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SILVA, Robson Ramos da. A privatizacdo do sistema prisional como meio
para concretizagao da fungéo ressocializadora da pena. 78f. Trabalho de
Conclusédo de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana S&o
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RESUMO

O sistema carcerario brasileiro apresenta indicios de decadéncia, como
evidenciado, em seu apice, nos cenarios de horror das ultimas rebelibes em anos
recentes. Tais fatos, levantaram o clamor da sociedade e o debate juridico no
Brasil, no sentido de se buscar alternativas que solucionem a situacao caética
dos presidios. Este estudo de final de curso visa refletir acerca da privatizagéo
dos presidios como possivel instrumento de ressocializacdo do apenado e sua
reintegracdo a sociedade. Ora, esta € a finalidade maxima da aplicacéo da pena.
Ademais, o que também justifica tal reflexdo, ao se constatar que a desordem do
sistema prisional, se assenta sob a premissa de nao haver cumprido sua funcéo
ressocializadora. A partir da andlise comparada realizada entre dois modelos
distintos de parceria entre Estado e setor privado na administragdo prisional,
foram postos em tela a Associacdo de Protecdo aos Condenados (APC) e a
Parceria Publico-Privada (PPP). Dos quais foi apreendido que a APAC
apresentou uma resposta melhor através de menores indices de reincidéncia. A
metodologia empregada na construcao do presente pautou-se na utilizacdo dos
métodos historiografico e dedutivo. Como técnicas de pesquisa, optou-se pela

revisao de literatura sob o formato sistematico e a pesquisa bibliogréfica.

Palavras-Chaves: Sistema prisional falido; Privatizacdo; APAC e PPP



SILVA, Robson Ramos da. The privatization of the prison system as a means
to fulfill the resuscitizing function of the sentence. 78f. Completion of course
work. Bachelor's degree in law. Sdo Carlos Metropolitan College - FAMESC,
20109.

ABSTRACT

The Brazilian prison system shows signs of decadence, as evidenced at its apex
in the horror scenes of the last rebellions in recent years. These facts have raised
the clamor of society and the legal debate in Brazil, in the sense of seeking
alternatives that solve the chaotic situation of the prisons. This end-of-course
study aims to reflect on the privatization of prisons as a possible instrument for
resocialization of the victim and their reintegration into society. That is the ultimate
purpose of the penalty. In addition, what also justifies such reflection, when it is
verified that the disorder of the prison system, is based on the premise of not
having fulfilled its resocializadora function. Based on the comparative analysis
carried out between two distinct models of partnership between the State and the
private sector in prison administration, the Association for the Protection of the
Damned (APC) and the Public-Private Partnership (PPP) were screened. From
which it was learned that APAC presented a better response through lower
recurrence rates. The methodology used in the construction of the present was
based on the use of historiographic and deductive methods. As research
techniques, we opted for literature review under the systematic format and the

bibliographic research.

Keywords: Bankrupt prison system; Privatization; APAC and PPP
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INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro, de modo geral, tem sido alvo de grandes
discussbes. O fator que motiva constantes debates na seara juridica a esse
respeito, pode ser explicado pela faléncia da instituicdo penitenciaria. Fendémeno
gue ocorre ndo apenas no Brasil, mas também em diferentes paises. O sistema
prisional tem demonstrado que ndo estd cumprindo com exceléncia suas
funcBes. O proposito da utilizagdo do sistema prisional em tese, é punir 0s
detentos, sobretudo, com o objetivo de ressocializacdo. Lamentavelmente, ndo
€ 0 que vem acontecendo, pelo contrario quando um individuo é colocado em
uma priséo, sera submetido a condi¢des precarias como celas superlotadas, e
varias outras situagdes desumanas isso contribui para que em muitos casos, 0
individuo saia da prisdo apto a praticar crimes ainda piores e mais qualificados.

Diversos autores da ciéncia criminal, defendem que, o problema da
superlotacdo nos presidios brasileiros tem como causa uma esfera muito mais
abrangente do que apenas um problema estrutural das prisbes, como celas
apertadas para a quantidade de presos existentes. Para além da situacdo
estrutural caodtica, existe questdo intrinseca na base dessa conjuntura e que
possui complexidade inerente aos fatores preponderantes do cenario que se
apresenta.

A privatizacao do sistema prisional, em tese, seria uma possivel resposta
a problematica referida, defendida pelo setor privado da sociedade com a
proposta de ressocializar os presos. Através da parceria entre empresas e 0
Estado. Oferecendo instalagcbes mais adequadas, assisténcia necessaria, além
de possibilitar estudo e trabalho dentro do carcere, evitando-se assim o Ocio. A
fim de que, o ex-detento quando posto em liberdade, evitasse a reincidéncia.

A metodologia empregada na construcdo do presente pautou-se na
utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo. Como técnicas de pesquisa,
optou-se pela revisdo de literatura sob o formato sistematico e a pesquisa
bibliografica. O objetivo geral desta andlise € analisar a privatizacdo do sistema
penitencidrio, como mecanismo de ressocializacdo. Especificamente,

caracterizar a evolucao historica do sistema prisional, analisando o monopdélio



da execucdo penal em seus dispositivos legais, e examinar o instituto da
privatizagao, assim como sua efetiva execugdo em alguns casos. Diante desse
cenario, questionar se a privatizacdo do sistema prisional seria apta para
ressocializacao do preso.

A hipétese trabalhada neste estudo final de curso €, em decorréncia do
esfacelamento do sistema prisional publico e a ineficiéncia do Estado em
assegurar que os estabelecimentos prisionais alcancem a triplice dimensao da
pena, a privatizacdo se apresenta como uma alternativa capaz de atender a
necessidade de ressocializac&o e reinsercao do apenado em sociedade.

No primeiro capitulo é realizado um balango da evolugédo do sistema
prisional. Através da analise da vinganca privada e divina, como mecanismos de
punicao usados primitivamente no desenvolvimento da convivéncia humana em
sociedade, na historia do Direito Penal. Apés esse momento, € observada a
punicdo como monopdlio do Estado, em seguida, os sistemas prisionais na
contemporaneidade.

No segundo capitulo, passa-se a analise da Lei de Execucdo Penal,
através da realizacdo de um breve histérico do Direito Penal no Brasil. O Sistema
Punitivo a luz da legislacdo de execucao penal. E sua relagcdo com o regime de
trabalho dentro dos presidios. No terceiro capitulo, € abordada a privatizacéo do
sistema penitenciario, a luz do Direito Administrativo, quando se passa a
realizacdo de uma andlise comparada. Que suscita como € na pratica duas
formas diferentes de parceria entre Estado e setor privado na administragcéo de

prisdes. O modelo APAC e a Parceria Publico Privada, a PPP.
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1 A EVOLUCAO DO SISTEMA PRISIONAL

Neste primeiro capitulo é realizada uma analise bibliografica da evolugao
do sistema prisional. O art. 1° do Direito Penal determina “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal”’. (BRASIL,
1940). A partir deste pressuposto € realizada a andalise sob o ponto de vista
desde os primordios da relagdo do homem e a puni¢do antes da organizacao de
um compéndio de leis que abordem a classificacdo de crime e sua respectiva
penalizacao.

Posto isso, ainda neste capitulo, passa-se, entdo, a analise do
nascimento do sistema prisional contemporaneo, considerando a situacéo dos
presidios brasileiros atualmente e apontando a privatizagdo como possivel
caminho para a ressocializacdo do apenado. Seguir o rastro de uma historia das
prisbes, remonta desde a Roma Antiga com a constru¢ao da primeira Instituicao
Penal. Uma Casa de Corre¢cdo para menores incorrigiveis chamado Hospicio de
San Michel. Fontes eclesiasticas da ldade Média narram o inicio da pena de
reclusdo, sendo esta imposta aos monges faltosos em suas obrigacdes diarias.
A ideia da reclusdo monastica estava pautada na reconciliacdo com Deus.
(MESQUITA, 2012, p.1)

A reclusdo monastica praticada na ldade Média, inspirou a construcao
da primeira prisdo construida com o propdésito de reter criminosos. No periodo
de 1550 a 1552 em Londres denominada House of Correction. Contudo somente
em 1595 na Holanda surgiu a privacdo da liberdade como pena do Direito.
(MESQUITA, 2012, p.1). No Brasil existem distintas categorias de reclusdo e
imposicado de pena ao criminoso. A categorizagdo do sistema penal brasileiro
serve para que cada preso seja alojado de acordo com a sua pena. Porém com
o déficit de vagas, consequéncia da crise do sistema prisional, muitos sdo
deslocados conforme a disponibilidade de vagas. (MESQUITA, 2012, p.1)

Cleber Masson, define, “pena privativa de liberdade é a modalidade de
sancéo penal que retira do condenado seu direito de locomogao, em razao da
prisdo por tempo determinado” (MASSON, 2014, p. 666). O autor ainda tipifica

as formas de privacao da liberdade previstas na legislacédo brasileira, reclusdo e
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detencdo, relativas a crimes, previstas no Codigo Penal, art. 33, caput, e ainda
a prisdo simples relativa as contravencgdes penais. (LCP, art. 5.9, 1)

Em sua conceituacédo, Cleber Masson, define que como regime ou
sistema penitenciario entende-se, 0 meio pelo qual se efetiva o cumprimento da

pena privativa de liberdade.

O art. 33, 8 1.°, do Cddigo Penal elenca trés regimes: a) fechado:
a pena privativa de liberdade é executada em estabelecimento
de seguranca maxima ou média; b) semiaberto: a pena privativa
de liberdade é executada em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar; e c¢) aberto: a pena privativa de
liberdade ¢é executada em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (MASSON, 2014, p.666)

O juiz que determina a sentenca, € quem fixa o regime inicial da pena
privativa de liberdade. E em seu célculo caso haja concurso de crimes, considera
o total de penas impostas, conforme Cleber Masson. (2014, 667). Neste aspecto,
Soares (2017) pensa no sistema que julga e executa a penalidade ao infrator.
Ora, olhar apenas para a sociedade é eximir magistrados, legisladores e juristas
também de sua responsabilidade de refletir no ato juridico que gera a ordem de
prisdo, e na morosidade da justica em julgar e logo viabilizar o retorno desse
detento a sociedade sobrecarregando o sistema prisional.

Luigi Ferrajoli (2018), sobre a fixacdo da pena contribui afirmando que,
justificar a pena constitui-se em um problema classico do direito. Pois a
pretensdo punitiva pressupfe a ideia de um poder que é atribuido
exclusivamente ao Estado. Na perspectiva do autor ora mencionado, punir
constitui-se em agregar a uma violéncia ilegal, neste ponto representada pelo
delito, uma segunda violéncia, de natureza legal desta vez, a pena.
(FERRAJOLI, 2018, p. 29)

Luigi Ferrajoli (2018) traz a luz, ainda, a abordagem da doutrina
abolicionista, que considera o Direito Penal ilegitimo. Distinguindo-as das
doutrinas substitutivas, que em si preveem que a pena deveria ser abolida face
uma substituicdo da pena tradicional em troca de tratamentos pedagdgicos
institucionalizados na visao do autor. (FERRAJOLI, 2018, p. 30)
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Ferrajoli (2018) argumenta que para alguns autores os delitos teriam
causas isoladas, onde a transgressdo seria motivada por um momento de

rebelido de causas sociais patoldgicas.

O abolicionismo radical € uma posicao limite, que acredita na
injustificativa tanto da existéncia das penas, como de qualquer
tipo de proibicdo em si e de julgamentos penais. Com expoente
Unico no abolicionismo anarquico de Stirner, esta corrente,
basicamente, desvaloriza quaisquer ordens ou regras, sejam
elas juridicas ou morais e valoriza a transgressdo como algo
inerente ao homem. Ja o abolicionismo holistico, uma corrente
gue obteve maior difusdo, limita-se a defender a abolicdo da
pena enquanto medida juridica e aflitiva, vislumbrando a sua
substituicdo por formas de controle ndo juridicas, mas sim
morais e/ou sociais (FERRAJOLI, 2018, p. 30)

Posto isso, 0 autor, realiza sua critica a respeito de dois grandes defeitos
dessa abordagem em sua visdo. Ora, a sociedade que aceitar esse tipo de
proposta, tornar-se-ia uma sociedade selvagem pelos radicais, ou uma
sociedade disciplinar holistica. (FERRAJOLI, 2018, p. 30)

Neste debate tedrico bibliografico proposto é possivel apreender que
desde a criacdo de instituicdes prisionais corretivas na histéria humana, existe a
necessidade de trazer a tona sua funcdo na execucdo da pena. Falar em
superlotacdo de presidios hoje no Brasil, esta intrinsecamente ligado a pratica
legal penal e a andlise de suas doutrinas e de seus instrumentos, se faz
necessaria para, refletir sobre a possivel solucdo para encontrar o caminho da

ressocializacdo do apenado e sua reinsercéo na sociedade.

1.1 A PUNICAO COMO VINGANCA PRIVADA E DIVINA

E consenso que, na histdria da humanidade, o0 homem aprendeu a viver
numa societas criminis. E o jus puniendi do qual o Estado € o Unico detentor
hoje, ndo seria necessario caso a integridade fisica e material de todo individuo
fosse assegurada. (PACHECO, 2007, p. 1). No estudo da Evolucdo da Historia
do Direito Penal, a origem é classificada como dada em tempos remotos, em que
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o Periodo da Vinganca é dividido em trés fases: da vinganca privada, da
vinganga divina e da vinganga publica. O Periodo da Vinganga segundo alguns
doutrinadores perdura até meados do século XVIII. (PACHECO, 2007, p. 1)

A fase da vinganca privada € caracterizada como um momento da
histéria da humanidade em que as ofensas sofridas funcionavam sem
proporcionalidades dotados de uma caracteristica natural e instintiva.
(PACHECO, 2007, p.1). Segundo Eliane Pacheco, o Direito Penal nasceu com
o objetivo de assegurar o direito de todo individuo dentro da sociedade, ao definir
0 que € crime, através da Lei, e sua respectiva puni¢do. (PACHECO, 2007, pg.
1). Sobre o chamado Periodo de Vinganca conhecida como Vinganca Divina, ao
autor Cezar Bitencourt, terd em si a caracteristica de punir o infrator a fim de,
receber o perdao divino, ofendido pelo crime. (BITENCOURT, 2018)

Na andlise de Desirre Higa (2016), na atualidade brasileira houve um
retrocesso a vinganga privada. De acordo com Maria Helena Diniz, desde os
primordios, as civilizagdes humanas ndo possuiam a ideia de culpa. Nado havia
regras ou sancdes. O gque havia era vinganca coletiva ou privada causada por
uma ofensa. (DINIZ, 2005, pg.11, apud HIGA, 2016).

Vinganca privada conforme a definicdo da autora, se caracterizava por
uma agao conjunta, um grupo de pessoas contra o agressor pela ofensa. De
acordo com Eliana Pacheco a vinganca privada constitui-se como uma realidade
sociologica e ndo como uma instituicéo juridica. (DINIZ, 2005, p.11, apud HIGA,
2016). Desirre Higa afirma que Gianpaolo Smanio (2012) e Humberto Fabretti
(2012), também, possuem a perspectiva de que nesse momento em que
prevalecia a vinganca privada possuia um caréater pessoal.

O principio de Talido, dentro da vinganca privada, trouxe a perspectiva
da proporcionalidade. “Olho por olho, dente por dente”. O cédigo de Hamurabi,
o Livro de Exodo e a Lei das Xl Tabuas s&o exemplos de fontes desse periodo.
(BITENCOURT, 2018, p. 113). Ao contrario do que se possa supor, 0 texto
biblico contido no livro de Levitico, “Todo aquele que fere mortalmente um
homem sera morto”, deu origem a pratica do “olho por olho, e dente por dente”.
Contudo, nédo originou o conceito de Vinganca Divina. (BITENCOURT, 2018,
p.1130)
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Os doutrinadores entendem que a vinganca divina faz parte do periodo
da vinganca na evolucao historica do Direito Penal. As sociedades primitivas
viam sinais da natureza como a comunicacao da vontade divina com o homem.
Através dessa vontade divina 0 homem passou a interpretar que contrariar essa
vontade era passivel da puni¢do. (BITENCOURT, 2018, p.112)

Os sacerdotes eram os aplicadores da pena que via de regra, praticavam
a punicao a fim de acalmar a vinganca divina contra os delitos dos homens.
(BITENCOURT, 2018, p.112). Como fontes da Vinganca Divina, € possivel
encontrar o Cédigo de Manu (india), o Pentateuco (Israel), Avesta (Pérsia), os
Cinco Livros no Egito Antigo, Livro das Cinco Penas na China entre outros.
(BITENCOURT, 2018, p.112).

Com o advento na historia da sociedade humana, a organizacéo social
trouxe o fortalecimento da centralizacdo do poder nas maos de uma Unica figura.
A figura do rei, a formagdo do Estado, transforma a vinganca coletiva em
vinganca publica. Sobre isso, Maria Helena Diniz (2011, p.11) afirma que o
“Estado passou a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos prejuizos,
obrigando a vitima a aceitar a composi¢ao ao invés de se vingar’. Neste sentido,
tendo como fundamento o ensinamento dos renomados doutrinadores ja
mencionados no presente trabalho académico, somente € possivel falar em pena
apos o nascimento da vinganca publica. (DINIZ, 2005, p.11)

Com a evolucao do Estado, este passa a ser detentor do monopdlio da
violéncia, s6 o Estado pode criar leis que definam os crimes. Portanto € possivel
entender que a pena praticada hoje ndo pode ser confundida com a vinganca
privada praticada no passado. (HIGA, 2016, p.1). A pena é necessaria para
enfrentar a criminalidade e assegurar o direito a vida e aos bens materiais. Este
€ o ponto crucial onde nasce o Direito Penal. (HIGA, 2016, p.1). Desta feita, o
Direito Penal, com a funcdo que é conhecida hoje, possui sua origem nas ideias
iluministas do século XVIII. Houve, assim da funcédo do Direito Penal como a
protecdo dos direitos. Hoje, a pena visa a ressocializacdo do condenado. (HIGA,
2016, p.1)
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1.2 A PUNICAO COMO MONOPOLIO ESTATAL

Eliana Pacheco afirma que apds o desenvolvimento mais organizado da
sociedade surge um evento que acaba por descaracterizar a evidencia de reacéo
natural e instrutiva humana como preponderante das puni¢des. (PACHECO,
2007, p. 2). Com o desenvolvimento do poder politico € erguida no seio de uma
sociedade, a figura do chefe ou de uma assembleia. De modo que o ofendido ou
0s sacerdotes, passam a ndo serem mais os aplicadores da pena, o Rei toma
esse lugar. (PACHECO, 2007, p. 2)

Neste momento, destaca-se que a pena perde sua identidade religiosa
e se transforma em sancdo imposta por uma autoridade publica. O Estado. E
somente apés a formacéo do Estado se possibilita a estruturacdo de um corpo
de leis como o do Direito Penal. (PACHECO, 2007, p. 2). Até o século XVIII,
segundo Bitencourt (2018), as caracteristicas na legislacdo criminal na Europa
possuiam um rigor muito grande. A contrapartida de alguns pensadores foi
contestar as penalizacdes de carater cruel e rigoroso censurando a legislacao

penal vigente.

O Direito era um instrumento gerador de privilégios, o que
permitia aos juizes, dentro do mais desmedido arbitrio, julgar os
homens de acordo com a sua condicdo social. Inclusive os
criminalistas mais famosos da época defendiam em suas obras
procedimentos e instituicdes que respondiam a dureza de um
rigoroso sistema repressivo. (BITENCOURT, 2018, p. 125)

Esse movimento denominado Illuminismo através de correntes
humanitarias e filosoéficas, acrescenta Bitencourt, defendia a liberdade dos
homens e enaltecia os principios de dignidade do individuo. (BITENCOURT,
2018, p. 125). Voltaire, Montesquieu e Rousseau foram os iluministas que mais
defenderam que a pena deveria ser proporcional ao crime. Para tanto, deveria
levar em consideracao as circunstancias em que o delinquente se encontrava,
guestionando seu grau de malicia durante o crime cometido. Os filésofos,
acreditavam que a pena deveria ser mais eficaz sobre o espirito dos homens do

gue sobre seu corpo. Estes principais iluministas, inspiraram importantes autores
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do Direito Penal como Cesare Beccaria, Howard e Bentham, seguidos por
Montesinos, Ladirzabal e Conception Arenal. (BITENCOURT, 2018, p. 126)
Destes autores citados acima, Cesare Beccaria se destaca em sua
contribuicdo para o Direito Penal na atualidade. Conforme Bitencourt, Beccaria
constréi um sistema criminal que busca substituir o sistema anterior desumano,
confuso, impreciso e abusivo. Seu livro possuia uma leitura facil que alcancava
a populacao e obtinha o apoio da opinido publica. (BITENCOURT, 2018, p. 127).
Bitencourt afirma que o livro de Cesare Beccaria publicado em 1764, preparou
caminho para o perfl do compéndio de leis penais usados hoje e no
amadurecimento do caminho da reforma penal. (BITENCOURT, 2018, p. 127).
Cesare Beccaria se inspirava nas ideias contratualistas, e defendia que
a pena deveria servir como exemplo para o futuro, e ndo como vinganca do
passado do criminoso “é melhor prevenir delitos que castiga-los”. Dessa forma
Beccaria acreditava que a proporcionalidade da pena e sua humanizagéo seriam
o melhor caminho para subordinar o justo ao atil. (BITENCOURT, 2018, p. 128).
Beccaria restringiu suas contribuicdes a seara do Direito Penal. Além disso,

contribuiu, também, para o processo da humanizacao e racionalizacao da pena:

Ndo renuncia a ideia de que a prisdo tem um
sentido punitivo e sancionador, mas ja insinua uma finalidade
reformadora da pena privativa de liberdade. Os principios
reabilitadores ou ressocializadores da pena tém como
antecedente importante os delineamentos de Beccaria, ja que a
humanizacdo do Direito Penal e da pena sdo um requisito
indispensavel. As ideias expostas por Beccaria, em seus
aspectos fundamentais, ndo perderam vigéncia, tanto sob o
ponto de vista juridico como criminologico. Muitos dos
problemas que suscitou continuam sem  solugéo.
(BITENCOURT, 2018, p. 129)

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, viveu em Mildo no século XVIII,
onde escreveu sua obra Dos delitos e das penas, inspirado nas injusticas de
processos criminais de sua época. Cesare Beccaria aliou a filosofia francesa as
leis penais de sua época. (BECCARIA, 2001, p.4). O proprio Beccaria fora
enviado ao carcere por causa de seu pai. Apds sua saida, passou a contestar a

desproporcionalidade entre os delitos e as penas. Publicou seu livro
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secretamente, para evitar possiveis retaliagdes. A ideia era expor publicamente
seu protesto contra os julgamentos secretos. (SILVEIRA, 2018, p. 1)

Beccaria, ainda, sustenta que, as penas deveriam ser impostas de igual
modo, tanto ao rico quanto ao pobre, caso tenham cometido 0s mesmos crimes.
Justificando sua ideia sobre o principio da igualdade sobre a lei pela primeira
vez. Contudo, estabelece um limite entre a justi¢ca divina e a justica humana. Em
suma, condenando o pseudodireito de vinganca, justificado através do jus
puniendi e a utilidade social. O autor, também, considerava sem necessidade a
pena de morte, bem como apregoava a separacao entre o Poder Legislativo e o
Poder Judiciario. (SILVEIRA, 2018, p.1)

Beccaria passa entdo, em sua obra, a analisar o codigo de leis que
denominava “producao monstruosa dos séculos mais barbaros”. Para ele a
justica divina e a justica natural humana, seriam constantes e invariaveis. Sobre

a penalidade publica escreve:

Mas, a justica humana, ou, se quiser, a justica politica, ndo
sendo mais do que uma relacdo estabelecida entre uma agéo e
0 estado variavel da sociedade, também pode variar, a medida
gue essa acgdo se torne vantajosa ou necessdaria ao estado
social. S6 se pode determinar bem a natureza dessa justica
examinando com atencdo as relagbes complicadas das
inconstantes combinacbes que governam 0s homens.
(BECCARIA, 2001, p.4)

O autor italiano, defende a ideia, de que a falta de igualdade social causa
a miséria. A concentracdo das riquezas nas maos de poucos, e em contrapartida
a maioria € legada a pobreza. Em sua visdo, leva aquele que passa por
necessidade a se corromper. (BECCARIA, 2001, p.7). Defendia também a ideia
gue nao havia moral politica que pudesse proporcionar a sociedade qualquer
vantagem que nado pudesse vir do préprio coracao humano. (BECCARIA, 2001,
p.9)

E, ainda, acrescenta que cada homem da sociedade teve que abrir méao
de uma parte de sua liberdade para que pudesse somente assim, construir o

direito de punir. E aquilo que passasse disso, como 0 caso das penas que
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ultrapassassem a necessidade de conservar a seguranca de todos, seriam
injustas por natureza. (BECCARIA, 2001, p.10)

A primeira conseqiéncia desses principios € que sé as leis
podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis
penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social.
(BECCARIA, 2001, p.10)

Cesare Beccaria se inspirava nas ideias contratualistas, assim como
defendia que a pena deveria servir como exemplo para o futuro, e ndo como
vinganga do passado do criminoso “é melhor prevenir delitos que castiga-los”.
Dessa forma, Beccaria acreditava que a proporcionalidade da pena e sua
humanizacdo seriam o melhor caminho para subordinar o justo ao «util.
(BITENCOURT, 2018, p. 128). Beccaria restringiu suas contribuicdes a seara do
Direito Penal. Mas ainda contribuiu também para o processo da humanizacao e
racionalizacdo da pena:

Ndo renuncia a ideia de que a prisdo tem um
sentido punitivo e sancionador, mas ja insinua uma finalidade
reformadora da pena privativa de liberdade. Os principios
reabilitadores ou ressocializadores da pena tém como
antecedente importante os delineamentos de Beccaria, ja que a
humanizacdo do Direito Penal e da pena sdo um requisito
indispensavel. As ideias expostas por Beccaria, em seus
aspectos fundamentais, ndo perderam vigéncia, tanto sob o
ponto de vista juridico como criminol6gico. Muitos dos
problemas que suscitou continuam sem  solucgdo.
(BITENCOURT, 2018, p. 129)

Warley Belo (2018), afirma que nao era original de Beccaria um
pensamento humanista da legislacéo penal. Em seu argumento, Belo, afirma que
o diferencial de Beccaria era falar claramente, influenciando a opinido publica.
Isso possibilitou o protesto por reformas nas leis penais. (BELO, 2018, p.1).
Beccaria reclamou veementemente pela separacéo entre Igreja e Estado, com o
fim de separar a religido, do direito. Considerava também que nas prisdes ndo
deveria prevalecer os maus tratos aos apenados, atraves da sujeira e da fome.

Segundo Warley Belo (2018), o autor italiano viu, na peniténcia catélica punitiva,
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uma pena privativa de liberdade que poderia substituir as penas que visavam
punir o corpo do apenado. Apds sua publicacao, o livro Dos delitos e das penas
foi incluido no Index da Igreja Catdlica, posteriormente seus pensamentos foram
transformados em Declaracéo dos direitos do homem e do cidadao, acabou por
influenciar Constituicdes e Cddigos Penais no mundo ocidental (BELO, 2018,
p.1)

A contribuicdo de Cesare Beccaria (1978) traz a luz o principio da
legalidade para esta analise. Segundo o autor José Filho (2018), Beccaria (1978)
afirma que as leis devem ser abstratas e genéricas, ndo sendo conveniente que
as mesmas sejam casuisticas. Beccaria (1978) também defendia que as leis ndo
deveriam ser obscuras. Possibilitando ao homem do povo compreender o exato
alcance da norma, diz José Filho (2018). Com o fim de evitar a infracao das leis
e a sua consequente penalizacdo. Segundo o autor José Filho (2018), Beccaria

(1978) ainda acrescenta:

[...] afinalidade da pena nédo é o de atormentar e afligir a um ser
sensivel, nem o de desfazer um crime ja cometido ” (§ XV, Da
suavidade das penas) O autor defende a ideia de que a pena
deve ter um carater preventivo, de evitar que outros, ou que o
mesmo delinquente, se encoraje diante da impunidade a praticar
outro delito. (NABUCO FILHO, 2018, p.1)

Outra importante colaboracéo do autor italiano, segundo o jurista José
Filho (2018), € a reflexdo sobre a estruturacéo das leis penais. Ao defender em
seu argumento que nenhuma lei que ndo possua forca o suficiente para vigorar
deve ser promulgada. Para o que se deve evitar as leis inateis. Pois 0 unico freio
gue se possa assegurar o cumprimento das leis ndo é a crueldade da pena, mas
sim a certeza de sua aplicagdo. (NABUCO FILHO, 2018, p. 1)

Para Nabuco Filho (2018), Beccaria (1978), ainda, afasta sumariamente
qualquer ideia vindicativa, a fim de que a utilidade da lei seja incontestavel. Para

tanto, o autor vale-se apenas do utilitarismo. A pena deve ter um fim definido.

A obra de Beccaria (1978) representa todo um movimento
intelectual que ndo mais aceitava um sistema destituido de
racionalidade. Seu livro foi de suma relevancia para
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desestruturar o sistema penal entdo vigente, foi uma obra
politica de grande repercussao, na qual se demonstrou que o
sistema penal deve ter como critério a utilidade, renegando toda
forma de violéncia institucional que n&o seja Util e necesséria.
(NABUCO FILHO, 2018, p.1)

Caracterizado com o fim de prevencado geral e especial, e para atingir
esse objetivo, € necessério que a pena seja Util e necesséaria. Nabuco Filho
(2018), ainda, aponta sobre a obra “Dos delitos e das penas” de Cesare Beccaria
(1978), afirmando que existe a necessidade de se ter a perspectiva entre a
proporcionalidade da pena e o crime. Para que o sistema penal ndo incorra na
pratica da falta de proporcionalidade entre crimes mais graves e delitos menos
graves equiparando a penalizacdo de ambos.

Oswaldo Marques (2011), ainda acrescenta com sua perspectiva a
caracteristica liberal dos escritos de Beccaria sobre a legislacédo penal. Marques
pontua, que, na analise de Michel Foucault (2008), Beccaria fora inspirado pela
formacdo em economia que possuia, para adotar os principios de utilidade e
necessidade que defendia sobre o carater punitivo. Sob essa O6tica, o autor
italiano, defendia que o prazo minimo e necessario para a prisdo cautelar era
somente para impedir a fuga. A contradicao entre crime e sanc¢dao feria o proprio
contrato social. (MARQUES, 2011, 73).

Segundo icaro Coelho, que descreve a teoria do jurista argentino
Eugenio Raul Zaffaroni e sua Teoria da co-culpabilidade, a reponsabilidade do
individuo infrator deveria ser compartilhada em dadas circunstancias, como o
Estado e a sociedade. Ora, tal afirmacéao se baseia sob a premissa de que ambos
concorrem na reponsabilidade de inimeras falhas identificada sistematicamente
na estrutura publica que o Estado se propde a realizar e falha. (COELHO, 2016,
p.4)

icaro Coelho (2016), ainda, acrescenta que se faz inevitavel a
comparacao entre a Teoria da Culpabilidade e a Criminologia. E conclui que
vertentes do direito que analisam as teorias criminolégicas buscam propor a
explicagéo de que os motivos que levam a pessoa a se tornar um infrator, reside
no ambito sociolégico, e no comportamento da sociedade frente o criminoso.

Neste aspecto, a relacdo entre sociedade e delinquente é latente. Para tanto ndo
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se deve negligenciar o fato, de que, analisar o problema da criminalidade, n&o
exime a necessidade de compreender as razbes que levam o individuo a
cometer o crime. Dentro desta perspectiva, € possivel entender que o Estado e
a sociedade fecham os olhos para o fato de que muitas politicas governamentais
s6 funcionam em tese. Sem, contudo, efetivamente se traduzirem em bens e
servigos, garantias a sociedade previstas até mesmo na Constituicdo. Dessa
lacuna deixada pelo Estado advém a acentuada desigualdade social vista em
nossa sociedade hoje. (COELHO, 2016, p.7)

1.3 OS SISTEMAS PRISIONAIS CONTEMPORANEOS

A reflexdo abordada no item anterior, a respeito da contribuicdo de
Cesare Beccaria, sobre a necessidade da proporcionalidade entre o delito e a
pena, pde em tela a relacdo entre a aplicacdo da pena e o sistema prisional.
Segundo Damasio de Jesus (2014), a pena, € a sancao imposta pelo Estado
fruto de acao penal, decorrente de ato ilicito, o qual fere um bem juridico. A
finalidade da lei é evitar novos delitos. E retribuir a ameaca de um mal contra o
autor de uma infracao penal. As modalidades de penas previstas hoje no Cddigo
Penal, sdo, pena privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa. (JESUS,
2014, p.184)

O Cabdigo Penal prevé trés espécies de regimes penitenciarios:
1°) fechado; 2° semiaberto; e 3°) aberto. Considera-se regime
fechado a execucdo da pena privativa de liberdade em
estabelecimento de seguranca méaxima ou média (81°a). No
regime semiaberto, a execucdo da pena se faz em colbnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar (al. b). No regime
aberto, a execucdo da pena ocorre em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (al. c). As penas privativas de
liberdade séo duas: 12) recluséo; 22) detencéo (art. 33, caput). A
pena de reclusédo deve ser cumprida em regime: 1°) fechado; ou
2°) semiaberto; ou 3°) aberto (art. 33, caput, 12 parte). A pena de
detencdo deve ser cumprida em regime semiaberto ou aberto,
salvo a necessidade de transferéncia para regime fechado (art.
33, caput, 22 parte) (JESUS, 2014, p.188)
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O inglés John Howard inspirou uma corrente que defendia a construcao
de penitencidrias e que se preocupava em construir estabelecimentos
apropriados para o cumprimento da pena restritiva da liberdade. (BITENCOURT,
2018, p. 130)

Suas ideias tiveram uma importancia extraordinaria,
considerando-se 0 conceito predominantemente vindicativo e
retribuitvo que se tinha, em seu tempo, sobre a
pena e seu fundamento. Howard teve especial importancia no
longo processo de humanizacéo e racionalizacdo das penas”.
(BITENCOURT, 2018, p. 130)

John Howard ao tomar conhecimento do estado das penitenciarias
inglesas no contexto da emergente sociedade industrial, cadtica e inadequada
para punir e recuperar o apenado, idealizou um conceito de classificacdo de trés
tipos de condenados. (BITENCOURT, 2018, p. 130)

Os processados, que deveriam ser submetidos a um regime especial, a
prisio ndo servia como castigo, mas sim como meio de seguranca. Os
condenados que deveriam cumprir a pena conforme a sentenca. Além de
defender que as mulheres ficassem separadas dos homens, assim como 0s
jovens delinquentes. Tais apontamentos ainda sd0 necessarios no sistema
penitenciario atual. Na visdo de Bitencourt, o critério de John Howard ainda é
pertinente. (BITENCOURT, 2018, p. 130)

Jeremy Bentham, autor inglés que expds suas ideias acerca do
cumprimento das penas, ainda € vigente nos dias atuais. A perspectiva de
Jeremy Bentham é buscar um controle social metodolégico acerca do
comportamento humano, seguindo um critério ético. Sua inspiracdo € o
utilitarismo, onde um ato s6 € considerado util se alcancar beneficio, vantagem,
prazer, bem-estar e se serve para prevenir a dor. (BITENCOURT, 2018, p. 131)

Bentham também foi o idealizador do Pandptico, e o primeiro autor a
pensar na importancia da arquitetura penitenciaria. E possuia em mente a ideia

de que o fim principal da pena deveria ser prevenir os delitos:

[..] o neg6cio passado ndo é mais problema, mas o
futuro é infinito: o delito passado ndo afeta mais que a um
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individuo, mas os delitos futuros podem afetar a todos. Em
muitos casos é impossivel remediar o mal cometido, mas
sempre se pode tirar a vontade de fazer mal, porque por maior
gue seja o proveito de um delito sempre pode ser maior o mal
da pena” ((BENTHAM, 1834, p. 288 apud BITENCOURT, 2018,
p. 132)

Assertivamente, Bentham, sugeria que as prisées nao deveriam ser
ambientes de ociosidade, e ndo deveriam possuir um ambiente de condi¢cfes
inadequadas. Dessa forma se evitaria que os apenados saissem dali para
voltarem outra vez ao delito submetidos pelo aguilhdo da miséria. (BENTHAM,
1834, p. 288 apud BITENCOURT, 2018, p. 132)

Bitencourt aponta que Jeremy Bentham em seus registros datados do
século XIX, previam uma pratica vista nos dias atuais conhecida como cultura
carceréaria. (BITENCOURT, 2018, p. 132). Bentham define que as opinides sdo
influenciadas pelas pessoas que nos cercam. E observa, com isso, que 0s
homens encarcerados acabam por assimilar os habitos e costumes dos piores
infratores. Sendo assim, acabam assimilando um consentimento tacito e
imperceptivel, pois os piores delinquentes possuem suas proéprias leis. Os mais
depravados e maldosos sdo os mais temidos e respeitados dentro da cultura
prisional, na visdo de Bentham, os que mais influenciam os demais presos.
(BITENCOURT, 2018, p. 132)

Ao idealizar o pandptico, Jeremy Bentham assim o descreve:

Uma casa de Peniténcia, segundo o plano que lhes proponho,
deveria ser um edificio circular, ou melhor dizendo, dois edificios
encaixados um no outro. Os quartos dos presos formariam o
edificio da circunferéncia com seis andares e podemos imaginar
esses quartos com umas pequenas celas abertas pela parte
interna, porque uma grade de ferro bastante larga os deixa
inteiramente a vista. Uma galeria em cada andar serve para a
comunicacao e cada pequena cela tem uma porta que se abre
para a galeria. Uma torre ocupa o centro e esta € o lugar dos
inspetores: mas a torre ndo esta dividida em mais do que trés
andares, porque esta disposta de forma que cada um domine
plenamente dois andares de celas. A torre de inspecao esta
também rodeada de uma galeria coberta com uma gelosia
transparente que permite ao inspetor registrar todas as celas
sem ser visto. Com uma simples olhada vé um terco dos presos,
e movimentando-se em um pequeno espaco pode ver a todos
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em um minuto. Embora ausente a sensacdo da sua presenca €
tdo eficaz como se estivesse presente...Todo o edificio € como
uma colmeia, cujas pequenas cavidades podem ser vistas todas
desde um ponto central. O inspetor invisivel reina como um
espirito. (BENTHAM, 1834, 288 apud BITENCOURT, 2018, 132)

Abaixo, o modelo proposto por Jeremy Bentham:

b e — -

Figura 01. Pandptico de Jeremy Benthan. Fonte: “Situacion Laboral en el Pandptico Nacional de
San Pedro Ciudad de La Paz”.

Michel Foucault (2008) traz a perspectiva da histdria da punicdo dos
crimes. Suas inferéncias sdo amplamente citadas por estudiosos do tema. Dada
a consideracdo da natureza do Estado e seu dominio sobre o corpo do apenado.
O autor observa ainda que em qualquer sociedade o corpo esta preso
entranhado a poderes que lhe impdem limitacGes, proibicbes e obrigacbes
(FOUCAULT, 2008, p. 142)

Os estudos desenvolvidos por Foucault (2008) apontam os processos

disciplinares impostos ao infrator das leis, embora existissem ha muito tempo,
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somente a partir dos séculos XVII e XVIII se tornaram formulas gerais de
dominacéo. O controle dos minimos detalhes se d& através das minucias dos
regulamentos, o olhar frequente das inspecdes, onde reside o controle das
minimas parcelas da vida e do corpo do apenado. Para se obter um bom
adestramento, Foucault (2008), pontua a arte da “correta disciplina”. Pois sua
maior capacidade é adestrar ao invés de se apropriar e retirar.

O panoptismo, idealizado por Jeremy Benthan, é citado por Foucault
(2008) como o ideal do conceito de vigilancia e consequente punicdo do
apenado. O autor avalia que as instituicdes panodpticas determinavam o fim das
grades, das correntes, das fechaduras pesadas, bastando que as separagdes
sejam nitidas e as aberturas bem distribuidas. Uma espécie de dispositivo
funcional que deve melhorar o exercicio do poder, tornando-o mais rapido, mais
leve, mais eficaz. O panoptismo é para Foucault o principio geral de uma nova
“anatomia politica”, cujo objeto e fim ndo s&o a relagédo de soberania, mas as
relac@es de disciplina. (FOUCAULT, 2008, p. 120)

Cezar Bitencourt (2018), narra que 0s primeiros sistemas penitenciarios
nasceram nos Estados Unidos. A primeira prisdo norte americana foi construida
pelos Quackers 1776, construida na Filadélfia e influenciada por Benjamin
Franklin inspirado pelo anteriormente citado John Howard, no que tange ao
isolamento do preso, uma das caracteristicas mais acentuadas do sistema
celular. (BITENCOURT, 2018, p.242). Tais costumes, embora, hoje, possam
parecer tdo distantes da realidade, foram inspirados nas ideias de Cesar
Beccaria e John Howard, sob a premissa do utilitarismo. (BITENCOURT, 2018,
p.242)

Foi construida em Auburn a prisdo em 1816, destinando uma parte de
sua edificagéo ao isolamento. E o regime de recebimento dos presos respeitava
trés categorias: 12 composta pelos mais velhos e persistentes infratores. Aos
mesmos era destinado um isolamento continuo. 22 destinada aos menos
incorrigiveis. Sendo isolados apenas trés dias na semana, e possuiam também
autorizacdo para trabalhar. 32 esta categoria era conferida aqueles que
possuiam maior possiblidade de recuperacdo. Ao quais o isolamento era apenas
a noite, e podiam trabalhar juntos durante o dia. (BITENCOURT, 2018, p.242)



26

O sistema de isolamento foi substituido pela politica de adotar o trabalho
em conjunto em siléncio absoluto e o confinamento somente a noite. Essa
tornou-se a maior caracteristica do sistema auburniano, a superacao da ideia do
isolamento absoluto, pela adocdo do trabalho e o siléncio rigoroso.
(BITENCOURT, 2018, p.242). Outro aspecto que a experiéncia em Auburn pode

contribuir, segundo Bitencourt, foi:

A importancia dada a disciplina deve-se, em parte, ao fato de
gue o silent system acolhe, em seus pontos, estilo de vida militar.
A razdo é simples: a nova instituicdo necessita organizar e gerir
uma vida coletiva complexa. A influéncia da disciplina e da
mentalidade militar tem sido uma constante nas prisbes, desde
sua origem. Insiste-se na necessidade de as prisbes nao
adotarem uma mentalidade castrense, embora persista essa
influéncia nos sistemas penitenciarios de muitos paises,
especialmente no Brasil. (BITENCOURT, 2018, p. 248)

Cezar Bitencourt, ainda acrescenta que tais experiéncias contribuem
para a analise do sistema prisional. Ora, apds experiéncias como essas, mesmo
com suas tentativas e falhas, impdem-se definitivamente a pena privativa de
liberdade ao longo do século XIX. (BITENCOURT, 2018, p. 248). Ao abandonar-
se o sistema de isolamento e o sistema auburniano, o sistema progressivo foi

adotado:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de
duragdo da condenacdo em periodos, ampliando-se em cada
um os privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com
sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspecto importante é o fato de possibilitar ao
recluso reincorporar-se a sociedade antes do término da
condenacao. A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado
pretende constituir um estimulo a boa conduta e a adesao do
recluso ao regime aplicado, e, de outro, pretende que este
regime, em razdo da boa disposi¢céo animica do interno, consiga
paulatinamente sua reforma moral e a preparacao para a futura
vida em sociedade (BITENCOURT, 2018, p. 250)

O ponto positivo do sistema progressivo € que ele inaugura a vontade
do recluso, além de diminuir o rigor da pena. Possibilitando um avanco

consideravel no conceito do sistema prisional. (BITENCOURT, 2018, p. 242).
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Bitencourt, em sua explicacdo, exalta ainda o Sistema de Montesinos criado pelo
coronel Manuel Montesinos e Molina no presidio em Valencia na Espanha.
Aludido sistema possuia caracteristicas que favoreciam alcancar efetivamente
uma direcdo humanitaria do centro penal. (BITENCOURT, 2018, p. 255). Entre
diversos pontos positivos, segundo o autor, encontram-se uma poderosa forca
de vontade e a capacidade de influenciar o espirito dos presos. Baseado na
relacdo de lideranca e forca de vontade, conseguiam disciplinar os reclusos, ndo
pelo castigo, mas pela autoridade moral. (BITENCOURT, 2018, p.256)

Essa técnica inaugura uma interessante perspectiva, do principio do
poder disciplinar racional. Ora, Montesinos deu importancia as relagdes de
sentimento de confianca e estimulo. Sendo assim, buscava-se construir no
recluso uma autoconsciéncia, logo, baseava-se no conceito de possuir uma firme
esperanca na recuperacdo do apenado. Para tanto, buscou reorientar sem
converter-se em ingenuidade, mas buscando equilibrar o exercicio da autoridade
e a atitude pedagdgica. (BITENCOURT, 2018, p.256)

Embora seja possivel ver que a sociedade muitas vezes se encontre
dividida com relacdo aos direitos humanos dos presos. Nos ultimos tempos, tem
se observado um consideravel aumento da consciéncia moral da sociedade com

relacdo ao tema supramencionado.

Um bom exemplo desse processo € o interesse da ONU pelos
problemas penitenciarios, chegando inclusive a estabelecer as
famosas Regras Minimas para o tratamento dos reclusos
(Genebra, 1955). Também vale a pena citar os distintos pactos
sobre direitos humanos, sendo os mais importantes: Declaracédo
Americana de Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948);
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Paris, 1948);
Convencgédo Europeia para a Garantia dos Direitos Humanos
(1950); Pactos de Direitos Civis e Politicos, assim como de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nac¢des Unidas
(Nova York, 1966), e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Sdo José, 1969). Outro exemplo da crescente
importancia dos direitos humanos, embora pouco respeitados,
especialmente em relacdo a pena de prisdo, vale a pena citar, é
o trabalho da Anistia Internacional. (BITENCOURT, 2018, p.258)

Na préatica, a crescente conscientizagdo cria um cenario de

guestionamentos mais rigorosos entre a pratica e a teoria da pena privativa de
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liberdade. Esse tipo de conscientizacdo da sociedade traz uma maior
contribuicdo para o debate sobre a crise do sistema prisional brasileiro. No Brasil,
hoje, sobre a questédo prisional, o promotor de justica Rogério Greco (2011)
sustenta que, a priori, parece que a sociedade ndo concorda com a
ressocializacdo do preso. Assim faz com iSso que 0 mesmo carregue o estigma
da condenacdo como entrave ao convivio com a sociedade. Ao afirmar isso, o
autor traz a reflexdo o papel da coercao social sobre o individuo que entra num
sistema prisional falido e sai pior do que seu estado inicial uma vez que também
nao recebe o0 apoio necessario a sua recuperacao social (GRECO, 2011, p.443).

Rogério Greco (2016), também, defende a ideia que os agentes publicos
ndo devem ver como uma vitéria aumentar o nimero de vagas no sistema
prisional, mas assevera que a superlotacdo dos presidios brasileiros é
consequéncia da ma distribuicdo de renda em nosso pais. De maneira que se
houvesse um aumento do numero de vagas de trabalho para a populacédo se
evitaria a grande quantidade de infratores superlotando presidios. (GRECO,
2016, p.166)

E ainda acrescenta que o problema da superlotacdo por fim € um
problema social. E que a corrup¢éo que abrange as camadas politicas em nosso
pais, agravam ainda mais essa situacdo. Pois observa que, em paises que
possuem um indice baixo de prisGes, € onde o Estado cumpre com suas fun¢ées
sociais. (GRECO, 2016, p.166)

Rogerio Greco (2016), cita, como exemplo de instituicdo correcional, um
presidio na Espanha, em Topas, Salamanca. Neste presidio, o preso é tratado
com dignidade e um regime de confianca. Em tal contexto, os presos trabalham,
e quando saem em liberdade ja possuem uma colocacdo no mercado de
trabalho, um oficio. E, ainda, sugere que se faca nos presidios brasileiros uma
reformulacéo no conceito onde o Estado n&o trate o apenado com paternalismo,
mas que dé ao preso um trabalho que ensine um oficio dentro da prépria prisao.
(GRECO, 2016, p.172)

Marcelo Crespo (2015), a respeito da execucdo penal, ainda reforca a
guestao do clamor da sociedade face a sensacgéo de inseguranca vivida nos dias

atuais. Assim sendo, o autor ora mencionado acentua que a reivindicacéo pela
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reducdo da maioridade penal € um equivoco, que muitas vezes é suscitado pelos
proprios juristas e magistrados, isto acaba influenciando a opinido publica.
(CRESPO, 2015, p.1)

Tayla Rossini (2015) afirma que a pena privativa de liberdade no Brasil
ndo alcanca seus objetivos propostos. Pois a finalidade da execucgéo penal é a
ressocializacao do individuo. Ao ndo alcancar os resultados outrora imaginados,
a consequéncia é a crise do Sistema Prisional. A definicdo de ressocializacao €
debatida exaustivamente por juristas da area, sem, contudo, ser identificada na

pratica diaria da execucéo penal no Brasil. (ROSSINI, 2015, p.1)
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2 A LEGISLACAO DE EXECUCAO PENAL NO BRASIL

Antes de adentrar especificamente na Lei 7.210/1984 — também
conhecida como Lei de Execucao Penal (LEP), € imperioso relembrar que a pena
no Brasil é polifuncional, isto é, tem triplice finalidade: retribuitiva, preventiva
(geral e especial) e reeducativa. Neste momento, mostra-se oportuno, definir o

que vem a ser “pena’, e, nesta tarefa, esclarece Leal que:

Em seu sentido filosofico, a pena tem sido definida como um
castigo a ser suportado pelo individuo de um mal ao seu préximo
ou a sociedade. Do ponto de vista juridico-penal, a acepcao é a
mesma: pena € o castigo, € reprimenda ao individuo que agiu
com culpa, violando uma norma de conduta estabelecida pelo
Estado, representante dos interesses da coletiva ou de suas
classes sociais.

Podemos defini-la como uma medida de carater repreensivo,
consistente na privagdo de determinado bem juridico, aplicado
pelo Estado ao autor de uma infragdo. (LEAL, 2004, p. 374).

Noutro prisma, sob a vertente do direito contemporaneo, salienta, ainda,

Jesus que é:

A sancdao aflitiva pelo Estado, mediante agdo penal, ao autor de
uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar
novos delitos (JESUS, 2013, p.519).

Neste diapasdo, pode-se estabelecer, na visdo de Barros que as

finalidades da pena, como dito alhures, sé&o:

Prevencéo geral: (visa a sociedade), pois atua antes mesmo da
pratica de qualquer infragdo penal, pois a simples cominacgéo da
pena conscientiza a coletividade do valor que o direito atribui ao
bem juridico tutelado;

Prevencdo especial: e o carater retributivo atuam durante a
imposicao e execucao da pena;

Reeducativa: atua somente na fase de execucdo. Neste
momento, 0 escopo é nao apenas efetivar as disposicdes da
sentenca (concretizar a punicao e prevencao), mas sobretudo, a
ressocializacdo do condenado, isto €, reeduca-lo para que, no



31

futuro, possa reingressar ao convivio social (BARROS, 2014, p.
435).

N&o obstante, o artigo 6° da Resolucédo n° 113 do Conselho Nacional de

Justica (CNJ), em cumprimento ao artigo 1° da LEP, determina que:

O juizo da execucdo devera, dentre as acdes voltadas a
integragédo social do condenado e do internado, e para que
tenham acesso aos servicos sociais disponiveis, diligenciar para
se sejam expedidos seus documentos pessoais, dentre 0s quais
o CPF, que podera ser expedido de oficio, com base no artigo
11, V, daInstrucdo Normativa RFB n° 864, de 25/07/08 (BRASIL,
CNJ, 2008).

Noutro giro, a LEP, também, pode ser aplicada (no que couber) as
hipoteses de sentenca absolutdria impropria (execucdo de medidas de
seguranca). Nao se aplica, porém, o diploma legislativo supramencionado aos
casos de medidas socioeducativas (resposta estatal a atos infracionais),
regradas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD). O artigo 1° da
Lei de Introducéo ao Codigo Penal, instituida pelo Decreto-Lei n°® 3.914/1941.

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
recluséo ou de detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravenc¢éo, a infracédo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
(BRASIL, 1941, p.1)

O texto da Lei n° 7.210/1984, por sua vez, determina, com clareza, em

seu artigo 1°, que:

A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicBes para a
harmonica integragdo social do condenado e do internado.
(BRASIL, 1984, p. 1)

Sendo assim, a execu¢ao penal € um processo autbnomo que se destina
a aplicacdo da pena ou medida de seguranca, fixada na prépria sentenca,

conforme Leonardo de Moraes (2018, p.1). E fundamental, a existéncia de titulo
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executivo judicial, o qual possua uma sentenca condenatéria ou absolutéria
impropria, segundo o jurista. A execugdo penal possui carater jurisdicional e
administrativo, teoricamente sua funcéo é o de cumprir o disposto em sentenca,
punir e reintegrar o apenado. (MORAES, 2018, p.1)

Segundo o autor supramencionado, o0 processo de execucao penal
possui natureza hibrida dentro da perspectiva que, no tocante a pratica judicial
trata-se de um ato ordenatério (MORAES, 2018). Contudo, também abrange a
caracteristica de um ato administrativo, pois expede um guia de execuc¢ao penal,
atos ordenatorios a direcdo dos presidios entre outros. Leonardo de Moraes
(2018), entretanto, pondera, que, em tese, a natureza da execucdo penal é
primeiramente jurisdicional e, em segundo plano, administrativo. (MORAES,
2018, p.1)

Quanto aos principios da execucdo penal, o autor afirma que,
primeiramente, se d& apdés o devido processo penal. Deste modo, a
administracdo penitenciaria ndo deve impor castigos ou reprimendas que nao
estejam previstos em lei. Isto é, os meios para a execucdo da pena serdo
totalmente condicionados a lei. (MORAES, 2018, p.1)

Posto isso, é necessario que o juiz competente, designado na lei de
organizacao judiciaria, instituidas, em ambito da Justica Estadual, por normas de
incidéncia restrita e de ambito definido pelo Poder Legislativo de cada Estado-
Membro. Sendo assim, em seu artigo 65, a Lei de Execucao Penal determina a
execugao da pena “A execucdo penal competird ao juiz indicado na lei local de
organizacao judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenca”. (MORAES, 2018,
p.2)

Nos moldes da Sumula 192 do STJ, vislumbra-se que “compete ao Juizo
das Execucdes Penais do Estado a execucdo das penas impostas a
sentenciados pela Justica Federal, Militar ou Eleitoral, quando recolhidos a
estabelecimentos sujeitos a Administragcdo Estadual” (Sumula 192, TERCEIRA
SECAO, julgado em 25/06/1997, DJ 01/08/1997). Os presos que estiverem
recolhidos em estabelecimento penal militar, devido a omissao da Lei castrense,
também serdo submetidos aos preceitos desta Lei (STF, HC 1041/RJ, julgado
em 08/11/2011).
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Por conseguinte, o artigo 3°, em seu paragrafo unico, diz que “ndo
havera qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica”.
Assegura que na execuc¢ao penal ndo serdo concedidas restricoes ou privilégios
de modo indiscriminado, por origem social, politica, de raca, cor, sexo etc, nos
moldes do que preconiza o principio da igualdade.

Para Cunha (2019), o principio da isonomia, previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, também faz parte dos principios que regem a

execucao penal no Brasil. Neste passo, complementa o autor:

Art. 3° (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao. Art. 5° (...) | - homens e mulheres sédo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo (CUNHA,
2019, p. 36)

O jurista aponta que a Lei de Execucdo Penal possuia uma ideologia de
reeducar o apenado, para, por fim, torna-lo apto a reinsercdo a sociedade
(CUNHA, 2019). Ademais, traz em si o principio da humanizacao, além de trazer
a perspectiva de que ninguém deve gerar provas contra si mesmo, também
prevé penas que nao violem tal fundamento em seu artigo 41, “Constituem
direitos do preso: [omissis] VII - assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa”. (BRASIL, 1984).

Leonardo de Moraes, explica que a Lei de Execucdo Penal se
fundamenta a fim de se obter a integracdo da comunidade quando através de
orgéaos representativos, no acompanhamento das penas. Neste sentido, a Lei de
Execucdo Penal é fundada em ideologia que tem a pretensdo de obter a
‘integragdo da comunidade”, através de organismos representativos, no
acompanhamento das penas, acreditando que com isso se torna maior a
probabilidade de recuperacao do condenado, até porque, quando findar a pena,
possivelmente ja tera apoio garantido para a sua reinsercéo social, mormente no
mercado de trabalho. (MORAES, 2018, p.8)

Guilherme Nucci (2019) afirma que a individualizagdo da pena determina
que o Estado-juiz deva fixar a pena exata e merecida, afastando-se do

estabelecimento de pena-padréo, conforme fixa a redacdo do artigo 5° da
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Constituicdo Federal. Nucci cita Godofredo Telles ao afirmar que individualizar a
pena é fazer justica, dando a cada um o que é seu. (NUCCI, 2019, p. 888)

Leonardo de Moraes (2018), por seu turno, aponta a individualizacao da
pena, como parte do processo de execucédo penal. O autor, ainda, prossegue ao
explicar que, na prética, esse principio se concretiza em trés momentos: quando
o legislador dosa os limites maximo e minimo da pena; depois que o juiz aplica
a sentenca segundo cada caso e cada individuo; e, por fim, na execucao penal
gue deve ser cumprida conforme o que estiver fixado na sentenca penal. A pena,
afirma o jurista, também n&o pode passar ao condenado, alcancar herdeiros ou
seus sucessores. (MORAES, 2018, p. 3)

Em complemento, Leonardo de Moraes (2018), ainda, acrescenta a
estes elementos pertencentes a execucao do processo penal, que a pena além
de instransponivel, também € prevista na Lei de Execucdo Penal, o exame
criminologico ao apenado, para correta adequacdo de seu cumprimento. Ora,
ainda, considera-se como mecanismo legal a garantia do contraditério e da
ampla defesa previstos na Carta Magna. Devendo-se manter junto aos autos
cartas e peticbes do apenado, como prova do exercicio do contraditorio e ampla
defesa do condenado. Além do direito a prova ser parte também da execucao da
penalidade. (MORAES, 2018, p.5)

A Lei de Execucdo também traz como orientador o principio da
jurisdicionalidade, onde o processo de execucado sera conduzido por um juiz de
direito, como estabelecido em seu artigo 2°, onde aduz que “a jurisdicdo penal
dos Juizes ou Tribunais da Justica Ordinaria, em todo o territorio nacional, sera
exercida, no processo de execuc¢do, na conformidade desta Lei e do Cadigo de
Processo Penal”. (BRASIL, 1984, p.1).

A natureza jurisdicional da execucao se atrai, ainda, da simples leitura
do artigo 194: “o procedimento correspondente as situagdes previstas nesta Lei,
sera judicial, desenvolvendo-se perante o juiz da execucdo” (BRASIL, 1984, p.1).
Cabe relatar que a lei em tela reserva "autoridade administrativa a deciséo sobre
pontos secundarios da execucdo da pena, tais como: o horéario de sol, cela do
preso, alimentagdo etc. Mesmo nestes casos, resguarda-se, sempre, 0 acesso
do prejudicado ao Judiciario (CUNHA, 2019, p. 15).
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Outro principio constitucional relevante na aplicacéo da Lei de Execucéo
Penal é o da humanidade da pena, previsto, taxativamente no artigo 5° e seus
incisos da Carta Magna, que se encontra umbilicalmente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana — artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de
1988, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como
fundamentos: (...)

Il - adignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimdnio transferido;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX;

b) de caréater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIIl - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos,
de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢cbes para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacéo (BRASIL, 1988, online);

Daniel Sarmento (2016, p. 321) relata que historicamente, a compreensao
da dignidade, no mundo ocidental, foi construida de forma antropocéntrica,
mormente, embasada no pensamento Kantiano, que fixa no ser humano a no¢ao
de valor. Pela concepcédo kantiana, o ser humano é dotado de dignidade,
devendo sempre ser tratado como fim e nunca como meio. Essa concepcao
humanista, por outro lado, possui uma face obscura e pouco explorada de

subvalorizagdo dos demais aspectos ambientais. A compreensao da realidade
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focada no pleno atendimento e satisfacéo dos interesses humanos vem sendo a
causadora de sérios efeitos colaterais para 0 meio ambiente,
consequentemente, para o proprio ser humano. Nesse contexto, fala-se na
necessidade de se pensar nos maus tratos e danos aos animais ndo apenas em
razdo de uma compaixdo humana, mas em razdo de uma dignidade intrinseca
aos proprios animais ndo humanos. A tal mudanca de perspectiva e defesa do
reconhecimento de uma dignidade animal nio humana, tem-se chamado Etica
Animal. (SARMENTO, 2016).

Importante entendimento traz o Supremo Tribunal Federal no que tange o
principio acima descrito, especificamente no Informativo 794:

E licito ao Poder Judiciario impor & Administracdo Publica
obrigacao de fazer, consistente na promog¢éo de medidas ou na
execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o0 respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°,
XLIX, da CF, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separagéo dos poderes.
STF. Plenario. RE 592581/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 13/8/2015 (Info 794) (STF, 2015, online).

Neste julgado, o STF reconheceu gue o sistema penitenciario brasileiro
vive um "Estado de Coisas Inconstitucional”, com uma violacao generalizada de
direitos fundamentais dos presos. As penas privativas de liberdade aplicadas nos
presidios acabam sendo penas cruéis e desumanas. Vale ressaltar que a
responsabilidade por essa situacdo deve ser atribuida aos trés Poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario), tanto da Unido como dos Estados-Membros
e do Distrito Federal.

A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgcamentarias
eficazes representa uma verdadeira "falha estrutural" que gera ofensa aos
direitos dos presos, além da perpetuacao e do agravamento da situag&do. Assim,
cabe ao STF o papel de retirar os demais poderes da inércia, coordenar acoes
visando a resolver o problema e monitorar os resultados alcangados. Na ADPF

havia outros pedidos, mas estes foram indeferidos, pelo menos na analise da
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medida cautelar. STF. Plenario. ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 9/9/2015 (Info 798).

Posto isso, é necessario que o juiz competente, designado na lei de
organizacao judiciaria, instituidas, em ambito da Justica Estadual, por normas de
incidéncia restrita e de ambito definido pelo Poder Legislativo de casa Estado-
Membro. Sendo assim, em seu artigo 65, a Lei de Execugédo Penal determina
que “a execucao penal competira ao juiz indicado na lei local de organizacao
judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenga”. (MORAES, 2018, p.2)

Desta feita, uma vez gerado o delito, e decorrido o processo penal, a
pena € imposta como retribuicdo ao delito cometido. Uma vez determinada a
execucao da pena, € notoério que a Lei de execucdo penal possui a finalidade
para a ressocializacdo do apenado, com o fim de sua reinsercéo a sociedade.
Porém, o que se pode perceber é que a mesma possui a dificuldade de alcancar
seu objetivo. (ANDRETTO, 2016, p.1)

Felipe Andretto (2016) critica a incompatibilidade entre a aplicacdo da
LEP e o que determina seu texto. Neste viés, € imperioso para gque se possa
obter um real entendimento da abrangéncia desta afirmativa, se faz necessario
o estudo de suas bases. (ANDRETTO, 2016, p. 1). O autor ainda define que,
embora existam garantias legais previstas tanto na LEP quanto em outros
dispositivos legais, o que se vé nos presidios tem sido a constante violacdo dos
direitos humanos, conforme citado alhures no “Estado de Coisas
Inconstitucional” (ANDRETTO, 2016).

Ora, é possivel identificar diversas formas de castigo que acabam sendo
aplicados aos apenados que ndo estavam previstos no ambito legal, decorrentes
por exemplo da falta de estrutura adequada para a quantidade de presos
existentes no Brasil hoje. Dessas diversas formas de privacdo acarreta a
degradacéo da personalidade e da dignidade do preso. (ANDRETTO, 2016, p.1)

Flavia Ortega (2016), em andlise sobre a Simula Vinculante 35 do STF,
esclarece que a homologacéo de processo penal, de acordo com o previsto no
artigo 76 da Lei n° 9.099/1995, ndo faz coisa julgada material julgada. No
entanto, e ao mesmo tempo, descumpridas suas clausulas, retomar-se-a

situagdo anterior. Assim, h& a possibilidade do Ministério Publico dar
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continuidade a averiguacdo do delito, tdo somente mediante denlncia ou
requisicdo de inquérito policial. (ORTEGA, 2016, p.1)

Em sua perspectiva, Flavia Ortega (2016) afirma que a transacéo penal
nao entra em contradicdo com a Carta Magna. Posto que, em seu artigo 98, o
Texto Constitucional de 1988 capacita juizados especiais, providos por juizes
togados ou leigos, competentes para conciliar, julgar ou executar causas civeis
de natureza menor em complexidade. (ORTEGA, 2016, p.1)

Deste modo, o conteuddo da Sumula 35 do STF, ndo ofende aos
principios do contraditorio e da ampla defesa, ambos previstos nos principios da
Lei de Execucao Penal, de maneira que se trata de uma escolha a disposi¢éo do
autor do delito. Logo, se optar pela transacao penal, pode “preferir’ fazer um
acordo e cumprir uma medida que circunscreve seus direitos, ainda que, todavia,
nao se tenha sido julgado. Ao se preferir evitar, tais transtornos de um processo
criminal, portanto, dada a sua natureza a transacao penal ndo se excetua as
garantias previstas na Constituicdo. (ORTEGA, 2016, p.1)

Ante o0 exposto, se, todavia, o autor descumprir a proposta acordada, o
magistrado devera determinar ao Ministério Publico a abertura dos autos. Apos,
o0 parquet, neste momento, podera oferecer denudncia, ou requerer mais
investigacdes. (ORTEGA, 2016, p.1). A Sumula 798, acima descrita, disserta
também sobre a violacao generalizada de direitos fundamentais, tal como o que
apresenta o sistema carcerario no Brasil. Para a constatacdo afirmada nesta
sumula, pelo Plenario, os presos vivem essa realidade no tocante a dignidade,
higidez fisica e integridade psiquica. Assim, as penas que privam a liberdade do
apenado, tém se convertido em penas cruéis e desumanas. (BRASIL, 2015, p.1)

Na analise do tema posto em tela, foi constatado que, diversos artigos
da Constituicdo, além de normas internacionais, e normas infraconstitucionais
séo transgredidas. A Lei de Execucao Penal também se enquadra nesse topico.
(BRASIL, 2015, p.1). O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEM), criado pela Lei
Complementar 79/1994, tem tido seus recursos contingenciados pela Unido, e
isso impede a formulacao de novas diretrizes publicas, assim bem como também
nao contribui para qualquer melhoria naquelas existentes, e isso agrava o quadro
do sistema prisional hoje. (BRASIL, 2015, p.1)
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Conclui-se da analise do relator, que a responsabilidade, por essa
situacdo exposta acima, flagrante estado de coisas inconstitucional, é atribuida
aos trés poderes, Legislativo, Judiciario e Executivo. Também ndo apenas a
Unido, mas como também incluem - se os Estados-membros e o Distrito Federal.
Para além do déficit na implementacdo e formulagdo de politicas publicas,
identifica-se uma falha na interpretacdo e na aplicacdo da lei penal. E n&o
apenas isso, mas o Estado tem pecado desde a sua estrutura tanto no ambito
legal, quanto no agravamento da situacdo carceraria no pais. Sendo
recomendado ao magistrado, previsto, ainda na sumula 798, a reducdo da
cultura do encarceramento. (STF, 2015, online)

Diante do exposto, passa-se a discorrer sobre os tipos de penas
previstos no Codigo Penal (artigo 32) e suas teorias encampadoras, para que,
adiante, passa-se identificar os tipos de presos que abarcam a presente
legislacdo. Conforme a redacao do artigo 32 do Cdadigo Penal, os trés tipos de
penas previstos no ordenamento juridico nacional sdo: | - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos; Il - de multa”. (BRASIL, 1940). Quanto as teorias das
penas, Jodo Martins define que a doutrina prevé, trés grandes grupos de teorias
penais, definidos ao longo da historia do direito penal. (MARTINS, 2015, p.1),
onde tém-se:

A Teoria Absoluta determina, pena como castigo, ou uma consequéncia
pelo crime cometido. Assim sendo, a pena possui fim em si mesma. Esta aplica
as sancoes previstas na Lei, sendo considerada como uma forma de fazer
justica. (MARTINS, 2015, p.1).

E absoluta porque o fim da pena, para ela, e independente, desvinculado
de seu efeito social. Segundo Ferrajoli (2002), sdo teorias absolutas todas
aguelas que concebem a pena como um fim em si mesmo, ou seja, como
“castigo”, “reacado”, “reparacao” ou, ainda, “retribuicdo” do crime, justificada por
seu intrinseco valor axiolégico. E o castigo. Para eles a pena e uma mal justo
para punir o mal injusto do crime. Como critica velada, alguns doutrinadores
salientam que a pena néo tem finalidade pratica. E mero instrumento de vinganca
por parte do Estado. O Estado pune simplesmente por punir. Ele ndo se

preocupa com a reintegracédo do agente. Ex. Pena capital (pena de morte). Os
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grandes nomes dessa teoria sdo Kant e Hegel. E o grande exemplo dessa
finalidade é dado por Kant (1994). Na visdo Kantiana:

[...] quem ndo cumpre as disposi¢cbes legais nao é digno do
direito de cidadania. Diante disso, € obrigacdo do soberano
castigar “impiedosamente” aquele que ftransgrediu a lei
(imperativo categérico).Segundo a visdo kantiana, a pena
juridica ndo pode nunca ser aplicada como um simples meio de
procurar outro bem, nem em beneficio do culpado ou da
sociedade; mas deve sempre ser contra o culpado pela simples
razdo de haver delinquido: porque jamais um homem pode ser
tomado como instrumento dos designios de outro, nem ser
contado no numero das coisas como objeto de direito real.
(KANT, 1994, p. 245).

Em sintese, Kant (1994) considera que o réu deve ser castigado pela
Gnica razao de haver delinquido, sem nenhuma consideracdo sobre a utilidade
da pena para ele ou para os demais integrantes da sociedade. Com esse
argumento, Kant (1994) nega toda e qualquer fungcéao preventiva — especial ou
geral —da pena. A aplicacédo da pena decorre da simples infringéncia da lei penal,
isto e, da simples pratica do delito.

Ja a Teoria Relativa possui, segundo Joao Martins, em sua pretenséo, o
objetivo de prevenir novos delitos. Obstruindo a realizacdo de novas condutas
criminais. (MARTINS, 2015, p.1). Sua finalidade é, entdo, preventiva. Nao se
baseia na ideia de realizar justica, mas na funcéo de inibir, tanto quanto possivel,
a pratica de novos fatos delitivos. Essa prevencao se divide em: Geral: dirigida
a coletividade. O Estado pune para evitar a pratica de crimes pelos demais
membros da sociedade. Negativa: e a intimidacdo coletiva. Teoria da coacao
psicolégica. Feuerbach — o Estado quer amedrontar. E a chamada hipertrofia,
inflacdo do direito penal. Direito Penal do terror. Alguns doutrinadores a criticam
tendo em vista que ela leva a instrumentalizagdo do condenado e isso viola a
dignidade humana. O ser humano deve ser o fim e jamais 0 meio.

H4, ainda, a Teoria Mista, que possui carater unificador ou eclético, nas
palavras de Jo&o Martins, pois possuem 0s dois objetivos. Retribuir o criminoso
pelo delito cometido, e também prevenir novos delitos. (MARTINS, 2015, p.1). O

STF (HC 91.874) salienta que as finalidades da pena devem ser buscadas com
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igual énfase pelo Estado e pelo condenado. Ex. bom comportamento, estudar,
trabalhar durante o cumprimento etc.

As teorias unificadoras (mistas) aceitam a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critérios limitadores da intervencdo da pena como sancéo
juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do
fato praticado. Essas teorias centralizam o fim do direito penal na ideia de
prevencao. A retribuicdo, em suas bases teodricas, seja através da culpabilidade
ou da proporcionalidade (ou de ambas ao mesmo tempo), desempenha um papel
apenas limitador (méximo e minimo) das exigéncias de prevencao.

Diante da Teoria dialética unificadora (ROXIN, 2000), a finalidade da pena
€ a prevencao geral como forma de protecdo subsidiaria de bens juridicos.
Ademais, na individualizacdo da pena, deve-se observar a prevencao especial.
Pela redacédo do art. 59 do diploma legal (CP), observa-se que ele adotou uma
teoria mista ou unificadora da pena, pois conjuga a necessidade de reprovacao
com a prevencao do crime, fazendo, assim, com que sejam unificadas as teorias
absoluta e relativa.

Jodo Martins afirma que a pena € o meio pelo qual o Estado exerce
definitivamente e materialmente sua jurisdicédo, pois a normatizacéo legal, trata-
se de uma conduta abstrata até que se cumpra em um caso real de infracdo da
lei. (MARTINS, 2015, p.1). Sobre isso, Luiz Regis Prado, ainda, explica que:

N&o importa exatamente a ordem de sucessdo ou de
importancia. O que se deve ficar patente é que a pena é uma
necessidade social - dltima ratio legis, mas também
indispensavel para a real protecdo de bens juridicos, misséao
primordial do Direito Penal. (PRADO, 2005, p.567)

Jodo Martins (2015), ainda, traz uma importante reflexdo para este
debate, citando Francesco Carnelutti. De acordo com Martins, o autor italiano
afirmava que a pena é uma forma, também, de aviso para que aqueles que
possuem qualquer pretensao criminosa se sintam advertidos a ndo cometer
aqueles crimes. (MARTINS, 2015, p. 1)
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Nesse aspecto, Carnelutti (1947, apud MARTINS, 2015, diverge em
relacdo a perspectiva sobre os fins buscados pela aplicacdo da pena, pois o
condenado também passa a ser punido para servir como exemplo para 0s
demais, afirma o jurista. E o carater pedagogico da pena. Francesco Carnelutti
vai mais além, afirma que em muitos casos existem onde mesmo que recuperado
da indole criminosa, o apenado permanece encarcerado, para servir como
exemplo para a sociedade. (MARTINS, 2015, p. 1)

Jodo Martins (2015), esclarece que o jurista Francesco Carnelutti ndo
aderiu as trés teorias sobre a pena, pois defendia a tese do carater pedagogico
da pena, sendo necessario que ainda que o preso tenha se recuperado deva
servir como exemplo para a sociedade. (MARTINS, 2015, p. 1). Martins, ainda,
traz a contribuicdo de Franz Von Liszt conceituando as teorias da pena, em
punitivas ou corretivas, discordando, entretanto dessas teorias, Liszt afirma que
a pena traz consigo uma série de efeitos reflexos que devem ser considerados
e refletidos. (MARTINS, 2015, p. 1).

2.1 BREVE HISTORICO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Conforme Cezar Bittencourt (2018), o Direito Penal € parte tradicional do
direito contemporaneo. Logo, a expressao Direito Criminal, esta em desuso, no
mundo ocidental hoje, tendo sido usada até o século passado. Excetuando — se
0s paises anglo-saxdes que usam a nomenclatura criminal law. Direito penal € o
conjunto de normas juridicas, mediante as quais o Estado proibe determinadas
acOes ou omissdes sob ameaca da pena. (FRAGOSO, 2003, p.4)

Souza e Japiassu, definem que, enquanto as normas juridico-penais
integram o corpo de leis do Direito Penal, a doutrina diferencia duas classes de
enunciados normativos, principios e secundarios. (SOUZA; JAPIASSU, 2018,
p.81). Enquanto as primarias sdo de carater proibitivo e visam regular a conduta
dos cidadaos, as normas secundarias definem principios gerais, e condi¢des ou
pressupostos de aplicacéo da pena e medida de seguranca, impostos ao infrator.
(SOUZA; JAPIASSU, 2018, p.81)
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Para Souza e Japiassu (2018), a histéria do direito penal brasileiro
remonta ao periodo pré-colonial e a maneira rudimentar como 0s nativos
apresentavam-se, caracterizados pelo nomadismo e uma economia de
subsisténcia. Os autores, ainda, classificam este periodo como um momento em
que ndo havia uma estrutura juridico-social no Brasil. As regras de convivio
social eram transmitidas verbalmente, de geracdo em geracao, cenario em que
imperava caracteristica da vinganca privada. (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p.103)

Com a chegada dos portugueses, foi trazido o corpo de leis, que néo
influenciaram nem tampouco sofreram influéncia no modo de vida e conduta dos
nativos que aqui viviam. Houve, portanto, apenas, transposicdo das Leis
vigentes em Portugal (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p.104). Do conjunto de leis
conhecidas como “Ordenacgdes”, o Livro V era dedicado a matéria penal e ao
processo penal, conforme Soares e Japiassu (2018). Aludido livro penalizava
duramente, com penas barbaras e cruéis, cujo objetivo era coibir o crime
infringindo o terror. (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p.105)

Segundo Cleber Masson (2018), as Ordenacdes Afonsinas, foram
promulgadas em 1446 por D. Afonso V, possuiam a heranc¢a do direito Romano
Justiniamo e também do Direito Candénico. Por conseguinte, as Ordenacdes
Manuelinas foram escritas em 1514, e em seu conteudo traziam caracteristicas
semelhantes as Ordenacfes Afonsinas, as penas possuiam carater de
crueldade. (MASSON, 2018, p.133)

As Ordenacdes Filipinas foram promulgadas em 1603, pelo Rei Filipe I,
durante o periodo conhecido como Unido Ibérica, e permaneceram em vigor até
1830. Segundo Masson (2018), O Livro V orientava a conduta penal. E, sob sua
regulamentacao, Tiradentes foi punido e, a pena, na ocasiao, estendeu-se sobre
os seus descendentes. Até entdo, ndo havia o principio da personalidade da
pena. Em sua natureza, trazia como caracteristica, a auséncia do direito de
defesa por parte do infrator, e a diferenca entre classes quanto a escolha da
pena por parte do julgador. (MASSON, 2018, p.134)

Cleber Masson (2018), elucida que, as Ordenacdes Filipinas, traziam
severas puni¢des, que buscavam difundir profundo temor através da punigéo.

Predominava a pena de morte, assim como outras san¢fes barbaras, como
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amputacdes de membros, confisco de bens e as galés. A pena das galés legava
0 apenado a fixar residéncia em local determinado pela sentengca. (MASSON,
2018, p.134).

Cleber Masson (2018), ainda, acrescenta que, na Constituicdo e no
Cdbdigo Criminal do Império, o direito penal apresentou os primeiros sinais de
humanizacgéo, o que possuiu carater de evolucao a essa altura. Assim, ao prever
gue nenhuma pena seria passivel de ser passada da pessoa que cometeu a
infracdo. (MASSON, 2018, p.134)

O primeiro Codigo Criminal do Brasil recebeu influéncia direta das ideias
iluministas e utilitaristas de Jeremy Bentham, conforme Souza e Japiassu (2018).
Os autores afirmam que dentre as principais mudancas trazidas pelo Cédigo de
1830, foram: a exclusdo da pena de morte para crimes politicos, a
imprescritibilidade das penas, a previsdo da menoridade entre outros. (SOUZA;
JAPIASSU, 2018, p.107-108)

Conforme Souza e Japiassu (2018) apontam, a prisdo como penalidade,
substituiu, nesse momento, a pena de morte, exceto para 0s escravos, cuja pena
preponderante eram os agoites. Contudo, os respectivos senhores dos escravos
os abandonavam por ndo quererem custear as despesas para tal e, quando isso
acontecia, tais escravos recebiam, a pena de prisdo com trabalhos. (SOUZA;
JAPIASSU, 2018, p.109)

Guilherme Nucci (2019), ainda, acrescenta como caracteristica as
mudancas trazidas pelo Codigo de 1830, a consagracdo do principio da
legalidade, a liberdade de pensamento, sendo vedada a persegui¢cdo por motivo
religioso. E, neste momento, também, que a casa passa a tornar-se, ent&o, asilo
inviolavel, além de estabelecer regras para a prisdo estabelecendo a base de
presuncéo da inocéncia. (NUCCI, 2019, p. 148)

Consagrou, também, conforme o autor explica, o principio da igualdade,
ao passo que aboliu as penas de acoites e torturas, tal como trouxe a perspectiva
do principio da responsabilidade pessoal. Para o autor, o Cédigo Penal Brasileiro
de 1830 seria um dos compéndios de leis mais perfeitos na visdo de alguns
juristas. (NUCCI, 2019, p.148)
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Apesar do Cadigo de 1830, ter previsto prisdes seguras, limpas e bem
arejadas, contudo, o que se identificava, nas fontes da época, é que as cadeias

nao seguiam essa regulamentacédo, conforme segue descricdo abaixo:

O horror da Prisdo do Aljube foi descrito por membros de uma
comissdo municipal encarregada de inspecionar, em 1830, as
prisbes civis, militares e eclesidsticas daquela Capital.
O relatorio dessa comisséo foi resgatado do esquecimento por
Mello Moraes Filho (1894), legando, para a nhossa
histéria, um pungente relato de como eram tratados os presos
no Brasil do século XIX. Além de registrar o0
absurdo tratamento prisional, aquela comissdo municipal
denunciou, igualmente, a inexisténcia de separacdo dos réus
conforme o0s preceitos constitucionais de circunstancia e
natureza do crime: “Nas enxovias do Aljube, os presos
acham-se em comum: for¢ados, ladrées, vagabundos, viciosos,
assassinos, reincidentes, escravos, iniciados e veteranos em
todos os crimes. Acotovelando-se com estes, mas nao se
confundindo, encontram-se, ali, conspiradores, jornalistas
politicos, revolucionarios  célebres, @ comunicaveis ou
incomunicaveis na sala livre ou em outro aposento. (SOUZA,
JAPIASSU, 2018, p. 109)

Embora tal realidade tenha suscitado movimentos em prol da construcao
das Casas de Correcdo em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, na década de 1850
estas introduziram as normas previstas desde 1824 na Constituicdo. Entretanto,
Souza e Japiassu ressaltam que, a Casa de Correcdo acabara servindo como
simples depésito de presos. (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p.109)

Apbs a instauracdo da Republica, Jodo Batista Pereira, foi encarregado
de criar o projeto de um Cddigo Penal. Tal codigo fora criado as pressas,
ignorando as vertentes e avancos mundiais previstos na razao positivista, a
exemplo também de codigos de outros paises. Tal cenario acabou por provocar
equivocos e ineficiéncias em seu corpo de leis, que somente fora corrigido em
1937, com o projeto de Cédigo Penal Brasileiro sancionado em 1940. (MASSON,
2018, p. 148)

Com a proclamacéo da Republica, em 1890, fora criado, de maneira
abrupta, o Codigo Penal e promulgado em outubro do mesmo ano. Portanto,
antes da Carta Magna promulgada em 1891. Tendo desapontado, no entanto,

dadas inimeras falhas apresentadas em seu texto. Atribui-se que, ao ignorar a
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tendéncia mundial das ideias positivistas, conforme Cleber Masson (2018)
assevera, seus equivocos e deficiéncias contribuiram para que o Cédigo Penal
de 1890, fosse considerado como uma “colcha de retalhos”. Dada exagerada
dose de leis extravagantes, assinala o autor. A Consolidacdo das Leis Penais,
de Vicente Piragibe, foi publicada somente em 1932. (MASSOM, 2018, p.135)
Antes da publicacdo do Codigo Penal de 1890, fora, por meio de decreto,
em setembro do mesmo ano, ja extinta a pena de galés, reduzindo-se a prisdo
perpétua a 30 anos, o que trouxe a luz os institutos da detracdo e da prescricao.
E, no més seguinte, promulga-se o Cédigo Penal, que, segundo a doutrina, fora
inferior ao Codigo Criminal de 1830. Guilherme Nucci (2018), a esse aspecto,

esclarece que

Os seus defeitos e falhas obrigaram a edicdo de vérias leis
esparsas, até que, em 1932, editou-se a Consolidacéo das Leis
Penais (Vicente Piragibe) para inserir em volume Unico a enorme
guantidade de leis penais. (NUCCI, 2019, p.149)

Nucci (2019) aponta que, durante o Estado Novo, Getllio Vargas,
aprovou, por meio de um decreto-lei, o0 Codigo Penal de 1940. O Decreto-Lei n°
2.848, de 7 dezembro de 1940, passava a entrar em vigor a partir de 1° de
dezembro de 1942. (NUCCI, 2019, p.149). Na visdo do autor, o Codigo Penal
em vigor, tem passado por inumeras modificacdes, sobretudo ap6s a Lein° 7.209
de 1984, quando houve 0 acréscimo e a revogacao de algumas partes. Este
Caodigo possui influéncia da Escola Classica e Positivista. Acolheu postulados

finalistas, remetendo, contudo, ainda ao causalismo. (NUCCI, 2019, p.149)

2.2 SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO A LUZ DA LEI N° 7210/1984

Em linhas introdutorias, € importante destacar que a Lei de Execucao

Penal, em seu artigo 87, define:

A penitenciéria se destina ao condenado a pena de reclusao,
em regime fechado.
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Paragrafo Gnico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal
e os Territérios poderdo construir Penitenciarias destinadas,
exclusivamente, aos presos provisérios e condenados que
estejam em regime fechado, sujeitos ao regime disciplinar
diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei. (Incluido pela Lei
n° 10.792, de 2003) (BRASIL, 1984)

O paragrafo acima esclarece que a realidade vista hoje ndo é aquela
prevista no compéndio legal. Cunha, em sua analise sobre a penitenciaria a luz
da LEP, esclarece que o sistema carcerario previsto na Lei n® 7.210/84 determina
gue haja um estabelecimento penal préprio para cada tipo de pena. O artigo 87,
posto em tela, se refere ao apenado que se enquadra ao regime fechado.
(CUNHA, 2017, p.127)

Rogério Sanches Cunha (2017), ainda, comenta que o artigo 88 define
qual deva ser a arquitetura minima contida em uma cela. Para o autor, tal artigo,
acabou se tornando simbdlico dada a disparidade entre o previsto no principio

da dignidade humana e a realidade.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitario e lavatério. Paragrafo Unico. Sao
requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de
aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados) (CUNHA,
2017, p.128)

As Regras de Mandela, aprovadas em 2015, acabaram por atualizar as
regras minimas da ONU para o tratamento do apenado em regime fechado,
explica Rogerio Cunha (2017). Ora, tais regras normatizam de modo explicito a
importancia, das celas ndo serem ocupadas por mais de uma pessoa. (CUNHA,
2017, p.128)

Em seu artigo 89, a LEP, ainda, regulamenta a penitenciaria feminina,
prevendo para as gestantes uma secdo especifica para que a crianga possa
estar com a mae que estiver cumprindo pena. Uma creche para abrigar os filhos
das presas maiores de 6 meses e menores de 7 anos. Além de assisténcia

psicologica desde a gestacdo, tanto no pré quanto no pos-natal, tal assisténcia
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é designada afim de minorar os efeitos da pena imposta a apenada, que acaba
por se estender a crianga na sua primeira infancia. Tais determinagdes mostram
gue o apenado, ndo deve ser tratado com desumanidade, por motivacéo de sua
infracdo. (CUNHA, 2017, p.129)

Rogerio Cunha, quanto a observancia do regime semiaberto, analisa que
nesse regime as medidas de seguranca devem ser menores, prevendo uma
maior liberdade de movimento para o apenado, liberdade essa como instrumento
de transicao do preso para o regime de liberdade. Permitindo o trabalho externo.
E somente devem ser alojados em celas coletivas, desde que, observadas as
condicdes adequadas dos limites de capacidade maxima respeitando a
individualizacdo da pena. (CUNHA, 2017, p.130)

Anuncia a Sumula Vinculante 56: "A falta de estabelecimento
penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS. (CUNHA,
2017, p.130)

Em regime aberto, a Lei de Execucao Penal, anuncia no artigo 93, a casa
do albergado, onde no artigo 94, complementa que o prédio deve situar-se no
centro urbano, mesmo que separado dos demais prédios. Deve possuir
caracteristicas de total auséncia de dispositivos contra possiveis fugas. O artigo
95, esclarece Rogério Cunha, define que cada regido deva conter uma Casa do
Albergado, que para além de oferecer os aposentos, necessita de espaco para
palestras e cursos. (CUNHA, 2017, p.131). Pimentel afirma que

Se a personalidade do criminoso € uma estrutura complexa de
fatores que agiram negativamente sobre ele, essa experiéncia
real de liberdade, sob a motivacdo de readquirir a liberdade
plena, permite que essa fatoracdo seja posta em cheque,
reavaliada e substituida por comportamento diverso, o que
jamais seria possivel no ambiente da priséo fechada, porque é
impossivel treinar um homem para viver em liberdade
(PIMENTEL, 1983, p. 144 apud CUNHA, 2017, p.131)

O sistema punitivo brasileiro, assim como exposto anteriormente, tem

sido alvo de analise, de juristas e magistrados nos ultimos anos, dada a
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constatacao de violagao de direitos humanos sofrida por parte dos apenados nas
prisdes de todo o pais. A Lei de Execucdo Penal, tem sido negligenciada em
determinadas ocasifes conforme constatado em plenario descrito em
informativo n. 798/2015 do STF. (STF, 2015, online)

Em seu artigo 1°, € possivel entender que a LEP determina que suas
regras se aplicam aos apenados que estejam em reclusdo. Salvo aqueles em
gue o apenado nao esteja em instituicao prisional regular. (CASTRO, 2016, p.1).
Para se gerar na pratica o ato punitivo imposto ao infrator, deve se respeitar as
normas previstas no artigo 2° da LEP, que pressupbe que ao Poder Judiciario
ndo havera tdo somente o conhecimento, mas também a execucdo penal.
(CASTRO, 2016, p.1)

Dessa maneira, o jurista Leonardo Castro, afirma que o preso provisorio
ou néo, nao perde seus direitos como cidadao, sendo os de restricdo da
liberdade. E previsto, todavia, como no caso da inviolabilidade das

correspondéncias, na propria constituicdo. (CASTRO, 2016, p.1)

2.3 A LEI DE EXECUCAO PENAL E O TRABALHO DURANTE O REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA

As condi¢des do trabalho, prevista na Lei n° 7.210/1984, a Lei de
Execucdo Penal, possuem como caracteristica uma verdadeira ferramenta
socializadora. Em seu artigo 41, inciso I, da LEP, se encontra como um direito
do preso. No artigo 39, inciso V, por sua vez, figura como um dever do apenado.
O trabalho, nestes termos, figura com a finalidade de ensinar uma habilidade e
também de incentivar o apenado a produzir alguma coisa durante seu periodo
de reclusdo. Ao dar a oportunidade de remunerar, além de proporcionar a
remissdo da pena na proporcdo de cada trés dias trabalhados para um dia de
pena. (PRADO, 2017, p.1)

Esse tipo de trabalho com finalidade educativa e para producédo, €
previsto como obrigatério no artigo 39, inciso V, e artigo 50, inciso VI, da LEP.

Excetuando-se o caso de condenado por crime politico. E certo que a recusa por
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parte do preso em trabalhar assim, traz complicacdes para o apenado como falta
grave. (PRADO, 2017, p.1)

Em deciséo proferida pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
0 juiz da vara de execucdes criminais decidiu pela perda de dias remidos de um
apenado que se recusara a trabalhar na penitenciaria, e ainda nao ter se
justificado. (STJ, 2018, online). No mesmo caso, posto em tela, a Defensoria
Pulblica de Sao Paulo, impetrou habeas corpus junto ao STJ, alegando que, trata
- se de um direito constitucional, nenhum trabalho ser obrigatorio, previsto no
artigo 5°, inciso LXVII, alinea ‘c’. (STJ, 2018, online)

O STJ, em sede de apreciacao do HC n° 264.989, aponta a que pena de
trabalho forcado, nos moldes da escraviddo ou da serviddo é vedada a luz da
Constituicdo. Salientando ainda que, o trabalho exigido ao preso, em seu
cumprimento de sentenga, ndo se caracteriza como escraviddo, conforme
previsto no artigo 6° da Convengédo Americana de Direitos Humanos (Pacto San
José da Costa Rica). (STJ, 2018, online)

O vinculo do apenado quanto a questao trabalhista, constitui-se vinculo
de direito publico, inexistindo a possibilidade de aplicar a legislacéo trabalhista a
esse caso. Os condenados que estejam no regime fechado, executam trabalho
externo, onde ndo ocorre o recolhimento de direitos sociais como, férias, décimo-
terceiro e repouso semanal remunerado. (PRADO, 2017, p.1)

O trabalho realizado dentro das dependéncias da priséo, pode consistir
em atividades auxiliares como, na cozinha, enfermaria, lavanderia, construcéo,
e outras possibilidades. Atividades nas quais o artigo 29 da Lei de Execucédo
Penal, determina que sejam todas remuneradas. O diretor da prisdo € quem
autoriza o trabalho interno, sob a tutela do poder judiciario. Entretanto a propria
LEP, nédo disciplina essa atividade. E o trabalho interno pode ser realizado
através de convénios entre o setor privado e o publico, afirma Rodrigo Prado.
(PRADO, 2017, p.1)

O autor, assevera que, a jornada de trabalho pode ser de 6 a 8 horas por
dia, e o entendimento advindo do STJ, é de que o trabalho de 6 horas diarias
equivale a um dia trabalhado (PRADO, 2017). O produto final produzido devera

ser comercializado a particulares,
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Este ndo sendo possivel, h4 previsdo de adquirir cabe aos
orgdos da Administracéo Direta ou Indireta da Unido, Estados,
Territérios, Distrito Federal e dos Municipios que adquirirdo, com
dispensa de concorréncia publica, devendo as importancias
arrecadas serem revertidas em favor da fundacdo ou empresa
publica, ou na falta delas, do préprio estabelecimento penal.
(PRADO, 2017, p.2)

Existe também a previsdo quanto a remuneracdo do apenado. Pois é
certo que o trabalho ndo poder ser gratuito, mas deve-se obedecer a margem de
¥, do salario minimo vigente. (PRADO, 2017, p.2). Para além da regulamentacéo
do recebimento, também existem as questdes dos descontos no salario do
apenado, como assisténcia a familia, pequenas despesas pessoais, e o Estado
ainda considera como parte das despesas tidas com o mesmo preso. De todos
os descontos deduzidos, o que restar do pagamento do apenado deve ser
depositado em conta bancéria, em nome do preso, e ao final da pena havera
este valor disponivel para saque pelo mesmo. (PRADO, 2017, p.2)

Por todo o exposto, o jurista Rodrigo Prado conclui que, dos
apontamentos acima, o trabalho designado ao preso € positivo, pois em sua
Otica, funciona como ferramenta de ressocializacdo do segregado. (PRADO,
2017, p.2). A obrigatoriedade do trabalho gera controvérsias no meio juridico.
Contudo é possivel observar casos em que presos se dedicam ao trabalho
dentro do cumprimento da pena em sistemas prisionais que servem cOmo
referéncia hoje no Brasil. (MARONI, 2018, p.1)

Segundo Jodo Maroni (2018), apesar da superlotacdo e do caos
predominantes no sistema prisional hoje no Brasil. Existem unidades prisionais
gue servem como teste para politicas do governo, cujo procedimento serve com
0 objetivo de reabilitar o apenado. (MARONI, 2018, p.1). Desta feita, 0 modelo
de prisao, citado acima, é fruto de uma parceria entre o governo do Parana e o
Tribunal de justica do mesmo estado. Seu resultado € a Penitenciaria Central.
Onde dos 240 presos existentes, 100% estudam regularmente. Tal indice é
espantoso, porque em todo o pais apenas entre 12 e 15 % estudam dentro do
encarceramento. (MARONI, 2018, p.1)
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Para ingressar na Unidade de Progresséao, contudo, o preso tem
qgue ter o seu perfil avaliado e aprovado, e nem todos passam
pela peneira. A escolha é feita através de uma analise da ficha
criminal, levando-se em conta o tipo de crime cometido e a
personalidade do preso. Ele é entrevistado por assistentes
sociais e psicologos para se saber se é recuperavel e/ou se ele
se propde a passar pelo processo de recuperacao.

Depois, passa por um periodo de triagem, em que s&o
observadas as suas reacdes. Se reagir bem, pode concluir a
pena na UP. Caso contrdrio, volta para uma penitenciaria
comum. (MARONI, 2018, p.2)

Segundo Maroni (2018), semelhantemente, existe também um modelo
de penitenciaria denominado APAC, Associacdo de Protecdo e Assisténcia ao

Condenado.

Geralmente, sdo detentos que ja passaram pelo sistema
penitenciario comum e tém um perfil de reabilitacdo mais
avancado. As Apacs estdo espalhadas em pelo menos oito
estados brasileiros e nao tiveram registros de rebelides ou
mortes. Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o indice
de reincidéncia criminal dessas unidades gira em torno de 10%,
enguanto que no resto do pais chega a 70%. (MARONI, 2018,

p.2)

e

O funcionamento das APACS é baseado num intenso trabalho
psicossocial, afirma José Maroni. Os presos sao chamados de recuperandos. E
devem se submeter a forte disciplina, pois na APAC ndo ha guardas, nem
cameras, 0s proprios apenados se responsabilizam pela seguranca da unidade
prisional. Na APAC, eles estudam, trabalham e limpam suas celas. O ambiente

nao é superlotado, e o clima é harmonioso. (MARONI, 2018, p.2)
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3 PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL

O sistema penitenciario de um modo geral se tornou alvo de grandes
discussoes, fator de constantes conflitos sociais, podendo ser explicado pela
faléncia do sistema penitenciario, ndo s6 no Brasil, mas também em diferentes
paises. O sistema penitenciario tem demonstrado que nao esta cumprindo com
exceléncia suas funcgdes. A ideia de se ter um sistema prisional em tese é a de
punir os apenados, mas com 0 objetivo de ressocializacdo. Infelizmente ndo é o
gue vem acontecendo, pelo contrario quando um individuo é colocado em uma
prisdo por melhor que ele seja, serd submetido a condicdes precéarias como celas
superlotadas, e varias outras situa¢des desumanas. (BEDE, 2017, online)

A privatizacao do sistema prisional, em tese seria uma solugao defendida
por um grupo da sociedade com o objetivo de ressocializar os presos, contando
com a parceria de empresas, oferecendo instalacbes dignas, toda uma
assisténcia necessaria, cursos profissionalizantes, para que quando o ex-
detento posto em liberdade tenha condi¢cdes de se manter no meio social sem
que volte a cometer certos delitos. Para isso € preciso que haja um sistema
prisional exemplar. (BEDE, 2017, online)

Em janeiro de 2017, apdés o cenario sangrento das rebelides nos
presidios de Alcacuz em Rio Grande do Norte, o pior da histéria prisional daquele
Estado, somado as rebelides de Roraima e no Amazonas (G1, 2017). O Brasil
assistiu perplexo o carater de crueldade que regeu os atos horrendos de
violéncia, em que a ténica do embate entre fac¢des rivais que atuavam nesses
presidios, o PCC e o Sindicato do Crime, fora o0 esquartejamento e a decapitacéo
de outros presos. As imagens e as noticias que chegavam dia apés dia, uma
rebelido subsequente a outra chocou a sociedade. Contudo, apenas expos,
como uma tragédia anunciada, a realidade dos presidios brasileiros dos ultimos
anos. (G1, 2017, online)

Essa realidade exposta no cenario sangrento das rebelides, traz a tona
a superlotagéo dos presidios e as condi¢cdes desumanas consequentes da vida
reclusa. Tal perspectiva viola o artigo 1° da Lei de Execuc¢éo Penal (Lei n°7.210,

de 11 de julho de 1984), que determina: “A execucao penal tem por objetivo
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efetivar as disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condigbes para a harménica integracdo social do condenado e do internado”
(BRASIL, 1984, online).

Tayla Rossini (2015) afirma que a pena privativa de liberdade no Brasil
ndo alcanca seus objetivos propostos. Assim, a finalidade da execuc¢do penal é
a ressocializagdo do individuo. Desta feita, ao ndo alcangar os resultados outrora
imaginados, a consequéncia € a crise do Sistema Prisional. Além disso, a
definicdo de ressocializacdo € debatida exaustivamente por juristas da area,
sem, contudo, ser identificada na pratica diaria da execucdo penal no Brasil.
(ROSSINI, 2015, online)

Conforme Figueiredo Neto (2009, p. 1) aponta, a reinsercdo do preso
tem como objetivo humanizar a passagem do detento pela instituicdo carceraria,
tornando-o Util a si mesmo, a sua familia e a sociedade. Isso € reintegrar o
individuo ao convivio social plenamente. Tornar o ex-detento Util novamente
significa indiretamente tira-lo da condicdo de uma, potencial recaida, neste
aspecto Figueiredo Neto (2009) concorda com a perspectiva de Rogério Greco
(2011) ao pensar na recuperagao do apenado.

O jurista Samuel Soares (2017, p.1) aborda o tema sobre o principio da
moderacédo das penas, explicando que mesmo se tratando de castigar o inimigo

social, € razoavel que ainda deve permanecer humana.

Essa sensibilidade traz na realidade um principio de calculo. O
gue precisa moderar e calcular sdo os efeitos do retorno do
castigo, e o poder que ele pretende exercer. E dai que nasce o
principio de que s6 se deve aplicar as punicbes “humanas”
sempre, mesmo que O Criminoso seja um monstro. Essa
racionalidade “econémica” é que deve medir a pena e prescrever
as técnicas ajustadas. “Humanidade” € o nome dado a essa
economia e os seus calculos, em matéria de pena, o minimo é o
gue é ordenado pela humanidade. (SOARES, 2017, p. 1)

Neste aspecto Samuel Soares (2017) pensa no sistema que julga e
executa a penalidade ao infrator. Ora, olhar apenas para a sociedade € eximir
magistrados, legisladores e juristas também de sua responsabilidade de refletir

no ato juridico que gera a ordem de prisdo, e na morosidade da justica em julgar
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e logo viabilizar o retorno desse detento a sociedade o que acaba
sobrecarregando o sistema prisional consequentemente. (SOARES, 2017,

online).

3.1 A PRIVATIZACAO A LUZ DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Privatizar, deriva do latim privus, que significa “particular”. Tal afirmativa
€, por natureza, contraria ao conceito que da origem a um Estado Demaocratico
de Direito. Onde nenhum departamento ou decisdo estatal possa vir de uma
deciséo particular. Para o que, Maria Silvia Zanella Di Pietro (2009), define, a
privatizacdo do Estado possui sentido amplo, donde o objetivo € diminuir o

tamanho do Estado. Para tal, € necessario:

a) desregulacdo (diminuicdo da intervencdo do Estado no
dominio econdmico); b) desmonopolizagdo de atividades
econdmicas; c)a venda de acbes de empresas estatais ao setor
privado (desnacionalizacdo ou desestatizacdo) d)a concesséo
de servigcos publicos (com a devolugcdo da qualidade de
concessionario a empresa privada e ndo mais a empresas
estatais, como vinha ocorrendo); e)os contracting out (como
forma pela qual a Administracdo Publica celebra acordos de
variados tipos para buscar a colaboracdo do setor privado,
podendo-se mencionar, como exemplos, 0S convénios e 0s
contratos de obras e prestacao de servicos); € nesta Ultima
formula que entra o instituto da terceiriza¢éo (DI PIETRO, 2009,
p. 25)

Jaime Rodrigues-Arana (1991), concorda com Di Pietro no ambito em
que h& um conceito mais abrangente que amplia o sentido da privatizacao de
determinadas instituicdes do Estado. Possui em sua perspectiva, quatro tipos de
classificagcdo. Desregular ou liberar certos setores econdmicos. Também a
transferéncia de propriedades de ac¢fes, ativos ou bens. Em terceiro, promover
a prestacdo e gestdo do ramo privado em empresas e demais entidades
publicas. (RODRIGUES-ARANA, 1991, p.75)

Carlos Menem e Roberto Dromi (1997) falam, ainda, de uma

transformacdo do Estado. Para estes autores, “privatizar é também
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desburocratizar. Desburocratizar € lograr que a comunidade empresarial gere 0s
projetos de obras publicas, analise sua rentabilidade, decida a inversdo de
capitais de risco”. (MENEM; DROMI, 1997, p.36 apud PINTO, 2009, online)

Posto isso, observa-se que o nome privatizacdo é dado a transferéncia
de um servigo que outrora fora realizado pelo Estado, e que passa a ser exercido
pelo poder privado. Entretanto Cristiane Derani (2002) pontua que o titular do
servico continua a ser o Estado. Seu exercicio somente € que é transferido para
o setor particular. Ha, também, entre outras situacdes em que existe a
possibilidade de privatizagédo, a venda de empresas que realizem atividades de
interesse coletivo. A propriedade do Estado, nesse processo, torna-se alienada
ao concessionario, aquele que for considerado apto a exercer o servi¢o publico.
(DERANI, 2002, p.15)

Pensar em privatizacdo exige o exercicio do pensamento sobre o que é

estatizacado. Max Weber determina que,

[...] o Estado € uma relagcdo de homens dominando homens,
relacdo mantida por meio da violéncia legitima (isto é,
considerada como legitima). Ele é uma comunidade humana
que pretende, com éxito, 0 monopodlio do uso legitimo da forca
fisica dentro de um determinado territorio. (WEBER, 1991, p.3)

Sobre o que, Amaral Filho (1998), diferencia, o conceito de
desestatizacdo. Para o qual ele considera de um carater ideoldgico para a
sociedade contemporanea. Pois esta, busca mais democracia, uma maior
participacdo nos atos do Estado. Ou uma maior autonomia em relagcéo a ele, o
Estado. (AMARAL FILHO, 1998, p. 935 apud PINTO, 2009, online)

Para o autor, em contrapartida, a privatizagao e a desregulamentacao,
ja possuem sua maior participagdo na realidade concreta, e ndo ideolégica como
a desestatizacdo. A desregulamentacédo diz respeito a, eliminacdo em parte ou
no todo, de regras relacionadas ao mercado e atividades econdmicas. Ja a
privatizacdo em sua conceituagdo, trata-se de designar a transferéncia de
empresas estatais ou atividades exercidas pelo Estado, para o setor privado.
(AMARAL FILHO, 1998, p.935). A luz da Lein®9.491, de 1997, a desestatizacio

€ considerada:
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a) alienagcédo, pela Unido, de direitos que lhes assegurem,
diretamente ou através de outras controladas, preponderancia
nas deliberacBes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade; b) a transferéncia, para a
iniciativa privada, da execucédo de servi¢os publicos explorados
pela Unido, diretamente ou através de entidades controladas,
bem como daqueles de sua responsabilidade. ¢) a transferéncia
ou outorga de direitos sobre bens méveis e imoéveis da Unido,
nos termos desta Lei." O artigo 2° da mesma lei diz que podem
ser objeto de desestatizacdo: "Art. 2°. Poderdo ser objeto de
desestatizacdo, nos termos desta Lei: | - empresas, inclusive
instituicdes financeiras, controladas direta ou indiretamente pela
Unido, instituidas por lei ou ato do Poder Executivo; Il - empresas
criadas pelo setor privado e que, por qualquer motivo, passaram
ao controle direto ou indireto da Unido; Ill - servigos publicos
objeto de concesséao, permissdo ou autorizacéo; IV - instituicdes
financeiras publicas estaduais que tenham tido as agfes de seu
capital social desapropriadas, na forma do Decreto-Lei n°® 2.321,
de 25 de fevereiro de 1987; V - bens moveis e iméveis da Unido."
(BRASIL, 1997, online)

Se faz necessario perceber segundo o autor Bresser Pereira (1990), que
dentro da concepcao de Estado Democrético de Direito, ha uma tendéncia a uma
reformulacédo da funcdo de Estado. Este deixa o papel de cunho utilitarista, e
passa a se humanizar. O utilitarismo aqui se contrapde a ideia de humanizacao,
pois se baseia sob a premissa contratualista liberal de protecdo dos direitos
individuais. (PEREIRA, 1990, online)

Ao Estado Democratico de Direito, é requerido uma adaptacdo a
atualidade de uma populacdo sobre a qual este exerce o poder legitimo, que
requer entretanto, uma maior autonomia, ou uma maior humanizacao dos
processos relacionados a vida comum que afetam toda a sociedade. (PEREIRA,
1990, online)

O principio da legalidade também assume novos contornos: nao
basta ao Estado submeter-se a lei, mas sim a todos os principios
gue se encontram na base do ordenamento juridico, estejam
positivados ou ndo. (PEREIRA, 1990, online)

A humanizacdao traz o conceito de uma preocupacao para além dos bens
materiais individuais, mas também principalmente com a vida humana e esta

associada a uma existéncia digna. Dignidade, encerrada em uma palavra,
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implica no conceito de bem-estar social, que possui o0 propdésito de diminuir as
desigualdades sociais, levando toda a sociedade o bem-estar social. Bresser
Pereira ainda afirma, de maneira ao entalhe deste argumento ao debate
proposto. (PEREIRA, 1990, online)

3.2 A PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL

Recentemente, o governo do Estado de S&o Paulo anunciou que ira
permitir a concessao de sete presidios ao setor privado. A estratégia, a principio,
consistia no plano é tornar o detento um reeducando, levando-o a trabalhar para
reinseri-lo a sociedade, e assim diminuir os indices de reincidéncia. (GRITTI,
2019, online)

Dados revelam que o Brasil € o terceiro pais que mais prende pessoas
no mundo (INFOPEN, 2017, online). Tais dados ndo sdo compativeis a um
adequado numero de vagas nos presidios para receber essa populacdo
carceraria. O ministro do STF, Alexandre Mendes ja declarara outrora sobre 0
Estado brasileiro: “prende muito, mas prende mal’. (G1, 2016, online). Essa
declaracdo define em muitos sentidos o cendrio do atual sistema penitenciario
brasileiro. A superlotacdo nos presidios em todo o pais revela uma realidade
cruel e desumana.

A privatizacdo do sistema prisional apresenta —se como uma possivel
solucéo para viabilizar uma melhora nesse quadro, o que iré refletir diretamente
nos indices de violéncia nos grandes centros ocasionadas pela reincidéncia. Os
Estados Unidos sé@o atualmente a maior referéncia no sentido de conceder ao
poder privado a administracdo de penitenciarias. (GRITTI, 2019, online). Falar
em privatizacdo do sistema prisional brasileiro, ndo significa necessariamente
dizer que levantar esse debate seja a solugéo para todos os aspectos envolvidos
nessa reflexao.

E consenso entre juristas brasileiros que o sistema carcerario, chegou a
esse ponto ocasionado por algumas variaveis que estao para além da falta de

vagas em presidios. (GRITTI, 2019, online). Marcelo Crespo (2015), a respeito
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da execucao penal, reforca a questdo do clamor da sociedade face a sensacéo
de inseguranca vivida nos dias atuais. Ademais, acentua-se que o clamor pela
reducdo da maioridade penal é um equivoco, que muitas vezes € suscitado pelos
préprios juristas e magistrados isto acaba influenciando a opinido publica.

(CRESPO, 2015, p.1). O autor, ainda, complementa no sentido que:

Note-se que este é um pensamento de meados do século XVIII
para o século XIX e que estd sendo revivido na atualidade
guando se verifica o forte (e equivocado) pleito pela reducéo da
maioridade penal, a utilizacao de provas ilicitas nos processos e
a antecipacao da execuc¢ao da pena criminal apés a condenacéao
em primeira instancia. (CRESPO, 2015, p.1)

O motivo para tal conduta equivocada segundo Marcelo Crespo, vem da
pressa ao se buscar solu¢des magicas para solucionar os problemas estruturais
que afetam as politicas publicas de combate ao crime. Crespo (2015) pontua
ainda que, cabe ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica e do regime
democrético. O autor em sua analise sobre a interven¢ado penal como resposta
estatal e a faléncia das politicas publicas criminais, assevera que o Estado tem
criado novas leis além de tornar ainda mais rigorosas as demais existentes
(CRESPO, 2015). Ao lado disso, o autor, em seu magistério, faz para reforcar
sua presenca e forga social, sem de fato conseguir com isso resolver o problema.
(CRESPO, 2015, p.1)

Assim, é possivel encontrar, de acordo com sua reflexdo, propostas
dotadas de fortissimos indicios de violacao de direitos e garantias fundamentais,
como a questdo da reducdo da maioridade penal, as quais ndo devem ser
tratadas com naturalidade. Marcelo Crespo (2015) conclui que se faz necesséario
compreender que todas as instancias do Poder Publico, até aqui erraram no trato
das questdes criminais. Tanto por ndo as terem evitado, quanto, porque nao
conseguiram minorar suas causas geradoras. Acentuando ainda que o estado
cadtico do sistema prisional hoje tem sido uma consequéncia da constante
negativa a essas questbes. (CRESPO, 2015, p.1)

J& existe no Brasil, parcerias com empresas privadas dentro de 58% das

penitenciarias. O principal ramo que abrange essa parceria € da alimentacao,
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segundo o Infopen. Mas existe um grande distanciamento entre esse tipo de
servigo prestado e a concessdo de um presidio. A privatizagdo total abrange
desde a construcdo até o gerenciamento da prisdo. O arrendamento, pde a
construcdo da prisdo pelo setor privado, que passa entao a alugar o espaco para
o Estado, mas seu gerenciamento nesse caso, continua sendo do Estado.

A privatizacdo de servicos, € como o exemplo citado acima, do
fornecimento de alimentos, entre outros servicos. H4 também o modelo de
prisbes industriais, onde a mesma funciona como uma fabrica, e os apenados
seriam os trabalhadores da empresa. E por fim a parceria entre poder publico e
privado como um modelo de cogestdo, ambos dividem a administracdo do
presidio. (GRITTI, 2019, online)

Pensar na crise do sistema prisional a luz do direito, traz solu¢cdes que
vislumbram o ambito do poder judicidrio que condena e estipula a pena. No
ambito legal, ao se tratar das fontes do Direito Penal que normatizam essa
conduta de magistrados. Contudo, faz-se necessario refletir sobre a privatizacéo
como soluc¢do, lancando um olhar sob o aspecto pratico dessa reflexdo. O que
0s numeros mostram. Cabe lembrar que é papel do Estado assegurar o direito
de ir e vir. Adotar medidas que incentivem a seguranca publica. Mas esta néo é
a natureza de uma empresa que visa o lucro. Como uma empresa de natureza
privada, tratada aqui como parceira do Estado na privatizacdo de presidios.
(SOUZA, 2017, online)

O setor da sociedade que clama pela privatizacao de presidios como
solucéo para o caos do sistema prisional, o faz pela defesa da reducéo de gastos
do Estado como principal argumento. No ano de 2015, ao término da CPI do
Sistema Carcerario, detectou-se que as custas para se manter apenas um preso
encarcerado, varia entre R$ 2.000,00 e R$ 3.000,00 mensalmente (GRITTI,
2019, online). Espantosa é a constatacdo de que os presidios que possuiam
algum tipo de participacao privada, possuiam esse custo mais elevado, em torno
de R$ 4.000,00. (GRITTI, 2019, online)

Segundo dados publicados pelo Ministério da Justica (2018), as
penitenciarias federais apresentam numeros ainda mais altos. Dentro da

administracdo federal, o governo gasta R$ 3.477,22 por cada preso. Esse indice
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de custos mais elevado reflete, segundo o governo, os maiores investimentos
em vigilancia encarceramento individual. O que se contrapde aos presidios
superlotados. O salario dos agentes federais que trabalham nesses presidios
também varia entre R$ 5 mil e R$ 7 mil. Além de uniforme e assisténcia médica,
odontoldgica e judicial. Tais aspectos encarecem a estada de um preso por més
dentro desse sistema carcerario federal. (SOUZA, 2017, online)

Durante entrevista realizada em 2016, em encontro referente a Pacto
Integrador de Seguranca Publica em Goiania, a ministra do STF, Carmem LUcia,
afirmou que “o crime nao tem as teias do Estado, as exigéncias formais e por
iISso avanca sempre. Por isso, sd0 necessarias mudangas estruturais” (CNJ,
2016, online). Tal afirmativa se deu ao pontuar a necessidade, em sua
perspectiva, de se estabelecer aliancas entre os poderes do executivo, nacional,
estadual e municipal.

A ministra, em sua afirmativa, encerra a ideia de que as mudancas
estruturais advém de politicas publicas que assegurem medidas em prol da
seguranca publica. Ao comparar o custo de um apenado encarcerado
exemplificado acima e um estudante do ensino médio por ano, avaliado em R$
2.200,00, observa-se que € mais caro para o Estado manter um encarcerado na
prisdo do que custear um estudante. (CNJ, 2016, online)

O dinheiro destinado a manutencdo dos presidios, vem do Funpen,
Fundo Penitenciario Nacional, criado pela Lei Complementar n® 799 de 1994.
Esse fundo € administrado pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen).
E é constituido de dotacBes orcamentarias, custas judiciais em favor da Unido,
arrecadacdao de recursos de prognosticos, recursos confiscados ou alienacéo de
bens perdidos em favor da Unido, multas, fiancas quebradas ou perdidas, e
rendimentos advindos da aplicacdo destes mesmos valores e patrimonios.
(SOUZA, 2017, online)

Tais recursos sdo usados, na construcao, reforma e ampliagédo de
presidios, formacao e aperfeicoamento de agentes, aquisicdo de material e bens
moveis, formacao educacional e cultural dos presos e programas de assisténcia
juridica aqueles que ndo possuem condi¢cfes financeiras. Quando um estado

nao consegue arcar com 0sS custos de uma penitenciaria, este recorre ao
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Funpen. Todavia € constatado que existe muitas vezes a indisponibilidade de
dados sobre os custos do sistema carcerario. Tal fato prejudica diretamente o
planejamento do uso de politicas publicas na contribuicdo com medidas que

visem amenizar a crise prisional. (SOUZA, 2017, online)

3.3 ANALISE COMPARADA

Neste ponto, passa-se a andlise de dois modelos propostos de
administrac@o carceréria em parceria com o Estado. As APAC’S e as PPP’s -
Parceria Publico Privadas.

Posicdo antagbnica a privatizacado de prisfes, contrariamente ao que
acontece em outros setores, é a do General Accounting Office, 6rgdo do governo
norte americano, que, ao analisar estudos comparativos, realizados em diversos
estados daquele pais, concluiu ndo existirem evidéncias de que as prisées
privadas custem menos que aquelas geridas pelo poder publico. Nos EUA, ja
existem 150 dessas prisdes, distribuidas por estados, abrigando, no total, 5% da
populacdo carceraria norte-americana.

Para este setor norte americano, privatizar prisées:

Significa apenas privatizar os doélares dos impostos,
transformando dinheiro publico em lucro privado. E um negdcio
impulsionado pela carissima politica de “endurecimento” penal,
cujo suposto objetivo é reduzir a criminalidade e aumentar a
seguranca da populacédo, mas cujo real beneficio acaba sendo
uma macica transferéncia de recursos publicos para os que
exploram a chamada “industria de controle do crime”: como se
ouve frequentemente entre empresarios do setor, “é s6 construir
[as prisdes] que eles [presos] virdo” (“build and they will come”).
O que significa também uma crescente subordinacdo do
Sistema de Justica Criminal aos interesses dessa “industria”:27
guanto mais repressivo o sistema, mais ela cresce; quanto mais
alta a taxa de encarceramento, melhor. (VIANA, 2015, p. 235).

Os altos indices de reincidéncia, poderiam ser evitados conforme as
oportunidades de trabalho, possibilitadas durante o periodo de ressocializacéo

do ex-apenado. As oportunidades de trabalho sdo consequéncia também do que
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0 apenado aprende durante a reclusédo. Embora, a LEP (Lei 7210/1984), preveja
que durante o periodo de reclusdo o apenado reflita sobre seu crime, o que se
vé nos presidios € o desperdicio de tempo, onde € raro 0 preso receber
orientacdo e capacitacdo. (BOHM, 2017, online)

Para Oliveira (1972), reintegrar significa reestabelecer, reconectar-se
aos valores sociais do grupo ao qual ele pertencia e que foram deixados. Ja para
Falconi (1998), a reinsercdo social trata-se de um instituto do Direito Penal
inserido na prisdo, cujo objetivo seja a reintroducdo do apenado dentro do
contexto social. Reestabelece-se, dessa maneira, o0 modus vivendi junto a
sociedade. Neste ambito, € possivel entender a ressocializagcdo como um modo
de reformar, reeducar, reintegrar aquele que vivia em sociedade e se desviou.
(OLIVEIRA, 1972, p. 964 apud FALCONI, 1998, p. 122). De acordo com o

magistério de Rogerio Greco,

[...] devemos entender que, mais que um simples problema de
Direito Penal, a ressocializacdo, antes de tudo, € um problema
politico-social do Estado. Enquanto ndo houver vontade politica,
0 problema da ressocializagdo sera insoluvel. De que adianta,
por exemplo, fazer com que o detento aprenda uma profissdo ou
um oficio dentro da penitenciaria se, ao sair, ao tentar se
reintegrar na sociedade, ndo conseguira trabalhar? E se tiver de
voltar ao mesmo ambiente promiscuo do qual fora retirado para
fazer com que cumprisse sua pena? Enfim, sdo problemas
sociais que devem ser enfrentados paralelamente, ou mesmo
antecipadamente [...]. (GRECO, 2011, p. 477)

Neste ponto, passa-se a analise de dois modelos propostos de
administragcao carceraria em parceria com o Estado. As Apac’s e as PPP’s -
Parceria Publico Privadas. O método APAC idealizado e colocado em pratica
pelo advogado e jornalista Mario Ottoboni. Trata-se de uma associacao civil sem
fins lucrativos, nasceu na cidade de Sédo José dos Campos em Séao Paulo, no
ano de 1972. A sigla APAC significava Amando o Proximo Amaras a Cristo.
(FARIA, 2001)

Em 1974, a Pastoral Penitenciaria analisa que somente uma instituicao
organizada juridicamente poderia superar as dificuldades de realizar um trabalho

dessa natureza nos presidios. Nessa organizacao juridica, a sigla altera seu
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significado para Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados, que
passou a possuir a natureza de uma entidade juridica sem fins lucrativos,
visando auxiliar o Poder Judiciario na execucdo da puni¢cdo aos apenados. Seu
objetivo era recuperar o preso, a ressocializacdo sem perder a caracteristica
punitiva da pena. Evitar reincidéncia oferecendo alternativas para o preso se
recuperar. (FBAC, 2019, online)

Os presos sdo chamados de recuperandos. Sua rotina se inicia as 6 da
manha, e termina as 22h. Os recuperandos durante o dia todo trabalham,
estudam e aprendem uma profissdo. Essa carga horaria possui a finalidade de
se evitar o 6cio, possuindo uma rigida disciplina. (FBAC, 2019, online). Na APAC,
existe um conselho de recuperandos, esse conselho possui a finalidade de
contribuir decisivamente para a ordem, o respeito e o cumprimento das regras e
normas impostas aos apenados. Além desse conselho as familias também se
tornam coparticipes nesse processo. Pois faz parte do processo de recuperagao
da APAC, reestabelecer o vinculo entre recuperando e sua familia. Onde sdo
realizadas visitas as casas desses recuperandos, e o apoio a familia destes.
(FBAC, 2019, online)

O trabalho das APAC s se baseia em 12 elementos fundamentais:1)
participacdo da comunidade;2) recuperando ajudando recuperando;3) trabalho;
4) religido;5) assisténcia juridica;6) assisténcia a saude;7) valorizacdo
humana;8) a familia;9) o voluntario e sua formacé&o;10) Centro de Reintegracao
Social — CRS (O CRS possui trés pavilhdes destinados ao regime fechado,
semiaberto e aberto); 11) mérito do recuperando; 12) a Jornada de Libertacéo
com Cristo. (FBAC, 2019, online)

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (2001), entendeu que tal método
apresentou resultados satisfatorios, dessa maneira, criando o projeto Novos
Rumos na Execucao Penal, propagou a metodologia APAC por todo estado de
Minas Gerais. Tal decisdo incentivou a construcado da APAC em Itauna/MG, que
tem servido de modelo de nacional e internacional de ressocializacdo. Em todo
o Brasil existem 100 unidades desse modelo. E, em outros paises, também,

foram adotados essa metodologia como: Alemanha, Argentina, Chile, Cingapura,
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Costa Rica, El Salvador, Equador, Eslovaquia, Estados Unidos, Inglaterra e Pais
de Gales, México, Moldavia, Nova Zelandia e Noruega.

O modelo apaqueano recebeu o selo de aprovacdo da ONU em assuntos
penitenciarios. (FARIA, 2001, online). Financeiramente, a APAC se mantem
através de doacdes de pessoas fisicas, juridicas e entidades religiosas.
Parcerias e convénios com o Poder Publico, instituicbes educacionais e ndo
governamentais, além das contribuicdes de seus socios. (FARIA, 2001, online)

Através de sua metodologia a APAC se mostra inovadora e por causa
de seus resultados tem sido referéncia em outros paises. Ndo usa em sua
organizagdo policiais civis ou militares. Sua administracdo se da através de
funcionérios e voluntarios. Os problemas de indisciplina sdo resolvidos pelos
préprios recuperandos, pelo Conselho e a Direcdo. A participacdo ativa da
comunidade, no entanto, ainda se mostra um desafio. (FARIA, 2001). A APAC
se baseia no principio da individualizagdo da pena.

A APAC considera os presos como reeducando, partindo do
pressuposto de que todo ser humano é recuperavel, desde que
haja um tratamento adequado. Os principios seguidos sao os da
individualizacdo do tratamento; reducdo da diferenca entre a
vida na prisdo e a vida livre; da participacao da familia e da
comunidade no processo de ressocializacdo; e do oferecimento
de educacdo moral, assisténcia religiosa e formacdo
profissional. (STJ, 2002 apud GAMA, 2015, online)

Neste diapasédo, nao ha pontos fracos a serem pontuados referentes ao
método APAC em relacdo ao atual sistema carcerario falido e caético. Contudo,
h& criticas em relagdo & sua metodologia, pois, para Vera Andrade (2012),
remete-se a antiga e superada concepcdo de cumprimento de pena de John
Howard de 1777. (ANDRADE, 2012, apud BORGES, 2019, online)

Ja no que atina a andlise da parceria publico privada (PPP), é importante
assinalar que a primeira prisdo inaugurada, em Ribeirdo das Neves/MG, ocorreu
em 2013. Neste ambito, havia outras 22 prisdes terceirizadas no pais até entéao.
Contudo, a diferenca desta é que, desde sua licitacdo até o projeto, possui a

presenca da natureza particular. Enquanto as outras prisdes terceirizadas foram
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do Estado e, em algum momento, passaram para as méos do setor privado.
(SACCHETA, 2016, online)

A penitenciaria de Ribeirdo das Neves inaugura o modelo de
penitenciaria privada de fato, no Brasil. Como essa existem no mundo 200
prisdes, metade destas em territorio norte americano. O slogan da penitenciaria
mineira, € “menor custo e maior eficiéncia’. (SACCHETA, 2016, online). A
estrutura € limpa e organizada. Nao é todo preso que pode ir para a PPP de
Ribeirdo, nem condenados por participacdo em facgdo criminosa, nem
criminosos contra 0s costumes, como 0s estupradores. Dentro dessa logica
100% dos presos devem estudar e trabalhar, caso se recusem deve voltar para
as penitenciarias publicas. A estrutura possui oficina de trabalho, bibliotecas e
salas de aula. (SACCHETA, 2016, online)

Existem especialistas que apontam que, as vantagens deste tipo de
prisdo podem aumentar o niumero de prisdes ou conseguir a ressocializacao do
preso de fato. Para Robson Savio, pesquisador da PUC-MG sobre seguranca
publica, a privatizacdo das prisdes tende a primeira hipotese. Contudo ressalta
que justamente essa mudanca de administracdo e de visdo da penitenciaria,
apresenta em contrapartida a possibilidade da melhoria na qualidade do
atendimento ao preso e na infraestrutura do presidio. (SACCHETA, 2016, online)

A documentacao da propria PPP de Ribeirdo das Neves prevé o retorno
ao investidor. Numa penitenciaria publica, um apenado custava em torno de R$
1.700,00 dependendo do Estado da federacdo. Na PPP acima citada, o
consorcio de empresas que a administra, recebe do governo mineiro a cifra de
R$ 2.700,00 por més por cada preso. Avaliado dessa forma devido ao retorno do
investimento de R$ 280 milhdes na construcao do presidio, diluidos no repasse
do Estado ao longo de anos de funcionamento.

Além disso, a documentacgéo estabelecida determina que o Estado deve
obrigatoriamente manter 90% da capacidade total do presidio sempre ocupada.
Mesmo que o Estado mudasse a ponto de conseguir alcancar a diminuicdo do
indice de prisbes efetuadas, esse indice deveria ser mantido. Basicamente o

lucro desse consorcio de empresas que administra essa PPP, ndo vem do
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trabalho do apenado, mas do repasse de verbas do Estado. (SACCHETA, 2016,
online)

A aplicabilidade do modelo de privatizacdo, é contestada por muitos
especialistas. Pois 0 modelo de prisdes norte americanas, tém sido usadas como
modelo para o Brasil. Contudo, até mesmo nos EUA, em 2016, fora anunciada a
reducdo gradativa do tipo de prisdo privada. Tal decisdo fora justificada apos
analise dos altos indices de violéncia dentro carcere, além de diminuicdo de
possibilidade de reabilitacdo, ressaltando que ndo houve uma diminuicao
significativa financeira. (GRITTI, 2019, online)

O ITTC, Instituto de Terra Trabalho e Cidadania, uma organizacao que
visa promover os direitos humanos, possui em sua perspectiva a visdo de que
as alternativas penais seriam a melhor possibilidade para o cenario caotico
prisional brasileiro hoje. Assim, defendem que, para além dos argumentos de
que as PPPs possuiam numeros relacionados a reincidéncia mais baixos. A
comparacao torna-se inadequada, porque hé a escassez de dados oficiais sobre
reincidéncia no sistema prisional se comparados com o modelo privado. Outro
entrave a eficaz privatizac@o do sistema prisional brasileiro, esta relacionado as
criticas referentes, a seletividade penal. Desta feita, o préprio presidio de
Ribeirdo das Neves em Minas Gerais, seleciona os primarios, aqueles que nao
possuem faltas graves, e que submetam - se as condi¢cdes de trabalho
excessivamente precarias. A massa prisional desse modelo prisional € formada
por critérios de classe e de cor. (GRITTI, 2019, online)

E predominante a visdo de que a privatizacdo humanizaria o sistema
prisional, ao oferecer mais recursos e possibilidades de trabalho dentro da priséo
e de aprender uma profissédo. A visado do ITTC se contrapde a ideia de céarcere,
de maneira que a humanizacdo desse espaco trata — se de uma ilusdo. O
principio da dignidade humana é dever do Estado, que ndo pode ser entregue a
uma légica de mercado. Como € o caso do trabalho realizado dentro das prisées
previsto na LEP, pois este ndo € nem mesmo regido pela CLT. Tal caracteristica
abre caminhos para a mao de obra explorada sem limites, pois ndo ha leis
trabalhistas que a regulamentem, que oferecam qualquer forma de direito em
contrapartida. (GRITTI, 2019, online)
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Para Bruno Shimizu (2016), coordenador do nucleo de defensoria
publica do Estado de Sao Paulo, o modelo torna-se até mesmo ilegal, pois em
sua perspectiva fere a natureza exclusiva punitiva do Estado, o qual ndo deveria
ser delegado a terceirizacdo. A tese do jurista compde o coro de especialistas
que se mostram contrarios a esse modelo, ao analisarem os indices dos ultimos
20 anos de prisbes efetuadas, as quais cresceram 380% entre 1992-2012,
segundo o DEPEN (SENADO, 2016, apud SACCHETA, 2016, online).

Além disso, defendem que um de seus maiores riscos € justamente o
encarceramento em massa, haja vista o modelo norte americano, em que
paralelamente a privatizac@o prisional, houve um crescimento da pena e uma
maior repressao policial. A consequéncia disso foi um maior nimero de prisées
e um lucro estimado em 37 bilhdes de ddlares em 2005. (SACCHETA, 2016,
online).

Os dois modelos penitenciarios aqui elencados, embora possuam o
ponto em comum que € a parceria entre Estado e setor privado, possuem
acentuadas diferencas. Ambos trazem a premissa de selecionar os apenados
que farao parte de sua estrutura. Contudo, enquanto as PPP’s possuem um perfil
gue tende a administracao penitenciaria efetuada por empresas que visam como
fim o lucro. As APAC’S por sua vez possuem um perfil filantropico, baseado no
voluntariado de pessoas da comunidade proxima a prisdo, para atuarem como
funcionarios no controle dos apenados. Haja vista que, 0 método de controle do
detendo dentro da APAC, é conduzido de modo diferente deste que é visto nos
modelos de PPP’s.

A APAC se trata de uma entidade civil, de natureza juridicamente
privada, que se dedica a recuperacao e a reintegracdo de apenados pela via da
evangelizacdo. Ao possuir 12 (doze) premissas de funcionamento, para
ressocializar o preso e possibilitar que o0 mesmo regresse a sociedade sem
reincidir no crime. FBAC é a sigla para Fraternidade Brasileira de assisténcia aos
condenados, € a associagao civil sem fins lucrativos que administra as APAC’S.
(FBAC, 2019, online)

Dentro dessa analise comparada proposta, foi identificado que, o método

Apac tem apresentado mais resultados positivos no sentido de diminuir a
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reincidéncia de ex-detentos que regressam a sociedade. Se comparado aos
contratos de parceria entre Estado e empresas privadas, através das PPP’s.
Faz-se necessario, contudo, pontuar que, os dados analisados e
expostos nesse trabalho até aqui, tem se baseado nas fontes de pesquisa
encontradas sobre o tema. Essas fontes, entretanto, ndo apresentam, todavia,
pontos negativos desse método apaqueano. Foi realizada uma pesquisa online
para verificar possiveis contrapontos ou criticas a esse método, porém nao foram
encontradas até o momento, criticas dentro das fontes pesquisadas sobre o
método Apac. O mesmo procedimento foi adotado em relacdo a proposta de
PPP para os presidios brasileiros. E, nesse caso sim, foram identificadas

diversas criticas e pontos negativos dentro do formato proposto dessa maneira.
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CONCLUSAO

ApGs realizada andlise bibliogréfica da evolugéo do sistema prisional.
Vimos que o artigo 1° do Direito Penal determina “N&o ha crime sem lei anterior
gue o defina. Nao ha pena sem prévia cominacgao legal”’. (BRASIL, 1940). A partir
deste pressuposto foi identificado, do ponto de vista penal, desde os primérdios
a relacdo do homem e a punicao antes da organizacdo de um compéndio de leis
que abordassem a classificacdo de crime e sua respectiva penalizagdo. Com a
evolucdo do Estado, cujo monopdlio da violéncia passa a pertencer, s6 o Estado
pode criar leis que definam os crimes.

Portanto, € possivel entender que a pena praticada hoje ndo pode ser
confundida com a vinganca privada praticada no passado. A pena é necessaria
para enfrentar a criminalidade e assegurar o direito a vida e aos bens materiais.
Este é o ponto crucial onde nasce o Direito Penal, na protecao dos direitos. Da
contribuicdo de Cesare Beccaria, sobre a necessidade da proporcionalidade
entre o delito e a pena, é posto em tela, a relagédo entre a aplicacdo da pena e o
sistema prisional. E o respectivo debate que define que o atual sistema
carcerario encontra - se decadente. Pois a finalidade da execucéo penal é a
ressocializacao do individuo. Ao ndo alcancar os resultados outrora imaginados,
a consequéncia € a crise do Sistema Prisional. A definicdo de ressocializacdo é
debatida exaustivamente por juristas da area, sem, contudo, ser identificada na
pratica diaria da execucao penal no Brasil.

Ademais, analisou-se, também, que o Cdodigo Penal em vigor, o Decreto-
Lei n°® 2.848, de 7 dezembro de 1940, tem passado por inUmeras modificacdes,
sobretudo apos a Lein° 7.209 de 1984, quando houve o0 acréscimo e a revogacao
de algumas partes. Este Cddigo possui influéncia da Escola Classica e
Positivista. Acolheu postulados finalistas, remetendo, contudo, ainda ao
causalismo.

O sistema punitivo brasileiro, assim como exposto anteriormente, tem
sido alvo de andlise, de juristas e magistrados nos Uultimos anos, dada a
constatacao de violagao de direitos humanos sofrida pelos detentos nas prisdes

de todo o pais, 0 preso provisoério ou ndo, nao perde seus direitos como cidadao,
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sendo os de restricdo da liberdade. A Lei de Execucédo Penal, tem sido
negligenciada em determinadas ocasides conforme constatado em plenario
descrito em informativo n. 798/2015 do STF.

As condic@es do trabalho, prevista na Lei n° 7.210/1984, possuem como
caracteristica uma verdadeira ferramenta socializadora. Em seu artigo 41, inciso
II, da LEP, se encontra como um direito do preso. No artigo 39, inciso V, por sua
vez, figura como um dever do apenado. O trabalho, nestes termos, figura com a
finalidade de ensinar uma habilidade e também de incentivar o apenado a
produzir alguma coisa durante seu periodo de recluséo. Ao dar a oportunidade
de remunerar, além de proporcionar a remissao da pena na propor¢ao de cada
trés dias trabalhados para um dia de pena.

O vinculo do apenado quanto a questao trabalhista, constitui-se vinculo
de direito publico, inexistindo a possibilidade de aplicar a legislagcéo trabalhista a
esse caso. Os condenados que estejam no regime fechado, executam trabalho
externo, onde ndo ocorre o recolhimento de direitos sociais como, férias, décimo-
terceiro e repouso semanal remunerado.

Assim, a reinsercao do preso tem como objetivo humanizar a passagem
do detento pela instituicdo carceraria, tornando-o Util a si mesmo, a sua familia
e a sociedade. Isso €, reintegrar o individuo ao convivio social plenamente.
Tornar o ex-detento util novamente significa indiretamente tira-lo da condicéo de
uma, potencial recaida. Ora, compreende-se que a recuperacdo do apenado
configura como conditio sine qua non para o éxito da aplicacao da pena.

Pensar na crise do sistema prisional a luz do direito traz solu¢des que
vislumbram o ambito do poder judiciario que condena e estipula a pena. No
ambito legal, ao se tratar das fontes do Direito Penal que normatizam essa
conduta de magistrados. Contudo, faz-se necessario refletir sobre a privatizacéo
como solucgéo, langando um olhar sob o aspecto préatico dessa reflexdo. O que
0s numeros mostram. Cabe lembrar que é papel do Estado assegurar o direito
de ir e vir. Adotar medidas que incentivem a seguranca publica. Mas esta ndo €
a natureza de uma empresa que visa o lucro. Como uma empresa de natureza

privada, tratada aqui como parceira do Estado na privatizacéo de presidios.
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Em analise comparada realizada entre dois modelos distintos de
parceria entre setor privado e o Estado, a APAC e a PPP. O método APAC se
mostrou mais efetivo em seus resultados do que o modelo PPP. Pois trata-se de
uma associacao civil sem fins lucrativos. A sigla APAC significa Associacao de
Protecdo e Assisténcia aos Condenados. O modelo apaqueano recebeu o selo
de aprovacdo da ONU em assuntos penitenciérios, e tem servido de inspiracao
para muitos paises além de diversos Estados brasileiros

Em contraponto ao modelo apaqueano, figuram-se as PPP’s um modelo
de parceria para administracdo prisional onde um de seus maiores riscos €
justamente o encarceramento em massa. Visto que, o lucro que sustenta a
empresa privada, neste caso, esta intrinsecamente relacionado a quantidade de
detentos aprisionados. Esse motivo gera um alerta no meio juridico sobre o tema.
De maneira que a APAC, tem trazido maiores resultados no sentido de assistir o
preso visando a ressocializacdo do mesmo, apresentando melhores resultados
no sentido de diminuir a reincidéncia.

Imperioso se faz concluir que, das vertentes do direito que analisam as
teorias criminolégicas e buscam propor a explicacdo de que motivos levam a
pessoa a se tornar um infrator. Assentam - se no ambito sociolégico, e no
comportamento da sociedade frente ao criminoso. Neste aspecto, a relacéo
entre sociedade e delinquente € latente. Para tanto, ndo se deve negligenciar o
fato, de que, analisar o problema da criminalidade, ndo exime a necessidade de
compreender as razdes que levam o individuo a cometer o crime.

Dentro desta perspectiva, é possivel entender que o Estado e a
sociedade se eximem do fato de que muitas politicas governamentais sé
funcionam em tese. Sem, contudo, efetivamente se traduzirem em bens e
servigcos, garantias a sociedade previstas até mesmo na Constituicdo. Dessa
lacuna deixada pelo Estado advém a acentuada desigualdade social vista em
nossa sociedade hoje, do que germina a criminalidade.

Na presente argumentacéo teorica proposta, é possivel apreender que,
desde a criac&o de instituicdes prisionais corretivas na historia humana, persiste
a necessidade de emergir o debate sobre a funcao da execucéo penal. Falar em

superlotacdo de presidios hoje no Brasil, esta intrinsecamente ligado a pratica
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legal penal e a andlise de suas doutrinas e de seus instrumentos, se faz
necesséria para, refletir sobre a possivel solugcdo para encontrar o caminho da

ressocializacdo do apenado e sua reinsercéo na sociedade.
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