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RESUMO

A midia muito nos mostra as condi¢cdes em que se encontra o sistema prisional brasileiro, e
apesar de terem seus direitos positivados poucos s&o os aplicados. E com essa problematica
que trazemos a questdo da superlotacdo carceréria, a raiz dos problemas que hoje afligem
nossos estabelecimentos prisionais; sera discutido de onde surgiu esse mal, e uma forma de
abranda-lo. Outro ponto que sera abordado é a questdo da responsabilidade civil do Estado no
que diz respeito aos direitos dos presos que ndo estdo sendo aplicados. Estes, conscientes de
seus direitos estdo inovando e pleiteando danos morais e materiais em face do Estado, pois
eles estdo a disposicdo do Estado para cumprirem sua pena, mas as condi¢des apresentadas
para o cumprimento em nada favorecem a recuperacdo do preso.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil do Estado. Sistema Prisional. Superlotacdo

nas Prisoes.



ABSTRACT

The media really shows us the conditions under which is the Brazilian prison system, and
although they have their rights positivized few are applied. It is with this problem that we
bring the issue of prison overcrowding, the root of the problems that afflict our prisons;
discussed where did this evil, and a way to slow him down. Another point to be addressed is
the question of the State's liability with regard to the rights of prisoners who are not being
applied. These, aware of their rights are innovating and seeking moral and material damages
in the face of the state, they are available to the State to fulfill his sentence, but the conditions
set for compliance at all favor the recovery of the prisoner.

KEYWORDS: Liability of the State. Prison system. Overcrowding in Prisons.
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INTRODUCAO

A superlotacdo carceraria € talvez o maior problema que aflige o sistema penal
brasileiro. Ha décadas autoridades prisionais do Brasil, estimaram que 0 pais necessitasse de
50.934 novas vagas para acomodar a populacdo carceréria existente no pais, desde entdo
embora alguns esforcos tenham sido feitos para resolver o problema, a disparidade entre a
capacidade instalada e 0 numero atual de presos tem apenas se agravado.

A capacidade real de uma prisdo € dificil de ser objetivamente estimada e como
resultado disso, se torna fécil de ser manipulada ndo tendo um controle de niUmeros dos presos
em cada cela, ndo deixando davidas que quase todos os estabelecimentos prisionais brasileiros
estejam superlotados.

Como todos os administradores prisionais sabem, uma prisdo superlotada é
extremamente perigosa proporcionando conflitos entre os presos, luta por espago, aumenta as
tensdes, elevando a violéncia entre eles, aumentando as tentativas de fuga e ataques aos
agentes carcerarios. Ndo é surpresa que uma parcela significativa dos incidentes ocorridos
dentro dos presidios, como rebelides, greves de fome, e outras formas de protestos vem sendo
cada vez mais comuns nos estabelecimentos prisionais do pais sejam diretamente atribuidos a
superlotacao .

Um fator real de extrema importancia que contribui para a superlotacdo dos
presidios brasileiros € o confinamento de presos ndo condenados, cerca de um terco da
populacdo carceraria. Como essas pessoas nao foram condenadas por crime algum sdo
presumidos inocentes pela lei, e uma porcao delas sera de fato absolvida pelos crimes dos
quais foram acusadas sem levar em considerag¢do o tempo que passaram em confinamento.

O presente trabalho vem demonstrar que o sistema carcerdrio junto com a
Constituicdo Federal e o Codigo Penal brasileiro, bem como suas leis que tratam do universo
juridico penal, ndo funciona bem ou ndo estdo sendo aplicados de acordo com o que
estabelece a propria legislacdo, onde deixam de zelar dos direitos e deveres dos presos, 0s
direitos que 0s presos possuem como, por exemplo, ao labor, a uma educagéo voltada para a
sua profissionalizacdo, dando possibilidades ao infrator de se reintegrar dignamente no
convivio social, este sim é o objetivo principal, ou pelo menos deveria ser para que a propria
sociedade se sentisse segura com o retorno digno a sociedade ndo como um delingquente, que é

descriminado pelo povo, mas como cidaddo brasileiro que cumpriu com sua pena.



1. HISTORICO E CONCEITO DA PENA.

Pena, de acordo com o dicionario Aurélio, significa “Puni¢@o ou castigo imposto por
lei a algum crime, delito ou contravengao”.

Para Barros (2004, p. 22) pena é a san¢do que priva o sujeito de certos bens juridicos,
que o Estado aplica em detrimento da pratica de um fato definido em lei como crime.

Fernando Capez (2005, p. 357) versa sobre a pena ao dizer que a referida é uma
sancdo penal imposta pelo Estado, tem carater aflitivo, e através de uma execucdo de
determinada sentenca é aplicada ao culpado, que comete infracdo penal previamente prevista
como delito, tem por finalidade, a retribuicdo punitiva do transgressor, a readaptacao social do
mesmo e por fim, age em seu carater preventivo, onde busca prevenir novas infracdes.

Portanto, é notorio que a pena trata-se de uma san¢do empregada pelo Estado ao autor
do fato criminoso, e possui o carater punitivo e o preventivo.

Ao adentrar a historicidade global da pena pode-se dividir seu processo inicial em trés
fases, quais sejam: a vinganca privada; a vinganca divina; e a vinganc¢a publica (FERREIRA,
2008, p.8).

A fase da vinganca privada se fundamento principalmente na justica com as préprias
maos, devendo a vitima vingar-se por conta propria, fato que culminava em excessos de
execucdo, uma vez que ndo eram comuns autoridades que regulamentasse tal feito.

A morte, de acordo com Foucault (1977, p. 17), era realizada mediante tortura e como
um verdadeiro espetaculo ao publico, além do caréater visivelmente punitivo, exercia funcéo
preventiva, uma vez que o espetaculo mostrava a todos os individuos que o mesmo
aconteceria com eles em caso de descumprimento das normas morais da época.

Nos casos em que ndo Se executasse a pena de morte uma pena alternativa era
aplicada, a perda da paz, neste caso o delinquente seria expulso da tribo sem qualquer um de
seus bens ou objetos que o defendesse, ficando sob mira dos eventos da natureza. A respeito
da pena alternativa Dotti (1998, p. 30) discorre que: “o infrator também poderia ser
condenado a perda da paz que se caracterizada pela expulsdo do cla e a impossibilidade de
sobrevivéncia diante das forcas hostis da natureza, da agressao dos animais ou da dificuldade
na colheita de alimentos”.

Foi com a Lei de Talido que a pena sem limitacbes foi extinta, objetivando

principalmente a pena proporcional ao dano causado, em casos de homicidio, por exemplo, a
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pena seria a de morte. Esta evolucdo da pena trouxe grandes beneficios a sociedade da época
uma vez que reduziu a pena pura e simplesmente punitiva.

De acordo com Bitencourt (2006, p. 37) a Lei de Talido foi, na escala evolutiva, a
primeira tentativa de humanizar a san¢é@o penal, sendo mais tarde adotada por outros povos,
como é o caso do Cddigo de Hamurabi.

O sofrimento fisico foi se dissolvendo através da aplicagdo de penas mais brandas,
com o andar dos séculos as penas passaram a serem impostas através da reparacdo do dano,
onde eram oferecidos, as familias ou a propria vitima, dinheiro ou outros objetos como
reparacgéo.

Foi, aqui, o inicio da penalidade chamada de composi¢do, surgindo entdo as
indenizagdes na esfera civil da justica, e a multa como pena alternativa, mais tarde, foram
adotadas, também, por outros codigos (MIRABETE, 2002, p. 36).

A vinganca privada pode ser considerada a fase mais cruel, uma vez que ndo existiam
autoridades que dosavam a aplicacdo das penas, ficando incumbida ao ofendido tal acgé&o.
Mesmo com o surgimento dos primeiros codigos, como supracitado, as punicdes fisicas ainda
existiam.

A segunda fase € conhecida como Vinganca Divina, aqui, cria-se uma autoridade
capaz de fazer a dosimetria da pena. Os Deuses eram, através dos sacerdotes da igreja, 0s
juizes.

As penas aplicadas eram severas uma vez que 0 objetivo da igreja era causar total
reprimenda e enojamento perante a sociedade, ficando todos alerta. A respeito das penas

aplicadas nesta fase:

Tinha como finalidade a purificagédo da alma do criminoso, por meio do castigo. O
castigo era aplicado, por delegacdo divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis, desumanas e
degradantes, cuja finalidade maior era a intimidacdo. Pode-se destacar como legislacao tipica
dessa fase o Cdodigo de Manu, embora legislacbes com estas caracteristicas tenham sido
adotadas no Egito (Cinco Livros), na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesto), em
Israel (Pentateuco), e na Babildnia. (BITENCOURT, 2006, p. 36).

Ainda que esta fase tenha significado um avanco real na aplicacdo das penas, é
inevitavel notar que suas penas ainda possuiam um viés cruel, uma vez que, os sacerdotes

possuidores dos poderes divinos, agiam conforme sua mentalidade, ou seja, ainda que
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dissessem que os deuses haviam mandado que se cumprisse tal pena, fato € que a vontade ali
imprimida nada mais era que a sua vontade propria.

Por fim, tem-se a fase da Vinganca Publica, aqui a autoridade incumbida de executar
as sancOes € o Estado, inexistindo a figura das tribos e da vitima quando da aplicacdo das
penas. A pena tornou-se puramente politica, ficando a religiosidade de lado. A pena de
composi¢do passou a ser obrigatéria, diferentemente da fase da vingancga privada que era
facultativa (OLIVEIRA, 1996, p. 15-17).

O nascimento de tal fase se da& principalmente pela evolucdo sociopolitica dos
individuos, que se organizaram. A sanc¢do era aplicada com base nas perspectivas dos povos
que procuravam a justica, respeitando os parametros da composicéao e da lei de talido junto a
autoridade.

Em se tratando de sancdes politicas, as indenizagcdes pelo dano causado, na esfera
penal, as vitimas e suas familias, se tornaram mais comuns, mesmo que ainda fossem usadas
de maneira cotidiana os castigos e torturas, a disseminacgao de penas mais brandas criou ponto

de partida para o sistema penal atual.

1.1.  Periodo Humanitario da Pena.

Beccaria em seu livro Dos Delitos e Das Penas fundamenta filosoficamente que a
humanizacdo da pena € um processo que ressocializa o preso, sob a percepcdo de que €
melhor prevenir o crime do que castiga-lo. Foi defendido pelo autor que o0 aspecto preventivo
da pena ndo deveria ser conquistado através do panico, da vinganca ou de outro meio anti-
humanitario, mas sim, através de outros métodos que garantam que os demais cidaddos néao
cometam 0S mesmos crimes.

Foi registrado na Inglaterra um revolucionario movimento que tinha como principios a
suavizacao das penas, bem como as situagdes em que se encontrava o sistema prisional da
época. John Howard foi um dos principais revolucionarios deste movimento, declarou que as
condi¢cBes em que os condenados viviam eram inconcebiveis, lutou pela humanizagdo das
penas, bem como pela melhoria da condigdo de vida, além da separacdo dos apenados pela
natureza dos delitos, idade e sexo, viabilizando a maior seguranca nas instituicdes (SANTOS,
1999, p. 39).

O modelo de estabelecimento penitenciario que visava no isolamento total do mal

feitor é conhecido como pandtico, e foi implantado pelo filésofo Bentham. De acordo com o
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filosofo mediante seu isolamento o delinquente ndo mais retornaria a criminalidade, uma vez
que, ao contrario das prisdes normais, ndo estaria em convivéncia com outros criminosos,
sendo, portanto, mais facil a sua ressocializagdo (BITENCOURT, 2006, p. 53).

Em 1790 na penitenciaria de Walnut Street, na Filadélfia, estado norte-americano, foi
adotada a divisdo dos presos quanto aos crimes cometidos, e nos casos dos reincidentes o
isolamento completo era aplicado, em ambas as situacGes buscavam-se a ressocializagdo do
detento (SANTQS, 1999, p. 40).

Mais tarde, através do sistema espanhol de Montesinos, outra evolu¢do quando da
aplicacdo das penas foi conquistado, uma vez que aos presos ndo mais se fez possivel a
aplicacdo dos castigos corporais, ao preso que trabalhava durante sua pena 0 mesmo seria
remunerado, e foi visto pela primeira vez, a progressdo do tempo da pena, onde ndo seria
cumprido exatamente o periodo estipulado na sentenca, podendo 0 mesmo ser revisto
conforme bom comportamento e trabalho do delinquente.

Foi na Suica que a primeira penitenciaria a aplicar a prisdo semiaberta foi criada,
todavia, ainda que um avang¢o rumo aos dias atuais, foi percebida grande deficiéncia do
sistema, devia a falta de vigilancia (OLIVEIRA, 1996, p. 43-45).

O sistema progressivo irlandés foi o sistema adotado pela Irlanda em 1853 e que viria
a ser posteriormente adaptado pelo ordenamento juridico do Brasil. No primeiro instante o
delinquente fica sob profunda observacao, por um periodo de no maximo trés meses; depois,
comeca a trabalhar na instituicdo, como forma de obter vantagens, como reducdo da pena,
aqui, é mantida o isolamento noturno; em um terceiro momento o apenado € transferido para
um estabelecimento mais brando; por fim, o individuo obtém a concessdo da liberdade
condicional (OLIVEIRA, 1996, p. 61).

1.2. O surgimento das prisdes.

Os primeiros povos ndo tinham conhecimentos acerca das engenharias, e sequer
tinham o material para se construir uma prisdo organizada, faziam, porém, buracos no chéo
onde depois de torturar aos que se pretendia punir, os deixavam no local até que sua morte
fosse confirmada (OLIVEIRA, 1996, p. 43-44).

A primeira prisdo, a que se tém registros, de forma organizada, foi construida em
Roma na Idade Média, diferentemente da visdo que se tem nos dias atuais, naquela época,
devida a escassez de recursos financeiros dos governantes, as prisdes eram construidas das
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mais diversas formas, objetivando a exposi¢do do delinquente face a sociedade, servindo de
exemplo aos demais (OLIVEIRA, 1996, p. 29-30).

De acordo com Dotti (1998, p. 32-35), as prisdes eram vistas e construidas sob a
perspectiva de que fossem ‘“verdadeiras antecamara de suplicios, onde se depositava o
acusado a espera do julgamento, [...] eram jaulas e cercas para confinar os acusados antes da
decisdo ¢ do sacrificio”.

A partir do século XVIII a pena de morte foi substituida por pena de reclusdo, em
prisdes abaixo do solo, com pouca luz, e sem a minima condicao de sobrevivéncia.

E notavel que o problema quanto ao sistema carcerario dos dias atuais vem sendo
desenvolvido desde sua criagdo, com 0s primeiros povos, tratando-os como a escoria da

sociedade.

1.3.  Evolucdo da Pena no Brasil.

Ha& registros de que em territério brasileiro, anterior ao descobrimento, j& existia a
pena corporal em suas diversas formas, a pena de morte era realizada com o auxilio de tacape,
gue € uma espécie de espada indigena feita de madeira, ou venenos (GONZAGA, s.d. p. 171).

Entre os anos de 1446 e 1514, ap6s o descobrimento do Brasil, passou a valer em
territorio brasileiro as Ordenagdes Afonsinas, a qual pertencia ao ordenamento juridico de
Portugal. Neste periodo as prises ndo tinham carater permanente, em sua maioria, era
realizada até que fosse julgado tal ato (DOTTI, 1998, p. 41-43).

Referente as Ordenacdes Afonsinas e seus registros o autor Falconi (1995, p. 76)
defende a ideia de que tais ordenagOes “foram implantadas ainda em uma fase muito
prematura, [...] por isto ndo ha muitos registros historicos de sua permanéncia em solo
brasileiro”.

Mais tarde as ordenagBes supracitadas foram substituidas pelas Ordenagdes
Manuelinas, que vigoraram nos anos de 1514 a 1603. Assim como as Ordenag6es Afonsinas,
as OrdenacGes Manuelinas também ndo tiveram aplicacdo efetiva, uma vez que mesmo
existindo tais OrdenacBes na pratica eram as capitanias que agiam conforme queriam, haja
vista as cartas de doacgédo que Ihe davam o direito de exercer a justica em nome de Portugal
(PIERANGELLLI, 2001, p. 7).
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Foram as Ordenacdes Filipinas que perduraram por mais de trés séculos no Brasil,
mesmo que tivessem penas severas. De acordo com Bitencourt (2006, p. 57) tais Ordenacdes
“orientava-se no sentido de uma ampla e generalizada criminalizagdo, com severas punigdes”.

Neste periodo as penas eram aplicadas conforme a discricionariedade do juiz, a
existéncia de discriminacao era imensa, uma vez que quanto maior a condicdo do delinquente
menor a pena a ser cumprida, onde o inverso também ¢ veridico: “consagravam amplamente
as Ordenagdes a desigualdade de classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena
segundo a gravidade do caso e a qualidade da pessoa” (NORONHA, 1999, p.56).

E execucdo da pena se procedia de trés possiveis formas, quais sejam: pela morte
cruel, pela morte atroz, ou pela morte simples. A primeira diz respeito a morte através de
métodos cruéis; a segunda pela morte sem direito aos rituais; e por fim pela perda dos direitos

como cidadao. A respeito das formas da execucao da pena:

A grande maioria dos delitos era combatida através de sangdo capital, cujas
execucdes se procediam de trés formas: 1) morte cruel (a vida era lentamente tirada
em meio aos suplicios); 2) morte atroz (a eliminagdo era agravada com especiais
circunstancias como a queima do cadaver, o esquartejamento, etc.); 3) morte simples
(limitada & supressdo da vida sem rituais diversos e aplicada através de degolagéo ou
do enforcamento, modalidade esta reservada as classes inferiores por traduzir a
infamacdo). A morte civil era a perda dos direitos de cidadania. Aparecia como
previsdo autbnoma para algumas infragdes ou como pena acessOria de outras
cominacdes como a deportacao, a relegagdo ou a prisdo perpétua. (DOTTI, 1998, p.
46).

Com a Constituicdo de 1824, no Periodo Imperial, criou-se a necessidade de melhoria
das penitenciérias, visando condi¢Ges mais satisfatérias para os detentos, que posteriormente
viriam a se ressocializar. Com a promulgacéo da Carta, priorizando os direitos individuais dos
cidaddos verificou-se que seria necessario a criacdo de um Codigo Penal, que trabalhasse de
forma satisfatéria com a abolicdo constitucional das penas severas.

Ainda de acordo com o autor acima referido, o Cédigo Criminal de 1830, buscou a
extin¢do da pena de morte para alguns crimes, bem como inseriu a pena privativa de liberdade
ao ordenamento patrio.

Para Mirabete (2002, p. 43) o cadigo criminal de 1830 o Unico texto criminalista que
teve seu inicio a partir do Poder Legislativo e que fora criado pelo Congresso. Foi iniciada
aqui a execucdo das atenuantes e agravantes na dosimetria da pena, bem como criou e legislou

de forma ampla acerca do julgamento especial para menores de quatorze anos.
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Tal diploma legal é visto por alguns doutrinadores, como Bitencourt (2006, p. 58),
como o melhor dos Cédigos, uma vez que sua aplicabilidade ao caso concreto se faz
satisfatoria, inovou ainda, na criacdo do sistema de dias-multa, usado até os dias atuais.

Em 1890, apds a proclamacdo da Republica e a abolicdo da escravatura, foi
promulgado um novo Cadigo Penal, o qual elencou de modo extensivo as varias modalidades
de penas privativas de liberdade; criou ainda o tempo méaximo em que o delinquente ficaria
segregado, tornando-se, portanto, 0 prazo maximo de trinta anos; e por fim inovou ao dispor
sobre o trabalho nas cadeias, de acordo com a aptiddo do infrator.

Segundo Dotti (1998, p. 55-57) o Cddigo Criminal de 1890 dispunha acerca das

modalidades de penas privativas de liberdade de tal modo que se dividissem em:

a) Priséo celular, aplicavel, para quase todos os crimes e algumas contravengdes,
constituindo a base do sistema penitenciério. Caracterizava-se pelo isolamento
celular com obrigac¢do de trabalho, a ser cumprida “em estabelecimento especial”
(art. 45); b) reclusdo, executada em fortalezas, pracas de guerra ou estabelecimentos
militares (art. 47); c) prisdo com trabalho obrigatorio, cominada para os vadios e
capoeiras a serem recolhidos as penitenciarias agricolas para tal fim destinado aos
menores até a idade de 21 anos, para ser executada em estabelecimentos industriais
especiais (art. 49). [...] a privacdo da liberdade individual ndo poderia exceder de
trinta anos (art. 41). [...] A preocupacdo em se individualizar a execugéo da pena de
prisdo era demonstrada na regra do art. 53, segundo a qual os condenados deveriam
ter, nos estabelecimentos onde cumpriam a sancdo, trabalho adequado as suas
habilitacdes ou ocupaces anteriores.

Mesmo com as varias lacunas apresentadas e as suas criticas, tal codigo trouxe
principalmente a exclusdo da pena de morte do ordenamento juridico brasileiro, bem como a
criagdo de um modelo prisional com foco na correcdo do agente delinquente.

Foi com o Cddigo Penal de 1940, que na verdade foi sancionado em 1942, que
grandes avancos foram conquistados. Com suas fontes primarias nos ordenamentos juridicos
da Italia e da Suica, haja vista a modernidade que ambas caracterizavam, o Codigo de 1940
incluiu a subdivisdo das penas como sendo a recluséo, a detencéo e a multa, surgindo, aqui, 0
sistema progressivo das penas.

As penas privativas de liberdades passaram a ser aplicadas como pena principal; a
prisdo simples aplicada para as contravengOes; a reclusdo e detencdo para 0s crimes; e a
medida de seguranga para 0s perigosos e incapazes (TELES, 1998, p. 51).

Posterior ao Cddigo Penal de 1940, que vige até hoje, varias leis foram editadas e
promulgadas. A sociedade percebeu ao longo do tempo que era preciso haver o enfoque maior

na ressocializacdo do delinquente, uma vez que este saird do estabelecimento prisional e
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voltara a viver em sociedade, e quando isto ocorrer é preciso que este agente esteja apto para
tal acdo, e para isto € preciso que o sistema prisional brasileiro continue a evoluir

transformando o objetivo da pena.

1.4. O sistema penitenciario e as teorias da pena.

Com o aparecimento das penas e das prisdes trés sistemas carcerarios, no que se refere
a execucdo da pena privativa de liberdade, foram destacados, sendo o Pensilvanico, o Auburn
e 0 Progressivo.

O primeiro sistema, aquele j& previamente descrito, foi motivado através dos cidadaos
do estado da Filadélfia que buscou a reformulagdo das prisdes. O objetivo do sistema era o
isolamento dos detentos em celas, e tinham que se manter em constante oracdo e abstinéncia
de bebidas alcoolicas (BITENCOURT, 2007, p. 126).

E notdria a impossibilidade de tal sistema de readaptar socialmente o delinquente
devido a severidade das penas. O aumento da populacdo carceraria e a ineficacia das medidas
aplicadas ndo deixou com que 0 sistema prosperasse.

O segundo sistema, também desenvolvido nos Estados Unidos da América por volta
dos anos 1818, na cidade de Auburn, determinava que os detentos devessem trabalhar
inicialmente em suas celas, e mais tarde fazer-se-iam tais atividades em grupos, desde que se
mantivessem em siléncio absoluto. Tal estruturacdo ndo vingou de acordo com Mirabete
(2002, p. 250).

Para Bitencourt (2007, p. 128) em uma citacdo de Foucault esta forma de estruturacdo
do sistema carcerario funciona como reeducador do delinquente, uma vez que seu trabalho
durante o dia e seu siléncio, conjuntamente com a restricdo do convivio durante a noite
garante um controle direto que deve readaptar tal individuo ao convivio social.

Tanto o sistema Pensilvanico, predominante na Europa, quanto o sistema Auburniano,
predominante nos Estados Unidos da América, ndo vingaram devido o descaso com a
profissionalizacdo e a aprendizagem do preso, ndo atingindo o objetivo da readaptacéo social.

Grande avanco se concebeu com o Sistema Progressivo, haja vista sua preocupagao
com a vontade do detento através da troca entre bom comportamento e regalias, se fazendo
possivel a readaptacéo social do apenado.

De acordo com Fernandes (2002, p. 663) este sistema pode ser explicado em quatro

etapas quais sejam: o periodo de prova ou inicial, onde o prisioneiro fica isolado em uma cela;
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0 periodo de prisdo noturna em conjunto com o trabalho em grupos durante o dia; o trabalho
em semiliberdade; e por fim a liberdade condicional sob a fiscaliza¢do do judiciério.

Foi com este sistema que a readaptacdo social ganhou forgas, uma vez que estimulava
a boa conduta do agente o mesmo, visando a sua liberdade, apreendia conforme os
ensinamentos.

Quanto as teorias aplicadas as penas pode-se destacar a Teoria Absoluta ou Retributiva
da Pena, a Teoria Relativa ou Preventiva da Pena e ainda a Teoria Mista ou Unificadora da
Pena.

De acordo com a Teoria Absoluta ou Retributiva da Pena a sancdo é um modelo de
justica onde a sua aplicacéo se dara aquele que cometeu o delito. Para Bitencourt (2007, p. 83)
esta teoria € o reconhecimento do Estado enquanto protetor da justica que firma a ideia de que
ao Estado cabe defender a individualidade.

Para tanto ndo é objeto da teoria Retributiva a recuperacdo do individuo, sendo o
mesmo punido pelo o crime em questédo ndo exatamente toda a conduta social.

Divergindo da Teoria anterior, a Teoria Preventiva busca ndo punir o delito, mas sim
para prevenir possivel crime posterior, a pena neste sentido, deve ser Gtil e necesséria a defesa
social. A funcdo relativa da pena se divide em prevencdo geral, que se trata da atuacdo
anterior a préatica de delito, e especial, que é aplicada ap6s delito cometido objetivando que o
delinquente ndo mais o faca.

A Teoria Mista ou Unificadora da Pena trata, a priori, de uma juncdo das teorias
anteriores. Aqui a pena tem o objetivo de punir o delinquente e prevenir a pratica do delito,
através da reeducacdo social e intimidacdo da populacdo através da existéncia de leis ja
promulgadas (CAPEZ, 2005, s.p).

A respeito da Teoria Mista da Pena versa Bitencourt:

Inicialmente essas teorias unificadoras limitaram-se a justapor os fins preventivos,
especiais e gerais, da pena, reproduzindo, assim, as insuficiéncias das concepg¢des
monistas da pena. Posteriormente, em uma segunda etapa, a atengdo da doutrina
juridico-penal fixa-se na procura de outras constru¢fes que permitam unificar os fins
preventivos gerais e especiais a partir dos diversos estagios da norma [...]. Enfim,
essas teorias centralizam o fim do Direito Penal na ideia de prevencdo. A
retribuicdo, em suas bases tedricas, seja através da culpabilidade ou da
proporcionalidade (ou de ambas ao mesmo tempo), desempenha um papel apenas
limitador (maximo e minimo) das exigéncias de prevengdo (BITENCOURT, 2007,
p. 96).
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E de facil entendimento, que as teorias unificadoras tentam unir nos conceitos da pena

seu cunho punitivo ao passo que concretiza seu objetivo de ressocializar o delinquente.

2. OS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS NO BRASIL - HISTORICO.

Com a Carta Régia do Brasil, em 1769, foi determinada a construcdo da Casa de
Correcdo do Rio de Janeiro, que veio a ser o primeiro estabelecimento prisional no Brasil. Em
1824 com o advento da Constituicdo de 1824 foi decidido que as presos ficariam separados de
acordo com os crimes cometidos e as suas penas. J& no inicio do seéculo XIX percebeu-se 0
inicio do problema ao qual se convive até os dias atuais, a superlotacdo carceraria.

A Constituicdo de 1988 é o maior diploma juridico, e em seu art. 5° € defendido a
igualdade, onde ndo deve existir distincdo de qualquer espécie, sendo garantido ainda, o
direito a vida, a liberdade, a seguranca, a inviolabilidade e a propriedade. De acordo com a
Carta de 1988 ¢ proibida a pratica de penas cruéis e desumanas, e ainda é vedada a tortura,
ainda que seja por efeito da investigacdo, manutencdo da ordem ou punigdo (TORRES, 2001,
p.79).

A lei que regula o sistema penitenciario do Brasil é a Lei de Execucdo Penal, em seu
art. 1° é proposta a efetivacdo da decisdo criminal ou sentenca, e que seja proporcionado
condigbes favoraveis a integracdo social do condenado e do internado. E determinado nesta
lei, como a pena privativa de liberdade deve ser cumprida e executada, tendo carater social
preventivo e reabilitador.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, através do Ministério da
Justica, age na proposta de politicas de fiscalizacdo quanto ao sistema prisional, ficando,
portanto, os presidios na responsabilidade direta dos estados.

Em contrapartida ao seu sentido original, o sistema prisional brasileiro tornou-se
depdsito de individuos. Suas principais marcas sdo a superlotagdo, a violéncia e as diversas
doencas existentes neste meio.

A superlotacdo carceraria se torna agente principal no crescimento da inaplicabilidade
da dignidade da pessoa humana e da higiene, uma vez que, 0 espago restrito se torna

insalubre, conforme discorre Camargo (2006):

A superlotacdo devido ao numero elevado de presos, € talvez o mais grave problema
envolvendo o sistema penal hoje. As prisGes encontram-se abarrotadas, nao
fornecendo ao preso um minimo de dignidade. Todos os esforcos feitos para a
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diminuicdo do problema, ndo chegaram a nenhum resultado positivo, pois a
disparidade entre a capacidade instalada e o nimero atual de presos tem apenas
piorado. Devido a superlotacdo muitos dormem no chdo de suas celas, as vezes no
banheiro, préximo a buraco de esgoto. Nos estabelecimentos mais lotados, onde nédo
existe nem lugar no chdo, presos dormem amarrados as grades das celas ou
pendurados em rede. [...] Os estabelecimentos penitenciario brasileiro, variam
quanto ao tamanho, forma e desenho. O problema é que assim como nos
estabelecimento penais ou em celas de cadeias o numero de detentos que ocupam
seus lugares chega a ser de cinco vezes mais a capacidade.

De acordo com a investigacdo da violacdo de direitos humanos realizada pela Anistia
Internacional, houve dendncias quanto as mas condi¢cdes em que 0s presos sao mantidos nos

presidios brasileiros, conforme bem disciplina Torres (2001):

O desrespeito aos direitos humanos dos homens e mulheres presos no sistema
prisional brasileiro caracteriza-se, principalmente, pelas constantes viola¢fes da
integridade fisica e moral, como espancamentos, maus-tratos, condic¢Ges insalubres
de habitacdo, castigos arbitrarios e auséncia de atendimento médico [...] essas
violagBes ocorrem também discriminagdes praticadas pela populagdo carceraria [...]
com 0S presos que cometeram crimes violentos contra criangas, crimes sexuais,
matricidio, bem como discriminagfes relativas a orientagcdo sexual, travestis e
homossexuais. O que se nota no sistema carcerario € que a violéncia praticada contra
estes presos é tolerada pelas autoridades e tida como uma lei da cadeia, ndo havendo
iniciativa para mudanca desta realidade. (TORRES, 2001, p.81).

O estigma social em torno do condenado que passou pela prisdo é outro fator que
inviabiliza a insercdo total na vida social quando posto em liberdade, em decorréncia da falta
de assisténcia suficiente que é recebida. Nos casos em que o condenado é mulher a situacdo é
mais gravosa, uma vez que toda a estrutura existente ndo suporta as especificidades do
género, tais como atendimento médico ginecologico, creche para os filhos que ainda precisam
de amamentacao da mée, bem como as condicdes basicas de higiene.

Acerca do assunto disciplina Torres (2001, p.82):

O grau de violagbes dos direitos humanos da populacdo carceraria que estd no
sistema de seguranca puUblica é significativamente maior. Dado que estas
carceragens ndo se prestam para o cumprimento de pena, os presos ficam
desassistidos em suas necessidades basicas: material, salde, condi¢fes de higiene,
educacdo, trabalho, assisténcia juridica, banhos de sol e alimentacdo adequada, ndo
tendo condi¢cBes minimas de habitabilidade e convivéncia. Na maioria das cadeias,
homens e mulheres estdo confinados em péssimas instalacdes, em condicdes
insalubres, expostos a indmeras moléstias de contagio continuo, além de estarem
submetidos a situacOes de violéncia, corrupcdo e arbitrariedade por parte dos agentes
de seguranca do Estado.
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As condicdes estruturais que cercam o sistema prisional brasileiro sdo péssimas na
maioria dos estabelecimentos penitenciarios que sdo destinados ao cumprimento das penas

que privam a liberdade.

2.1. Tipos de Estabelecimentos Penais no Brasil.

Estabelecimento penal é o local fisico apropriado para que sejam cumpridas as penas
dos regimes fechado, semiaberto e aberto, devendo ainda receber os apenados as medidas de
seguranca, podendo ainda, abrigar os presos provisorios, conforme disciplina o art. 82 da Lei
de Execugdo Penal: “art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao
submetido a medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso” (NUCCI, 2007, p.968).

Com base no art. 83 da LEP, e de acordo com seu proposito os estabelecimentos terdo
areas e servicos que visam a educacdo, a assisténcia, a recreacao, ao trabalho e um local onde
as presas poderdo amamentar seus filhos.

Os presos definitivos e os presos provisorios devem ficar sempre em separado,
devendo ainda, haver segregacao nos casos de reincidentes, ndo podendo ficar mesmo recinto
gue os presos primarios. Salienta-se, ainda de acordo com o art. 84 da LEP, que aquele que ao
tempo do crime era funcionario da administracdo da justica devera ficar sempre em cela
separada dos demais.

No que se refere ao art. 85 da LEP, cabe ao Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria fazer a fiscalizacdo nos estabelecimentos penais, quando da lotacdo compativel
com a finalidade e a estrutura disponibilizada por cada estabelecimento. Acerca do assunto,
Nucci (2007, p.968) pontua brilhantemente:

Esse é outro ponto extremamente falho no sistema carcerario brasileiro. Se ndo
houver investimento efetivo para o aumento do nimero de vagas, respeitadas as
condicOes estabelecidas na Lei de Execucdo Penal para os regimes fechado,
semiaberto e aberto, nada de Util se podera esperar do processo de recuperagédo do
condenado. Na verdade, quando o presidio esta superlotado a ressocializacdo torna-
se muito mais dificil, dependente quase que exclusivamente de boa vontade
individual de cada sentenciado.

De acordo com o Portal do Ministério da Justica sdo varios os tipos de
estabelecimentos penais utilizados no Brasil, sendo principalmente a Cadeia Publica, a

Penitenciaria, as Col6nias Agricolas Industriais ou Similares e a Casa do Albergado.
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Podemos encontrar os Estabelecimentos Penais, que sdo todos aqueles que a justica
faz uso para alojar os presos, seja em carater provisorio, através de medida de seguranca ou
ainda através de condenacdo; tém-se os Estabelecimentos para Idosos, que sao
estabelecimentos penais proprios e autbnomos, € utilizado por todos aqueles que completarem
sessenta anos durante a pena privativa de liberdade ou que comecar seu cumprimento em tal
idade.

As Cadeias Publicas, que sdo estabelecimentos de seguranca maxima onde s&o
abrigados presos em carater provisério conforme disciplina o art. 102 da LEP. Todo aquele
que teve a prisdo em flagrante ou por forca de decisdo judicial, para que se mantenha em
separado daqueles que tiveram a sentenca condenatoria transitado em julgado, visando que se
cumpra a san¢do penal imposta.

A propria LEP em seu art. 103 recomenda gque haja ao menos uma Cadeia Publica em
cada Comarca, facilitando o acesso do réu ao processo e seus atos, bem como ao convivio da
familia. O regime estabelecido é o regime celular, onde ocorre o aprisionamento dia e noite.

Nos dias atuais, os Centros de Detencdo ProvisOria sdo mais utilizados do que as
cadeias publicas, devido, principalmente, ao maior nimero de vagas e a estrutura que se
assemelha a do presidio (NUCCI, 2007, p.370).

As Penitenciarias, que sdo aqueles estabelecimentos que recolhem o0s presos cuja
condenacéo tenha sido a pena privativa de liberdade em regime fechado, séo dois os tipos de
Penitenciarias: a) Penitencidria de Seguranca Maxima Especial e b) Penitenciaria de
Seguranca Média ou Maxima.

De acordo com o art. 88 da LEP nos casos em que o condenado sera colocado em uma
penitenciaria 0 mesmo deve ser acomodado em uma cela individual, e que contenha no
minimo, uma cama, um sanitario e o lavatdrio. A area minima de tal cela deve ser de seis
metros quadrados, e a salubridade do ambiente deve ser mantida.

Todavia, diferentemente do que disciplina tal diploma juridico o que ocorre com o
condenado € que as condicdes basicas ndo sdo cumpridas. Na maior parte das instituicoes
penais 0s presos sdo amontoados em uma Unica cela, onde a higiene e as condigdes basicas de
salide sdo deixadas de lado (NOGUEIRA, 1999, p.135).

Os termos do art. 88 da LEP deve ser verificado nos casos de penitenciarias femininas,
devendo ainda, respeitar o art. 89 da mesma lei, onde é assegurada ao menor dependente da

presa uma sec¢do que o acolha.
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Com o conddo de evitar rebelides, fugas ou outras possiveis situacfes criticas
envolvendo estes estabelecimentos, de acordo com o art. 90 da LEP, a penitenciaria deve ser
construida em local afastado do centro urbano, sem que restrinja as visitas (MIRABETE,
2007, p.272).

As Coldnias Agricolas Industriais ou Similares sdo aqueles estabelecimentos em que
séo abrigados presos em regime semiaberto. Estes estabelecimentos séo mais simples, em sua
arquitetura, visto que as medidas de segurangas nestes casos sdéo menores do que aquelas
aplicadas nas penitenciarias.

Na Colonia deve ser aplicada apenas a seguranca e vigilancia basica, os presos podem
circular de forma relativamente liberal e a guarda do local ndo deve manter-se armada,
valorizando o senso de responsabilidade do preso, que se prepara para voltar ao convivio da
sociedade (MIRABETE, 2007, p.274).

A Casa do Albergado, que é o estabelecimento penal responsavel por abrigar os presos
que cumprem a pena privativa de liberdade em regime aberto ou ainda que tenha limitacao
somente do fim de semana. Neste caso o estabelecimento deve ser situado nos centros
urbanos, de forma que se separe de maneira discreta dos demais estabelecimentos, e é vedada
a utilizacao de obstaculos que impecam a fuga, conforme leciona o art. 94 da LEP.

E permitido ao preso que seja mantido um trabalho, bem como que frequente cursos
ou outras atividades previamente autorizadas, cabendo ao preso no regime aberto a
consciéncia de se recolher durante a noite e nos dias de folga, sob pena de regressdo de
regime.

Ainda sendo um estabelecimento de baixo custo e estrutura simples no Brasil sdo
poucas as casas de albergado, ainda que existam inimeros individuos que estdo no regime
aberto (MESQUITA JUNIOR, 1999, p.176). A inexisténcia da quantidade recomendada de
casos de albergado convalida a ideia de que o regime aberto nada mais € que 0 regime
ineficaz, uma vez que o individuo retorna ao convivio total em sociedade antes da hora, ou
seja, torna o objetivo da lei neste caso ineficiente.

Tem-se ainda, os Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, que sdo 0s
estabelecimentos penais que recebem os condenados & medida de seguranga, ou seja, Sa0 0S
semi-imputaveis ou inimputaveis. S&o duas as espécies de medidas de seguranca: a detentiva

e a restritiva.
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A medida de seguranca detentiva € aquela em que a internacéo € realizada pelo prazo
minimo de um ano em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, conforme art. 97,
paréagrafo primeiro do Cadigo Penal.

Ja a medida de seguranca restritiva € aquela onde o sujeito é tratado ambulatoriamente,
devendo comparecer nos dias determinados pelo médico para que seja submetido ao devido
tratamento (NOGUEIRA, 1999, p.152).

O hospital-presidio é, portanto, um estabelecimento penal que busca a custodia do
internado e o seu tratamento.

E por fim tém-se os Centros de Observacdo Criminologica, que sdo O0s
estabelecimentos proprios do regime fechado e de seguranca maxima, sdo realizados 0s
exames que dardo os indicadores da destinacdo do condenado bem como o estabelecimento e
tratamento adequado para cada caso.

Cabe salientar que através do estudo do caso concreto o Estado determinara em qual

estabelecimento penal o réu deverd cumprir sua pena.

2.2.  Tipos de Regimes Penais no Brasil.

O sistema adotado pelo Cadigo Penal brasileiro € o progressivo, onde o cumprimento
da sancdo penal se perfaz através de trés regimes, o aberto, o semiaberto e o fechado.

Tais regimes sdo regulados pelo art. 33 do CP, desde que observadas as especificacdes
do seu art. 59. De acordo com o art. 33, em seu paragrafo primeiro, é considerado regime

fechado, semiaberto e aberto quando, in verbis:

a) Regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
méaxima ou média;

b) Regime semiaberto a execu¢do da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) Regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

O regime fechado € aquele onde a pena é cumprida em estabelecimento de seguranca
méaxima ou media, ou seja, a penitenciaria, os presidios, as casas de detencdo e as cadeias
publicas, mesmo que sejam para presos provisorios.

Por se tratar do regime mais gravoso o apenado é recolhido de forma total a priséo,

devendo, obrigatoriamente, trabalhar dentro do proprio estabelecimento. De acordo com o art.
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34, paragrafo primeiro do CP, neste regime o preso deve ser mantido em total isolamento no
periodo da noite, pratica incomum, devida a superlotacdo carceréria, vivendo normalmente
em cubiculos, de forma amontoada, e sem condicdes basicas de salubridade (BITENCOURT,
2007, p.446).

O regime semiaberto € aquele onde o apenado néo € reincidente e sua pena é superior
a quatro anos e inferior a oito, ndo ha obrigatoriedade de que seja realizado o isolamento
noturno do apenado.

Deve nos termos da lei, ser cumprido em col6nia agricola, industrial ou similar, onde o
apenado sera mantido em local coletivo, desde que respeitados os textos dos artigos 91 e 92
da LEP.

O condenado que se encontra no regime semiaberto pode praticar os trabalhos comuns
do estabelecimento durante o dia, podendo ainda participar de cursos supletivos
profissionalizantes, de instituicdo de ensino regular para o curso do segundo grau ou superior
e, podera ainda, manter trabalho externo (BARROS, 2004, p.444).

De acordo com Antdnio José Miguel Feu Rosa (1995) este regime cumpre mais 0
papel ressocializador da pena:

[...] oferecem condig¢des muito mais favoraveis a sadde fisica e moral, bem como a
readaptacdo do condenado. [...] o detento tem mais contato com o mundo exterior;
readquire mais facilmente confianca em si mesmo e em suas possibilidades de levar,
um dia, uma vida social normal.

No semiaberto busca-se de forma gradual que o individuo tenha contato com a
sociedade através de saidas curtas em datas especificas, bem como os espacos de livre
circulacdo dentro dos estabelecimentos préprios para o cumprimento deste regime.

Ja no regime aberto o contato com a sociedade se torna cotidiano, medindo a
autodisciplina e a responsabilidade do apenado, o qual devera se recolher em casa de
albergado ou outro estabelecimento adequado nos periodos noturnos e nos fins de semana,
permitindo que o apenado tenha uma vida util a sociedade (BITENCOURT, 2007, p.446).

S&o requisitos objetivos e subjetivos para o cumprimento da pena no regime aberto, de

acordo com Nogueira (1999):

a) Condenacdo ndo superior a quatro anos ou cumprimento pelo menos de um
sexto da pena quando ultrapassar aquele limite; b) obtencdo de trabalho pelo
condenado; c¢) aceitacdo, pelo condenado, do sistema de disciplina e das condicfes
impostas pelo juiz. J& os requisitos subjetivos, de acordo com 0 mesmo autor: a)
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auséncia de periculosidade ou de reincidéncia em crime doloso punido com pena
privativa de liberdade; b) compatibilidade do condenado com o regime aberto.

Cabe ressaltar a existéncia do Regime Especial, que ¢ disposto no art. 37 do CP, onde
trata de mulheres que cumprem suas penas em estabelecimentos préprios. Ainda que seja
previsto no ordenamento juridico penal que o cumprimento da pena deve ser realizado em
estabelecimento especial, ainda amparado pela CF/88, através do art. 5, inciso XLVIII, as
mesmas devem obedecer as mesmas regras, deveres e direitos do preso comum.

O condenado que comega 0 cumprimento da pena no regime fechado pode progredir
para o semiaberto e em seguida para o aberto, até que, nos casos em que resta comprovada a
recuperacdo social e moral completa, o apenado se encontre em liberdade completa. Salienta-
se que nos casos de descumprimento ou desrespeito a alguma particularidade da pena ou por
reincidéncia, podera o apenado regredir nos regimes (LEAL, 2004, p.328).

E de acordo com a espécie e a quantidade da pena, bem como pela existéncia ou n&o

da reincidéncia, que os regimes sdo determinados, conforme o sistema progressivo.

2.3.  Principios e garantias constitucionais inerentes ao preso.

E sabido que sdo diversos os principios doutrinarios e as garantias constitucionais,
todavia, os principais inerentes aos presos sejam eles provisorios ou condenados sdo: o
principio da legalidade; igualdade ou isonomia; a individualizacéo da pena; e principalmente
o0 da dignidade da pessoa humana.

Quanto ao principio da legalidade, disposto no art. 5°, inciso XXXIX, Constituicdo
Federal de 1988, que diz: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”. Assim como disposto na CF/88, também, nos mesmos termos, o fez o
Caodigo Penal patrio em seu art. 1°.

De acordo com Damasio Evangelista de Jesus (2001, p.97) o principio de reserva
legal, como também é conhecido o principio da legalidade, tem seu significado no ambito
politico, uma vez que é uma garantia dada pela Carta Magna no rol dos direitos do homem.
Tem cunho de garantia a liberdade civil, o que ndo quer dizer que ao homem ¢ permitido fazer
tudo o que se tem vontade, mas sim, fazer tudo que Ihe € permitido através da lei.

Quanto ao principio da isonomia, assegurado no art. 5°, caput, da CF/88, que diz:
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros, residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a
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liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”. No mesmo sentido a Lei de
Execucdo Penal, em seu art. 3°, caput, discorre que “ndo haverd qualquer distingdo de
natureza racial, social, religiosa ou politica”. O legislador da norma penal transportou a
garantia constitucional para o texto da Lei 7.210/84.

Entende-se por principio da igualdade o tratamento desigual para as situagdes
desiguais ou tratamento igual as situacfes iguais por parte da Justica, inerente a todos 0s
cidaddos. Ja no que se refere a pessoa do preso, de acordo com Mirabete (2007, p.40),
entende-se por isonomia a proibicdo de qualquer discriminacao entre 0s presos.

Quanto a individualizacdo da pena, principio assegurado no art. 5°, XLVI, da CF/88,
que diz: “a lei regulara a individualiza¢do da pena, entre outras, as seguintes: a) privagdo de
liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspenséo e interdigéo
de direitos”. A fim de completar a interpretagdo o poder constituinte de 1988 editou o inciso
XLVII do mesmo artigo, onde disserta que: “a pena serda cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (MESQUITA
JUNIOR, 1999, p.31).

No mesmo conddo, o art. 5° da Lei 7.210/84 discorre que “os condenados serdo
classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacédo
da execugdo penal”.

Nota-se que a juncdo dos dispositivos que dissertam a respeito do principio da
individualizacdo da pena busca a afastar os condenados de pequena periculosidade daqueles
de elevado perigo a sociedade.

De acordo com Mirabete (2007, p.48) o principio da individualizacdo da pena quanto
da execucdo da pena busca propor maiores oportunidades e mecanismos que facam com que
os condenados alcancem a ressocializagdo de forma plena. A respeito do principio da

individualizacdo da pena, de acordo com Mirabete, in verbis:

[...] A execugdo da pena ndo pode ser igual para todos 0s presos — justamente porque
nem todos sdo iguais, mas sumamente diferentes — e de que tampouco a execucao
pode ser homogénea durante todo o periodo de seu cumprimento. Ndo ha mais
diavida que nem todo preso deve ser submetido ao mesmo programa da execugao e
de que, durante a fase executoria da pena se exige um ajustamento desse programa
conforme a reacdo observada no condenado, podendo-se s6 assim falar em
verdadeira individualizagdo no momento executivo.

Por fim, quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, consolidado no art. 1°,
inciso 11, da CF/88, considera-se tal principio como o norte dos direitos fundamentos.
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Entende-se por dignidade da pessoa humana, o valor subjetivo, ou seja, o valor moral
e espiritual, intrinseco a cada individuo, que é produto da manifestagdo singular da
autodeterminacdo, € o comboio da pretensdo de respeito por parte da sociedade, devendo ser
respeitado por todo o ordenamento juridico, desde que, devido a casos especificos, haja
excecdes, visto que todo ser humano € passivel de estima (MORAES, 2002, p.128-129).

De acordo com Azevedo (2002, p. 329) é um principio que faz parte da condicdo de
individuo, ndo podendo ser renunciado, e que deve ser protegido e respeitado.

Todavia, no tocante da execucdo, € notoria a inaplicabilidade do principio da
dignidade humana quanto aos presos, uma vez que todo o sistema penitenciario é deficiente
quanto aos mecanismos de ressocializacdo, e estrutura fisica por si. A falta de condicGes
basicas de higiene e salubridade, por exemplo, sdo espécies de do descumprimento de tal

principio constitucional.

3. A SUPERLOTACAO CARCERARIA NO BRASIL.

A superlotacdo carceraria se mostra a maior celeuma enfrentada pelo sistema juridico
penal do Brasil. Tal situacdo € em suma delicada, uma vez que, prisdes abarrotadas de
individuos se mostram deveras perigosa deixando os niveis de violéncia mutua e tensdo em
situacdo alarmante.

No mesmo sentido:

O Brasil como a maioria dos paises latino-americanos, assiste imobilizado ao
desenvolvimento de uma crise crénica em seu sistema penitenciario. Especialmente
nesta Gltima década, os indicadores disponiveis a respeito da vida nas prisfes
brasileiras demonstram de maneira inconteste um agravamento extraordinario de
problemas ja& muito antigos como a superlotagéo carceréria, a escalada de violéncia
entre 0s internos, as praticas de abusos, maus-tratos e torturas sobre eles, a
inexisténcia de garantias minimas aos condenados e o desrespeito sistematico e
institucional a legislacdo ordinaria e aos principios dos direitos humanos (ROLIM,
2003, p.121).

A pena privativa de liberdade tem como escopo a ressocializacdo do individuo que
veio a delinquir, a fim de que o mesmo possa, apOs cumprir a pena, se restabelecer
socialmente e ndo delinquir novamente. Todavia, para que o referido fim seja alcancado é
preciso que o local onde o cumprimento da pena deve ser cumprido tenha condicGes basicas e
essenciais para a reformacédo deste agente. O Brasil se encontra em uma crise generalizada,
fato que dificulta a resolucéo do problema de forma satisfatoria.
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3.1. Asdeficiéncias estruturais.

Os motivos que fizeram com que o sistema prisional chegasse a desordem em que se
encontra sdo diversos, e se agravaram ao longo do tempo com a escassez de investimentos, 0
abandono e a ineficacia do poder publico quanto ao ser dever de organizador e mantenedor do
sistema carcerario.

Como é sabido a pena privativa de liberdade veio a ser aplicada a fim de suprir as
necessidades até entdo sanadas com a pena de morte e as torturas cometidas em praca publica,
porém no modelo atual de prisdo o individuo, além de ndo conseguir se ressocializar, motivo
principal da existéncia da pena privativa de liberdade, se aperfeigoa no ramo criminoso.

O ambiente repugnante e degradante em que as prisdes se tornaram se mostra ineficaz
quanto da ressocializacdo do agente.

A superlotacdo carceraria, a qual é de conhecimento do Governo, aumenta seus
nameros cotidianamente ao passo que a construcdo de estabelecimentos necessarios para o
cumprimento da pena privativa de liberdade ndo atendem a crescente demanda (ARRUDA,
2011, online, p.1).

Tal situacdo é desrespeito inaceitavel ao principio da dignidade da pessoa humana, que
é um dos principios norteadores da Carta Magna brasileira, bem como fere diretamente o
inciso XLIX, do artigo 5° do mesmo dispositivo, 0 qual rege a observancia a integridade
fisica e moral do preso. Ressalta-se ainda, que de acordo com o artigo 88 da Lei de Execucéo
Penal o condenado sera alojado em cela com area minima de seis metros quadrados, em cela
individual e com salubridade adequada a existéncia humana.

A superpopulacdo presente nos presidios caracteriza afronta real a principios
constitucionais e a norma juridico-penal vigente. Tal situacdo impbe ao apenado uma pena
aditiva, pois, a vivéncia dentro do presidio causa suplicio maior que aquele causado pela
propria pena imposta (ARRUDA, 2011, online, p.1).

Em 2009, no estado do Espirito Santo, a utilizacdo de contéineres para alojamento de
presos, devido a superlotacdo carceraria no estado foi mostrada ao mundo através de diversas
reportagens. A unidade carceraria do municipio de Serra, regido metropolitana de Vitoria,
tinha capacidade para 144 presos serem alojados, todavia, foi constatada a presenca de 306
individuos. De acordo com publicacdo da época do Portal UOL, cada contéiner continha em
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média 40 condenados. O presidio ndo disponibilizava atividades laborais, médicos,
advogados, defensoria pablica e visitas intimas.

Ainda de acordo com a publicacdo, no relatério enviado pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, assinado pelo presidente do Conselho, Sérgio Saloméo
Shecaira, para a Procuradoria-Geral da Republica, a fim de pedir a intervencdo federal no
estado, € possivel evidenciar o descaso com o qual 0s presos sao tratados.

Neste sentido:

Cada contéiner tinha cerca de 40 presos. O local é absolutamente insalubre. A
temperatura no verdo passa de 45 graus, segundo varios depoimentos. Ndo ha
qualquer atividade laboral. Ndo ha médico. Ndo ha advogado. Nao ha defensoria.
N&o ha privacidade alguma. As visitas semanais sdo feitas através de uma grade
farpada. S&o fatos comuns as criangas se cortarem ao tentar pegar na méo dos
detentos por entre as grades. Ndo ha visita intima. [...] Poucas vezes na historia,
seres humanos foram submetidos a tanto desrespeito. Vencendo a repugnancia do
odor, aproximamo-nos dos presos. Novas dendncias de comida podre e de
violéncias. Encontramos um preso com um tiro no olho e outro com marcas de bala
na barriga. Marcas de balas na parte externa dos contéineres sdo comuns. A
promiscuidade impera, destaca o relatério encaminhado ao procurador. (PORTAL
UOL, 2009, online).

Em 2010 o ocorrido em Serra chegou a ser discutido em uma conferéncia dos Direitos
Humanos realizada pela Organizacao das Nac6es Unidas (GAZETA ONLINE, 2016).

A corrupcdo dentro dos presidios é outro fator que promove a ineficicia do sistema
prisional brasileiro. Esta pratica acontece principalmente de duas formas: quando os agentes
publicos aceitam propinas, a fim de algum modo oferecer privilégios a algum preso; ou por
parte do preso, uma vez que, as relacbes dentro do ambiente da prisdo se constituem
principalmente através do dinheiro e do trafico de entorpecentes. Tal situagdo se verifica
através das operacgdes internas ou vistorias, feitas pelos érgdos de seguranca, a fim de buscar
conteddo proibido (ARRUDA, 2011, onling, p.3).

De acordo com publicacdo feita pelo Portal G1, durante uma revista feita pelo Grupo
de OperacOes Especiais, no dia 22 de fevereiro de 2016, foram encontradas drogas, facas e
cachaga artesanais, e aparelhos celulares com os presos do presidio de Parnamirim em Natal-
RN. No local os agentes penitencidrios encontraram em meio as celas “varios aparelhos
celulares embalados em sacos plasticos, emendados uns aos outros como de formassem elos
de uma corrente”.

Neste sentido, ainda segundo a publicacdo:
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Deste modo, tanto facilita esconder os aparelhos como é mais pratico na hora de
retira-los do esconderijo. Tudo fica dentro de tocas, pequenos buracos que 0s presos
abrem no chdo das celas. Assim, basta puxar o primeiro saco que vai saindo um
atras do outro (PORTAL G1, 2016, online).

A partir de investigacdo conjunta da Superintendéncia de Servicos Penitenciarios e a
Delegacia Especializada em Furtos Roubos e Capturas de Caxias do Sul um agente prisional
administrativo da Penitenciaria Estadual Regional de Caxias do Sul foi preso, no dia 08 de
marco de 2016, sob a acusacdo de trafico de drogas e venda de celulares para 0s presos
(PORTAL LEOUVE, 2016).

De acordo com outra noticia, desta vez veiculada pelo Portal Diario Gatcho, um video
postado em uma rede social mostra detentos com aparelhos celulares e fazendo uso de
entorpecentes. Tal fato ocorreu na Penitenciaria Modulada de Charqueadas em Porto Alegre
em abril de 2016 (PORTAL DIARIO GAUCHO, 2016).

No mesmo sentido, de acordo com publicacdo do Portal UOL, uma festa foi realizada
no Presidio Anibal Bruno em Recife, estiveram presentes MCs, equipamento profissional de
som e bebida alcodlica. O evento foi filmado e divulgado nas redes sociais (PORTAL UOL,
2011, online). A penitenciaria sofre de diversos problemas, a maioria em decorréncia da
superlotacdo carceraria. O local é responsavel por abrigar 4.493 condenados, todavia sua
capacidade maxima permitida é de 1.448 individuos. Além do descontrole as condi¢des de
existéncia dentro do local sdo inaceitaveis.

Em decorréncia de diversos problemas existentes no presidio, em particular da
superpopulacdo ali existente, através de uma reforma foram construidas mais dois prédios
formando assim o Complexo do Curado. Em 2016 a Corte Interamericana de Direitos
Humanos visitou 0 Complexo e constatou o caos ja existente nas diversas dendncias recebidas
(PORTAL G1, 2016, online).

A fim de ter maiores regalias foram construidas salas em separados conformando uma
espécie de favelas dentro do presidio. O “minha cela, minha vida” como foi chamado pelos
prisioneiros consiste em, através de um aluguel de mais ou menos R$ 120,00, o preso tem
direito a viver nas favelas, consideradas a area VIP do complexo, e ndo nas celas lotadas
(PORTAL G1, 2016, online).

Aqueles que podiam pagar pela regalia tinha o direito de reformar a cela em que
ficavam, bem como utilizar de aparelhos de televisdo de tela plana, chuveiro particular para se
refrescar do calor, televisdo por assinatura, plantagdo de maconha propria e ainda direito a

pedir pizza ao passo que aqueles que ndo podiam pagar pelo conforto oferecido por aquele
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representante do sistema eram obrigados a ficar em celas apertadas ou em banheiros
(ARRUDA, 2011, online, p.3).

SituagBes como as supracitadas sdo comuns no sistema penitenciario brasileiro, e
demonstram o poder da comunicacdo dos presos com as pessoas que estdo fora dali, bem
como a corrupcao e regalias que envolvem a relagé@o preso x sistema.

Outra celeuma estrutural é a ociosidade do preso, uma vez que o apenado, na maior
parte das vezes, ndao possui ocupacdo ou trabalho dentro das penitenciarias, proporcionando
ao detendo bastante tempo para planejar novos delitos. Tal situacdo gera oportunidade aos
presos para criarem bases de comando do crime. Deste modo a aplicacdo da pena se faz inutil
uma vez que o Estado gasta, a pena ndo reabilita e a sociedade continua insegura, pois 0
apenado nao estard pronto para voltar a ter convivio social (ARRUDA, 2011, online). Vale
lembrar que o custo de um estudante é o equivalente a um terco do valor gasto com um preso
(O GLOBO, 2011, online).

A insuficiéncia da administracdo e da situacdo precaria em que o sistema carcerario
encontra-se resulta também na disseminacdo de facgdes criminosas. A primeira faccdo a ser
nacionalmente conhecida foi o0 Comando Vermelho nascido no fim da década de setenta, no
Presidio Candido Mendes no Rio de Janeiro. Através da convivéncia entre presos militantes
de grupos armados que lutavam contra a ditadura existente na época e 0S presos comuns
formou-se o grupo criminoso. A ideia de criar facches para o crime ganhou grandes
proporcdes em 2001 com a rebelido da Casa de Custddia e Tratamento Dr. Arnaldo Amado
Ferreira no estado de Séo Paulo. O principal motivo que viabiliza tal feito é a constante
transferéncia de condenados de um presidio para o outro (ARRUDA, 2011, online, p.4).

A saude publica, direito de todos, é precaria principalmente pela falta de infraestrutura
nos estabelecimentos penais, bem como a grande circulacdo de pessoas, a insalubridade, o0 uso
de drogas, o0 sexo desprotegido e de modo principal a inexisténcia de atendimento médico,
onde, em caso de urgéncia, o apenado deve, com a devida escolta, ser encaminhado ao
hospital publico mais proximo. Em suma, o sistema prisional se mostra como disseminador de
doengas, principalmente a tuberculosa, hepatite, doencas na pele e as sexualmente
transmissiveis (ARRUDA, 2011, online, p.4).

Por fim, a titulo de deficiéncia estrutural do sistema carcerario brasileiro, tém-se 0s
erros do Judiciario e a demora processual. A maior celeuma oriunda de tais déficits € a
degeneracdo de presos que nao apresentam periculosidade elevada, ou seja, a lentiddo
processual faz com que os presos que ndo apresentam risco a sociedade, ou que ainda néo
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tiveram suas sentencas condenatérias transitado em julgado, conviva nos presidios com
aqueles que séo risco real (ARRUDA, 2011, online, p.5).

O erro por parte do judiciario é rotineiramente cometido, um dos casos mais famosos,
e talvez o maior erro cometido pela justica brasileira € o caso dos Irmaos Naves que teve
inicio em 1937 na cidade de Araguari em Minas Gerais.

Em suma, de acordo com a obra de Jean-Claude Bernadet e Luis Sérgio Person (2004),
os irmdos Joaquim e Sebastido Naves foram acusados do homicidio do primo Benedito
Pereira Caetano, mesmo que sem provas foram obrigados a confessar o crime a fim de
interromper as diversas violéncias sofridas por eles e por toda a familia, sendo em
determinado episodio do processo, obrigados a bater na propria mée, e posteriormente vé-la
sendo estuprada pelos policiais.

Apds ficarem presos por mais de oito anos os irmaos sdo liberados, todavia Joaquim
vem a falecer. Sebastido reencontra o primo, que esteve vivo por todo o periodo do sacrilégio
sofrido pelos Irmdos Naves e prova a inocéncia de ambos. Em 1960 foi liberada a indenizagéo
pelo erro cometido, proventos estes conferidos aos herdeiros.

A fim de provar a existéncia do erro judicial ao longo do tempo, no julgamento da
Apelacdo Civil n° 2006.72.12.000660-9/SC em sessdo da 3° turma do Tribunal Regional
Federal da 4° regido, no dia 14 de marco de 2012, ficou resolvido o direito a danos morais e
materiais em decorréncia de erro do judiciario em condenagéo criminal.

Apos ser condenado a quinze anos e quatro meses de reclusdo, além de trinta dias-
multa, e apos aproximadamente cinco anos de cumprimento de pena em regime fechado, foi
absolvido das penas referentes aos tipos penais contidos nos artigos 155, paragrafo 2°, incisos
I e Il, e 157, paragrafo 3°, ambos do Cddigo Penal brasileiro. O apelante Jair Dalberti buscou
ressarcimento devido ao erro judiciario, e ganhou o valor de um milhdo de reais a titulo de
indenizacdo por danos materiais e morais.

Neste sentido, de acordo com o acorddo em que lhe foi concedida a absolvicéo:

A condenagdo baseou-se nos depoimentos prestados quando da prisdo em flagrante.
Da leitura dos autos conclui-se que nem o autor, nem as seis testemunhas se referem
a participacdo de J. no crime. [...] Ora sdo visiveis os prejuizos sofridos com uma
condenacdo penal, provocando dor e angustia ao apenado e sua familia. O que se ha
de dizer, entdo, quando injusto o exercicio do juizo condenatério? Assim, 0
resultado danoso, comprovado pela absolvicdo do apelante torna devida a
indenizacdo por danos morais e materiais (ACORDAO. APELCAO CIVIL N°
2006.72.12.000660-9 (TRF) / 0000660-30.2006.4.04.7212, Des. Federal
FERNANDO QUADROS DA SILVA - 33 TURMA, p.570-571).
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De acordo com a desembargadora federal Maria Lucia Luz Leiria, em nota da sesséo,

o erro judicial € lamentavel. Sobre o erro e a necessidade de reparagdo, in verbis:

[...] aqui chegamos ha quase seis anos, numa faixa etaria de jovem que poderia
mudar de emprego, melhorar de vida, frustrando todos os sonhos daquela época e
ficando estigmatizado. A revisdo criminal apagou tudo, mas aquele periodo de
reclusdo acho que é alguma coisa que € inesquecivel. Todos temos momentos
inesqueciveis na vida, e esse deve ser para o autor da acdo dos maiores dramas de
sua vida, apesar de ja absolvido, ja em paz com a sociedade. [...] fico imaginando
ndo sO os danos pessoais, 0s danos fisicos de alguém encarcerado em regime de
reclusdo nos presidios, que nds conhecemos e sabemos dos problemas, das mazelas
do nosso sistema prisional, isso é do dominio publico, esta em toda a midia, também
os danos psiquicos a que esse autor, essa pessoa, esse cidadao brasileiro se submeteu
(APELACAO CIVEL N° 2006.72.12.000660-9/SC. Nota da Sessdo da 3? turma do
TRF da 42 regido do dia 14 de marco de 2012).

Quanto a fixacdo do dano moral:

Fixo em um milh&o de reais, portanto, ainda é um parcial provimento, mas acho que
isso ndo vai apagar aqueles cinco anos. Um milhdo de reais para a Unido em face do
que ela recolhe de tributos ndo é nada, é uma gota d'agua, é um gréo de areia, mas
para essa pessoa reiniciar de onde parou... Preocupo-me muito com a parte psiquica.
Ele deixou de estudar, vai ter de comecar mais tarde, vai ter, qui¢a, de sair do seu
ambiente, da sua cidade pequena para se perder na multiddo, porque as vezes as
pessoas sdo estigmatizadas. Existem ainda dogmas na nossa sociedade: foi
condenado, pode ter sido por uma manobra que conseguiu a absolvigdo... Foi por
maioria na realidade a revisio criminal, o Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro
ficou vencido. Mas esse estigma, essa marca na psique, na parte psicoldgica do autor
€ 0 que me preocupa, e, para formarmos bons cidaddos, temos de ser um bom
Estado. Por isso, fixo em um milh&o de reais os danos morais (APELACAO CIVEL
N° 2006.72.12.000660-9/SC. Nota da Sessdo da 32 turma do TRF da 42 regido do dia
14 de margo de 2012).

A morosidade do Judiciario provoca problemas reais e graves. Os casos acima
referidos sdo exemplos de demora e falha no processo. Além de todas as celeumas palpaveis
como a privacdo da liberdade em si, tem-se ainda, os problemas psicossociais que tal fato
acarreta como é o caso da estigmacéo social ou pior: a transformagdo de um individuo sem
crimes que através da convivéncia didria nos presidios abarrotados e sem perspectiva

ingressa-se na delinquéncia.

3.2.  Os dados estatisticos — 0 imenso problema.

Em reportagem feita pela Revista Veja com base nos dados publicados no

Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN), nos dados do Ministério
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da Justica e nos estudos feitos pelo Centro Internacional de Estudos Penitenciarios a
populacdo carceraria aumentou 403,5% no periodo de janeiro de 1992 a junho de 2013. A
média global de prisbes é de 144 presos a cada 100.000 individuos, j& no caso do Brasil a
cada cem mil habitantes 300 estdo presos. O pais possui a quarta maior populacdo carceraria,
até o ano de 2013, eram aproximadamente 600 mil pessoas nos estabelecimentos prisionais
(REVISTA VEJA, 2014, online).

De acordo com o ultimo Levantamento Nacional do INFOPEN realizado em 2013 e
publicado em 2014, a populacdo prisional do Brasil é de 607.731 (seiscentos e sete mil
setecentos e trinta e um) individuos, 0 nimero em si é alarmante, todavia quando comparado
com a quantidade de vagas existentes no sistema carcerario a situagdo se mostra preocupante.
O pais possui 373.669 (trezentos e setenta e trés mil seiscentos e sessenta e nove) vagas no
sistema carcerario, 64% (44% em regime fechado; 18% em regime semiaberto; e 2% em
regime aberto) delas sdo destinadas as pessoas ja condenadas e aproximadamente um terco
das vagas sdo destinadas aqueles que ainda ndo foram realmente condenados, ou seja,
aproximadamente 125 mil vagas séo para as prisdes provisorias (INFOPEN, 2014, p.11-25).

O Brasil é o quarto pais quando o assunto é a quantidade de pessoas presas, ficando
atras apenas dos Estados Unidos da América (EUA) (2.228.424); China (1.657.812); e Rdssia
(673.818). No caso do Brasil 222.190 dos presos estdo sem julgamento, ou seja, € de presos
provisorios, isto representa aproximadamente 41% da populacdo carceraria. A condicdo de
prisdo provisoria contribui para que haja a superlotagdo carceraria, eleva os gastos do Estado e
ainda coloca um numero elevado de individuos as condicBes e consequéncias da privacdo de
liberdade no sistema prisional brasileiro (INFOPEN, 2014, p.13).

Entre os anos de 1995 a 2010 o Brasil configurou-se como o segundo pais a elevar
suas taxas de prisdo com a variagdo de 136%, ficando atrds apenas da Indonésia (145%)
(INFOPEN, 2014, p.14).

No caso da Indonésia cabe salientar que o pais ndo sofre com problemas de
superlotacdo, até porque sua populacdo carceraria € bem menor quando consideradas as
brasileiras.

Quando comparado aos trés paises com maior nimero de presos, tendo por base o
espaco temporal de 2008 a 2014, o Brasil foi o Unico a aumentar a sua taxa de prisdes,
elevando seus nimeros em 33% ao passo que os EUA, a China e a Russia tiveram suas taxas
reduzidas em -8% (passou de 755 para 698 presos a cada cem mil habitantes), -9% (passou de
131 para 119 presos a cada cem mil habitantes) e -24% (quase um quarto a sua taxa de
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pessoas encarceradas a cada cem mil habitantes) respectivamente, caso 0s numeros se
mantenha, em 2018 o Brasil deve passar a populagdo prisional da Rassia (INFOPEN, 2014,
p.14-15).

A situacdo se demonstra preocupante, ao passo que a populacdo brasileira entre o
periodo de 2000 a 2014 cresceu 1,1% ao ano a populacdo carceraria cresceu
aproximadamente 7% ao ano, caso a situacdo persista em 2075 a cada dez brasileiros um
estard em condicdo de ter sua liberdade ceifada (INFOPEN, 2014, p.15-16).

De acordo com o ultimo censo, publicado em 2014 conforma acima referido, 41% da
populacdo prisional sdo presos sem condenacdo, outros 41% encontram-se em regime
fechado, 15% em regime semiaberto e apenas 3% em regime aberto, ou seja, a cada quatorze
pessoas no regime fechado um encontra-se no regime aberto, e a cada trés pessoas no regime
fechado uma encontra-se no regime semiaberto, o que demonstra certa tendéncia a nédo
realizar-se a progressdo da pena, seja por lentidao judicial, por reincidéncia criminal ou por
quaisquer outros motivos (INFOPEN, 2014, p.20).

O constante crescimento da populacdo carceraria é grave, mesmo com a triplicacdo do
namero de vagas nos estabelecimentos prisionais entre os anos de 2000 a 2014, o déficit de
vagas duplicou, reafirmando mais uma vez a tendéncia de crescimento constante do
encarceramento (INFOPEN, 2014, p.23).

Até 2014 os estabelecimentos prisionais eram um total de 1.424 unidades, desses
quatro sdo penitenciarias federais e o restante é estadual. A maior parte dos estabelecimentos
penais, exceto as penitenciarias federais, que ndo entram no dado fornecido pelo INFOPEN, é
destinada aos presos provisérios (51%), depois se tem 18% destinadas ao cumprimento da
pena em regime fechado, 9% para diversos tipos de regime, 7% em regime semiaberto, 6%
para outros, 5% ndo deram informacdes até o computo dos dados e, por fim, 2% para o
regime aberto e mais 2% para o cumprimento das medidas de seguranca (INFOPEN, 2014,
p.26).

De acordo com a LEP os estabelecimentos penais devem oferecer condicdes para a
manutencdo da salde, da educacdo e trabalho. Todavia, ndo sdo todos os estabelecimentos
prisionais do Brasil que foram programados para ser tal, ou seja, aproximadamente 36% dos
estabelecimentos foram adaptados e ndo criados para tal fim (INFOPEN, 2014, p.31).

Dos 794 estabelecimentos penais, que foram criados para este exato fim, 49%
possuem moédulos de saude, 58% sdo preparadas com modulos de educacéo e apenas 30%

destes locais possuem oficinas de trabalho. Ao tratar daqueles adaptados, ou seja, que apesar
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ndo terem sido concebidos para tal fim passou a servir mediante adaptacéo, a situacdo é ainda
mais complicada, pois, apenas 22% possuem maodulos de saude, 40% de educacdo e apenas
17% tém oficinas de trabalho (INFOPEN, 2014, p.32).

Tal situacdo demonstra a real necessidade de melhora do sistema penitenciario, uma
vez que, sem possuir a efetiva aplicagdo dos meios para ressocializar o individuo, a pena se

faz desnecesséria, pois ndo cumpre seu papel ressocializador.

3.3. Aresponsabilidade civil do estado.

De acordo com Canotilho (2008, p.37) no principio ndo existia a responsabilidade do
Estado, e sim, a irresponsabilidade, ou seja, para o Direito o rei nunca errada, o principe
sempre tinha razdo, ndo podendo, portanto, responsabilizar o Estado por qualquer dano
sofrido por terceiro.

No mesmo sentido, nos ensinamentos de Rizzardo:

Especialmente quando dominava o absolutismo dos reis e o despotismo, 0s atos dos
soberanos ou tiranos e de seus agentes ndo eram questionados. Os monarcas
consideravam-se acima da lei, sendo que, em alguns regimes, tinham o poder sobre a
propria vida e bens dos suditos, vigorando uma isonomia de restri¢des absoluta,
revelada em expressdes como a seguinte: “L’Etat c¢’est moi (O Estado sou eu). Os
déspotas, embora o desenvolvimento trazido em seus governos, ndo se submetiam a
qualquer controle (RIZZADO, 2007, p. 355).

Em razdo de ndo serem considerados 6rgdos do Estado, os servidores publicos eram
responsabilizados pelos danos causados pela Administracdo a terceiros. Seriam
compreendidos como 6rgdos apenas o chefe de Estado ou aqueles atos ordenados por ele,
assim como aquelas acdes reconhecidos como atos de ente pablico (SA, 2012, p.37).

Diante da concepcdo absolutista a reparacdo dos danos por parte do Estado é incabivel,
uma vez que este goza de soberania e imunidade completa, ndo sendo possiveis direitos contra
o mesmo (CAHALLI, 2007, p.19). Foi com a Revolucdo Francesa que surgiram as primeiras
tentativas de reduzir a irresponsabilidade absoluta do Estado, principalmente quando as
comunas comecaram a ser responsabilizadas pelos descabimentos das forcas policiais. Este
modelo passou a ser realizado em outros paises da Europa (SA, 2012, p.38).

No mesmo sentido, a respeito da necessidade de responsabilizacdo do Estado,
conforme Cahali:
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Na doutrina, pos-se em evidéncia que a teoria da irresponsabilidade representava
clamorosa injustica, resolvendo-se na propria negacdo do direito: se o Estado se
constitui para a tutela do direito, ndo tinha sentido que ele préprio o violasse
impunemente; o Estado, como sujeito dotado de personalidade, é capaz de direitos e
obrigagdes como os demais entes, nada justificando a sua irresponsabilidade
(CAHALL, 2007, p.19).

Ao longo do instituto da responsabilidade do Estado é possivel sua divisdo em trés
fases: a primeira, onde o instituto sequer existia; a segunda, onde o instituto é proposto
parcialmente apenas no que se refere ao tocante civil; e a terceira, onde a questdo de perfaz e

desenvolve no proprio direito publico, in verbis:

[...] & numa primeira fase a questdo inexistia; a irresponsabilidade aparece como
axioma, e a existéncia de uma responsabilidade pecuniaria da Administracdo é
considerada como entrave perigoso & execugdo dos seus servigos; na ordem
patrimonial, os administrados tém a sua disposicdo apenas uma acdo de
responsabilidade civil contra o funcionario;

b) numa segunda fase, a questdo se pbe parcialmente no plano civilistico: para
deducdo da responsabilidade pecuniéria do Poder Publico, faz-se apelas as teorias do
Codigo Civil, relativas aos atos dos prepostos e mandatarios;

€) numa terceira fase, a questdo se desabrocha e se desenvolve no plano proprio do
direito publico; uma concepcdo original, desapegada do direito civil, forma-se
progressivamente no quadro juridico da fraude e do risco administrativo (CAHALLI,
2007, p.19-20).

As mudancas quanto a responsabilidade do Estado propds que o mesmo tivesse
qualidade de pessoa publica e civil, ou seja, 0 Estado no tocante aos atos do seu poder
soberano responderia conforme o direito publico e conforme pessoa civil, sendo igualado a
um cidaddo, na gestdo dos bens publicos, sendo aqui regido pelo direito privado. As ideias
foram realmente formadas de melhor modo a partir do instante em que passou a ser admitido
0 retorno processual da vitima contra o Estado em situacdo de paridade. Tal existéncia, de
acordo com Bandeira de Mello, se concretiza a partir de dois fundamentos, quais sejam:

a) No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou
materiais, o dever de reparar 0 dano é a contrapartida do principio da legalidade.
Porém, no caso de comportamentos ilicitos comissivos, o dever de reparar ja €, além
disso, imposto também pelo principio da igualdade.

b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hip6tese de danos ligados a
situacdo criada pelo Poder Publico — mesmo que ndo seja o Estado o proprio autor
do ato danoso - , entendemos que o fundamento da responsabilidade estatal é
garantir uma equanime reparticdo dos énus provenientes de atos ou efeitos lesivos,
evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de
atividades desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é
o principio da igualdade, nogdo basica do Estado de Direito (MELLO, 2006, p.849).

A culpa do funcionério passou a ser vista de modo separado a culpa do servigo uma
vez que ndo se admitia 0 uso do direito privado nos assuntos de cunho publico. A partir de
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entdo a vitima deveria restar comprovada a culpa do funcionario e a culpa do servico em
separados. Todavia com a evolugdo da estrutura do Estado a intervencdo sobre a vida
daqueles que por Ele eram administrados passou a ser mais ferrenho, neste momento o Estado
Liberal passa para o Estado Social, elevando as probabilidades de riscos de ofensas que as
atividades estatais acarretavam. As circunstancias justificaram a criacdo da responsabilidade
objetiva do Estado, que tem por fundamento primeiro a Teoria do Risco (SA, 2012, p.39).

A Teoria supracitada pode ser vista sob duas vertentes em sendo a primeira a Teoria
do Risco Administrativo e a segunda sendo a Teoria do Risco Integral. O individuo é a parte
hipossuficiente da relacdo face ao Estado, pois, para que fosse possivel cobrar a reparacdo do
dano por ele sofrido era necessario provar a culpa do agente publico mediante principios da
culpa subjetiva. Devida a hipossuficiéncia o particular em regra ndo conseguia restar
comprovada a antijuricidade do ato praticado pelo Estado (SA, 2012, p.39-40).

A Teoria da Responsabilidade Objetiva surgiu a fim de sanar os problemas quanto a
responsabilidade civil do Estado, através dos principios de cunho objetivo. No que se refere a
responsabilidade objetiva do Estado, conforme leciona Gongalves:

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo de
um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é
legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o
nexo de causalidade. Esta teoria dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que
todo dano é indenizével, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, independente de culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se
exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns,
ela é presumida pela Lei. Em outros, é de todo prescindivel (GONCALVES, 1995,
p.18).

Na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6° é demonstrada a teoria acima
referida, adotada pelo direito brasileiro, no que se refere a Carta Magna, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...] 8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.
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Cabe ressaltar que a teoria da irresponsabilidade do Estado nao fora recepcionada pelo
direito patrio, ainda que sem norma, a jurisprudéncia e a doutrina sempre renegou essa
possibilidade (DI PIETRO, 2011, p.648).

A responsabilidade civil por omissdo do Estado se faz necessaria, pois, além da
responsabilidade do Estado quando de ato praticado que venha a ferir direito de outrem, resta
pela teoria por omissdo, a responsabilidade de reparar também, dano proveniente da falta de
acdo, negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Neste sentido conforme leciona Mello:

A responsabilidade por omissao € responsabilidade por comportamento ilicito. E é
responsabilidade subjetiva, porquanto supde dolo ou culpa em suas modalidades de
negligéncia, impericia ou imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa néo
individualizvel na pessoa de tal ou qual funcionario, mas atribuida ao servico
estatal genericamente. E a culpa andnima ou por falta de servigo. E dispensavel
localizar-se, no Estado, quem especificamente descumpriu o dever de agir,
omitindo-se propositadamente ou apenas por incuria, por imprudéncia, ao
negligenciar a obrigacdo e atuar tempestivamente. Cumpre tdo-s6 que o Estado
estivesse obrigado a certa prestagdo e faltasse a ela, por descaso, por impericia ou
por desatengdo no cumprir seus deveres, para que desponte a responsabilidade
publica em caso de omissdo (MELLO, 2000, p.573).

A responsabilidade civil do Estado em face da crise carceraria no Brasil tem sido
primordial na discussdo jurisprudencial e doutrinaria. Quanto as indenizagOes, 0s presos tem
procurado ingressar processualmente contra o Estado devido ao tratamento desumano nos
estabelecimentos prisionais. Motivados pelo ndo cumprimento dos seus direitos e garantias 0s
apenados procuram através do sistema judiciario o ressarcimento. E de acordo com a doutrina
e a jurisprudéncia € pacifico o entendimento de que o Estado realmente é responsavel pelos
problemas fisicos e psicoldgicos oriundos da vida em carcere, todavia ndo se tem em suma
como se deve fazer o ressarcimento do dano.

No mesmo sentido, conforme Gongalves “cabe a¢do contra o Estado mesmo quando
néo se identifique o funcionério causador do dano, especialmente nas hipoteses de omisséo da
administracdo; Estes casos sdo chamados de “culpa andnima” da administragdo”
(GONCALVES, 2008, p.225).

Quanto a jurisprudéncia, corre no Supremo Tribunal Federal o julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 580252, protocolado em margo de 2008, que visa responsabilizar ou néo
0 Estado por danos morais decorrentes da superlotagdo carceraria. O STF declarou a
repercussao geral da questdo movida no RE, 0s autos estdo com vistas a Ministra Rosa Weber
desde maio de 2015.
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A decisdo oriunda desde caso sera decisivo caso haja provimento do direito pleiteado,
uma vez que, o guardido da CF/88 brasileira, cupula maxima do Poder Judiciario, deixara
estabelecido através de sua jurisprudéncia o dever do Estado em ressarcir o apenado perante
caso idéntico ao do RE (BRASIL. STF, 2015, online). Em que conste, existem mais de 70
casos iguais na justica brasileira, que através do julgamento do RE 580252 sera solucionado
(IBADP, 2015, online).

O RE foi interposto, em favor de um apenado a 20 anos de reclusdo, pela Defensoria
Publica de Mato Grosso do Sul. O questionamento principal € em torno da decisdo do
Tribunal do estado, que indeferiu o pedido de indenizacdo por danos morais, porém,
reconheceu que a pena tem sido cumprida pelo individuo é em condi¢des degradantes, em
razdo da inobservancia dos 6rgdos e agentes responsaveis (BRASIL. STF, 2015, online).

Para o Ministro Luis Roberto Barroso o Estado deve sim ser responsabilizado e
ressarcir a vitima, todavia, acredita ndo ser viavel a pecunia para tal caso, desenvolvendo,

portanto, em seu voto, uma tese, in verbis:

O Estado é civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos presos em decorréncia de violagBes a sua dignidade, provocadas pela
superlotacdo prisional e pelo encarceramento em condi¢fes desumanas ou
degradantes. Em razdo da natureza estrutural e sistémica das disfuncfes verificadas
no sistema prisional, a reparacdo dos danos morais deve ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecuniario, consistente na remicéo de 1 dia de pena
por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condices atentatdrias a dignidade humana,
a ser postulada perante o Juizo da Execucdo Penal. Subsidiariamente, caso o detento
ja tenha cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remigéo, a
acdo para ressarcimento dos danos morais sera fixada em pecunia pelo juizo civel
competente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extradrdinario 580252.
Rel. Min. Teori Zavazscki. Mato Grosso do Sul. 2015. online)

O ministro Teori em seu voto restou claro a existéncia da responsabilidade do Estado e
a legalidade do feito, de acordo com o ministro relator sendo verificado o dano e o seu nexo
causal com a atividade da Administracdo ou de seus agentes a responsabilidade civil do
Estado se aflora. O Estado € realmente responsavel pela seguranca e guarda dos apenados e
deve assegurar-se que estejam em concordancia com os padrdes basicos de humanidade.

Neste sentido, aponta ainda que a responsabilizagéo:

E evidente, pois, que as violagbes a direitos fundamentais causadoras de danos
pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios ndo podem ser simplesmente
relevadas ao argumento de que a indenizagcdo ndo tem o alcance para eliminar o
grave problema prisional globalmente considerado, que depende da definicdo e da
implantacdo de politicas publicas especificas, providéncias de atribuicdo legislativa
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e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento, se admitido,
acabaria por justificar a perpetuacdo da desumana situacdo que se constata em
presidios como o de que trata a presente demanda (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extradrdinario 580252. Rel. Min. Teori Zavazscki. Mato Grosso
do Sul. 2015. online)

Quanto a doutrina o caso € pacifico, conforme bem leciona Meirelles a respeito da
viabilidade do ressarcimento (1998, p.530): “a teoria da culpa administrativa: a obrigacao do
Estado indenizar decorre da auséncia objetiva do servigo publico em si. Ndo se trata de culpa
do agente publico, mas de culpa especial do Poder Publico, caracterizada pela falta de servico
publico”.
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CONCLUSAO

A pena privativa de liberdade, embora seja a Ultima medida para a protecdo da
sociedade, também tem carater ressocializador, mas que ndo esta sendo aplicada da maneira
correta fazendo com que o sistema prisional se esqueca da real importancia dessa medida.

E evidente que a dignidade humana, considerado um principio Fundamental, deve ser
assegurado a qualquer pessoa, pois em regra todos -“mesmo o maior dos criminosos” —
possuem o atributo intrinseco da pessoa humana, ainda que ndo se comportem dignamente
com seus semelhantes.

A populacdo carceréria, ainda, tem direito a efetividade dos direitos humanos que séo
aplicaveis a ordem interna em face de tratados internacionais dos quais foi signataria a
Republica Federativa do Brasil.

A necessidade primordial de protecdo e efetividade aos direitos humanos
possibilitou, em nivel internacional, o surgimento de uma disciplina autbnoma ao direito
internacional publico, denominada Direito Internacional dos Direitos Humanos, cuja
finalidade precipua consiste na concretizacdo da plena eficdcia dos direitos humanos
fundamentais, por meio de normas que visam assegurar e fiscalizar os direitos e deveres dos
presos.

Esta tramitando no Senado Federal, desde 2013, o Projeto de Lei (PL) n° 513, que visa
substituir a LEP em vigor, a fim de erradicar por completo a superlotacdo nos presidios
brasileiros, e ainda garantir o cumprimento digno das penas, bem como tornar a priséo eficaz.

A LEP vigente propde como fim da pena a ressocializagdo do preso, bem como o
cumprimento adequado e digno da pena, muito embora devido a inobservancia do Estado néo
seja esse o resultado vivenciado no Brasil. Tal questdo faz com que a aprova¢do do PL n° 513
seja envolta em grande controvérsia, principalmente no tocante a progressao antecipada de
regime proposta por tal projeto.

Uma vez que ¢ sabido o grande problema vivenciado pelo sistema prisional brasileiro
tal medida se tornaria comumente utilizada. Tal questdo € uma via de mao dupla, vez que, de
um lado esté a solucdo para o problema das condi¢des desumanas e a superlotacéo, por outro
lado, escondera um dever que ja é do Estado que ndo deixar com que esses problemas existam

principalmente a celeuma da superlotacéo.
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Com a aplicacdo de tal medida, caso venha a ser acolhida e promulgada, ocorrera a
soltura em massa de presos que ainda ndo cumpriram por completo sua pena, nos casos de
apenados em regime semiaberto, por exemplo, terdo antecipadamente o beneficio de passar ao
regime aberto, restando, portanto o recolhimento domiciliar. A superlotacdo sera extinta,
todavia a ineficacia do sistema carcerario restara confirmada, além de agravar o problema da
criminalidade e da reincidéncia.

Aqueles que cumprirem suas penas em presidios superpopulosos receberdo mais
facilmente o beneficio da progresséo antecipada quando comparados aqueles que cumprirem
em locais que ndo passam por tal problema. Diante disto a pratica de crimes em centros com
populacdo carceréria elevada terd maior valia aos delinquentes, pois as chances de serem
presos nestes centros e receberem o beneficio sdo maiores. Tal situacdo fard com que presos
que ainda nao estdo aptos a retornarem a sociedade o faca, estimulando em suma a
reincidéncia criminal.

Algumas das finalidades da pena privativa de liberdade sdo a reeducagdo do preso bem
como evitar a reincidéncia, a concessao de regalias como a antecipagdo do regime a ser
cumprido aos presos que vivem em prisdes superlotadas enfraquece de fato a finalidade, uma
vez que tal progressdo nao sera feita em funcéo do seu bom comportamento ou merecimento e
sim devido a um problema que deve ser sanado pelo Estado, e que na verdade nunca deveria

ter existido.
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