal estabelece que:

Artigo 2°: Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca
condenatoria.

Parédgrafo tinico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-

se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em
julgado (BRASIL, 1940).

* Segundo o artigo 22 da constituigio federal: Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho (BRASIL, 1988).
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A irretroatividade além de proibir a puni¢do de conduta anterior a vigéncia da lei penal
estabelece que qualquer lei penal posterior que beneficie o acusado, mesmo que ja tenha
ocorrido uma condenagao, devera retroagir devendo tais beneficios ser concedidos ao réu,
podendo ocorrer nestes casos o chamado abolitio criminis®. Assim para parte da doutrina o
principio da legalidade deve ser compreendido em um esfor¢o interpretativo que abranja a
reserva legal, a taxatividade e a irretroatividade.

Nao se desconhece que a legalidade nos regimes democraticos se reveste de
fundamental importancia introjetando na democracia os elementos da certeza e seguranca
juridica, imprescindiveis em um sistema de protecdo aos direitos e liberdades que devem ter
tao somente a Constituicdo e a lei como fontes de direito penal.

As distingdes de compreensdes existentes nas correntes doutrinarias sobre o principio
da legalidade sdo meramente conceituais, sendo que nenhuma das vertentes interpretativas se
afasta da esséncia a qual o principio da legalidade serve que é a de preservar direito e
garantias individuais, mas, quando analisamos a aplica¢do pratica desses principios o que
vemos ¢ uma aplicacdo totalmente desvinculada do rigor que ele exigem, vemos no Brasil um
direito penal em que a discricionariedade do juiz é excessivamente alargada, se tendo uma
pratica reiterada de ativismo judicial.

Um exemplo claro de ativismo que podemos citar ¢ o julgamento em 2016 do Habeas
Corpus numero 126.292 em que a compreensao do principio da legalidade no que diz respeito
a execucdo da pena sofreu uma mudanga drastica, em que o Supremo Tribunal Federal,
mudando a interpretacdo do inciso LVII, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
autorizou a chamada execu¢do provisoria da pena, apds condenacdo em segunda instancia
(BRASIL, 1988).

A reinterpretagdo dada pelo STF do inciso da LVIIL, do artigo 5° da Constituigao
Federal relativizou de forma explicita o principio da legalidade, visto que tal dispositivo

constitucional trata de matéria penal sendo este extremamente claro e literal em seu conteudo:

Art. 5°J...].

* Quando lei nova deixa de considerar como crime a conduta praticada pelo Réu, nesse caso devera ocorrer a
extingdo do processo ¢ consequentemente a extingdo de qualquer pena ja aplicada ao réu. Rogério Greco
assevera que: Quando o legislador atento as mutagdes sociais resolve ndo mais continuar a incriminar
determinada conduta, retirando do ordenamento juridico-penal a infracdo que a previa, pois passou a entender
que o Direito Penal ndo mais se fazia necessario a protecdo de determinado bem, ocorre o fendmeno juridico
conhecido por abolitio criminis. Além de conduzir a extingdo da punibilidade, a abolitio criminis faz cessar
todos os efeitos penais da sentenca condenatoéria, permanecendo, contudo, seus efeitos civis (GRECO, 2011,
p-109-110).
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LVII - ninguém sera considerado culpado até o triansito em julgado de sentenca
penal condenatoria (BRASIL, 1988) (grifos meus).

Percebe-se que ndo ha margens para interpretagdes criativas que va além do proprio
conteudo textual do dispositivo normativo constitucional, ndo se podendo retirar do texto
outra compreensdao que niao a de que a pessoa s6 pode ser considerada culpada depois do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou seja, devera ter se esgotado todos os
recursos € prazos previstos na legislacdo para que o acusado tenha a culpa devidamente
formada e assim ter que cumprir a pena estipulada.

A interpretacdo dada pelo STF se estendeu muito além do conteudo textual contido no
dispositivo constitucional, situacdo que afronta de forma inequivoca o principio da legalidade,
sobretudo no aspecto da taxatividade, pois tal interpretacdo cria um significado novo e que
claramente ndo se encontra expresso no texto da Constituigdo.

Ao criar conteido novo que ndo se encontra no texto constitucional o STF incorreu no
chamado ativismo judicial®, atuando como verdadeiro legislador, extrapolando assim as suas
competéncias e por consequéncia invadindo as fungdes que foram atribuidas através do voto
popular ao poder legislativo, usurpando assim a préopria vontade do povo do qual deveria
emanar todo o poder.

Sobre o ativismo judicial vale destacar as criticas tecidas pelo professor Jose Emilio
Medaur Ommati:

Incrementou-se, entdo, a independéncia — que, no Brasil, parece ser sindnimo de
irresponsabilidade — dos juizes, concedendo-lhes a possibilidade de fazer uma
leitura da constitui¢do a partir da moral deles, ao contrario daquilo que tanto a teoria

alemd da jurisprudéncia de valores quanto a leitura moral da constituigdo proposta
por Dworkin preconizam (OMMATTI; FARO, 2012, p. 177-206).

Afirmando ainda que “os juizes ndo podem, dessa forma, em nome de desenvolver a
moralidade da comunidade, sair inventando direitos que ndo existem em nossa pratica politica
e social. Devem respeitar a vontade do povo soberano e a propria criacdo legislativa e
democréatica do Direito” (OMMATTI; FARO, 2012, p. 177-206).

Essa mesma compreensdo pode ser retirada do classico Beccaria, (1.764, p. 10-11) que
ja naquela época reconhecia que:

[...] o magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com justica infligir
a outro membro dessa sociedade uma pena que nao seja estatuida pela lei; e, do

momento em que o juiz € mais severo do que a lei, ele é injusto, pois acrescenta um
castigo novo ao que ja estd determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode,

% Diga-se: Decisdes legislativas tomadas por um 6rgao judiciario (OMMATTI; FARO, 2012, p. 177-206).
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mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime
de um cidadao.

Importante destacar que o Supremo ao adotar tal posicdo afetou ao menos
momentaneamente ¢ de forma significativa inimeros processos penais, 0 que ensejou na
retirada da liberdade de inumeras pessoas, na sua grande maioria, pobres sem acesso a
advogados, sem que para isso tenha ocorrido o chamado transito em julgado’', numa total
desconsideragdao do direito fundamental de todo e qualquer cidadao, acusado de algo, de ter
observado o devido processo legal e a prevaléncia da presunc¢do de inocéncia.

O que ¢ mais grave nisso tudo ¢ que tal situacdo se impds a todos os brasileiros, sem
que houvesse a participacdo do parlamento, ou seja, uma escolha que deveria ser politica se
concretizou por uma decisao judicial que, obviamente padecia de ilegitimidade.

39 52

O Supremo ao adotar uma pratica interpretativa “sui generis” °* acabou modificando a

literalidade e o conteido do texto do artigo constitucional, que ¢ explicito e claro ao
estabelecer que somente havera cumprimento de pena apos o transito em julgado, atuando
assim, o judiciario como verdadeiro legislador constitucional criando direito ndo existente no
ordenamento juridico brasileiro.

Sem embargos ¢ preciso lembrar que a decisdo do Supremo sobre esse tema foi
dividida, tendo que ser decidida pela presidéncia daquele tribunal, sendo um dos votos
dissidentes, o qual vale a pena trazer aqui parte do seu voto, do Ministro Marco Aurélio
Mello, que ao se posicionar sobre a questdo asseverou:

[...] O que esta no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal — vou repetir a
exaustdo, "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria" — € de univocidade alarmante. Nao gera esse preceito, ndo abre
esse preceito campo a controvérsias semanticas e a fugir-se, até, ao principio
racional-logico do determinismo: ou uma coisa € ou nao é. Nao cabe ver, na clausula
— a encerrar uma franquia, uma garantia constitucional do cidaddo —, sentido
ambiguo a ponto de assentar-se que, conforme o 6rgao julgador, independentemente
da preclusdo maior, tem-se, independentemente de caber ou ndo recurso contra o

pronunciamento judicial condenatério, a possibilidade de execug¢do. E passo
demasiadamente largo, que revela, sob a minha 6ptica — e vejo que ndo ¢ a da

1O transito em julgado é um marco processual que indica que a parte dispositiva da sentenca (comando
sentencial — o extrato da sentenca, onde o Juiz declara o direito que entende correto, julgando procedente ou
improcedente o pedido formulado pelo autor) prolatada em um determinado processo foi alcancada pelo instituto
da ‘Coisa Julgada’ (art. 460 do CPC). Isto ¢é, tornando-a imutavel e indiscutivel, ndo mais se sujeitando a
qualquer recurso, fazendo, como se fala popularmente, “lei entre as partes” (SERGIPE, 2019).

>* Adotamos o termo sui generis por entendermos que a pratica interpretativa adotada pelo STF neste caso, em
verdade ndo interpreta, mas cria direito novo, e, portanto, ndo estd, tal pratica, alinhavada com qualquer
modalidade de interpretagdo conhecida do Direito. Para saber mais sobre o assunto recomendamos a Leitura da
obra: “O Positivismo Juridico: Ligoes de filosofia do Direito” de Noberto Bobbio (BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: Li¢Ges de filosofia do Direito. Compiladas por Nello Morra; tradugdo e notas por Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Colegdo elementos de Direito. Editora Cone, 1996. E a obra:
(MAXIMILIANO, Carlos. “Hermenéutica e Aplicacdo do Direito”. 20* Edi¢ao. Rio de Janeiro. Forense, 2011).



113

sempre ilustrada maioria —, desprezo a Constituicdo Federal, ao que estd na
Constitui¢do Federal.

[...] Cabe acentuar, por necessdrio, que a presuncdo de inocéncia, que confere
suporte legitimador a um direito fundamental, protegido por clausula pétrea,
titularizado, sem excecdo, pela generalidade das pessoas, ndo se reveste de valor
absoluto, porque encontra limite no transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, a partir de cujo transcurso o condenado passa, entdo, em razdo de seu
novo “status poenalis”, a ostentar a condi¢do de culpado.

[...] A necessaria observancia da clausula constitucional consagradora da presungao
de inocéncia (que s6 deixa de prevalecer ap6s o transito em julgado da condenagio
criminal) representa, de um lado, como ja assinalado, fator de proteg@o aos direitos
de quem sofre a persecucdo penal e traduz, de outro, requisito de legitimacdo da
propria execugdo de sangdes privativas de liberdade, de penas restritivas de direitos
ou, até mesmo, de simples pena de multa.

[...] A nossa Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da atividade
de persecucdo penal. Na realidade, ¢ a propria Lei Fundamental que impde, para
efeito de descaracterizagdo da presuncdo de inocéncia, o transito em julgado da
condenacdo criminal.

[...] Sdo essas as razdes, Senhora Presidente, que me levam a concluir, presente o
que se contém na Constituicdo da Republica e na legislagdo processual penal do
Estado brasileiro, que o reconhecimento da tese da “execucdo provisoria” de uma
condenagdo criminal (antes, portanto, do seu transito em julgado) significa admitir-
se, com toda a vénia, um equivoco totalmente inconstitucional ¢ ilegal (STF. Habeas
Corpus n° 152.752).

Os principios constitucionais penais sdo freios necessarios em um sistema democratico
que servem para impor limites ao Estado no exercicio de suas fun¢des punitivas e, portanto,
tétm a fungdo de protecdo dos direitos individuais, dando assim o equilibrio proprio dos
regimes democraticos € o STF ao inovar nesta questdo, em um processo interpretativo que
conforme ja dissemos acima “sui generis” usurpou a competéncia do Congresso Nacional.

Ao ser rediscutida a questdo pelo STF, prevaleceu o sentido constitucional dado pelo
legislador, ou seja, que a prisdo s6 pode ocorrer apoOs o transito em julgado, quando todos os
recursos possiveis ja tiverem sido exauridos, decisdo que fez nascerem no Congresso
Nacional movimentos para apresentacdo de Emenda Constitucional no sentido de permitir a
prisdo apds decisdo de 6rgdo colegiado.

Lembrando que ao menos por enquanto, em nosso sistema juridico a prisao € excecao
sendo a regra a liberdade, o que fica claro nos incisos LIV e LXVI, artigo 5° de nossa Carta
Magna que estabelecem:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.

LXVI - Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga (BRASIL, 1988).
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3.3.1.2 Principio da individualizacao da pena

O principio da individualizagdo da pena que estd expresso no inciso XLVI, do artigo
5° da Constitui¢io Federal®® assegura que toda pessoa que sofre uma condenagdo penal tenha
a sua pena individualizada, considerando-se as circunstancias faticas de cada conduta apenada
(BRASIL, 1988).

Com a reforma da legislacdo penal de 1984 adotou-se no Brasil quanto a sua
aplicagdo, o principio da individualizagdo da pena, que a partir de entdo, devera atender ao
chamado critério trifasico, arquitetado pelo Ministro Nelson Hungria, devendo ao fim do
processo penal produzir uma pena de acordo com as circunstancias de cada caso concreto,
aliadas as caracteristicas individuais do acusado.

A primeira etapa ¢ a chamada etapa “in abstrato”, esta fase fica a cargo do legislador
que estabelece na lei os limites maximos e minimos de pena que o juiz poderd aplicar a cada
conduta considerada como criminosa.

Nesta primeira fase determinam-se, através da lei quais sdo as penas maximas e
minimas a serem aplicadas a aquelas condutas que o sistema penal brasileiro escolheu
designar como criminosa, estando de tal modo, o juiz, no caso concreto, constrito a tais
limites (Brasil, 1940).

A segunda etapa de aplicacdo do principio da individualiza¢do da pena € conhecida
como fase judicidria, nesta fase o juiz vai verificar se aquela conduta praticada pelo acusado
se amolda a algum tipo penal descrito na lei e aplicar a pena que lhe pareca mais adequada ao
caso concreto, observando os limites da fase anterior (BRASIL, 1940).

Embora pareca que nessa fase o juiz tem livre arbitrio para decidir o quantum de pena
deve ser aplicada, a lei penal conforme determinou o texto constitucional, vai balizar a
tomada de decisdo do magistrado, estabelecendo o artigo 59 do Cddigo Penal os parametros
aos quais, o juiz deverd seguir para individualizar a pena do acusado.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984).

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).

>3 0 Inciso XLVI do artigo 5° da Constituigio Federal estabelece que: a lei regulara a individualizagio da pena e
adotara, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo
social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢ao (BRASIL, 1988).
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II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redag@o dada pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984).

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984).

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel, (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940).

Embora a lei estabeleca os parametros aos quais o Juiz devera se vincular nao podendo
este inclusive extrapolar os limites maximos e minimos de pena prevista em lei, devendo o
quantum penal de o sentenciado estar devidamente fundamentado e em consonancia com os
elementos acima elencados, ndo podemos negar que hi no texto da lei uma carga de
discricionariedade extremamente forte ficando a cargo do subjetivo do Juiz a quantidade de
pena final que vai aplicar ao individuo.

A forte carga de discricionariedade dada pela legislagdo ao magistrado para determinar
a quantidade de pena a ser aplicada no caso concreto ¢ ponto de muita polémica e
discordancia dentro da literatura juridica especializada, ha autores que dizem ser tal
discricionariedade necessaria e outros que em sentido contrdrio apontam a excessiva
discricionariedade como uma das responsaveis pela seletividade em nosso sistema penal.

Cernicchiaro (1991, p. 38-259), por exemplo, vai asseverar que “é da propria natureza
da individualizagdo o poder discricionario do juiz, no momento da fixacao ao caso concreto”.
Mas, esta “discricionariedade seria vinculada” e que o juiz deve observar limites na sua
atuacdo, limites que seriam estabelecidos pelos parametros descritos na lei.

O ideal seria que a lei penal fosse a mais objetiva possivel ndo deixando margens de
subjetivismo para o magistrado, nesse sentido entendemos que a lei penal brasileira ao alargar
excessivamente o poder de discricionariedade do juiz em matéria penal, acaba por contribuir
de forma negativa para o sistema judicial como um todo, pois a possibilidade de subjetivismo
na aplicacdo da lei penal cria oportunidade para a geragdo de penas desproporcionais e
injustas que ndo coadunam com o objetivo dos principios do direito penal constitucional.

Para longe da celeuma em torno da questdo acima posta, certo € que o principio da
individualizagdo da pena exige que toda pessoa que sofra uma condenagdo tenha o
conhecimento exato dos motivos que o levou aquela pena, sendo vedado ao juiz se utilizar de
fundamentos e ou termos genéricos.

Conforme assevera o penalista Rogério Greco, (2012, p. 556-784) “o réu,
principalmente, deve saber o porqué de ter o juiz fixado a pena-base acima do minimo, pois
esta serd, possivelmente, objeto de ataque quando de seu recurso”.

Em varios julgados o Supremo Tribunal Federal vem afirmando a necessidade de o

juiz, ao determinar a quantidade da pena, fazer uma fundamentagao ajustada de acordo com
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os fatores existentes no caso concreto devendo demonstrar claramente quais circunstancias
(todas elas) levaram a aquele “quantum penal”, reconhecendo assim a imperatividade do
principio da individualizag¢ao da pena.

A proxima etapa de aplicagdo do principio da individualizagdo da pena relaciona-se
com as circunstancias dos fatos, essa fase estd descrita na legislacao penal brasileira no artigo
68 do Codigo Penal, que diz:

“A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de
diminui¢do e de aumento” (BRASIL, 1940).

Nesta fase tém-se critérios mais objetivos que vao ser observados pelo juiz, que
podera elevar ou reduzir a quantidade de pena final a ser aplicada, devendo ser observado o
tipo penal e suas circunstancias aliadas aos dispositivos legais para que assim se estabeleca
uma pena definitiva a ser cumprida pelo condenado (BRASIL, 1940).

A ultima fase de aplica¢do do principio da individualizagdo da pena ¢ a chamada fase
de individualizagao executoria ou fase administrativa, sendo este o0 momento que de fato vai
se definir como a pessoa condenada vai cumprir da sentenca penal, determinando o tipo de
regime de cumprimento da pena e se terd algum beneficio (NOGUEIRA, 1994, p. 3-25).

Nesta fase torna-se exequivel ou efetiva-se a sentenca criminal, que se impds ao
condenado pelo crime praticado sendo segundo Nogueira, (1994, p. 3), “a mais importante
fase do direito punitivo, pois de nada adianta a condenagdo sem que haja a execucdo da pena
imposta. Dai o objetivo da execucdo penal, que ¢ justamente tornar exequivel ou efetiva a
sentenca criminal, que impds ao condenado determinada sanc¢ao pelo crime praticado”.

E nesta fase que a forca punitiva do Estado vai atuar de forma direta sobre o corpo do
individuo lhe impondo restri¢des que lhe retirardo parte de seus direitos, restando intactos, no
entanto todos os outros direitos ndo atingidos pela sentencga penal condenatoria.

Nao obstante ser a fase executéria da pena um dos mais importantes temas a serem
debatidos e que inclusive constitui o cerne do presente estudo, neste momento objetivamos
apenas fazer uma explanacdo geral para efeitos de compreensdo do principio da

individualizagdo da pena, objetivo alcangado a contento.

3.3.1.2 Principio da humanidade

O principio da humanidade no ambito penal estd diretamente relacionado a ideia de

preservacao da dignidade da pessoa humana, devendo ser compreendido em sua esséncia
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como um principio de racionalidade que exige uma obrigatéria vinculagdo entre o delito e sua
consequéncia juridica.

Trata-se de um principio que traz a ideia de que toda e qualquer pena devera ser
racionalizada no sentido de atender de forma clara aos objetivos sociais inerentes, que por sua
vez devem ser definidos eminentemente por decisdes politicas da comunidade e que devem
ser refletidas, em nosso caso, nas leis produzidas pelo parlamento.

Em observancia ao principio da humanidade o nosso texto constitucional fez vedagdes
claras, quando disp0s sobre os direitos e garantias fundamentais, no sentido de proibir que
determinadas penas e formas de tratamento fossem utilizadas no sistema penal brasileiro
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2009, p. 15-157).

“O principio da humanidade postula uma sang¢ao criminal racional e proporcional, que
ndo desconhece o condenado como pessoa, € cujo objetivo ndo ¢ afligir sofrimento ao
condenado”, estabelece-se, com o principio da humanidade, limites os quais o Estado esta
proibido de ultrapassar (BATISTA, 2001, p. 98-101).

Beccaria, (1764, p. 33-34) assevera-se que “o legislador deve, por conseguinte, por
limites ao rigor das penas, quando o suplicio ndo se torna mais do que um espetaculo e parece
ordenado mais para ocupar a for¢a do que para punir o crime”.

O contetdo ou a matéria que preenche o principio da humanidade ¢ a dignidade da
pessoa humana, o que torna forcosa a crenga e a defesa da ideia de que o individuo jamais
perde a sua humanidade e como tal, sempre serd portador de dignidade, mesmo que cometa os
crimes mais atrozes (FRANCO; LIRA; FELIX, 2011, p. 80-85).

A pena jamais pode ter como objetivo o sofrimento daquele que foi condenado e tdo
pouco desconhecer o sujeito enquanto pessoa portadora de dignidade, por isso mesmo cabe ao
Estado cuidar para que aqueles que estdo sob sua custddia tenham sua integridade fisica e
moral preservadas.

Em referencial inegavel ao principio da humanidade, a nossa constitui¢do de 1988
estatuiu em nosso ordenamento juridico a proibicao de penas excessivamente aflitivas que
sejam incompativeis com a condi¢do humana, proibindo-se qualquer pratica que infrinja
desnecessario e desproporcional sofrimento ao individuo, ndo sendo permitido qualquer tipo
de pena cruel ou tortura, seja fisica ou psicologica.

Foram varias as construgdes legislativas ao redor do mundo que fizeram inculcar nas
nacdes a ideia de penas consideradas humanizadas, legislacdes das quais podemos citar como

as mais significativas: (1) Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948; (2) Pacto
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966; (3) Convencdo contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes de 1984.

No Brasil além dos tratados internacionais ratificados pelo pais, o principio da
humanizagdo da pena pode ser verificado na Constitui¢do de 1988 e em outras legislacdes
penais como a Lei de Execucdo Penal e o proprio Codigo Penal que ao menos formalmente
demonstram alguma preocupacdo com a preservagdo da integridade fisica e moral dos
condenados.

No texto constitucional de 1988, temos os incisos III, XLVII, XLIX e L do artigo 5°
que estabelecem uma série de restrigdes impostas ao exercicio do poder punitivo do Estado
(BRASIL, 1988).

Lembrando que tais dispositivos estdo dentro do rol de garantias eleitas pelo
constituinte originirio como garantias permanentes, ou clausulas pétreas’* nos termos do

paragrafo 4° do artigo 60 da Carta Magna (BRASIL, 1988).

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 seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[..];

IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[..];

XLVII - no havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;

[..];

XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagao.

Os dispositivos constitucionais acima relacionados sao normas de carater duplo, um
negativo ou proibitivo e outro positivo (FRANCO; LIRA; FELIX, 2011, p. 82).
As normas de carater negativo estabelecem a proibicdo do uso de tortura, tratamento

degradante, pena de morte, com excecdo prevista na propria constituicio™, penas de carater

> As “Clausulas pétreas” proibem o constituinte derivado de abolir ou reduzir os direitos ¢ garantias individuais
por meio de ementas & constituigdo, de outro lado devemos esclarecer que tal disposi¢do constitucional ndo veta
a ampliagdo ou a institui¢do de novos direitos e garantias individuais, portanto, pétrea no texto constitucional ndo
¢ sinénimo de imutabilidade, mas de proibi¢do de reducdo ou aboligdo. “As clausulas pétreas sdo consideradas
classicamente como obstaculos intransponiveis em uma reforma constitucional, que s6 podem ser superados com
o rompimento da ordem constitucional vigente, mediante a elaboragdo de uma nova Constituicio” (PEDRA,
2006, p. 135).
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perpétuo, penas de banimento, uso de trabalho for¢ado, penas cruéis e qualquer outro método
que macule a dignidade humana da pessoa do condenado.

Ja as normas de carater positivo criam a obrigagdes destinadas ao Estado e a sociedade
de preservacao da dignidade dos condenados, o que nos leva a reflexdo que o texto
constitucional proibe o Estado de se manter inerte diante de situacdes de degradacdo da
condi¢do humana daqueles que estdo sob sua custddia, devendo tomar todas as providencias
necessarias a preservar o respeito a dignidade.

O “Jus puniendi” exercido pelo Estado, para ser legitimo, deve respeitar um conjunto
de preceitos fundamentais como: necessidade, legalidade, imputagdo subjetiva, culpabilidade,
subsidiariedade, intervengdo minima, fragmentariedade do direito penal, taxatividade,
garantias basicas penais e processuais penais e o devido processo legal (GOMES, 2009, p.
292-294).

Todos os preceitos acima devem ser respeitados em absoluta sintonia para com o
principio da humanidade sendo que o respeito a tais axiomas se faz imprescindivel em uma
sociedade democratica (GOMES, 2009, p. 292-294).

O principio da humanidade impde-se em espectro amplo, ou seja, atinge todos os
momentos de atuagdo do direito penal sobre o individuo, e isso impde ao juiz o dever de ao
aplicar uma pena, observar além das circunstincias do fato, as caracteristicas individuais do
apenado, se, por exemplo, ele, ¢ portador de uma enfermidade grave (ZAFFARONI,
PIERANGELLI, 2009. p. 156).

Ao contrario do que ¢ propalado pelos discursos extremistas o principio da
humanidade n3o desnuda ou esvazia o carater retributivo/punitivo da pena ou mesmo lhe
retira totalmente o carater aflitivo, pois conforme assevera Santoro Filho, (2003, p. 40-18), o
principio da humanidade impde, que ndo obstante a pena cumpra as suas fungdes punitivas,
esta ndo flagele ou inflija excessivo sofrimento desnecessario ao apenado, se buscando uma
puni¢do justa, dentro dos limites permitidos pela lei, preservando assim a dignidade do
individuo e todos os seus direitos ndo atingidos pela sentenca penal condenatoria.

A punigado, ainda que rigorosa, deve ser justa e aplicada de forma digna, atingindo as
suas finalidades nos limites estabelecidos pela lei, fazendo valer todos os preceitos
necessarios a preservagao dos direitos humanos do condenado; esses sdo os objetivos do

principio da humanidade (BOSCHI, 2006, p. 72-76).

> A constituigio de 1988, ao proibir a pena de morte, trouxe expresso em seu corpo textual a exce¢do a regra, ou
seja, quando poderd haver pena de morte no Brasil ver mais na Alinea “a”, Inciso XLVI do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).
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Segundo Franco, Lira e Felix, (2011, p. 81-82) o principio da humanidade determina
especificamente na legislagdo penal duas consequéncias de ordem pratica, a primeira
relacionada a quais tipos de penas sdo permitidos ou proibidos e as formas de execu¢ao, que
necessariamente deveriam observar um conjunto de axiomas fundamentais a preservacao da
dignidade da pessoa humana e a segunda que esté relacionada a funcdo e a finalidade que se
almeja com as puni¢des de natureza penal.

Decorre ainda do principio da humanidade a assisténcia e apoio as vitimas de crimes,
em que estes t€m o direito ao acesso a informagdo e a verdade, devendo o Estado através de
suas instituigdes e agentes tomarem todas as providéncias para que sejam integralmente
reparadas dos prejuizos sofridos, embora no Brasil ainda persista a pratica de marginalizagao
da vitima pelo Estado, que toma para si a exclusividade do interesse em casos de crimes
(BITENCOURT, 1999, p. 19-30).

Nao podemos olvidar, enquanto sociedade, que o valor normativo do principio da
dignidade humana (CF, art. 1.°, III) ¢ incontestdvel e nenhuma ordem juridica que se diz
democratica pode contrarid-lo ou permitir que se lhe contrarie, seja em qual ambito for;
sendo de todo mais grave quando pessoas que estdo sob a tutela e vigilia direta do Estado
tém as suas dignidades vilipendiadas (GOMES, 2006).

Devemos ter a necessdria consciéncia, enquanto sociedade que o “Homem ndo ¢
coisa, ¢ antes de tudo, pessoa dotada de direitos, sobretudo perante o poder punitivo do
Estado”. Por isso mesmo, devera toda punicdo ser exercida sob as luzes principiologicas da
nossa Carta Magna, sem perder de vista a normatividade e a racionalidade de forca
vinculativa dos direitos humanos (GOMES, 2006).

Nao ¢ excessivo asseverarmos que a propria legitimidade do monopolio do uso da
forca por parte do Estado s se justifica na medida em que se observa os limites impostos
pelo respeito a todos os principios constitucionais, pois do contrario o que vigora € a barbarie
dos totalitérios.

Nao negamos que além dos principios constitucionais até aqui tratados existam no
corpo constitucional outros principios de direito penal e de processo penal que sdo igualmente
importantes, entretanto, compreendemos que tais principios ou como dizem alguns autores

subprincipios: (1) da inafastabilidade do controle jurisdicional®; (2) do devido processo

*0 Esta previsto no Inciso XXXV, artigo5° da Constituicio Federal de 1988 ¢ estabelece que "a lei ndo excluira
da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito", também conhecido como direito de agdo o qual
garante a todo cidaddo o direito de provocar o judicidrio para que esse conheca do assunto e sobre este se
manifeste (BRASIL, 1988).
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legal®’; (3); do contraditério ¢ da ampla defesa’ 8 (4) da interven¢ao minima®’ e o (5) da
presungdo da inocéncia®, sdo principios que estdo diretamente relacionados ao contetdo
normativo constitucional que estabelece a obrigatoriedade do respeito a dignidade da pessoa

humana, sendo estes, portanto, soboles do proprio principio da humanidade.

34 Lei de execuc¢do penal brasileira (LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984 -
LEP)

A Lei de Execugao Penal (LEP) foi instituida no ano de 1984, com a finalidade de
regulamentar e estabelecer todas as regras a serem observadas na execugdo penal em ambito
nacional e como legisla¢do recepcionada pela Constitui¢do de 1988 deve ter seus dispositivos
normativos interpretados sob a égide dos preceitos constitucionais ¢ dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil.

A recepgao constitucional da LEP ocorreu devido, a época, se ter o entendimento que
o seu conteido, embora datasse do ano de 1984, antes, portanto da promulgacdo da
Constituicdo democratica de 1988, foi desenvolvido sob forte influéncia das legislagdes
internacionais de prote¢do dos direitos humanos, indo assim, ao encontro dos principios

norteadores da nova ordem constitucional.

>7_ Esta positivado no inc. LIV, artigo 5° da Constitui¢io Federal e estabelece a garantia de que “Ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido Processo legal”, esse talvez seja um dos mais importantes
conteudos da nossa Carta Magna para a consolidagdo da Democracia em nossa sociedade, pois em sua esséncia
exige o respeito as leis o que demanda que as partes tenha igualdade em oportunidades processuais se projete na
participagdo efetivamente franqueada aos litigantes e praticada pelo juiz (garantia do contraditério, art. 5,
inc.LV), devendo toda e qualquer decisdo judicial ser devidamente fundamentada sob pena de nulidade absoluta.
Ver mais em: (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7. ed. Sdo Paulo Malheiros,
1999) (BRASIL, 1988).

% Est4 previsto no inciso LV do art.5°, da Constitui¢io Federal e determina que: “Aos litigantes em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes" (BRASIL, 1988).

Tal dispositivo constitucional implica que todo aquele que sofre um processo seja ele de qual natureza for devera
ter garantido o direito de exercer o seu direito de defesa de forma ampla e assim na instrugdo processual poder:
(1) ter conhecimento claro da acusagdo ou do litigio que foi inserido; (2) ter o direito de apresentar as suas
alegagdes contra a acusacdo podendo apresentar provas que legitimem suas razdes; (3) tomar conhecimento e
acompanhar a prova produzida e poder fazer contraprova; (4) devera ter a oportunidade de constituir defesa
técnica por advogado, (5) poder acessar ao chamado duplo grau de jurisdigdo que em suma ¢ o direito de recorrer
da decisao desfavoravel. Ainda sobre esse tema devemos trazer a baila que nos casos de competéncia do
Tribunal do Juri fala-se em plenitude de defesa, o que importa que na defesa do réu, podera se invocar quaisquer
argumentos e providéncias, desde que licitos. O espectro ¢ mais amplo e profundo do que ampla defesa.
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sao Paulo: Atlas, 22% ed., 2012).

* “O principio da intervengdo minima, também conhecida como wulfima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico” (BITTENCOURT, Cezar Roberto. Li¢oes de Direito
Penal — Parte geral, p. 32 apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Impetus,
2006, v. 1, p. 51).

% Previsto expressamente no inciso LVII, do artigo 5° da Constituigio e estabelece que: “ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988).
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No titulo I da LEP, podemos identificar os objetivos atribuidos pelo legislador a
execucdo penal, em que se pretende conferir a esta um carater restaurador, em que o
individuo, mesmo preso, deveria ter garantida a sua dignidade e todos os seus direitos nao
atingidos pela sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1984).

Pretendeu-se com a LEP conferir um carater social a pena, com vistas a reintegracao
do individuo a sociedade e por isso mesmo esta foi recepcionada pela Constituicdo de 1988,
tal carater € expresso logo nos seus artigos iniciais que dizem:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou

decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmdnica integracdo social do
condenado e do internado.

[...]

Art. 3° Ao condenado e ao internado serfio assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenga ou pela lei.

Paragrafo unico. Nao havera qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa
ou politica. (BRASIL, 1984).

Ironicamente a lei de execug¢do penal brasileira ¢ considerada pela literatura
especializada, como uma das mais avangadas do mundo, trazendo em seu bojo normativo uma
série de dispositivos imbuidos de principios que visam ganhos sociais, com nitido conteudo
preservacionista e de respeito aos direitos humanos dos presos (BRASIL, 1984).

Nao se desconhece que com a LEP se tentou estabelecer novos paradigmas para a
execug¢do penal, tendo-se como objetivo a ser alcancado a transformacdo na compreensao das
fungdes da pena, a qual se pretendia deixar de ser uma puni¢do em si mesma € passar a ser
instrumento de possibilidade de reintegracao do sujeito a sociedade.

Segundo Santos (1998), sdo trés objetivos identificados no contetdo da LEP, (1) o
efeito retributivo com o efetivo cumprimento da sentenca condenatoria, (2) a recuperacao do
sentenciado através do processo de readequagao ou de ressocializacao e por fim o (3) “retorno
do sentenciado a convivéncia social”, tais objetivos estdo estampados logo nos primeiros
artigos da LEP (SANTOS, 1998).

A intengdo foi ao mesmo tempo cuidar do sujeito passivo da execucdo penal, mas,
também alcancar ganhos sociais, promovendo a “harmonica integragcdo social do preso ou do
internado” (MIRABETE, 2007).

Ao se estabelecer os objetivos da execucdo penal como instrumentos de prote¢do e
ganho social, buscou-se com a LEP alcancar a realizacdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, ocorrendo assim no ambito legislativo nacional uma necessaria
imbricacao entre o exercicio do “jus puniend” com a fun¢ao social do Estado de garantir ao

individuo a protecdo de seus direitos fundamentais (MIRABETE, 2007).



123

A LEP trouxe um novo paradigma em termos legislativos para a questdo da execucao
penal, apontando para a direcdo de respeito aos direitos humanos, caminho que infelizmente
so foi apontado, mas jamais seguido.

Ao contrario dos discursos extremados nao ¢ a crueldade e desrespeito aos direitos
humanos que vai diminuir a criminalidade e principalmente a sua reincidéncia, mas sim a
efetividade da aplicacdo da lei que deve punir de forma rigorosa, mas preservando a
dignidade daquele que esta sendo punido, inculcando neste o sentimento de justica e de
pertencimento social, o que resultara em uma evolucao tanto do ponto de vista pessoal como
do ponto de vista social, a0 menos essas sdo as intengdes identificadas no texto da LEP.

Essa ¢ uma compreensao que se verifica na esmagadora maioria da doutrina que trata
sobre o assunto que como Soares, (2003) sdo categoéricos em afirmarem:

Que os adversarios da democracia qualifiquem seguranga como truculéncia. Para
nds, seguranca significa estabilidade de expectativas positivas, compativeis com a
ordem democratica e a cidadania, envolvendo, portanto, multiplas esferas

formadoras da qualidade de vida, cuja definicdo subsume dignidade e respeito a
justica, a liberdade e aos direitos humanos.

No sistema pensado pela LEP tentou-se buscar a participagdo da sociedade, que
deveria ser incentivada sob o prisma da ndo distin¢ao de raga, género, religido e ou politica,
objetivando instituir uma cooperacao entre a comunidade e o Estado, de forma a produzir um
amalgama complexo que pudesse influenciar e sustentar o arduo processo de reinsercao do
preso ao tecido social (BRASIL, 1984).

Almejou-se construir um sistema de superacdo da dicotomia existente entre o
exercicio do poder pelo Estado e suas instituigdes repressoras ¢ a sociedade, no qual a
participagdo desta ultima serviria como fio condutor do processo de execucdo penal que se
legitimaria dentro dos principios constitucionais democraticos (SOARES, 2003).

O contetido da LEP tem como fundamento a ideia da recuperagao do condenado, com
vistas a possibilitar a reinser¢do deste no seio social, com garantias expressas ao preso, de
preservacdo de todos os seus direitos ndo afetados pela sentenga condenatéria (BRASIL,

1984).

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenga ou pela lei.

Parédgrafo unico. Nao haverd qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa
ou politica.

Art. 4° O Estado devera recorrer a cooperagdo da comunidade nas atividades de
execucao da pena e da medida de seguranga (BRASIL, 1984).
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Assim podemos asseverar, que pelo menos do ponto de vista do discurso formal
existente em nosso ordenamento juridico, o Brasil ¢ um pais que propaga a ideia da crenca
“na recuperacao do condenado”, com inimeros “empecilhos” constitucionais, replicados na
LEP, que visam impedir a degradacao do status de humano que deveria ser conferido a toda e
qualquer pessoa, proibindo assim penas de morte, prisdo perpétua, penas cruéis ou
degradantes (RIBEIRO, 2013).

No entanto, desde a promulgacdo da LEP, pouco de seu conteudo foi de fato
implementado pelo Estado brasileiro, que ao que tudo indica, sendo o caso da LEP s6 mais
um exemplo claro, ndo tem qualquer interesse em resolver a questdo carceraria, que dia a pos

dia se apresenta em uma situagdo de verdadeiro caos ¢ degradagao.

3.4.1 Direitos e garantias previstos na LEP

No intuito de dar concretude aos seus objetivos, a LEP trouxe a partir do seu capitulo
II, uma série de dispositivos que estabelecem garantias e direitos aos presos, reafirmando
todos os principios e objetivos mencionados em seus artigos iniciais (BRASIL, 1984).
Estabeleceu-se para o Estado a obrigacdo de prestar ao individuo sob sua custodia, a
assisténcia: material, de saude, juridica, educacional, social e religiosa, conforme estabelecido
no seu artigo 10:
Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.
Art. 11. A assisténcia sera:
I - material;
1I - a saide;
III -juridica;
IV - educacional;

V - social;
VI — religiosa.

Instituiu-se, um plexo bastante amplo de direitos assistenciais que deveriam ser
prestados pelo Estado ao preso, devendo tais garantias serem suficientes para criar as
condicdes necessdrias a “regeneracdo” e a volta do condenado ao convivio social.

Na especifica¢do da prestagdo assistencial do Estado ao preso, diz o texto da LEP que
a “assisténcia material ao preso e ao internado consistira no fornecimento de alimentagao,
vestudrio e instalagdes higiénicas” (art.12, LEP), sendo determinado ainda que o preso possa
adquirir em algum estabelecimento comercial produtos ndo fornecidos pela administragao,
desde que sejam permitidos dentro dos estabelecimentos de custodia (art. 13, LEP) (BRASIL,
1984).
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A assisténcia a saude por sua vez consiste no atendimento médico, farmacéutico e
odontologico, que poderd ser na propria unidade prisional ou em outro local que tenha tais
servicos, sendo assegurado a mulher e ao recém-nascido a assisténcia médica, dando a
legislagao énfase ao pré-natal e ao pds-parto (artigo 14, LEP) (BRASIL, 1984).

Ja nos artigos 15 e 16 temos a previsdo da assisténcia juridica a aqueles que ndo tém
condi¢des financeiras de constituirem um advogado. Importante salientar que o direito a
assisténcia juridica previsto na LEP, ¢ amplo se estendendo a todos os réus, sentenciados, em
liberdade, egressos e seus familiares que ndo tenham condi¢des de acessar um advogado
particular, assisténcia que deveria ser provida pelo Estado através das defensorias publicas
(BRASIL, 1984).

No que tange a assisténcia educacional prevista na LEP, além da instrucdo escolar
basica através da obrigatoriedade do ensino de primeiro grau e da implementacdo do ensino
médio regular ou supletivo, tem-se ainda a educag@o profissionalizante dos presos através da
educacdo profissional que podera ser em nivel de iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico
(BRASIL, 1984).

Sobre a assisténcia educacional ao recluso, definiu-se que a Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, devem inserir em seus programas educacionais ferramentas que
possam oportunizar aos presos a se inserirem no sistema educacional, podendo ser
implantadas tecnologias que possibilitem aos presos o acesso a cursos a distancia (BRASIL,
1984).

Ja a assisténcia social na LEP teria dupla fun¢do, uma para com o preso/internado e
seus familiares e a outra para com a vitima e seus familiares.

Em relacdo ao preso/internado caberia ao servico de assisténcia social assisti-lo no
sentido de prepara-lo para o retorno ao convivio social, tomando todas as providéncias em
relagdo as dificuldades enfrentadas pelo preso durante a sua estadia no carcere, devendo se
ater as inumeras questdes da vida o preso que vao desde a questdo do bem-estar (recreagdo)
até questoes relativas a documentos, orientagdo e amparo aos familiares do recluso (artigos 22
e 23 da LEP) (BRASIL, 1984).

Pela leitura do artigo 23, inciso VII, podemos ver claramente que a assisténcia ndo se
destina apenas ao preso, mas também as vitimas e seus familiares, 0 que obviamente cria uma
dupla responsabilidade ao Estado que devera se preocupar também em dar apoio as vitimas e
seus familiares em um espectro bastante amplo (BRASIL, 1984).

Em relagdo a assisténcia religiosa dispde o texto legal que deverd ser permitido, de

forma nao obrigatdria, ao preso o exercicio, em local proprio de cultos e da sua religiosidade,
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devendo ser permitida a posse de livros ou escritos para fins de orientagdo religiosa (BRASIL,
1984).

Tem-se ainda previsto na LEP a assisténcia ao egresso que consiste em:

I - Na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

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

Paréagrafo tinico. O prazo estabelecido no inciso II podera ser prorrogado uma tnica
vez, comprovado, por declaracdo do assistente social, o empenho na obtencdo de
emprego.

Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos desta Lei:

I - O liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do
estabelecimento;

IT - O liberado condicional, durante o periodo de prova.

Art. 27. O servigo de assisténcia social colaborara com o egresso para a obtengdo de
trabalho (BRASIL, 1984).

O legislador brasileiro com a LEP buscou construir um arcabougo juridico que
pudesse subsidiar a criagdo de uma estrutura para acompanhar o preso durante toda a sua
estadia nos estabelecimentos penais até a sua completa inser¢do ao convivio social, almejando
o chamado ciclo virtuoso, em que aquele que cometeu algum crime pudesse retornar
regenerado para o seio social, apto, por tanto a desenvolver as suas fungdes como cidadao e
contribuir com a comunidade, ao menos esse ¢ o discurso e aparentemente a intencdo
formalizada no texto da Lei de Execugoes Penais.

Nao obstante ser uma lei com principios garantistas, ndo ¢ a LEP uma legislagdo que
visa leni€ncia com o crime € com 0 criminoso, pois embora se tenha a previsdao de inumeros
direitos e garantias, também se tem previsto os deveres da ordem e da disciplina.

De tal modo, ao contrario do que os discursos extremados pregam, as garantias
previstas na LEP ndo sdo benesses para com quem cometeu crime, mas € um compromisso da
sociedade brasileira em estabelecer um sistema que possa cumprir a finalidade retributiva da
pena preservando e respeitando a dignidade da pessoa, tendo sempre em vista que o status de
ser humano ¢ irrevogavel.

Embora seja a LEP considerada por muitos como uma das legislagdes de execucao
penal, mais avancadas do mundo, ndo estd imune a criticas € umas das criticas que se faz ¢ a
expressa permissdo que se d& para que os presos recebam, pelos seus trabalhos, uma
remuneracao inferior a um salario minimo ou inferior aos outros trabalhadores.

Tem-se, neste caso, uma norma expressa que contraria de forma acintosa a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, que garante a todos igual respeito e consideragdo e sobre

essa questdo Castellucci e Carreiro (2019) asseveram que:
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A disparidade trabalhista que os internos enfrentam em relag@o aos trabalhadores em
liberdade gera conflitos sociais que podem levar a reincidéncia criminal. Com o
trabalho interno, as chances de reincidéncia até caem, afinal, parte da remuneracao
mensal que o preso recebe vai para um fundo, semelhante a poupanga, que somente
fica acessivel quando ele € posto em liberdade. Mas, ao sair do presidio, o entdo ex-
interno ndo tera sequer uma comprovagdo (carteira de trabalho) de que exerceu
funcdo de trabalho e, consequentemente, ndo podera competir em igualdade com
outro candidato. Essa consequéncia é gerada porque as empresas conveniadas com o
Presidio ndo respeitam os beneficios da CLT (1943), ancorando-se da Lei de
Execugdo Penal. Desse fato também surge o preconceito por parte da sociedade, que
ndo valoriza da mesma forma ex-presidiarios, mesmo que durante sua pena tenham
trabalhado como qualquer pessoa em liberdade. Logo, quanto mais empecilhos
surgirem no processo de ressocializagdo do preso, mais tempo a discussdo acerca do
referido tema se prolongara.

Os Artigos 29 e 30 da LEP estabelecem uma clara diferenciacdo entre a remuneragao
do trabalhador que esta livre e o trabalhador que estd preso, o que obviamente acaba por
coloca-los em categorias de distingdes, ocorrendo assim uma subclassificagdo do trabalho
desenvolvido pelos presos, como se o trabalho destes fosse menos importante.

Ocorre desta forma, na LEP a formalizacdo de uma violagao dos direitos humanos dos
presos, impondo a estes uma condi¢ao de inferioridade enquanto individuo produtivo, lhes
colocando em evidente fragilidade perante o mercado de trabalho, situacao que afeta ao preso
e a seus familiares que nada tém a ver com o crime cometido.

A permissividade com os direitos trabalhistas relegando o trabalhador preso a uma
classe inferior, acrescenta a sentenca penal condenatdria do individuo uma puni¢do além
daquela a qual foi sentenciado, puni¢do que se estende também a seus familiares e
dependentes, o que obviamente ofende frontalmente a nossa Constituicdo e os tratados
internacionais de direitos humanos (CAPEZ, 2014, p. 418).

Tudo isso nos faz refletir que a LEP embora represente um avango, deve ser
interpretada sob os mandamentos constitucionais e dos direitos humanos contidos nos tratados
ratificados pelo Brasil, modelo interpretativo que obviamente nos indica serem os artigos (29
e 30 da LEP) inconstitucionais, merecendo serem extirpados de nosso sistema juridico, para
assim darmos igual tratamento e valoragdo ao trabalho do preso e do trabalhador livre, vez

que na sua esséncia ndo ha distingdo entre um e outro.
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3.5. As interacoes do Codigo Penal, Codigo de Processo Penal e legislaches penais

especiais com a execu¢ao penal.

Embora nao seja o objetivo do presente trabalho discorrer a exaustdo sobre o Codigo
Penal, o Codigo de Processo Penal e as legislacdes penais especiais ou extravagantes®' se
mostra necessario tratarmos, mesmo que brevemente, como que a execuc¢do penal interage
com essas legislagdes, visto que sdo essas normas as conformadoras dos elementos que vao
compor o sistema de execucdo penal, determinando sobretudo quais sdo os individuos que
serdo enviados para o sistema carcerario, definindo ainda por quanto tempo e condigdes esses
individuos cumprirdo as suas sentencas.

Estamos falando, portanto, de um sistema que se encontra intrinsecamente relacionado
em que a execugdo penal ¢ apenas uma parte ou fase do todo, embora ndo raro se trate a
execucdo como algo dissociado do restante do sistema juridico brasileiro.

O decreto lei n° 2.848 de dezembro de 1940 ¢ o conhecido Codigo Penal brasileiro e
nele estdo positivadas as condutas consideradas socialmente reprovaveis e que sdo passiveis
de imputacdo penal, estando tais condutas inexoravelmente imbricadas ao autor e suas
caracteristicas tais como, vontade ou dolo, consciéncia e personalidade (BRASIL, 1940).

Trata-se de um corpo de normas juridicas voltadas a fixagdo dos limites do poder
punitivo do Estado, instituindo infracdes penais e as sangdes correspondentes, bem como
regras atinentes a sua aplicagdo (NUCCI, 2008).

O Coédigo Penal, portanto, ¢ um compéndio normativo que tem como objetivo
determinar quais condutas serdo penalmente puniveis e em quais condi¢des tais punicdes
deverdo ocorrer, dividindo-se em duas partes, a parte geral e a parte especial, sobre o Codigo

Penal nos informa Capez (2017, p. 70-80):

Ao se analisar o Codigo Penal brasileiro, verifica-se que a sua estrutura sistematica
possibilita, desde logo, vislumbrar os principios comuns e as orientagdes gerais que
o norteiam. E a denominada “Parte Geral”. Nela constam os dispositivos comuns
incidentes sobre todas as normas. Na concep¢do de Welzel, a finalidade da Parte
Geral do Cédigo Penal ¢ assinalar as caracteristicas essenciais do delito e de seu
autor, comuns a todas as condutas puniveis.

Assim € que toda a¢do ou omissdo penalmente relevante é uma unidade constituida
por momentos objetivos e subjetivos. A realizacdo dessas condutas percorre
diferentes etapas: a preparagdo, a tentativa e a consumagdo. A comunidade pode
valorar tais condutas como juridicas ou antijuridicas, culpaveis ou ndo. Elas estdo
relacionadas inseparavelmente com seu autor, cuja personalidade, vontade e
consciéncia imprimem sua peculiaridade. Expor esses momentos ¢ a missdo da Parte

6! Leis penais especiais ou extravagantes sio aquelas legislagdes que ndo estdo dispostas nos Codigos e sdo
destinadas a regulamentar de forma especifica determinada matéria.
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Geral, competindo, por sua vez, a Parte Especial delimitar as classes particulares de
delitos, como o homicidio, o estupro, o dano etc.

De maneira bastante simples podemos asseverar que a parte geral do Cdodigo Penal,
que vai do artigo 1° ao artigo 120, trata sobre a compreensdao geral dos conceitos de:
Aplicacdo da lei penal, crime, imputabilidade penal, concurso de pessoas, penas, medidas de
seguranga, a¢cdo penal, concurso de pessoas e extingdo de punibilidade, ou seja, ¢ na parte
geral que o legislador atribui significados a estes conceitos.

Ja a parte especial vai materializar o disposto no artigo 5° inciso XXXIX da
Constituicdo Federal de que “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”, definindo assim de forma clara quais condutas sdo consideradas
como criminosas prevendo ainda para cada conduta tipificada, a pena correspondente
(BRASIL, 1988).

O objetivo do legislador ao tentar reunir grande parte das leis penais em um unico
corpo normativo foi de sistematizar o acesso as normas juridicas, facilitando, em tese, o
acesso a estas leis pelo cidaddo o que pretensamente geraria mais seguranga juridica.

Enquanto o Coédigo Penal tem a funcdo de conferir significados aos conceitos do
direito penal e tipificar os crimes lhes atribuindo as correspondentes penas, o Codigo de
Processo Penal (CPP) (decreto lei 3.689 de 03 de outubro de 1941) vai trazer o conjunto de
regras e procedimentos a serem adotados para que se possa aplicar as normas penais, ou seja,
¢ no CPP, que vai estar escrito como se desenvolvera o processo penal (BRASIL, 1941).

Na legislagdo processual penal se define quem devera fazer a investigacdo criminal,
quem devera fazer a denuncia do acusado, quem devera fazer a defesa do acusado e ainda
quais sao os direitos do acusado e como esses direitos deverdo ser exercidos durante o
processo (BRASIL, 1941).

Sdo as normas processuais as responsaveis por determinar a posi¢do e conduzir as
acoes dos individuos em uma demanda judicial, assim nem o juiz, nem a policia, nem a
defesa, nem o acusado estdo livres das normas processuais, todos estdo adstritos a elas, que
deverao ser interpretadas a luz de nossa constituicdo e dos direitos humanos (BRASIL, 1941).

Segundo Carneiro (2015):

E por meio do processo que o Estado realiza o direito subjetivo com atuagio dos
agentes especificos que sdo os juizes e seus auxiliares, detendo o monopdlio do
exercicio do poder jurisdicional, vedando a Constituigdo da Republica Federativa do

Brasil, no inciso XXXV do artigo 5°, que seja afastada do Poder Judiciario qualquer
lesdo ou ameaga a direito.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%25252525C3%25252525A7%25252525C3%25252525A3o-federal-constitui%25252525C3%25252525A7%25252525C3%25252525A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%25252525C3%25252525A7%25252525C3%25252525A3o-federal-constitui%25252525C3%25252525A7%25252525C3%25252525A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729607/inciso-xxxv-do-artigo-5-da-constitui%25252525C3%25252525A7%25252525C3%25252525A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%25252525C3%25252525A7%25252525C3%25252525A3o-federal-de-1988
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Nao sdo poucas as vozes dentro da doutrina especializada que se levantam contra as
leis penais brasileiras, em especial em relagdo ao Codigo Penal e ao Codigo de Processo
Penal, que embora tenham sofrido algumas reformas, ainda estdo muito distantes de estarem
de acordo com os principios constitucionais insculpidos na Carta Magna de 1988.

Sao legislagdes que foram construidas em uma época que o Brasil era regido por

regimes totalitirios e que por isso mesmo trazem as marcas daquele tempo, e que, portanto,
estao impregnados dos rangos proprios daqueles sistemas de governo.
Trata-se de construgdes legislativas que deveriam ser completamente substituidas por outras
normas que de fato se mostrem adequadas a nossa realidade ¢ que possam promover a
pacificacdo social em consonancia com os direitos humanos e principios constitucionais, algo
que as legislacdes atualmente vigentes jamais conseguiram fazer.

Embora a codificagdo tenha a pretensdo de reunir todas as normas juridicas de
determinado assunto em um Unico compéndio normativo, no mundo da vida® e suas
complexidades os codigos ndo se mostram suficientes para abarcarem todas as leis necessarias
as relagdes em sociedade e tdo pouco sao imunes a agao das mudancas culturais.

Situagdo que faz com que sempre haja a necessidade de se fazer reformas e também de
se construir legislacdes que ndo se enquadram na estrutura dos cddigos, surgindo assim as
chamadas leis penais especiais ou extravagantes, que sao aquelas que estdo fora dos codigos.

A Lei penal especial segundo leciona, Bem, (2012), “contém todos os elementos
tipicos da norma penal geral e, ao menos, um elemento a mais, de cunho objetivo ou
subjetivo, denominado especifico ou especializante, em outras palavras, significa que a norma
penal especial apresenta um “plus” que a distingue da norma penal geral”.

No Brasil sdo inumeras as Leis Penais especiais, que tratam dos mais variados
assuntos, tipificando a conduta, estabelecendo a penalidade e muitas vezes determinando

também as regras e os ritos processuais proprios a serem seguidos.

2 Em uma defini¢do geral, podemos entender mundo da vida como a experiéncia e o conjunto coerente de
vivéncias pré-cientificas, como "[...] o mundo permanentemente dado como efetivo na nossa vida concreta"
(HUSSERL, Krisis, §9, p. 51, p. 40), em contraste com o mundo propriamente cientifico, no qual a realidade ¢
analisada a partir dos elementos proprios da ciéncia corrente, com seus correspondentes pressupostos e
orientagdes de método, sejam tais pressuposi¢des explicitas ou ndo. Como se pode notar, o procedimento inicial
de definigdo se faz, como que opositivamente, com base em um confronto com a concepgdo "cientifica" de
mundo e realidade. Nesse sentido, a nogdo de mundo da vida estd diretamente relacionada com a critica
empreendida por Husserl ndo apenas ao método cientifico e sua epistemologia oculta, mas também a atividade
concreta do fazer cientifico e suas diversas implicagdes, tanto filosoficas como existenciais e éticas
(MISSAGGIA, 2018.
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Em relagdo as legislagdes penais esparsas, temos que dar especial atencdo a LEI N°
11.343, de 23 de agosto de 2006, mais conhecida como lei antidrogas, énfase que se justifica
pelo tamanho do impacto que tal legislacdo causa no sistema de execugdo penal brasileiro.

De acordo com os dados gerados pelo “INFOPEN” de 2016, os crimes de trafico
corresponderam a 28% das incidéncias penais pelas quais as pessoas privadas de liberdade
foram condenadas ou aguardam julgamento, sendo que entre os homens esse tipo de crime
representa 26% dos registros enquanto entre as mulheres os indices chegam a 62%
(INFOPEN, 2016. p. 43).

Ao analisarmos os graficos abaixo podemos ver que o crime de trafico de drogas,
quando fazemos a média aritmética simples considerando o género e o tipo de crime, € o tipo
penal responséavel pelo maior indice de aprisionamento em nosso pais, chegando, no caso das
mulheres, a ser maior do que todos os outros crimes juntos.

Para efeitos de melhor visualiza¢ao dos percentuais apresentados nos graficos abaixo
informa-se que em relagdo ao grafico das mulheres, os indices apresentados sdo: crimes
relacionados ao estatuto do desarmamento igual a 2%, crimes de latrocinio igual a 1% e os

crimes relativos a violéncia doméstica igual a 0%.

Figura 01: Graficos com a distribuicdo por género dos crimes tentados/consumados entre os registros das
pessoas privadas de liberdade, por tipo penal.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.

No ano de 2006 a expectativa era que com a lei N° 11.343, o numero de pessoas presas
por crimes correlatos ao trafico de drogas caisse consideravelmente vez que a nova legislacao
trazia como inovacao a distingdo entre o usudrio de drogas e o traficante, sendo cabivel a
prisao somente para este ultimo, no entanto o que se viu foi justamente o contrario, tendo-se
um massivo crescimento de pessoas encarceradas por crimes relacionados a entorpecentes, o

que contribui de forma significativa para a superlotagdo dos presidios.
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O crime de uso ou posse para uso pessoal passou a ser punido com penas alternativas
as penas restritivas da liberdade, o que em tese deveria refletir na queda dos indices de
encarceramento por crimes relacionados a entorpecentes, fato que nitidamente nao ocorreu, o
que fica muito claro quando analisamos a média histdrica de encarceramento relacionados as
drogas, expressa no INFOPEN, 2016.

Ao analisarmos o grafico abaixo que traz um levantamento historico das taxas de
encarceramento podemos constatar que a lei de drogas de 2006 que tinha o objetivo de reduzir
as prisdes por crimes relacionados as drogas s6 ndo alcangou os seus objetivos como ainda
funcionou como uma grande potencializadora da politica de encarceramento em massa.

Figura 02: Grafico com a evolucdo das pessoas privadas de liberdade no Brasil (dados expressos em multiplos de
mil)
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Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.

Mas, por qual motivo a LEI N° 11.343, ao invés de causar a reducdo dos
encarceramentos causou efeito contrario, fazendo explodir as prisdes por crimes relacionados
a drogas?

Segundo o IBCCCRIM, (2014, p. 16), “na verdade, pesquisas demonstram que os
presos por trafico de drogas no Brasil sdo em sua enorme maioria jovens, com ensino
fundamental incompleto que foi flagrado desarmado e com pouca quantidade de droga”.

Nessa perspectiva o Estado estd “encarcerando pessoas com alto grau de
vulnerabilidade, que, se envolvidas em atividade criminosa, encontram-se certamente as
margens da hierarquia do trafico de drogas, e que serdo imediatamente substituidos apds a
prisao”, ou seja, prende-se somente aqueles que sdo meros instrumentos utilizados e
facilmente descartaveis por quem detém o comando (IBCCCRIM, 2014. p. 16).

Tais informagdes vém ao encontro dos dados apresentados pelo INFOPEN, 2016, o

qual nos revela o perfil dos presos no Brasil, conforme graficos abaixo disponibilizados.
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Figura 03: Grafico com a faixa etdria das pessoas privadas de liberdade no Brasil.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.

Figura 04: Grafico com a Raga, cor ou etnia das pessoas privadas de liberdade e da populacdo total do Brasil.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016; PNAD, 2015.

Claramente a repressao penal ¢ direcionada sobre um determinado perfil de individuo,
perfil este que ndo s6 ndo ameaga o poderio das organiza¢des criminosas, mas como também
refor¢a sua capacidade de mobilizagdo e recrutamento, vez que quando as politicas sociais sao
insuficientes restando como alternativa o crime (IBCCCRIM, 2014. p. 16).

Segundo o secretario executivo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais e
presidente da Plataforma Brasileira de Politica de Drogas o senhor Cristiano Maronna, o
problema reside na imprecisao e subjetividade legislativa que acaba por levar a uma aplicag¢ao
disfuncional da lei, asseverando ainda que:

O Artigo 33 que trata do trafico coloca como uma das condutas punidas a cessdo
gratuita de drogas de uma pessoa a outra. Isso ndo ¢é trafico, o trafico envolve lucro.
Outra coisa ¢ que ndo se exige prova. A pessoa flagrada com determinada
quantidade ¢ presumida como traficante. Isso ¢ inaceitavel, porque o que se espera ¢
que o Estado prove que aquela pessoa, de fato, trafica drogas, por meio, por
exemplo, do extrato bancario ou por meio de uma investigacdo, com testemunhas

etc. Nada disso ¢ exigido, como regra, para uma pessoa ser condenada por trafico
(MARONNA, 2018).
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O resultado do quadro de disfuncionalidade da lei antidrogas ¢ uma seletividade
perversa do sistema, que acaba levando a incriminacdo indevida e ao encarceramento em
massa de nossos jovens que em sua grande maioria sdo negros, pobres e analfabetos.

Para Maronna, (2018):

Na auséncia de uma regra nitida, quem acaba fazendo essa distingdo, nas ruas, ¢ o
proprio policial. No momento em que isso ocorre, outros aspectos € mesmo
preconceitos acabam sendo levados em consideracao.

Para quem tem carteira de trabalho assinada, provar que ndo ¢ traficante nio ¢ tdo
dificil. Para jovens, negros, moradores de comunidades e desempregados, essa prova
¢ mais dificil.

Entdo, ¢ muito comum que usudrios negros, pobres e favelados sejam processados e
condenados como se traficantes fossem. De maneira geral, quem esta sendo preso no
dia a dia ¢ o jovem negro. Se a policia pega um menino branco, que ¢ um estudante
universitario, frequenta uma universidade privada e estd em seu veiculo proprio,
mesmo se estiver, portanto, uma quantidade grande de drogas, ele ndo vai ser
considerado um traficante porque a reflexdo imediata que o policial faz é: ‘esse cara
ndo precisa traficar’. Enquanto que um menino negro, da favela, pego na rua, ndo
importa que justificativa ele der para estar portando aquela quantidade de droga, ele
vai sempre ser considerado um traficante.

Com vistas a reverter o quadro atual, que se mostra verdadeiramente alarmante o
IBCCRIM juntamente com a Pastoral Carcerdria, a AJD e o CEDD/UNB levaram ao
Congresso Nacional no ano de 2014 um caderno com 16 propostas para a racionalizagdo do
sistema penal brasileiro.

Dentre as 16 propostas encontram-se alteragdes na lei de drogas, que segundo o
referido documento “visa fazer alteragdes pontuais na atual Lei de Drogas, evitando o
encarceramento de pessoas que, por sua condi¢do pessoal ou pela baixa gravidade do fato
cometido, serdo melhores tratadas pelos sistemas alternativos a prisio” (IBCCCRIM, JUIZES
PARA A DEMOCRACIA, CEDD/UNB, PASTORAL CARCERARIA, 2014. p. 16).

O objetivo principal do projeto apresentado pelo IBCCRIM seria entdo evitar o
superencarceramento que ¢ ‘“fator que impede a realizagdo de trabalhos efetivamente
ressocializadores no ambiente prisional; desvia recursos importantes que poderiam ser
direcionados para atividades e iniciativas de reinser¢ao no mercado de trabalho, e desgasta os
trabalhadores da administragdo prisional” (IBCCCRIM, JUIZES PARA A DEMOCRACIA,
CEDD/UNB, PASTORAL CARCERARIA, 2014. p. 16).

Nao se desconhece que ha muitos criticos dessas legislagdes esparsas que muitas vezes
sao utilizadas como instrumentos de instituicao de politicas criminais, seria a criagao da regra
via exce¢do, o que pode por vezes ocasionar inimeras disfuncdes tal qual ocorre hoje com lei
de drogas que incha o sistema carcerario sem apresentar, no entanto, qualquer resolutividade

em relacdo a reducdo do comércio de entorpecentes.
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Sem embargos o professor Sebastian Borges de Albuquerque Mello, tece as suas
criticas em relagdo a promiscuidade no uso das legislagdes penais especiais:
Com efeito, em vez de se tornar um mecanismo excepcional de adequacdo juridica
as exigéncias sociais, vém elas se transformando num verdadeiro mecanismo de
politica criminal. Cada vez mais, surgem novas leis, tutelando ndo apenas novos
bens juridicos decorrentes de um novo tipo de criminalidade, mas, também
tutelando, de forma diversa, bens juridicos ja resguardados pelo Codigo Penal, mas
sob outro enfoque, com acréscimo ou retirada de alguns elementares de tipos penais

codificados, e com previsdo de pena, inteiramente distinta daquela prevista no
Cdédigo (MELLO, 2019).

Os individuos s6 poderdo ser inseridos no sistema de execucdo penal através da
aplicacdo das normas penais e processuais penais, essa constatagdo indica claramente uma
necessaria relagdo sistémica entre as leis penais e processuais penais para com o sistema de
execucao penal, sendo este ultimo alimentado pela aplicagdo daquelas primeiras.

Um exemplo claro de que ndo podemos dissociar a execugdo penal do restante do
sistema penal ¢ o gargalo da superlotacdo carceraria que ¢ o resultado de um desastroso
processo de escolhas que perpassam necessariamente pela inadequada aplicagdo das normas
penais, tendo como exemplo mais claro a Lei de Drogas que hoje ¢ mal aplicada gerando um
enorme gargalo de superlotacdo no sistema de execugao.

As leis penais e as leis processuais penais funcionam como elementos de formacao do
sistema de execucdo penal, que ¢ apenas uma parte do todo; a ponta final que recebe o fluxo
de condenados, de tal sorte qualquer disfuncionalidade nessas normas vai influenciar de
forma significativa na execucao penal, sendo o ideal que todos os sistemas caminhassem em

perfeita harmonia.
3.6. As decisoes judiciais e a execu¢do penal

No judiciario quase todo o discurso lancado a opinido publica reveste-se de aparente
preocupacdo com os direitos e garantias individuais e claro trazem a retorica da urgente
necessidade de se buscar solugdes para o problema, dentro das quais se insere uma eloquente
defesa de mudanca de postura do poder judiciario (BRASIL, CNJ, 2015).

Um exemplo claro do que se coloca acima ¢ o discurso do desembargador do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido Ney Bello em entrevista concedida ao portal “Conjur” em
2019, no qual este, afirma que:

Nosso modelo de combate ao trafico gera delitos, gera crimes, porque nos acabamos
encarcerando por uma quantidade pequena de entorpecente e transformando o jovem

de periferia num soldado do crime organizado. Ele vai ao presidio uma primeira vez
ou a segunda em fun¢@o do uso do pequeno comércio do trafico de entorpecente ¢
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sai de 14 necessariamente como um soldado do crime organizado. E aquilo que seria
um trafico eventual numa grande cidade brasileira ou média acaba se tornando
alguém que vai trabalhar com outra criminalidade mais agressiva (CONJUR, 2019).

Nessa mesma linha de discurso asseverou também o Ministro do STF Gilmar Mendes,
em entrevista concedida a rede BBC Brasil no ano de 2017.
Eu acho que ¢ hora de resgatar a fungdo do CNJ ¢ CNMP para fazer com que juizes
e promotores atuem nesse sistema. Eu acho que tem que fazer um grande pacto em
torno desse tema. Nao se trata apenas de direitos humanos, mas também se
seguranca publica, que vem sendo negligenciado.
[...] A Lei de Drogas veio até com boa inteng¢do, de descriminalizar o uso e reduzir

as penas para o traficante eventual. Esse era o proposito. Mas acabou se convertendo
no seu contrario (BBC, BRASIL, 2019).

Editou-se inclusive uma resolugdo através do Conselho Nacional de Justica de n°
213/2015 do CNIJ que instituiu as chamadas audiéncias de custoédia, determinando que: “toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunica¢do do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensao” (BRASIL, CNJ, 2015).

Entretanto, esse parece ser um discurso colocado apenas do ponto de vista estético que
tem a finalidade especifica de fazer com que se atenda a ideia do politicamente correto,
funcionando como capital simbolico o qual tem a fun¢ao de inculcar nas pessoas que o estado
de coisas que se apresenta ¢ algo normal e que o Estado e seus membros estdo preocupados
com a situagdo, ou seja, uma mentira.

A mesma tonica do processo de dominagdo, que vem sendo utilizado desde o periodo
colonial, se mantém, no qual as elites apresentam um discurso aparentemente comprometido
com os direitos fundamentais, mas, que no fundo serve apenas para mascarar a crua € nua
realidade, de que no Brasil tudo sempre pertenceu a “eles” da Casa Grande, e os aparelhos de
repressao sempre trabalharam em prol da manutengao do status quo.

O judiciario que outrora negociava absolvigdes e condenagdes com os bardes do café ¢
o mesmo que hoje fecha os olhos para os crimes de colarinho branco, mas € rigoroso o
suficiente para condenar um jovem a longos anos de reclusdo por uma grama de maconha,
mas tudo isso sob a mascara de um discurso garantista que se mostra avido pela justica e
preservacao das garantias constitucionais.

Vejamos que a logica de dominacao nao se alterou muito, embora o discurso tenha se
refinado e se camuflado ainda mais atrds de instituicdes e leis, as engrenagens de imposi¢ao
de poder continuam fortes e presentes em nosso pais, dominado por oligarquias que remontam

aos tempos coloniais.
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A afirmagdo acima se baseia no fato de que quando analisamos os dados sobre o
encarceramento em nosso pais percebemos claramente que a postura garantista do judiciario
brasileiro encerra-se no discurso, sendo esquecido completamente no cotidiano do mundo da
vida, no qual se mostra a face mais dura e funesta para aqueles escolhidos como clientes
ideais dos sistemas repressores.

No cotidiano a retérica garantista da lugar a uma pratica de encarceramento em massa,
na qual os juizes operam um sistema extremamente perverso e seletivo em que a prisdo ao
invés da excecdo passa ser a regra, isso claro para determinados grupos da sociedade.

Nessa dire¢do vejamos o que assevera Tardelli (2017):

Se ¢ verdade que mais de 40% dos presos estdo em regime de prisdo processual, é
preciso que alguém que tenha um passo além de inteligéncia emocional reconhega
0 obvio: apenas na doutrina, diria, em algumas doutrinas, a prisdo ¢ tratada como
excecdo, na surrada expressdo ultima ratio.

No mundo real, prende-se com muito mais facilidade com que se solta; no mundo
real, a palavra do policial militar tem presungdo praticamente absoluta de
veracidade e situacdes que violam qualquer possibilidade de contraditorio sdo
valoradas como prova condenatéria, em entendimentos consagrados, chegando-se a
ser sumulados, como ocorre no TJRJ.

No mundo real, basta ser preto para ndo ser usuario de drogas, mas traficante,
sempre e sempre € sempre em associacdo criminosa com outro preto capturado. A
disposicdo do porte para uso proprio causou um ressentimento que ocasionou uma
vinganca hermenéutica: todos sdo pequenos traficantes. Prendem-se pessoas
viciadas como se traficantes fossem. Todos os dias, aos montes, em levas.
Pequenos furtadores tém fiangas inatingiveis a seu nivel de miséria, normalmente
furtos que jamais teriam €xito, cometidos em supermercados vigiadissimos,
dotados de sistemas sofisticados de cameras.

Apagando fogo com gasolina, a midia, sempre ela e na voz dos mesmos velhos
fariseus, a exigir justi¢a/ Sindnimo desgastado para a palavra vinganga.

H4 uma cultura de encarceramento enraizada tanto no Poder Judiciario quanto no
Ministério Publico que faz com que se inverta a logica do processo acusatdrio, no qual a
prisdo de excegdo passa ser a regra, para aqueles rotulados para ocuparem o sistema prisional
(MARTINELLLI, 2016).

Em uma entrevista concedida a professora do Departamento de Estudos da Paz e
Desenvolvimento Internacional da Universidade de Bradford, Reino Unido, o Juiz de direito
Luis Carlos Valois que j& atuou na vara de execucdes penais no Estado do Amazonas a mais
de 20 anos, escancara que a pratica cotidiana adotada pelo judiciario brasileiro se mostra
diametralmente oposta aos discursos apresentados a opinido publica, vigorando a cultura
seletiva do encarceramento, vejam o que disse o magistrado:

Se o juiz acha que trabalha em fung@o da seguranga publica, ele ndo € juiz. Quando a
pessoa € juiz, ndo estd 14 para combater a criminalidade, prender gente para evitar
crime. E ¢ mais ou menos essa que eu acho que tem sido a postura dos juizes. O juiz

que passa algum tempo na execucgdo penal muda um pouco o seu posicionamento;
ele comeca a perceber a realidade, porque ¢ obrigado a visitar os presidios e acaba
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mudando um pouco o pensamento. Eu estou ha 20 anos nisso — talvez eu seja o juiz
de execugdo penal mais antigo no Brasil — e ja vi muito juiz que entra para execugio
mudar um pouco. Mas a posicdo geral do Judiciario é essa, uma posicdo de
encarceramento em prol da seguranca publica. Isso foi inclusive falado nos votos de
alguns ministros, no STF [Supremo Tribunal Federal], no julgamento desse estado
de coisas inconstitucional. E uma visdo totalmente distorcida, de pessoas que nio
entendem o sistema penitencidrio, que sabem que o encarceramento ocorre €, ao
invés de diminuir a criminalidade, ele aumenta a criminalidade, sendo um fator
crimindgeno. Vivemos um momento de descrédito das institui¢des, um momento de
falta de legitimidade. Na faculdade, a formacdo do juiz brasileiro ¢ totalmente
técnica, sem pensar o mundo, sem pensar a sociedade. O juiz ndo estuda ciéncia
politica, ndo estuda filosofia, ndo estuda historia, ndo estuda criminologia. Nao
estuda nada disso na faculdade de direito. Nao estuda a sociedade em que ele esta
inserido. E o que ¢ que nds temos no judiciario? Técnicos em direito, que pensam a
sociedade como pensa a classe média, que estd vendo novela e acha que todo mundo
tem de estar preso. Esse ¢ o grande problema. O judicidrio brasileiro forma a opinido
dele pelo jornal das oito, na televisdio (MACAULAY, 2017, p. 82).

De tal modo, o que se verifica ¢ que enquanto se propaga um discurso que
esteticamente se mostra adequado obedecendo a regra do politicamente correto, no mundo da
vida, vigora o rigor excessivo do direito penal do inimigo®.

Percebe-se, assim, que as decisdes judiciais impactam de forma extremamente
significativa no sistema de execucdes penais, haja vista que sdo essas decisdes que imputam
aos individuos as penas e as formas de se cumpri-las. Dizendo de outro modo, sdo as decisdes
judiciais que alimentam os carceres, sendo estas, portanto as responsaveis diretas por toda e
qualquer prisdo que ocorra em nosso pais.

Aqui almejamos tratar da estrutura formal que compde ou que influencia de forma
direta o sistema de execucdo penal brasileiro, tendo como objetivo principal conhecer o
conjunto de regras dentro do sistema juridico patrio que regem a execucdo de penas em nosso
pais.

Ao se estudar o conjunto de regras que normatizam o sistema de execucdo penal
brasileiro, passa-se a conhecer também qual € o discurso formalizado pelo Estado em relagao
aos direitos e garantias daqueles que por algum motivo sofreu uma condenagdo penal,
discurso que ¢ formalizado, embalado e apresentado sob a égide de uma estética pseudo
garantista, que serve para mascarar a dura realidade que assola e pune severamente aqueles

desajustados ao sistema e que ndo pertencem a Casa Grande.

% Conceito criado pelo alemdo Giinther Jakobs, no qual 0 mesmo separa os criminosos em duas categorias, 0s
criminosos cidaddos e os criminosos inimigos. Dessa forma torna-se possivel uma diferenciagdo no tocante a
culpabilidade e nas suas consequéncias juridico penais, aplicadas as categorias, pelo fato de que o criminoso
cidaddo merece o “perddo” da sociedade, uma vez que realizou o ato criminoso devido a uma perturbagdo
momentanea, ndo oferecendo assim, um risco demasiado a sociedade ¢ ao ordenamento juridico (TREVISAN,
2017).
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3.7  Avrealidade da execucio penal no Brasil

O levantamento do Infopen de 2016 demonstra que o Brasil com uma das maiores
taxas médias de crescimento em niimero de presos do mundo nos ultimos 10 anos, hoje tem

uma populagao carceraria de 726.619 presos com um déficit de mais de 303.12 vagas.

Figura 05: Crescimento da populagdo privada da liberdade entre 2006 ¢ 2016
Ao 2006 2007 2008 2009 000 M 202 03 M N5 M6

(rescimento  1001%  528% 68T 45% 4% 6% 6% 5TMe 70 LM 3%
Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2006, dados do Infopen

Figura 06: Quadro com a populagéo privada da liberdade no Brasil em 2016.
Brasil - Junho de 2017

Total da populagdo prisional 726.354
Sistema Penitenciario 706.619
Secretarias de Seguranga e Carceragens™® 15.735
Total de Vagas 423.242
Deficit de vagas 303.112
Taxa de Ocupagdo 171,62%
Taxa de Aprisionamento 349,78

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias - Infopen, Junho /2017; IBGI
* Dados referentes a dezembro de 2016

Todos esses dados nos mostram que no Brasil adotou-se e se manteve ao longo da sua
histéria uma politica de encarceramento em massa, em parte pela crenca de que isso
resolveria o problema da criminalidade, algo que como j4 identificado por Foucault,
constituiu-se em um equivoco e que acabou gerando um paradoxo, no qual o proprio sistema
prisional serve como fonte de formacao de mao de obra para o crime.

As causas para a manutengdo dessa posicdo de encarceramento em massa € completo
abandono das pessoas presas, residem naquilo que discutimos nos capitulos anteriores, ou
seja, na historicidade de formacdo da sociedade brasileira em que as elites se utilizam dos
instrumentos de repressao para dominio e conformacdao daqueles que ndo se ajustam as
condicionantes do sistema.

Os presidios no Brasil sempre foram destinados aos que ndo pertencem as elites,
sendo instrumentos eficazes de controle e dominio, de tal sorte as politicas publicas
desenvolvidas pelo Estado nessa seara, basicamente se concentram na criagdo de mais e mais
vagas, nao se tendo qualquer perspectiva em um horizonte proximo de se estabelecer uma
politica de agdes estatais com o objetivo de implantar no Brasil uma cultura de respeito aos

direitos humanos no ambito prisional.
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Se analisarmos quais foram as politicas desenvolvidas historicamente no Brasil em
relacdo a questdo carceraria, veremos que se restringem basicamente a construgdo de mais
presidios, o que na verdade so serve para demonstrar que a intengdo do sistema nao € resolver,
mas de perpetuar a atual situacdo, visto que as mas condigdes existentes no sistema carcerario
ndo ¢ um problema que afeta as classes dominantes, que sempre gozaram dos privilégios e
benesses que os livram de serem submetidos a reclusao.

No entanto, o discurso apresentado para o mundo sempre refletiu uma posicao de
adequagdo estética, o que faz com que tenhamos no Brasil um discurso formal (normas)
totalmente desconectado com a realidade, que € assombrosa e aterrorizante.

O Brasil descumpre em seus presidios de forma reiterada normas de direitos humanos,
e nao parece estar preocupado em sequer construir um debate sério sobre essa questao.

Pois conforme ja mencionado, esse ndo ¢ um problema para as elites, essa ¢ na
verdade uma situacdo que historicamente sempre serviram aos seus interesses, que fazendo
controle do capital simbdlico atrelado a baixa formagdo escolar de nosso povo, conseguiu
inculcar um discurso que se tornou popular de que “bandido bom ¢ bandido morto”, discurso
que nos ultimos tempos parece ter se alastrado em nosso pais, banalizando-se assim as
crueldades e as mortes das pessoas que estdo presas.

Abaixo serdo apresentados os dados de alguns dos principais casos de violéncia e
morte que marcaram a histéria dos carceres em nosso pais e que retratam fielmente a
crueldade desse sistema, e principalmente a posi¢do de total abandono do Estado brasileiro da
questdo prisional, o que resultou em uma gravissima situacdo de desrespeito aos direitos
humanos.

CASO 01: REBELIAO DA ALACATRAZ BRASILEIRA

Data: 20 de junho de 1952.

Local: Col6nia Correcional da Ilha Anchieta na cidade de Ubatuba — Sao Paulo.
Mortos: Estima-se que mais de 108 presos, oito policiais e dois funcionarios foram
mortos.

Acdes/politicas publicas

Fechamento do presidio e construgdo de parque.

Dados disponiveis em
<.http://www.infraestruturameioambiente.sp.gov.br/fundacaoflorestal/2012/rebelido-
dopresidio-na-ilhaachieta-completa-60-anos/>, acesso em 10 de fev. de 2020.

CASO 02: MASSACRE DO CARANDIRU

Data: 02 de outubro de 1992.

Local: Casa de detengdo de Sido Paulo conhecido como Carandiru.

Mortos: 111 presos foram assassinados sendo que 102 por tiro e 09 por armas
brancas;

Responsabilidades:
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Condenagdes: Nenhuma.

Indenizagdes: Apenas 43 familias foram indenizadas;

Acdes/politicas publicas

Implosdo do complexo e constru¢do de um “Parque da Juventude” sem qualquer
mencao aos que ali morreram.

(TREVISAN, Maria Carolina). 25 anos do Carandiru: O sistema prisional é um
massacre permanente. Disponivel em:
< http://mariacarolinatrevisan.blogosfera.uol.com.br/uol_amp/2017/10/02/um-
massacre-permamente/>, acesso em 10 de fev. de 2020.

Caracteristicas das vitimas:

Figura 07: Grafico com a faixa etaria das vitimas no massacre do Carandiru.
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Fonte: <https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/carandiru-nao-e-coisa-do-
passado_1.pdf>, acesso em 10 de fev. de 2020.

Figura 08: Grafico com a cor das vitimas no massacre do Carandiru.
RACA (CONFORME INDICADO NO CAPUT DO LAUDO — QUALIFICAGAQ)

Ndo Informade 4 0
Negros 16
Brancos 46
Pardos 49
0 10 20 30 40 50 60

Fonte: <https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/carandiru-nao-e-coisa-do-
passado_1.pdf>, acesso em 10 de fev. de 2020.

CASO 03: MASSACRE DA PAPUDA

Data: 17 de agosto de 2000.

Local: Complexo Penitencidrio da Papuda — Sao Sebastido Distrito Federal, Brasilia.
Mortos: 11 presos mortos queimados vivos por outros presos em disputa pelo trafico
dentro do presidio.

Responsabilidades:

Condenagdes: Trés detentos foram condenados por tentativa de homicidio.
Acdes/politicas publicas

Até o momento a situa¢do continua a mesma.

(BERNARDES, Adriana. Sistema prisional Quinze anos depois de massacre na
Papuda, presidio continua superlotado. O sistema prisional do DF tem 7.411
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vagas e o dobro de detentos: 14.615. Correio Brasiliense. Disponivel em: <.
https://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/brasil/2015/08/quinze-anos-depois-
de-massacre-na-papuda-presidio-continua-superlotado.html/>, acesso em 10 de fev.
de 2020.)

CASO 04: REBELIOES PRISIONAIS DE MANAUS, BOA VISTA E NATAL

Data: 01 de janeiro de 2017

Local: Complexos Penitencidrios dos Estados do norte do pais.

Mortos: 123 presos mortos por disputas entre fac¢des do crime organizado.
Responsabilidades:

Atribuiu-se a responsabilidade as fac¢des os processos estdo em curso, até o
momento ndo houve condenagdes.

Acdes/politicas publicas

Transferéncia de presos considerados liderangas dentro das facgdes.

(BERNARDES, Adriana. Sistema prisional Quinze anos depois de massacre na
Papuda, presidio continua superlotado. O sistema prisional do DF tem 7.411
vagas e o dobro de detentos: 14.615. Correio Brasiliense. Disponivel em: <.
https://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/brasil/2015/08/quinze-anos-depois-
de-massacre-na-papuda-presidio-continua-superlotado.html/>, acesso em 10 de fev.
de 2020.)

Caracteristicas das vitimas

Figura 09: Grafico com as caracteristicas das vitimas no massacre das rebelides prisionais de Manaus, Boa Vista

e Natal.
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Fonte: <https://www.metropoles.com/materias-especiais/chacinas-nos-presidios-conheca-as-123-
historias-dos-detentos-mortos>, acesso em: 11 de fev. de 2020.

Poderiamos listar mais inumeros casos de mortes, chacinas e terror dentro dos

presidios brasileiros, o que demonstra claramente que a realidade vivenciada nesses locais ¢

deveras cadtica e de total descompasso com o que prevé os direitos humanos, as Regras de

Mandela ¢ os direitos fundamentais instituidos na Constituigao de 1988.

O Brasil mostra todos os dias que descumpre de forma sistematica e recorrente os

principios mais basicos dos direitos humanos dentro de seus presidios sendo condescendente

com carnificinas e atrocidades que destroem vidas todos os dias.
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Essa ¢ a realidade que em descompasso com as normas escritas vai se perpetuando e
moendo a carne daqueles que ndo pertencem a Casa Grande, em uma politica de proposital

inércia do Estado.
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CONCLUSOES

O desenvolvimento das conclusdes desse estudo exigird uma retomada organizada e
concatenada de tudo que até aqui se discutiu, tendo tal retomada a finalidade de mostrar,
agora de uma forma mais sintética, o curso dos fatos que entrelagados na histéria produziram
o atual estado de coisas no qual se encontra o nosso sistema de execu¢do penal, que agoniza
em meio a um cendrio marcado por sangue e morte, em uma situacao de total desrespeito aos
direitos humanos.

Embora talvez seja algo que j& esteja implicito ao longo de todo o texto, ndo nos
parece excessivo alertar aqui nas conclusdes, que a natureza dos estudos aqui empreendidos
sinaliza de forma clara a compreensdo que temos do Direito e a sua necessaria correlagdo com
0s principios morais, 0 que a0 mesmo tempo em que nos distancia do positivismo juridico de
Hart ¢ Kelsen®, nos aproxima da proposta de Ronad Dworkin® que compreende o Direito
como integridade em uma pratica social orientada pelos principios juridicos de moralidade
politica em uma historia dindmica e continua “romance em cadeia®®”.

A compreensdo acima exposta ndo deve ser entendida como uma crenga ingénua de
que o “ser” ¢ um reflexo exato do “dever-ser”, ou de que o Direito e a realidade sdo
sindbnimos, mas sim como uma posi¢ao hermeneuticamente critica de que sempre devemos ter
em conta e consideracdao os dois aspectos da vida, para ndo corrermos o risco de assumirmos
uma posicao acritica, leviana e desvinculada de principios morais, que outrora levou a
humanidade para uma realidade de imensuravel terror e morte.

Quando iniciamos o presente trabalho estabelecendo uma delimitagdo para os
conceitos de pena, dignidade humana, direitos humanos e Estado, pretendiamos além de uma
compreensdo de cada um desses termos, o que foi feito a nosso ver de forma satisfatoria,
também estabelecer uma inter-relagdo historica entre tais categorias, objetivando demonstrar

de forma critica as suas influéncias no processo de desenvolvimento e consolida¢do do nosso

atual sistema de execu¢do penal.

64 Conferir em: HART, H. L. A. O conceito de direito. 5 ed. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 2007 e em:
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

5 Ver mais em: DWORKIN, Ronald. De que maneira o direito se assemelha a literatura. In: DWORKIN,
Ronald. Uma questdo de principio. Tradug@o Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 217-250.
5 Expressdo utilizada por Dworkin em vérias de suas obras em uma aproximagio do direito com a literatura para
explicar a dindmica que o desenvolvimento do Direito deve ocorre, ou seja, de uma forma continua, harmonica e
concatenada em forma de um romance em cadeia, ver mais em: (DWORKIN, Ronald. Uma questio de
principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000).
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Pdde-se perceber claramente que o projeto de construgdo do que seja o Estado na sua
acep¢do moderna, estd intimamente relacionado a utilizacdo de instrumentos capazes de
garantir ¢ de legitimar as relagdes sociais estabelecidas, que historicamente sempre se
desenvolveram sob a perspectiva de imposi¢ao dos interesses das classes dominantes, que em
um primeiro momento representadas pelos reis e oligarquias e depois pela burguesia.

Dentre os instrumentos de dominagao utilizados o direito penal se mostrou como um
dos mais eficazes, tendo a pena de reclusdo assumido um carater de quase universalidade
dentre as modalidades punitivas da modernidade, sendo essa centralidade dada muito em
razao da necessidade de se estabelecer técnicas mais sutis e “humanas” de dominagao.

Desde ja se alerta que estamos fazendo uma sintese do que postulamos durante o
desenvolvimento do presente trabalho, de tal sorte ndo se estd aqui estabelecendo uma
abordagem simplista dos Direitos Humanos, o que para muitos poderia parecer que estamos
desconsiderando as inimeras lutas que foram necessarias para se ter as conquistas sociais de
reconhecimento das dignidades das pessoas.

O que estamos a demonstrar ¢ que todos esses elementos estdo necessariamente
interligados constituindo em Ultima instdncia, uma mesma caminhada histérica que no fim das
contas gerou a nossa atual sociedade com todas as suas contingéncias, sendo a pena, os
direitos humanos e o Estado, instrumentos gestados sob a dtica e em prol da manutencao dos
interesses das classes dominantes.

Embora seja uma conclusdo que pareca cética em relagdo aos Direitos Humanos e a
importancia que estes tém, mas, tomemos como exemplo de tal constata¢do, as proprias
Regras de Mandela, que neste trabalho procuramos fazer uma apresentacao bastante longa e
mesmo descritiva, com o intuito de trazer a tona a maior parte das diretrizes ali contidas, que
embora tratem nitidamente de matéria de Direitos Humanos ndo vém gerando, para os
Estados qualquer tipo de puni¢do pelo seu descumprimento.

No Brasil todo esse processo seguiu os mesmos rumos acima delineados s6 que de
forma ainda mais acentuada, tendo como fator agravante as condigdes historicas nas quais se
deram a formagdo do tecido social brasileiro, o que fez originar uma realidade na qual mesmo
os principios mais basicos da dignidade humana sao reiteradamente negligenciados.

Ao analisarmos o processo de formacdo da sociedade brasileira percebemos que as
bases de construcdo do Estado brasileiro e de nossa identidade enquanto “Nagdo” estdo
profundamente arraigadas a uma cultura de privilégios e de exclusdo, em uma clara relagdo de
dominantes e dominados que em termos histdricos seriam os que pertencem a casa Grande e

0s que ndo pertencem, respectivamente.
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Do inicio do processo de colonizagdo até os dias atuais, ndo se pode negar que o
Estado brasileiro em nivel institucional estd profundamente comprometido com os valores,
visdes e interesses exclusivamente emanados pelas elites, cuidando para que esses interesses
se sobreponham a qualquer outro.

Conforme ja visto tudo se inicia com o modelo de desenvolvimento econdomico
imposto ao Brasil pela coroa portuguesa que obrigou a se adotar por aqui, um sistema
econdmico baseado na monocultura de exportagdo, no latifindio promovido pela forma que
se deu a distribuicdo das terras em gigantescas extensdes doadas aos amigos do rei, € na mao
de obra escrava de indios e negros.

E foi nessa toada de estruturacdo social, baseada nas concessdes e privilégios de uns
em detrimentos dos outros (excluidos) que se desenvolveu todo o processo de formacao de
nossa sociedade, sendo que a formacao do Estado e o seu aparelhamento com as suas
instituicdes, também caminharam obedecendo a mesma logica de dominio e de manutengao
dos interesses daqueles que detinham e ainda detém o poder.

Sendo largamente utilizados em todo esse processo de dominagdo e massacre, 0s
aparelhos repressores institucionalizados, tendo-se a prisdo como um dos principais meios de
subjugar aqueles que de alguma forma nao se conformavam as exigéncias postas.

A Lei 601 ou “Lei de Terras” que consolidou os latifindios e praticamente
inviabilizou que negros e pobres tivessem acesso a terra, a criminalizagdo da cultura afro e
dos pobres em 1890 através do decreto nimero 847 de 11 de outubro de 1890, a criacdo da
“Lei do Boi” (Lei numero 5465/1968) que criava cotas nas escolas técnicas aos filhos de
fazendeiros, a tardia abolicdo da escravidao, o chamado ‘“Coronelismo”, o constante
esquecimento das tragédias ocorridas dentro dos presidios brasileiros, sdo s6 uns poucos
exemplos que confirmam de forma irrefutdvel todo o processo de segregacdo social
promovida pela cultura escravagista e do privilégio, na qual se forjou nossa identidade
enquanto sociedade.

Em relagdo ao sistema de execucdo penal, o qual nos interessa de forma direta,
podemos verificar claramente que este foi construido tendo como finalidade o aprisionamento
dos pobres e negros, situagdo que se deu desde os tempos coloniais se perpetuando até os dias
atuais, em que as cadeias, conforme se pode verificar nos dados do INFOPEN, 2016, sao
ocupadas majoritariamente por pessoas negras € pobres.

Por tudo isso se pode concluir que o Brasil embora tenha expressamente ratificado as
Regras de Mandela e reconhecido no inciso III, artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, a

dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos constituintes da Republica
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descumpre de forma reiterada e sistematica os Direitos Humanos na operacionalizagdo do seu
sistema de execugdo penal, que foi e é pensado como instrumento de segregagdo e dominagao.

Constata-se que o discurso formalizado pelo Estado brasileiro, no que tange a questao
da execucao de penas, tem um carater meramente estético de adequacgdo para a apresentacao
desse discurso, sem, no entanto, ter qualquer aplicagdo pratica, funcionando como
instrumento ideologico no processo de dominacdo em que as elites se utilizando do poder de
persuasdo e convencimento, postulam a ideia, que a principio parece ingénua, mas de alta
eficacia, de que basta colocar algo na lei para que as coisas se resolvam.

As consequéncias desse estado de coisas, do ponto de vista pratico foi um propositado
abandono do sistema de execugdo penal do ponto de vista de implementacdo de politicas
publicas, que historicamente restringiram-se basicamente na ampliacdo do niimero de vagas
com a constru¢ao de novas unidades prisionais.

Tudo isso vai desembocar em um cenario marcado pela violéncia, terror € completo
desrespeito para com os direitos humanos, criando um ambiente em que as carnificinas se
tornaram normais € aceitaveis num processo continuo de coisificagdo do ser humano e de
banalizagdo do mal.

Por fim, podemos asseverar que tudo isso sem duvida ¢ um dos resultados do processo
histérico de formagdo da sociedade brasileira que se moldou e ainda se molda através de
relagdes baseadas no privilégio e na exclusdo, gerando por consequéncia uma profunda
estratificacdo social que no fim das contas ¢ o saldo colhido por uma sociedade
profundamente escravagista e racista acostumada a ver o negro, o indio e o pobre apenas
como combustivel de manutencao das engrenagens produtivas.

Tudo isso nos leva a concluir que a prisd@o ndo foi feita para as elites e os seus, mas,
para os demais que ndo fazem parte da Casa Grande, e como tal, esse ¢ um problema que o
Estado enquanto elemento constituinte do “status quo” de dominacdo social, ndo tem
qualquer interesse em aplicar esfor¢os e recursos.

Quem sempre ocupou as cadeias em nossa historia, foram aqueles escolhidos como
inimigos das elites dominantes: os escravos, os negros, os pobres ¢ os indios. E para esse
povo que a cadeia foi construida e como um local para guardar esse povo, qualquer coisa
serve; Dignidade ou qualquer coisa que reconheca a humanidade dessas pessoas parece ser
algo apenas para ser referido para efeitos estéticos do discurso, afinal de contas o capital
ideoldgico das palavras ¢ a melhor forma de manter o que sempre foi, mas tudo apresentado

sob a fachada de um discurso politicamente correto. E nada melhor para apresentar esse



148

discurso empolado e bem embalado em uma retdrica quase que pitoresca do que os portadores
das togas.

Certo ¢ que a realidade que se apresenta se mantém desde a Colonia, enquanto o
discurso teve que se adequar estética e simbolicamente para inculcar nas pessoas a crenga de
mudan¢a e avango, mas o fato ¢ que todos os dias se méi a carne daqueles que ndo se
adequam a uma sociedade construida para servir aos desejos daqueles que nunca sairam da
Casa Grande.

A execucdo penal no Brasil sob a perspectiva das Regras de Mandela e dos Direitos
Humanos ¢ apenas uma ilusdo, que bem contada pelo discurso formal, serve como engodo de
representacdo para ocultar o horror que ¢ a realidade na qual se vive, e tudo isso embalado
pelas falsas justificativas esteticamente bem escritas e versadas em discursos que ndo passam
de meros artificios ilusérios que tenta esconder o fato de que somos uma sociedade com
estruturas eminentemente racistas, sendo o sistema penal apenas mais um brago dessa

engrenagem de segregagao.
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