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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo mostrar como o Sistema Prisional Brasileiro
esta em franca decadéncia, onde os detentos sdo tratados como lixo humano,
abandonados a propria sorte, esquecidos pelo Poder Publico, destoando os fins
ressocializadores da pena. Em decorréncia da inércia estatal, os presos se
organizam para formar as temidas organizacdes criminosas e espalhar o terror
dentro do presidio e fora dele, demonstrando que o Estado, por si sO, ndo retne as
condicbes essenciais para administrar o Sistema Penitencidrio Brasileiro,
necessitando para tanto recorrer a parceiros privados, através de terceirizagdo ou
das parcerias publico-privadas. O sistema de gestédo hibrida, nos paises em que foi
implantado, tem obtidos bons resultados. No Brasil, alguns estados da federacéo
vém adotando e conseguindo resultados satisfatorios, no entanto para que esse
sistema de gestdo compartilhada seja introduzida no Brasil € preciso romper alguns
obstaculos de natureza juridica, ética e politica. A fim de mudar esse quadro caético
por que passa o carcere brasileiro, faz-se necessario a implantacdo da cogestdo no
Brasil para que a pena cumpra sua funcao social de reprovacdo e prevencao da

criminalidade.

Palavras-chave: Sistema Penitenciario Brasileiro. Terceirizagdo. Parcerias publico-

privadas. Execucao Penal.



ABSTRACT

The present work aims to show how the Brazilian Prison System is in a state of
decay, where the detainees are treated as human trash, left to fend for themselves,
forgotten by the Public Power, disrupting the resocializers ends of the sentence. As a
result of the state’s inertia, prisoners organize themselves to form the feared criminal
organizations and spread terror within and outside the prison, proving that the state,
by itself, does not meet the essential conditions to administer the Brazilian
Penitentiary System, requiring to either resort to private partners or through
outsourcing or public-private partnerships. The hybrid management system, in the
countries which it was implemented, has obtained good results. In Brazil, some
states of the federation are adopting and achieving satisfactory results. However for
this shared management system to be introduced in Brazil, it is necessary to break
some legal, ethical and political obstacles. In order to change this chaotic picture of
the Brazilian Prison System, it is necessary to implement the co-management in

Brazil so that the penalty fulfills its social function of reprobation and crime prevention

Keywords: Brazilian Penitentiary System. Outsourcing. Public-Private Partnerships.

Criminal Execution.
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1INTRODUCAO

A Pena consiste na privagao da liberdade da pessoa por meio da qual o ser
humano é retirado a forca do meio social em que convive e recolhido a uma prisdo
em razao de um ato delituoso que cometera.

A primeira espécie de pena foi denominada de vinganca privada, que tinha
por objetivo vingar do agente delituoso, infligindo-lhe uma pena de natureza corporal
em retribuicdo pelo crime praticado, esse modelo vigorou até o século XVIII.

Ficou conhecido na histéria como o periodo mais grotesco de imposi¢cao da
pena, pois tinha como Unico escopo punir o individuo para reparar o mal que ele
praticou perante a sociedade.

Posteriormente, passou a vigorar o modelo da vinganca divina, cujo jus
puniendi era atribuido aos deuses, via-se, nessa pena, uma forma de punir o agente
criminoso para que ele pudesse purificar sua alma, perante uma divindade e, em
nome de Deus, eram praticadas as mais rudimentares atrocidades com o objetivo de
expulsar os dembnios de que as pessoas estavam possuidas.

Com o transcurso do tempo, 0 homem percebeu a imperiosa necessidade de
conservar 0 grupo social para perpetuar a espécie, pois se prosseguisse com as
penas aflitivas, a raca humana seria extinta, logo era preciso pensar em outro
sistema de fixacédo da pena, passando o poder central a ser detentor do jus puniendi.

A sociedade evoluiu e passou a pensar em uma outra modalidade de pena,
abandonando a fase de extrapolacdo da vinganca, passando a praticar a pena com
racionalidade, pois a mesma deveria ser imposta na propor¢ao do crime cometido,
surgindo a Lei de Talido.

As penas foram evoluindo até chegar a fase da vinganca publica, passando
ao Estado a obrigagéo de solucionar os conflitos e aplicar a pena na proporgéo do
dano praticado pela pessoa, criando a atividade jurisdicional e impondo ao Estado o
dever de aplicar o direito ao caso concreto, ficando ele encarregado de executar
suas sancoes.

A humanidade presenciando a forma que era executada a pena aflitiva a
pessoa infratora, de forma cruel e degradante, comegcou a se conscientizar e
perceber que esse modelo de prevencgao geral, ndo mais intimidava, pois 0s crimes

continuavam aumentando, portanto era necessério repensar a aplicagdo da pena de
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maneira que deveria ser trabalhada a pessoa do agente delituoso, o que surtiria um
efeito melhor, assim, paulatinamente, as penas de tortura ou de acoites foram sendo
retiradas da legislacdo e cedendo espago as penas privativas de liberdade. Com
isso, 0 antigo regime de absolutismo foi substituido pelo estado constitucional.

No transcorrer do século XIX, passou-se a acreditar que a pena privativa de
liberdade foi a melhor forma encontrada para reeducar o agente infrator. Esse
pensamento perdurou por varios anos, no entanto, esse sistema também ruiu e,
atualmente, constata-se que ele é indcuo, haja vista que os resultados oriundos da
prisao tradicional ndo surtiram os efeitos esperados.

Com a reforma penal brasileira que se deu no ano de 1984, a qual fora
coordenada pelo saudoso Ministro Francisco de Assis Toledo, foram introduzidas no
Cddigo Penal, Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, e na Lei de Execucao
Penal, Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, as medidas alternativas a penas
privativas de liberdade, as penas restritivas de direito, a reforma da pena de multa, a
instituicdo dos dias-multa e a regulamentagdo do antigo sursis. Essas mudancas
trouxeram melhores beneficios em favor dos reeducandos.

Assim, o Codigo Penal passou a ter trés espécies de pena: a privativa de
liberdade, a restritiva de direitos e a de multa (art. 32, incisos I, Il e lll), tendo a
primeira a funcao de restringir a liberdade da pessoa infratora, a segunda substitui a
primeira, evitando o encarceramento do infrator e a terceira pode ser aplicada
cumulativamente com a primeira ou substitui-la (artigo 60, § 2°).

O ponto central do sistema penitenciario brasileiro sédo as penas privativas de
liberdade que consistem em: reclusédo, detencéo e prisado simples; as duas primeiras
sdo destinadas aos infratores que praticam crimes, enquanto que a terceira é
reservada a pessoa infratora que comete contravencgdes penais.

Com o intuito de humanizar a pena privativa de liberdade, criou-se o0s
institutos para sua execucao, progressao e regressao ficando o primeiro como regra
e segundo como excecao.

A Lei de Execucéo Penal prevé estabelecimentos penais adequados para o
cumprimento de cada espécie de regime penitenciario, assim os sentenciados a
cumprir pena, inicialmente, em regime fechado o cumprirdo em penitenciarias (artigo
87); os apenados, inicialmente, em regime semiaberto, o cumprirdo em colonias

agricolas, industriais ou estabelecimentos similares (artigo 91) e os condenados em
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regime aberto cumprirdo as suas penas em casas de albergado (artigo 93);
enquanto as cadeias publicas sédo destinadas aos presos provisorios (artigo 102).

A legislacdo brasileira ja evoluiu muito no sentido de humanizar o sistema
prisional e de evitar o encarceramento do agente delituoso, o que ocorreu com a
previsdo das penas restritivas de direito da Lei 9.099/1995 (composic¢do civil dos
danos, transacao penal), as medidas cautelares diversas da prisdo, a suspenséo
condicional da pena, a progressao de regime penitenciario e o livramento
condicional.

Essas medidas foram adotadas com o escopo de esvaziar o0s
estabelecimentos penais, diminuir as despesas nessas instituicbes penais,
ressocializar o agente infrator, preservar sua integridade fisica e mental e reduzir a
reincidéncia.

No entanto, humanizar o sistema prisional brasileiro, vem se tornando uma
tarefa cada vez mais dificil de ser solucionada, posto que falta vontade politica,
inexiste programa de governo direcionado a esse fim, as poucas verbas destinadas
as melhorias dos céarceres sdo desviadas e servem para enriquecer politicos
corruptos.

Segundo dados colhidos pelo Ministério da Justica, referentes ao primeiro
semestre de 2014, o Brasil possuia a quarta maior populacdo carceraria do mundo,
ocupando a primeira posi¢cdo os Estados Unidos, a segunda a China e a terceira a
Russia (BRASIL, 2014, online).

A fim de humanizar o sistema prisional, seguindo os principios da dignidade
da pessoa humana, varios paises se socorreram das privatizacbes e das
terceirizacbes das unidades prisionais, sendo os Estados Unidos o pioneiro do
sistema de privatizagcéo; enquanto a Franga optou pelo sistema de terceirizagcdo. A
Inglaterra, o Canad4, a Escoécia, Porto Rico, o Japdo e a Australia adotaram o
modelo Norte Americano enquanto que Luxemburgo, Holanda, Italia e Bélgica,
adotaram o modelo Francés.

O Brasil, no mesmo sentido, com o fim de humanizar o sistema prisional,
decidiu adotar a terceirizagdo dos presidios, mas, ainda encontra-se em sua fase
embrionéria, seguindo o modelo francés quer com relagdo a terceirizacdo, quer em
relacdo as Parcerias publico-privadas, destacando entre eles o Estado do Parana

com a terceirizagdo da penitenciaria construida no municipio de Guarapuava; no
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Estado do Ceara, a penitenciaria regional do Cariri, Sobral e Fortaleza foram
terceirizadas; o Estado da Bahia com a penitenciaria construida no municipio de
Valenca; o Estado do Tocantins terceirizou a Casa de Priséo Provisoria de Palmas e
a Unidade de Tratamento Penal da Barra da Grota, em Araguaina.

Do mesmo modo, foram terceirizados presidios nos Estados do Amazonas, de
Pernambuco, do Espirito Santo; enquanto que o Estado de Santa Catarina aderiu
aos servigos penitenciarios com parcerias publicas e privadas; jA o Complexo Penal
de Ribeirdo das Neves- MG foi construido e esta sendo gerido, nos moldes das

Parcerias publico-privadas.
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1.1 PENA: CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

Tourinho Filho (2012, p. 643) assim conceitua a pena: “A prisdo-pena € o
sofrimento imposto pelo Estado ao infrator, em execucdo de uma sentenca penal,
como retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada.”.

Para Ferreira (2004, p. 05): "[...] pena é a consequéncia juridica; o mal que se
impde; que implica a diminuicdo de bens juridicos, ao autor imputavel de fatos
descritos na lei como crime.”.

Beling (1944, p. 03) apresentou 0 seguinte conceito de pena: “[...] como o
sofrimento que o ordenamento juridico imp&e ao autor de um determinado faro
juridico.”.

Liszt (2003) apud Ferreira (2004, p. 3) assim conceituou a pena: “[...] como o
sofrimento que o ordenamento juridico impde ao autor de um determinado fato
ilicito.”.

Germano (1999, p. 41) faz a seguinte ponderacgao: “[...] as san¢0es penais
consistem num sofrimento imposto ao agente do crime como consequéncia do facto
ilicito praticado e nessa medida constituem um mal.”.

Conforme Mezger (1933, p. 381) pena “[...] € a retribuicdo, isto €, a privagédo
de bens juridicos que recai sobre o autor de um fato culpavel.”.

No dizer de Grispgni (1949, p. 6) pena “[...] é a diminuicdo de um ou mais
bens juridicos, infligido ao autor de um ilicito juridico pelos 6rgaos jurisdicionais
adequados.”.

Para Bettiol (1967) apud Ferreira (2004, p. 4): “[...] pena é a consequéncia
juridica do crime, isto €, a sangdo prevista para a violagao de um preceito penal.”.

Consoante Garcia (1977, p. 404): “[...] pena € o sofrimento imposto pelo
Estado, em execucéo de uma sentenca, ao culpado de infragdo penal.”.

Fragoso (1994, p. 279), com o seu peculiar conhecimento, apresenta o
seguinte conceito de pena: “[...] a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgdo da
justica a quem comete crime.”.

Capez, ao definir a pena, a conceitua como:

[...] sancao penal de caréter aflitivo, imposta pelo Estado, em execucéo de

uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente
na restricdo ou privacdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
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retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e
prevenir novas transgressoes pela intimidacéo dirigida a coletividade. (2001,
p. 313).

A pena aflitiva € uma medida imposta pelo Estado, coercitivamente, desde
gue fique provada, de forma extreme de duvidas, a pratica de um fato tipico,
antijuridico e culpavel pelo agente criminoso, por sentenga transitada em julgado,
consistente na aplicacdo de uma sancédo penal de natureza privativa de liberdade ou
restritiva de direitos, cujo objetivo é retribuir ao infrator o mal que ele praticou contra
a sociedade (retribuicdo) e reeduca-lo promovendo sua reinser¢cdo social de forma
consciente a fim de evitar que ele volte a delinquir.

O Homem, inquestionavelmente, nasceu para viver em liberdade e em
sociedade, entretanto, devido ao seu comportamento agressivo ao grupo social em
gue era inserido comecou a surgir os conflitos de interesse, passando o homem a
tornar perigoso para o seu semelhante. (GRECO, 2015, p. 83)

Com essas ocorréncias e distanciando-se de Deus, o0 homem s piorou o seu
comportamento e nunca mais deixou de cometer violéncia em face de seu
semelhante, praticando cada vez mais fatos graves contra aqueles com o0s quais
conviviam. (GRECO, 2015, p. 83).

O homem passou a viver em grupos sociais e dada a sua natureza agressiva
foram criadas regras para infligir aqueles que a descumprissem, essas normas eram
essenciais a sobrevivéncia do préprio grupo, pois servia para punir a pessoa que
praticasse um ato contrario ao interesse das pessoas que inseridas no grupo, punha
em risco a sua subsisténcia. (GRECO, 2015, p. 83-84).

A sancao penal € uma forma de reacgdo contra o delito praticado, assim ela é
contemporédnea ao homem, sob esta Gtica de irreprimivel requisicdo ética, ela ndo
tem nem comeco nem término na histéria do homem, pois este por ser dotado de
conhecimento moral, sempre discerniu e discernird o crime e a pena. (MAGGIORE,
1972, p. 243).

O objetivo da pena é impor um sofrimento fisico ou moral aplicada ao infrator
gue comete um fato contrario a lei, € um mal necessario que se impde, por obra da
sociedade humana, a pessoa que foi reconhecida como agente causador do delito.
(PESSINA, 1993, p. 589-590).
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Inicialmente a pena surgiu, em consequéncia da denominada vinganca
privada, nesse norte a Unica maneira de se vingar da pessoa pelo crime cometido
era |he aplicar uma pena em retribuicdo ao mal cometido, podia fazer uso dessa
vinganca, a pessoa sobre a qual recaia o dano, seus parentes ou mesmo 0 grupo
social ao qual era integrada. (GRECO, 2015, p. 84).

A punicdo como forma de vinganca; ndo sé a vitima como seus familiares se
insurgiam contra o cometimento do delito de forma degradante e cruel, sem levar em
consideracao a correlacdo com a infracdo que sofrera era a Unica fungcdo da pena.
(GRECO, 2015, p. 84).

Inicialmente, a funcdo punitiva era uma tarefa desempenhada pelo chefe do
grupo social que a pessoa fazia parte, a esse respeito Lima (2009, online) pondera
que a principio a reagdo era de individuo para individuo, depois transformou do
individuo e de seu grupo, mais tarde da comunidade contra o agressor.

No relativo a vinganca privada, Marques (2000, p.9) aduz que tinha por
finalidade a destruicdo simbolica do crime, como forma de purificar a comunidade
contaminada pela transgressao.

Esse periodo teve origem em épocas remotas e estendeu-se até o século
XVIII, assim a vingancga privada nao se restringia apenas a pessoa, mas atingia todo
0 grupo social que esta integrava, muitas das vezes ocorrendo combates renhidos,
culminando com o aniquilamento de todo grupo. (BITENCOURT, 2012, p. 71).

Foi o periodo histérico mais rudimentar de aplicacdo da pena, pois sua
finalidade era somente punir o infrator como forma de reparar o ato delituoso por ele
cometido.

A Biblia narra, no capitulo 35, versiculos 12 e 27, no livro de Numeros, o
surgimento das cidades refagio que tinham por finalidade manter a pessoa que
cometesse um homicidio de forma involuntaria, ou seja, um homicidio culposo, no
seu interior, a fim de se livrar de seu vingador de sangue, no entanto se o homicida
ultrapasse os limites da cidade refagio, o referido vingador poderia assassina-lo.
(GRECO, 2015, p. 84).

No Periodo da vinganca divina, o jus puniendi era uma prerrogativa dos
deuses, nessa época o fundamento da punicdo competia a uma divindade, optaram
por essa forma de punicdo os egipcios, 0os persas, 0s chineses, os babilénios, os
hindus, os gregos e os romanos. (SOUSA, 2014, p. 25).



16

A punicdo passou a ser um meio de oportunizar a pessoa infratora de purificar
sua alma, assim em nome de Deus eram cometidas as mais variadas barbaridades;
a pena deveria ser aplicada na medida do pecado praticado pelo homem perante
Deus, com a finalidade de expelir os maus espiritos de que a pessoa estava
incorporada. (BITENCOURT, 2012, p. 71).

A pena imposta ao infrator ultrapassava os seus efeitos, mesmo depois de
sua morte, haja vista que os mortos eram Vvilipendiados e seus animais eram
destruidos como forma de penalizacdo. (SOUSA, 2014, p. 25)

Naquele periodo prevalecia o entendimento de que o delinquente que viesse
a Obito, antes de lhe ser aplicada a pena capital, punia-se o seu corpo como forma
de satisfazer o anseio de penalizar, pois de acordo com 0s costumes e as normas da
época, o0 sujeito tinha direito a um enterro decente, pois se assim nao fosse, era
indigno de um repouso eterno, logo seu corpo era destruido como forma de castigo.
(SOUSA, 2014, p. 25).

Na China antiga, quando o infrator era considerado culpado de um crime de
alta traicdo, a pena se estendia a todos 0s seus parentes tanto da linha reta, quanto
da colateral, desde que do sexo masculino, sendo todos eles degolados. (SOUSA,
2014, p. 25).

Com o passar do tempo, 0 homem passou a raciocinar e a perceber que era
necessario preservar o grupo social, sob pena de extingdo do ser humano, se assim
continuasse, logo tornou-se imperioso mudar o sistema de aplicacdo da pena,
passando a ser detentor do direito de punir um poder central. (SOUSA, 2014, p. 25).

Com o decorrer do tempo, a pena também evoluiu, passando dessa fase de
extrapolagédo da vinganca para a imposi¢cdo de pena com racionalidade, eis que ela
deveria ser proporcional ao crime cometido. Foi nesse cenario que nasceu a Lei de
Talido.

A esse respeito pontua Bitencourt:

Com a evolucéo social, para evitar a dizimacdo das tribos, surgiu a lei de
talido, determinando a reacédo proporcional ao mal praticado: olho por olho,
dente por dente, que foi o maior exemplo de tratamento igualitario entre

infrator e vitima, representando de certa forma, a primeira tentativa de
humanizagéo da sancéo criminal. (2012, p.71).

Conforme salienta Curtis (2004, p. 49) a pena de talido era usual entre

diversos povos do Oriente, mesmo entre os hebreus, em época bem anterior a



17

Legislacdo Mosaica: embora pareca cruel e desumana a nossos sentimentos
civilizados e cristdos, essa lei supde um principio de rigorosa justica: a pena nao
devera ser menor nem maior que o crime; em muitos casos, entre 0s hebreus foi
substituida por uma compensacao pecuniaria.

Portanto, a lei de talido, a época em que entrou em vigor foi considerada um
avanco, na medida em que, a pena imposta deveria ser proporcional ao delito
praticado, expressando uma concepcao de justica, ainda que vinculada a vinganca
privada. (GRECO, 2015, p. 84-85).

Anos mais tarde, emerge-se a pessoa do arbitro que era um terceiro, cuja
funcao era julgar o conflito existente entre as partes e determinar quem estava com
a razéo, via de regra, essa funcéo era exercida pelos sacerdotes pelo fato de suas
relacbes proximas com Deus, ou aos ancidos, pessoas que devido a sua idade,
reuniam os conhecimentos necessarios, por conhecer profundamente os costumes
dos grupos sociais em que as partes estavam integradas.

Por fim, o Estado avocou para si esse dever de solucionar os conflitos e de
impor a pena equivalente ao dano cometido pelo agente delituoso, criando-se
atividade da jurisdicéo, ou seja, possibilitando ao Estado aplicar o direito ao caso
concreto ocorrido, além de ele mesmo executar suas condenacdes. (GRECO, 2015,
p.85).

As Leis vigentes naquele periodo eram influenciadas por pensadores que
sustentavam penas rigorosas e cruéis para as pessoas que cometiam um mal. O
direito era utilizado como um meio de privilégio, outorgando aos juizes, o livre
arbitrio de aplicar as leis a sua maneira, julgando as pessoas de acordo com a sua
posicao social, favorecendo os nobres e injusticando os miseraveis. (BITENCOURT,
2012, p. 79).

Os renomados criminalistas daquele tempo sustentavam em suas obras que,
os procedimentos deveriam impor penas a altura dos crimes praticados como uma
forma de retribuir o mal cometido e jamais pensavam no carater ressocializador das
penas. (BITENCOURT, 2012, p. 79).

Dissertando sobre o tema Firmo, com o conhecimento que lhe é peculiar,
aduz:

[...] nesse longo e sobrio periodo da histdria, o absolutismo do poder
publico, com a preocupacao da defesa do principe e da religido, cujos
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interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razdo no de Estado
no Direito Penal, o arbitrio judiciario, praticamente sem limites, ndo s6 na
determinacdo da pena, como ainda, muitas vezes, na definicdo dos crimes,
criavam em volta da justica primitiva uma atmosfera de incerteza,
inseguranca e justificado terror. Justificando por esse regime injusto e cruel,
assente sobre a iniqua desigualdade de punicdo para nobres e plebeus, e
seu sistema repressivo, com a pena capital aplicada com monstruosa
frequéncia e executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a
fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulacdo, o arrastamento, o
arrancamento das visceras, o enterramento em vida, o esquartejamento, as
torturas, em que a imaginacdo se exercitava na invencdo dos meios mais
engenhosos de fazer sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento, as
mutilacdes, como as de pés, maos, linguas, labios, nariz, orelhas,
castracdo; os acoites. (2005, p.88-89).

As espécies de penas foram modificando como o passar do tempo, assim até
o advento do iluminismo e do humanitarismo elas eram, essencialmente, de
natureza aflitiva, pois quem cometiam um delito pagava com o proprio corpo, seus
olhos eram arrancados, seus membros mutilados, além disso seu corpo era
distendido até deslocar-se ou mesmo pregado a uma cruz até o aniquilamento total
de sua vida, portanto quando o agente delituoso cometia uma infracdo era-lhe
infligida um pena de intenso sofrimento corporal e psicolégico (GRECO, 2015, p. 86).

Naquele periodo de trevas, a prisdo processual era de carater imprescindivel,
pois 0 agente que cometia um ato delituoso deveria ser levado a presenca do juiz
gue o sentenciava, logo, em caso de condenacéo, era aplicada uma pena aflitiva de
natureza fisica ou a pena capital de morte. (GRECO, 2015, p. 86).

A prisdo tinha por finalidade evitar que a pessoa evadisse do local, onde
cometera a infracdo, pois se fosse condenado, a execucdo da pena aflitiva aplicada
tornava-se in6cua, muitas das vezes essas prisdes ocorriam com a finalidade de
obter confissbes, através de tortura pelo suposto fato delituoso que recaia sobre a
pessoa, dai a necessidade de o infrator permanecer ergastulado a espera de um
julgamento. (GRECO, 2015, p. 86).

Todavia, assim que o0 apenado cumprisse a pena, logicamente, se nao fosse
a de morte, seria libertado, assim a pena corporal, nos paises de cultura humanista,
foi cedendo, lentamente, lugar a pena privativa de liberdade. (GRECO, 2015, p. 86).

Portanto, no século XVIII as penas comumente aplicadas eram as corporais,
infamantes e a de morte, mas em raros casos insignificantes impunha-se uma pena
pecuniédria. (GRECO, 2015, p. 87).
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Nesse contexto, a pena foi sendo atenuada, de forma gradativa, em
decorréncia do sentimento que a humanidade comecou a sentir, presenciando a
execucdo desses cruéis castigos impostos as pessoas que praticavam um mal,
assim, em nossa cultura, a pena de tortura ou de acoites foram sendo excluidas da
legislacéo, dando lugar as penas privativas de liberdade, o que ocorreu com a
passagem do antigo regime de absolutismo ao Estado constitucional. (GRECO,
2015, p. 86).

No final do século XVIIl, mormente, no periodo que sucedeu a Revolugdo
Francesa em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana que
comecava a surgir, sendo alvo de caloroso debate, a pena aflitiva comecou a ceder
espaco a privativa de liberdade, sendo esta a que mais se destacava, o que levou
Foucault a sustentar que doravante o sofrimento migrava do corpo do condenado
para sua alma. (GRECO, 2015, p. 87).

Com a ideologia do pensamento jusnaturalista, o direito conatural do homem
comecou a ser respeitado, ndo sendo mais passivel de ser alienado, nem tampouco
esquecido, sua dignidade passou a ser reconhecida e todos deveriam ser tratados
de forma igual pela lei. (GRECO, 2015, p. 87).

A pena de morte passou a ser executada de modo menos dolorosa com a
invencgdo da guilhotinha, cuja finalidade era tirar a vida da pessoa instantaneamente,
sem sofrimento fisico, pois com um s6 golpe vinha a 6ébito, visto que direcionado a
cabeca, decepando-a, sendo que a primeira execugao, por esse método, ocorreu em
25 de abril de 1792. (GRECO, 2015, p. 87).

A mudanca era imprescindivel e urgente, os integrantes da corrente
humanitaria, entre eles fildsofos, moralistas e juristas comegaram a se insurgir contra
essas atrocidades com a finalidade de extirpar os excessos de abusos de
arbitrariedades que detinham os julgadores, nessa linha de pensamento suas obras
denunciavam publicamente a legislagdo penal contemporanea que era aplicada aos
infratores, sustentando os direitos as liberdades individuais e exaltando os principios
da dignidade da pessoa humana. (BITENCOURT, 2012, p. 78-80).

Voltaire, Montesquieu e Rousseau defensores ferrenhos da corrente iluminista
e humanitéria criticavam duramente os exageros constantes da legislacdo penal,
afirmando com veeméncia que o escopo das penas nao se apoia em infligir intenso

sofrimento fisico e mental a um ser sentimental. (BITENCOURT, 2012, p. 80).
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Segundo Fernandes (1931, p. 27) esses pensadores sustentavam que o
principio da proporcionalidade, obrigatoriamente, deveria ser observado na
aplicacdo da pena, assim ao ser arbitrada uma pena necessitaria ser observada as
circunstancias subjetivas do infrator, o grau de culpabilidade e, principalmente a real
efichcia que a pena causava no espirito do delinquente, afastando o carater de
crueldade inerente as penas corporais.

Nesse norte, paulatinamente, essas penas aflitivas, desumanas e cruéis
foram sendo modificadas e substituidas pelas privativas de liberdade, através da
reacdo dos pensadores iluministas e humanitarios que se insurgiam contra essas
espécies de penas fundamentando suas ideologias na razdo e na humanidade que
teve como marco inicial o final do século XVIII - séculos das luzes. (BITENCOURT,
2012, p. 80).

Em boa hora veio a Revolugdo Francesa que ocorreu no final desse século. A
partir dai a pena privativa de liberdade passou a ser aplicada em substituicdo
agquelas em razao de um principio que passou a ser defendido pelos lideres desse
movimento, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana, cujos defensores
passaram a lutar com afinco em favor da humanizacao da pena. (GRECO, 2015, p.
87).

Os movimentos iluminista e humanitario foram essenciais para a mudanca no
raciocinio de punicdo, vez que fundamentado na razdo, o que no passado era
realizado arbitrariamente, doravante passava a ser, obrigatoriamente, calcado em
provas. (GRECO, 2015, p. 87).

O ideologismo do iluminismo ascendeu na Revolugdo Francesa refletindo
naquelas pessoas focadas num interesse comum, a reestruturacdo do método de
punicdo. O iluminismo era uma corrente filoséfica que se destacou por sustentar que
a razao deveria ser empregada para resolver e solucionar tudo que se relacionasse
ao conhecimento humano e, influenciou nos posicionamentos nao sé cultural como
espiritual de um grande numero de pessoas que compunha a camada social daquele
tempo, que tinha por finalidade divulgar a préatica da razdo como norte na evolugédo
da humanidade em todos os sentidos. (BITENCOURT, 2012, p. 80).

Essa corrente de pensamento ficou conhecida, outrossim, como periodo de
ilustra¢ao, concorrendo duas correntes de pensadores, sobressaindo, entre outros,

os filosofos franceses Voltaire, Montesquieu e Rousseau que reagiram contra a
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diferenca existente entre as pessoas no que diz respeito a liberdade, igualdade e
justica; enquanto que na esfera politica criminal aderiram a esse agrupamento,
destacando, entre eles Beccaria, Howard e Bentam. (BITENCOURT, 2012, p. 80).

Com os ideais dos pensadores iluministas e humanitarios o processo penal
passou por transformacdes profundas, pois para impor uma condenag¢ao ao agente
delituoso, o fato devia restar provado, mormente, as penas que seriam impostas. A
partir desse momento historico, a pessoa deixou de ser objeto, passando a ser
sujeito de direito, obrigando o Estado a observar as formalidades legais para
condenar uma pessoa que, efetivamente, tivesse cometido um delito, livrando o
agente criminoso da faria do despotismo estatal. (GRECO, 2015, p. 87).

As penas passaram a ser proporcionais aos crimes praticados, ndo podendo
ser aplicadas penas exacerbadas a crimes leves, assim para delitos de menor
repercussao a pena era atenuada, reservando as penas pesadas aos delitos
cometidos de forma violenta, ademais disto para a pessoa ser condenada por um
crime havia necessidade de prévia cominagéo legal, passando a vigorar 0 principio
da reserva da lei. (GRECO, 2015, p. 87).

O divisor de &guas da substituicdo da pena corporal, inclusive a de morte,
pela de privativa de liberdade ocorreu ao final do século XVIII com 0os movimentos
iluminista e humanitario. Nesse contexto, ndo pode deixar de ser consignado, aquele
momento histérico de aplicacdo das penas e quais as que eram, comumente,
empregadas a fim de que o erro do passado nao seja repetido no futuro, essa € a
finalidade de perquirir sobre a evolugdo historica de aplicacdo da pena, tanto no
relativo a penas corporais como a de morte, sendo esta considerada a rainha das
penas. (GRECO, 2015, p. 88).

A crueldade do regime monarquico absoluto, a forma como eram tratados os
plebeus, a desigualdade social existente entre nobres e plebeus, a forma arbitraria
como 0s juizes conduziam 0s processos e aplicavam as penas levaram os colegas
de Beccaria, em especial, os irmaos Ferri a fazer com que ele se voltasse contra
esse sistema, propondo solu¢cdo humanitéria para excluir essa forma discriminatéria
de desigualdade social, tendo como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana. (GRECO, 2015, p. 106).

Assim, tomando como base os estudos de Voltaire, Montesquieu, Rousseau e
Locke; Cesare Beccaria, em 1764 lanca seu classico Dei Delitti e delle Pene, a partir
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de sua ideologia sustentada nessa obra comecou a aflorar o direito penal moderno e
surgiram a Escola da Criminologia e a Escola Classica do Direito Penal, chegando
alguns autores a defender que Beccaria, com a criacdo de seus principios, foi o
precursor mediato do tracado da defesa dos direitos sociais, mormente, pelo seu
postulado, onde sugeriu que: “é melhor prevenir o crime do que castigar”. (GRECO,
2012, p. 80-81).

Analisando a obra de Beccaria, constata-se que ela traz em seu bojo uma
fusdo do contratualismo com o utilitarismo, ndo sendo, portanto, uma ideologia
prépria, 0 maior mérito desse autor foi escrever de forma simples para o publico em
geral, ndo se restringindo a grupos de intelectuais, o que levou os préticos do direito
a reivindicarem dos legisladores reformas humanistas de aplicagdo da pena.
(BITENCOURT, 2012, p. 81).

Diversas reformas propostas por Beccaria foram aproveitadas por outros
autores e por eles recomendadas, o seu sucesso decorreu do fato de ter elaborado
os principios humanisticos fundados em bases de postulados penolégicos; ele
conseguiu criar um novo sistema de imposi¢ao de pena, rompendo com aquelas de
carater corporais, aflitivas e desumanas. (BITENCOURT, 2012, p. 81).

De acordo com Guzman (1976, p. 89), sua obra, de facil compreenséo,
posteriormente foi reelaborada, contendo em seu bojo ideias eloquentes que
influenciou notérios reformadores de sua época, propunha solugdes no ambito penal
que expressava a aspiracdo do publico em geral, foi criada em um periodo que o
povo clamava por mudangas, pois ja ndo suportava conviver com tantas injusticas,
presenciando seres humanos serem submetidos a todo tipo de atrocidades, serviu
para demolir os costumes e as tradicdes indcuas existentes na Europa do século
XVIII, o que foi facilmente assimilado pelos defensores da nova ordem, refletindo,
inclusive, no atual sistema prisional. (BITENCOURT, 2012, p. 81).

Cesare Beccaria (2007, p. 29), sempre procurou solucao futura para a pessoa
gue cometesse um crime, suas ideias eram voltadas para a ressocializacdo do
deliquente, sustentando a proporcionalidade na aplicacéo da pena, 0 que surtiria 0s
efeitos e a eficacia buscados pelo mundo civilizado, portanto propunha uma solucéo
utilitarista da pena, rompendo com as formas retribucionista do passado de vinganca

na puni¢cdo como fundamento do direito de punir.



23

Ele sustentava uma funcédo utilitarista da pena, pois era o pensamento que
predominava entre os criminalistas contemporaneos de sua época, essa ideia de
utilitarismo foi um impulso que refletiu no comportamento humano, pois tinha por
objetivo buscar uma saida para o futuro do infrator, repelindo o carater vingativo
pretérito. (BECCARIA, 2007, p. 30).

Conforme Guzman (1976, p. 57), embora em seu livro Beccaria tenha
explorado, fundamentalmente, aspectos relativos ao direito penal, cuidou ainda de
temas relacionados a pena privativa de liberdade como forma de humanizar e
racionalizar o sistema prisional, ndo deixa de sustentar o carater punitivo e
sancionador da mesma, porém menciona, ainda que de forma superficial, o objetivo
modificador da pena privativa de liberdade.

Beccaria foi quem criou os postulados do carater ressocializador e reabilitador
da pena como forma de prevencdo da criminalidade, os fundamentos de sua
ideologia tém influenciado até nos dias atuais no que se refere aos aspectos
juridicos e criminoldgicos e varios questionamentos por ele levantados ainda nao
foram resolvidos. (BITENCOURT, 2012, p. 82).

Jonh Howard foi escolhido como sheriff de bedfor-dshire e, tempos depois
como prefeito desse mesmo condado inglés, com a assunc¢éo desse cargo comecgou
seu interesse em melhorar o sistema prisional, suas ideias influenciaram uma
corrente de pensadores que tinha por escopo criar sistemas penitenciarios, onde
seriam executadas as penas privativas de liberdade. (BITENCOURT, 2012, p. 82).

Seu raciocinio foi de fundamental importancia para afastar o que ja estava
arraigado no pensamento daquela época, que via na aplicacdo da pena uma forma
de retribuir o mal ao transgressor das leis, sem se preocupar com a sua
ressocializagdo, dessa forma sua contribuicdo foi essencial para humanizar e
repensar a aplicacdo da pena. (BITENCOURT, 2012, p. 83).

O Sistema penitenciario, ndo ha davida, nasceu a partir das ideias de Howard,
que foi um incansavel defensor da humanizacdo do cércere e consequentemente da
recuperagcdo do criminoso, foi um pratico que se interessou pelo correicionalismo,
comecando a partir de suas sugestdes a evolucdo do sistema prisional
(BITENCOURT, 2012, p. 83).
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Guzman explica que:

A obra de Howard apresenta todo um programa de ideias que hoje constitui
em grande parte os nucleos dos sistemas penitenciarios vigentes. Com ele
nasce a corrente penitenciaria que revolucionaria 0 mundo das prisoes,
tornando-as mais humanas e dotando a execucdo penal de um fim
reformador. (1976, p. 56).

Imbuido de um sentimento humanitario, Howard sempre se posicionou contra
as péssimas situacdes que presenciava no sistema prisional inglés, sustenta-se que
ele se revoltava com essa situacdo precéaria das prisbes porque a Inglaterra ja se
encontrava em um nivel de desenvolvimento econémico muito avancado para
aquele periodo, ndo sendo admissivel que os carceres continuassem em condi¢cdes
insalubres, fétidas e aterradoras para receber os infratores. (MELOSSI e PAVARINI,
1985. p. 73-74).

Embora suas ideias nédo tenham sido adotadas para melhorar e humanizar o
sistema prisional de seu Pais, no entanto é indiscutivel que elas foram essenciais e
progressivas para sua época, ha medida em que ele defendia a necessidade de criar
casas de detencdo, onde 0s presos pudessem cumprir as penas privativas de
liberdade em um ambiente salubre, com alimentacdo adequada e assisténcia médica
em respeito ao direito basico da pessoa, alem disso sustentava que era
imprescindivel que as mulheres ficassem encarceradas em locais distintos dos
homens e, assim também os iniciantes na vida criminosa daqueles que ja tivessem
praticados diversos delitos. (HIBBER, 1975, p. 160).

Talvez tenha sido ele o primeiro a defender a tese de que 0s juizes deveriam

acompanhar a vida do infrator na prisao:

A adminstracdo de uma prisdo — dizia — é coisa muito importante para
abandona-la completamente aos cuidados de um carcereiro. Em cada
condado, em cada cidade, é preciso que um inspetor eleito por eles ou
nomeado pelo Parlamento cuide da ordem da prisdo. (CALON, 1953, p.
251).

E prossegue:

Se este cuidado fosse demasiado penoso para a mesma pessoa, poder-se-
a obrigar a todos os membros de um tribunal a encarregar-se dele,
alternadamente, todos 0os meses ou a cada trés meses todos os anos. O
inspetor faria sua visita uma vez por semana ou a cada quinze dias,
mudando os dias. Teria um resumo de todas as leis referentes as prisdes e
verificaria se s8o observadas ou negligenciadas, visitaria, como faz em
alguns hospitais, cada aposento, falaria com o0s presos, ouviria as suas
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relamacdes, atenderia aqueles cujas peticdes entendesse justa, e quando
tivesse duvidas sobre elas remeteria a decisédo de seus colegas. (CALON,
1953, p. 252-253).

Nessa linha de raciocinio esta contida, implicitamente, a criacdo do juiz das
execucdes penais. Howard tinha conhecimento de causa, porque ao carcere nao
deveria ficar confiados aos carcereiros, uma vez que Vvisitou diversas prisdes
europeias e presenciou a realidade do sistema prisional de seu tempo, conviveu com
0s encarcerados de sua época e sabia como 0s mesmos eram torturados e
violentados no interior de uma prisdo, onde ndo tinham seus direitos respeitados.
(BITENCOURT, 2012, p.84).

Nota-se, cristalinamente, que Beccaria faz uma distingado entre o direito penal
e a execucao penal, eis que sob o enfoque daquele subsiste a finalidade retributiva e
intimidativa da pena e, admitindo a possibilidade de reabilitacdo do réu no periodo
de cumprimento da pena. (BITENCOURT, 2011, p. 63).

O apoio de Jeremias Bentham para humanizagéo da pena refletiu nos dias de
hoje na medida em que sempre buscou uma forma de controle social, um paradigma
de vigilancia, fundamentado em conceitos éticos, rechacando as praticas cruéis,
violentas e desumanas como outrora era comumente empregado. (BITENCOURT,
2012, p. 84).

Ao tomar como norte o utilitarismo, sustentava que o ser humano aspirava a
felicidade na medida em que esta proporcionava alegria, prazer, auto-estima e
repelia a dor, assim sua tese acerca da pena tinha como base esse postulado; o
utilitarismo se restringe por considerar que o que propicia alegria a maioria nao
propicia a minoria, tornando uma tarefa ardua padronizar a concepcéo de prazer.
(BITENCOURT, 2011, p. 64).

A tese utilitarista foi de vital importadncia para Bentham em defesa das
reformas da causa humanitéria, assim suas ideias contribuiram, demasiadamente,
para reforma do sistema penitenciario com a criacdo do panoptico, ou seja, a
construcdo de um edificio, onde os infratores pudessem cumprir a pena privativa de
liberdade de forma digna, eis que conforme sua arquitetura tinha-se a visao total do
seu interior. (GRECO, 2015, p. 120).
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Sobre a arquitetura do panoptico, assim discorreu:

[...] Uma casa de penitenciéaria, 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 circunsferéncia 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
comunicacdo 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 esté 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 em um
pequeno espaco pode ver a todos em um minuto. Embora ausente a
sensacao da sua presenca € tao eficaz como se estivesse presente [...]
Todo edificio € como uma colmeia, cujas pequenas cavidades podem ser
vistas todas desde um ponto central. O inspetor invisivel reina como um
espirito. (BENTHAM, 1834, p. 36).

Por sua vez, Miller assim retratou o Pandptico de Bentham:

O edificio é circular. Sobre a circunferéncia, em cada andar, as celas. No
centro, a torre. Entre o centro e a circunferéncia, uma zona intermediéria.
Cada cela volta para o exterior uma janela feita de modo a deixar penetrar o
ar e a luz, ao mesmo tempo que impedindo ver o seu exterior — e para 0
interior, uma porta, inteiramente gradeada, de tal modo que o ar e a luz
chegue até o centro. Desde a loja das torres central se pode entdo ver as
celas. Em contraposicao, anteparos proibem ver as lojas desde as celas. O
cinturdo de um muro cerca o edificio. Entre os dois, um caminho de guarda.
Para entrar e sair do edificio, para atravessar o muro do cerco, sé umavia é
disponivel. O edificio é fechado. (2000, p.89).

No entender de Benthan, o pandptico era usado para acomodar o detento e,
além disso, com algum ajustamento poderia ser utilizado como escola, asilo e
hospital. Nesse norte, ocorreram melhoras significativas no sistema prisional de sua
época e suas opinides contribuiram para reduzir as atrocidades e as crueldades
ocorridas nas penitenciarias inglesas. (GRECO, 2015, p. 120).

Bentham se empenhou com afinco para que seu projeto se concretizasse,
mas nunca logrou éxito. Em busca da realizagdo de seu empreendimento que nunca
deu certo, ele perdeu muito de seu patriménio, somente apds varias tentativas foi
construida, em 1816, em Millbank — Inglaterra, uma penitenciaria adotando a planta
idealizada por ele. J& os Estados Unidos aproveitou parte de sua concepcao
arquitetonica de prisdo, de igual forma aconteceu com a Cosa Rica em que a
Penitenciaria Central, a mais famosa prisdo daquele pais adotou os principais pontos
arquiteténicos do pandptico. (BITENCOURT, 2011, p. 73).
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Sustentava Bentham (1834, p. 288) que a fungdo da pena era de carater
preventivo, no entanto esse objetivo era reservado a um segundo plano, para ele o
gue importava era o futuro do apenado, posto que o passado ndo era mais um
empecilho, uma vez que o delito atingia apenas uma pessoa; ja o futuro era
imprevisivel, pois o crime poderia atingir varias pessoas, nesse norte, em diversos
casos seria impossivel reparar o mal cometido, mas é possivel afastar o desejo de
praticar a maldade, haja vista que por mais nocivo que seja a vantagem do crime, 0s
resultados deletérios da pena é sempre pior. (BITENCOURT, 2012, p. 85).

Logo, para ele a prevencdo do crime era mais importante do que a sua
reparacdo, embora assentisse no objetivo reparador da pena. Assim, fiel aos
principios do iluminismo, rompia com o estigma do passado como a pena era
aplicada, de modo cruel, aflitivo, infamante e desumano, infligindo profundo
sofrimento corporal e psicolégico a pessoa. (BITENCOURT, 2012, p. 85).

Embora defendesse o carater humanizador da pena, Bentham (1834, p. 288),
jamais abandonou a ideia de sua natureza retributiva, 0 que ele sustentava era a
predominancia da prevencao geral, sua visao era de que a pena tinha por objetivo
retribuir o mal cometido pela pessoa, porém a ressocializacdo do delinquente tinha
preponderancia, isto €, entre o extremo do objetivo retributivo e a escopo da
ressocializagédo, ponderava-se que a pena nao poderia ultrapassar o dano causado
pelo crime (BITENCOURT, 2012, p. 85)

Nessa linha de pensamento, sua tese, implicitamente, constava o0 que
atualmente se interpreta como principio da proporcionalidade, admitia-se a punicao
como um meio de conter a pratica de futuros delitos; a pena deixou de ser vista
como um mal afastado de um objetivo. (BITENCOURT, 2012, p. 85).

Bentham (1834, p. 51) comegou a se preocupar com o estado da prisédo e os
seus inconvenientes, acreditando que as penitenciarias em sua maioria serviam para
macular o corpo e a alma, uma vez que com 0 seu ambiente insalubre e seu estado
de precariedade, ndo proporcionando as minimas condigcbes de trabalho aos
detentos, deixando-0s ociosos, tiravam deles a aptidao de aprender uma profissao,
sendo que eles “saem dali para serem impelidos outra vez ao delito pelo aguilh&do da
miséria, submetidos ao despotismo subalterno de alguns homens geralmente
depravados pelo espetaculo do delito e o uso da tirania.”. (BITENCOURT, 2012, p.
85).
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Ao dissertar acerca do sistema prisional, Benthan insinuava o surgimento de

um vocabulério criado pelas pessoas que viviam segregadas, pois asseverava:

A opinido que nos serve de regra e de principio é das pessoas que nos
cercam. Estes homens segregados assimilam linguagem e costumes, e por
um consentimento tacito e imperceptivel fazem suas proprias leis, cujos
autores sao os ultimos dos homens: porque em uma sociedade semelhante
0s mais depravados sdo os mais audazes e 0s mais malvados sdo 0s mais
temidos e respeitados. Composto deste modo, esta populagdo apela da
condenacao exterior e revoga suas sentencas (1984, p. 56).

Extrai desse contexto que Bentham ja previa o nascimento de uma linguagem
criada pelos segregados no interior das penitenciérias, que nos tempos atuais ficou
conhecida como subcultura carceraria. (BITENCOURT, 2012, p. 58).

1.2 PRINCIPIOS DA PENA

Principio da personalidade, da responsabilidade pessoal ou da
intranscendéncia de acordo com esse principio, somente a pessoa que praticou o
ilicito penal podera cumpri-la, obstando que ela ultrapasse do agente delituoso (art.
5°, XLV da CF). (NUCCI, 2012b, p. 322).

Quanto aos principios da legalidade, da anterioridade ou da reserva da lei,
vale dizer que a pena sO podera ser aplicada se o ato delituoso estiver previamente
previsto como crime — nulla poena sine praevia lege (art. 5°, XXXIX da CF e art. 1°
do CP). (NUCCI, 2012b, p. 322).

O principio da inderrogabilidade implica em dizer que, uma vez cometido o ato
infracional, nada obstara a aplicacdo de pena. (NUCCI, 2012b, p. 322).

No principio da proporcionalidade, a pena deve ser proporcional a infracdo
penal praticada, deve haver uma igualdade entre a infracdo penal cometida e a
imputacao da pena (art. 5°, XLVI e LXVII da CF). (NUCCI, 2012b, p. 322).

O principio da individualizagcdo da pena pode ser interpretado da seguinte
forma, o Estado Juiz deve aplicar a pena a cada infrator de forma adequada e na
medida de sua culpabilidade, afastando-se a padronizacdo na aplicagcdo da pena
como vem capitulado na Constituicdo Federal (art. 5°, XLVI). No dizer de Teles
Junior: “dar a cada um o que é seu”. (NUCCI, 2012b, p. 322).

O principio da humanidade implica em dizer que o Brasil rechacou a aplicagédo
de penas corporais, infamantes e degradantes capazes de causar intenso sofrimento
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fisico e mental a pessoa (art. 5°, XLVII e XLIX da CF e art. 75 do CP). (NUCCI,
2012b, p. 322).

A lei penal brasileira, quanto a sua forma repressiva, adotou o sistema
dualista alternativo calcado em dois principios excludentes: a culpabilidade,
relativamente a aplicacdo da pena e a periculosidade no que concerne a medida de
seguranca. (SANTOS, 2014, p. 481).

A forma de dualidade alternativa inserida na reforma penal de 1984 tem por
finalidade aplicar ao agente criminoso pena ou medida de seguranca pelo crime que
cometera, obstada a aplicacdo cumulativa. Nesse contexto, a culpabilidade € o
pressuposto para a aplicagdo da pena; enquanto que a periculosidade € o
pressuposto para a aplicacdo da medida de seguranga. (SANTOS, 2014, p. 481).

A legislacdo revogada adotava o sistema dualista cumulativo ou do duplo
binario que possibilitava ao julgador aplicar além da pena a medida de seguranca ao
agente delituoso. (NOGUEIRA, 1991, p. 409).

O contraditério e a ampla defesa sao principios constitucionais que devem ser
obervados, no Estado Democratico de Direito, a fim de que a pessoa possa se
defender de uma acusacao que Ihe for irrogada. Surgiram em oposi¢do ao principio
inquisitivo, em que a fungéo de investigar e de julgar se concentrava na pessoa do
julgador. (NUCCI, 2012a. p. 621-622).

Nesse prisma, relativamente as medidas cautelares diversas da prisdo, as
guais vém elencadas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal, quando o
acusado estiver respondendo a um processo, submetido a essas medidas restritivas
de direito e no curso dele, de forma imotivada, vier a desobedecé-las, o magistrado,
ex officio, a requerimento do Ministério Publico, do assistente ou do querelante,
podera permutar por outra, acrescer mais uma cumulativamente, deixando para
impor a prisdo preventiva se fracassadas essas hipoteses, como dispde o § 4°, do
artigo 282, do Cdédigo de Processo Penal, em todos os casos o0 acusado deve ser
ouvido previamente. (NUCCI, 2012a, p. 622).

No entanto, essas medidas restritivas de direito, regularmente aplicadas (8 5°,
do artigo 282, do CPP), a qualquer tempo, poderédo ser modificadas, desde que o
magistrado conclua pela sua exclusdo, igualmente podera vir a aplicad-las se
surgirem novas razdes com essas finalidades, logo a prisdo preventiva (8 5° do art.
282 do CPP) passou a ser a ultima ratio da lei. (NUCCI, 2012a, p.622).
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1.3 ESPECIES DE PENAS E DE REGIME DE CUMPRIMENTO

O movimento iluminista e a expansdo do ideologismo dos grandes
pensadores da época, dentre eles, Beccaria, Howard e Bentham causaram grande
impacto, levando a colapso a san¢éo penal, esta jA ndo atemorizava como dantes, a
criminalidade passava a ser o resultado do encarceramento, 0 antigo raciocinio do
carater retributivo da pena néo surtia os desejados efeitos; o que se viu foi os
indices de reincidéncia crescendo, a prisdo restou frustrada em todos 0s seus
aspectos. (BITENCOURT, 2012, p. 600)

A maioria dos doutrinadores da ciéncia criminal sustenta que a pena se
legitima pelo seu carater de imprescindibilidade, a tal ponto que Conde (1975, p. 33)
pondera que sem a pena, em nosSso tempo, a vida em sociedade, entre as pessoas,
seria inviavel.

A pena é um método remoto em que o Estado se socorre, quando inevitavel,
para a convivéncia pacifica em sociedade e assim o faz com espeque na assertiva
do propalado projeto alternativo alemao, ressaltando que a pena nao se explica por
argumentos de ordem religiosa ou filoséfica, mas se fundamenta na existéncia de
individuos maculados. (BITENCOURT, 2012, p. 600).

No século XIX a pena foi considerada o principal meio para concertar o
agente criminoso, por varios anos, nesse periodo, pensava-se de forma positiva de
gue a prisao seria 0 meio mais eficaz, obedecidos determinados parametros, de
ressocializar o detento, no entanto, esse sistema fracassou e, nos dias de hoje, vé-
se que 0 mesmo ¢é ineficaz, posto que os resultados deletérios da prisao tradicional
nao traz nenhum beneficio ao reeducando. (BITENCOURT, 2012, p. 601).

Os posicionamentos contrarios sédo tdo fortes que se pode sustentar, sem
sombras de duvidas, que o atual sistema prisional esta vivendo um colapso, o que
atinge, frontalmente, o carater regenerador da pena privativa de liberdade, pois os
principais posicionamentos contra esse sistema consistem na absoluta ou mesma
relativa condigbes de alcancar um resultado eficaz em prol da ressocializacdo do
condenado. (BITENCOURT, 2012, p. 601).

Face aos insucessos da pena privativa de liberdade, surgiram novos
movimentos relacionados a politica criminal com o objetivo de reduzir os males

provocados pelas penas efémeras, assim na metade do século XIX Marsangny
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(1864, p. 251) defendeu a tese de que: “a pena privativa de liberdade jamais deveria
ser aplicada quando a pena pecuniaria for suficiente a repressao”.

Posteriormente, os Congressos Internacionais sobre direito penitenciario se
encarregaram de propalar as novas formas de penas destinadas aos infratores
primarios e ndo perigosos. Era imprescindivel repensar as penas atribuidas a esses
agentes delituosos que cometiam pequenos delitos em substituicdo a pena privativa
de liberdade, pois se pensava ou 0 criminoso é habitual e a pena é absolutamente
indcua ou é um delinquente eventual e a pena é desproporcional, sustentando, com
convicgcao que as irrisorias penas privativas de liberdade ndo atingiam os almejados
objetivos sociais aos criminosos habituais. (BITENCOURT, 2012, p. 601).

Portanto, tornou-se imprescindivel procurar solugdes vidveis e adequadas aos
tempos atuais, mas tdo eficazes quantos as antigas, ressaltando se naquele tempo
foram justas, nos tempos modernos deixara de ser, ndo mais se admitindo que
fossem aplicadas penas retrogradas do século XVIII. (BITENCOURT, 2012, p. 601).

Nos dias de hoje prevalece o entendimento de que a priséo, salvo para os
individuos de alta periculosidade, é uma desmedida injustica, mormente por ndo se
dar o mesmo tratamento aos agentes criminosos ndo convencionaveis, quais sejam,
os delinquentes de colarinho branco, o que fere o principio constitucional da
isonomia, se bem que no presente momento, pelo que se pode perceber das penas
impostas aos criminosos do mensaldo e da operacéo lava jato, todos estdo caindo
na mesma vala comum. (BITENCOURT, 2012, p. 602).

As penas aplicadas no século passado desservem para 0 nosso século e a
pena privativa de liberdade que atingiu o seu apice no terceiro quartel do século
XVIII, tonou-se obsoleta, antes mesmo do fim desse século, porém inicialmente, as
criticas eram direcionadas somente as penas de breve duracdo (BITENCOURT,
2012, p. 602).

No direito brasileiro, a Reforma Penal ocorrida em 1984 coordenada pelo
saudoso Ministro Francisco de Assis Toledo tentou adotar essa politica criminal, eis
que introduziu no Cadigo Penal e na Lei de Execucéo Penal medidas alternativas a
penas privativas de liberdade, entre elas as penas restritivas de direito e renovou a
pena de multa com a instituicdo dos dias-multa e regulamentou o antigo sursis
trazendo inovagbes com resultados proficuos e vantajosos em prol dos apenados.
(BITENCOURT, 2012, p. 602).
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O sistema repressivo penal brasileiro, adequando as determinagbes
constitucionais, prevé trés tipos de penas, dentre elas: a privativa de liberdade, a
restritiva de direitos e a de multa como vém capituladas no artigo 32, incisos I, Il e 1l
do Cddigo Penal. (CUNHA e SILVA, 2011, p. 80).

A pena privativa de liberdade é a mais drastica delas na medida em que tolhe
a liberdade de ir e vir da pessoa,; ja a restritiva de direito tem a funcdo, concomitante,
de substituir a pena privativa de liberdade, obstando que a pessoa seja encarcerada;
enquanto que a de multa, de forma geral, exerce fungdo cumulativa ou alternativa a
restricdo da liberdade, mas pode ser aplicada em substituicdo a pena privativa de
liberdade como vem tipificada no § 2°, do artigo 60, do Cdédigo Penal. (SANTOS,
2014, p. 482).

As penas restritivas de direito consistem em prestacdo de servicos a
comunidade, interdicdo temporaria de direitos, limitacdo de fim de semana,
prestacao pecuniéria e perda de bens e valores. (NUCCI, 2012b, p. 332).

Pena de Multa é a Unica espécie de pena pecuniaria existente no Brasil.
(NUCCI, 2012b, p. 333).

Nota-se que a pena privativa de liberdade constitui o principal problema do
sistema prisional brasileiro e a restritiva de direito veio para tentar solucionar os
traumas decorrentes do encarceramento que causam sofrimento fisico e mental na
pessoa em decorréncia das péssimas condicfes em que se encontra 0 sistema
prisional brasileiro por ndo possuir as minimas condi¢des de higiene.

Trata-se de um ambiente insalubre, desprovido de assisténcia religiosa,
médica e educativa, a alimentacdo é de péssima qualidade, além disso, a maioria
dos detentos permanece ociosa, sem vigilancia, dando lugar a fugas e a criagéo de
faccOes criminosas no interior dos presidios, o que inquestionavelmente fere o
principio da dignidade da pessoa humana, elevado a nivel constitucional.

As penas restritivas de direitos foram umas das mudancas trazidas pela
reforma penal de 1984 e inseridas no Cdédigo Penal, as quais geram deveres,
restringem direitos e diminuem a liberdade do apenado de forma efémera, tém por
finalidade evitar que o sentenciado se recolha ao carcere, destinam-se as pessoas
gue comentem crimes de natureza leve, levando-o a se reeducar, restringindo
determinados direitos. (NUCCI, 2012b, p. 389).
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Sdo penas autbnomas, substitutivas e reconversiveis, sao substitutivas
porque possibilita ao juiz, ao aplicar uma pena privativa de liberdade e,
posteriormente, substituir por uma restritiva de direitos pelo mesmo prazo, desde
gue preenchidos determinados requisitos legais. S&o autbnhomas porque tornam-se
independentes, apl0s a substituicdo da pena imposta, vedada a cumulacdo e
reconversiveis porque podera, em alguns casos, ser restabelecida a pena privativa
de liberdade substituida, se o condenado descumprir as condi¢bes impostas pelo
juiz sentenciante, objetivando preservar a efetividade da pena restritiva de direito
cominada. (NUCCI, 2012b, p. 390).

Nesse norte, a previsdo de substituicdo da pena privativa de liberdade vem
capitulada no artigo 59, inciso IV, do Cddigo Penal, dependendo da quantidade de
pena aplicada, assim no momento em que o juiz estiver dosando a pena, deve ele
optar por aquela que for mais indicada para a reprovacdo e a prevencao da
criminalidade. (BITENCOURT, 2012, p. 643).

Examinando os elementos constantes do caput do artigo mencionado no
paragrafo anterior e levando em especial consideracdo o carater preventivo da
sancdo penal, obviamente, nessa fase processual, é que sera analisada a
oportunidade de substituicdo da pena privativa de liberdade. (BITENCOURT, 2012,
p. 643)

Nesse prisma, quando o juiz dosar a pena, se na Uultima fase fixa-la no
patamar de quatro anos, quando se tratar de crime doloso ou sendo ele culposo, o
magistrado verificard a possibilidade de substituicdo, ndo sendo ela admissivel,
passara a analisar a probabilidade da suspenséo condicional da pena - artigos 77,
inciso Il do Cédigo Penal; e 156 e 157 da Lei n° 7.210 (LEP). (BITENCOURT, 2012,
p. 643).

Portanto, se a pena imposta ndo ultrapassar 4 quatro anos de prisdo ou
sendo um crime culposo e se fizerem presentes as outras condi¢cdes exigiveis, a
principio sera admissivel impor uma pena restritiva de direito em substituicdo a
privativa de liberdade, embora aquela seja autonoma. (BITENCOURT, 2012, p. 643).

Reconversdo € um incidente que ocorre na Execucdo Penal, que se da
guando o sentenciado deixa de cumprir as condigbes impostas pelo juiz da
condenacdo, nessa hipétese, o apenado perdera esse beneficio que Ihe foi deferido

e passara a cumprir o restante da pena naquela que fora imposta inicialmente, ou
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seja, privativa de liberdade, ressalvando a lei penal que, no caso de conversao, deve
ser obedecido o prazo de 30 (trinta) dias de reclusao ou detencdo, nesse norte,
faltando 20 dias para o término da pena, devera ele cumprir 30 dias, é uma questéo
de ldgica, posto que, se faltasse 10 dez dias e ocorresse a reversado, nao haveria
tempo habil para fazer uma fiscalizacdo, mormente se for aplicado o regime aberto.
(NUCCI, 2012b, p. 398).

N&o existe nenhuma polémica no Brasil quanto aos crimes passiveis de
serem sancionados com uma pena restritiva de direito, embora, dentre elas, existem
as genéricas (prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servigos
a comunidade e limitacdo de fim de semana) e as especificas, entre elas, a
interdicdo temporéria de direitos. (BITENCOURT, 2012, p. 644).

Conforme Cunha e Silva (2011, p. 96), as penas restritivas de direito podem
ser de natureza real (prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores) e pessoal
(prestacé@o de servicos a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo
de fins de semana).

O legislador da reforma de 1984 oportunizou ao juiz escolher, com certa
discricionariedade, a pena mais ajustada ao caso concreto ocorrido, como também a
de substituir uma pena de degradacdo moral por outra de carater ressocializador,
ndo existindo nenhum excesso na dilatagcdo dessa discricionariedade juridica.
(MONACO, 1986, p. 404).

No entender de Antilla (1986, p. 150), constantemente existira: “[...] espaco
para uma ampla discricdo em relagdo a puni¢cdes mais benévolas, embora uma
discricdo similar em sentido contrério ndo seja aceita.”.

A discricionariedade do juiz se limita a alternar a pena, nesse caso, de posse
de todos os elementos que a lei lhe proporciona, ele examinara e aplicard a pena
alternativa que melhor efeito surtirh naquele caso concreto, tendo ela a mesma
duracdo da pena privativa de liberdade substituida (artigo 55 do Cédigo Penal) com
excecao do disposto no § 4°, do artigo 46, do mesmo Cadigo. (BITENCOURT, 2012,
p. 644).

Dentre elas estéo:

a) Prestacdo pecuniéria, que consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacdo social, de

importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360
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(trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de
eventual condenacdo em acéo de reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios.
(BITENCOURT, 2012, p. 653).

O escopo dessa pena é indenizar o dano oriundo da infracdo delituosa a
vitima ou a seus dependentes, no entanto tera outra destinacdo se nao existir dano a
ser ressarcido, nem vitimas diretas ou seus dependentes, hipéteses em que o valor
da condenacdo sera revertido a entidades publicas ou privadas com destinacdo
social. (BITENCOURT, 2012, p. 653).

Assim, a pena pecuniaria tem como primeiro objetivo ressarcir a vitima ou
seus dependentes, desde que em decorréncia da infracdo penal ocorra dano e
assim o € porque consta, expressamente, do texto legal que em caso de eventual
condenacdo em acgdo de reparacdo civil, o valor sera deduzido do montante, se
coincidentes os beneficios e, como segundo objetivo, o valor da condenacéo
imposta serd destinada a entidades publicas ou privadas com destinacdo social,
ante a inexisténcia de dano a vitima e seus dependentes, nos moldes do artigo 45, §
1°, do Cddigo Penal. (BITENCOURT, 2012, p. 653).

b) Perda de bens e valores, que consiste em aplicar ao delinquente uma
condenacdo, decretando a perda de seus bens ou valores, obtidos de forma licita
em favor do Fundo Penitenciario Nacional, tendo como limite o valor do prejuizo
causado ou o proveito obtido pelo agente ou por terceiro em decorréncia da pratica
criminosa, o que for maior (artigo 45, § 3°, do Cédigo Penal).

Infere-se do dispositivo legal a existéncia de dois limites, no relativo ao valor,
o teto maximo ficou fixado entre o quantum do prejuizo causado ou do proveito
obtido com o cometimento do ilicito penal, optando pelo que for maior; e a limitacao
em decorréncia da fixacao da pena infligida, ndo podendo ultrapassar 4 quatro anos.

Essa pena sO é cabivel em caso de condenagdo ndo superior a 4 quatro
anos de prisao, além disso a perda de bens e valores so se permite se for admissivel
a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos de
conformidade com o artigo 45 e seus paragrafos do Codigo penal.

Na prestacdo de outra natureza, o dispositivo no artigo 45, § 2°, do Cddigo
Penal, admite, na hipétese de aceitacdo do beneficiario, a conversdo da prestacao
pecuniaria por outra de qualquer natureza, nesse caso ha necessidade de anterior

oitiva do beneficiario, no juizo a quo.
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Somente a prestacdo pecuniaria pode ser substituida por outra de qualquer
natureza por ter como supostos destinatarios a vitima e seus dependentes.

c) Prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas.

A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas vém

capituladas no Codigo Penal:

Art. 46. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenacgdes superiores a seis meses de privacao da liberdade.
§ 1° A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste
na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2°A prestacdo de servico a comunidade dar-se-4 em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as aptidées
do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por
dia de condenacéo, fixadas de modo a nédo prejudicar a jornada normal de
trabalho.

§ 4° Se a pena substituida for superior a um ano, € facultado ao condenado
cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a
metade da pena privativa de liberdade fixada. (BRASIL, 1940, online).

Prestacdo de servicos a comunidades ou a entidades publicas, embora seja
uma pena restritiva de direitos, tem acepcéao de privativa de liberdade, haja vista que
o sentenciado fica obrigado a segregar-se em uma entidade publica, num
determinado periodo de tempo do dia ou da semana para cumprir tarefas
previamente estabelecidas. (NUCCI, 2012b, p. 404).

Para Shecaira (1993, p. 45): “As penas restritivas de direito molestam o
exercicio do direito de liberdade, sem, contudo, retirar o homem do convivio social.
Eis ai a diferenca da pena prisional.”.

Nesse contexto, o legislador cuidou de determinar que entidade podera se
beneficiar dessas atividades gratuitas, refutando aquelas de natureza privada com
finalidades lucrativas a fim de evitar que elas n&o se enriquegcam com mao de obra,
sem carater remuneratério. (BITENCOURT, 2012, p. 662).

Portanto, a lei enumerou, de forma exemplificativa, essas entidades publicas,
entre elas: entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, assim todas as entidades de natureza filantrépica
poderdo fazer parte desse elenco a fim de ressocializar as pessoas que sao
aplicadas penas restritivas de direitos ou privativas de liberdade desde que
substituidas por aquelas. (BITENCOURT, 2012, p. 662).
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SO € admissivel a aplicacdo de pena de prestacdo de servigco & comunidade a
san¢des cujo minimo legal ndo seja inferior a 6 (seis) meses, 0 que favorece a
observacédo do seu cumprimento, posto ser tarefa ardua impor uma pena inferior a
esse quantum, mobilizar uma instituicio sem fins lucrativos, exigir-lhe relatério
mensal, intimar o apenado, além de uma revogacdo em caso de descumprimento
das condicbes em tdo curto espaco de tempo, o que desconfigura o caréater
ressocializador da condenacédo. (NUCCI, 2012b, p. 404).

As tarefas devem ser determinadas segundo a aptiddao do apenado, pois a
finalidade da prestacdo de servicos a comunidade é ressocializar a pessoa, atraves
da laboterapia, ndo se admitindo que essa forma de cumprimento de pena se torne
em uma medida aflitiva e constrangedora razdo pela qual deve-se aplicar uma
atividade em conformidade com a funcdo que a pessoa exerce, assim ndo €
compativel com essa pena, por exemplo, poér um advogado para limpar o chao de
um hospital, se ele poderia ser til prestando assisténcia judiciaria gratuita. (NUCCI,
2012b, p. 404).

O Sentenciado podera acelerar o cumprimento de sua pena, desde que a
guantidade de pena imposta seja superior a um ano e isso se deu em decorréncia
de ter aumentado o quantum da substituicdo para quatro anos, logo seria ilégico
submeter a pessoa a quatro anos de prestacdo de servico a uma entidade publica,
diariamente ou mesmo semanalmente, sem |he dar a oportunidade de acelerar sua
execucao, todavia essa antecipacdo sO pode incidir em metade da pena imposta,
exemplificando, se a pessoa recebeu dois anos de reclusao, sendo esta convertida
em dois anos de prestacao de servicos a comunidade, podera cumpri-la em um ano,
valendo esclarecer que essa antecipacao é facultativa. (NUCCI, 2012b, p. 405).

Incumbe ao Juiz designar a instituicdo de trabalho, sem fins lucrativos, que o
apenado executard a pena, cientificando-o do dia e horario, cujo cumprimento se
iniciard a partir do primeiro dia do seu comparecimento (art. 149 e paragrafos da
LEP). As instituicbes, nas quais os sentenciados exercerem suas atividades enviarao
relatorios mensais informando as suas atividades, como também comunicardo ao
Juizo da execucado as auséncias e as faltas disciplinares do condenado (artigo 153,
da Lei N° 7.210/84, LEP).

Esse tipo de pena se divide em quatro espécies, a seguir descritas e

individualizadas:
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Proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo, € uma pena peculiar, posto que s6 pode ser cominada ao crime
praticado no exercicio do cargo ou funcdo com o descumprimento de deveres a eles
atinentes, na forma do artigo 56, do Codigo Penal, além disso para a sua
substituicdo exige-se o preenchimento dos requisitos legais, o cargo a que a lei aduz
é o efetivo, afastando-se o eventual. (CAPEZ, 2001, p. 363).

Concernentemente a suspensdo do mandato eletivo, quando houver
condenagdo penal com sentenca transitada em julgado ocasiona a suspensédo dos
direitos politicos até o término final da pena, artigo 15, inciso lll, da Constituicdo
Federal. (CAPEZ, 2001, p. 364).

Proibicdo do exercicio de profissédo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, autorizacdo ou licenca do Poder Publico, de igual forma € uma
pena peculiar, haja vista que sé pode ser infligida aos delitos praticados no exercicio
da profissao ou atividades e desde que ocorra violagdo de deveres relacionados a
eles como vem capitulado no artigo 56, do Codigo Penal. (CAPEZ, 2001, p. 364).

Suspensdao de autorizacdo ou habilitacdo para dirigir veiculos, também é uma
pena especifica, cominada, exclusivamente, aos crimes culposos de transito, ndo se
adequando nessa espécie os veiculos de tracdo animal e de impulsdo humana.
(CAPEZ, 2001, p. 364).

Proibicdo de frequentar determinados lugares, além de ser uma pena
restritiva de direito, € uma das condicfes inerentes ao sursis especial (artigo 78, §
2°, alinea “a”, do Cddigo Penal).

Limitagdo de fim de semana consiste na obrigagdo de o condenado
permanecer, por 5 horas diarias, na Casa do Albergado, aos sabados e domingos ou
outro estabelecimento adequado, devendo a instituicdo enviar, mensalmente, ao
Juizo da execucéo, relatério informando as atividades, as auséncias ou as faltas
disciplinares do apenado (artigo 153, da Lei 7.210/84, LEP).

As penas privativas de liberdade é o cerne do sistema penitenciério e consiste
em reclusdo, detencdo e prisdo simples, as duas primeiras se aplicam quando héa
cometimento de crimes e a terceira é reservada a pratica de contravenc¢des penais.
(CUNHA e SILVA, 2011, p. 80).



39

Nota-se que a reforma penal de 1984 curvou-se a divisdo historica do direito
brasileiro, posto que manteve a pena privativa de liberdade como género e a
reclusédo e a detengdo como espécie. (BITENCOURT, 2012, p. 602).

O Juiz, ao aplicar a pena privativa de liberdade ao acusado, determinara o
regime inicial de seu cumprimento na forma determinada no artigo 33, do Cddigo
Penal, levando em consideracdo critérios objetivos e subjetivos, dentre eles, a
espécie de pena (reclusdo, detencdo ou prisdo simples), a quantidade de pena
imposta, a primariedade, a reincidéncia e as circunstancias judiciais. (CUNHA e
SILVA, 2011, p. 80).

Decorrido o prazo da sentenca penal condenatdria sem que haja recurso,
ocorre o transito em julgado da mesma, nesse diapasdo sera expedida a guia de
recolhimento na forma dos artigos 105 e 107, da Lei n° 7.210/84 (LEP) e o Juiz
estabelecerd o regime inicial do cumprimento da pena privativa de liberdade pelo
reeducando (artigo 33, § 3°, do Cddigo Penal e artigo 110, da LEP).

No processo de conhecimento, se 0 juiz sentenciante condenar o réu cumpre
a ele determinar o regime inicial de execugcao da pena privativa de liberdade (artigo
59, inciso lll, do Cédigo Penal) que, diga-se de passagem, de forma proviséria, posto
gue fica condicionado a progressao ou a regressdo, conforme o comportamento do
apenado, ficando a cargo do juiz da execucédo decidir, fundamentadamente, acerca
da progressao ou da regressao do regime (artigo 66, inciso lll, alinea “b” da Lei n°
7.210/84, LEP).

Surgiram trés teorias com o objetivo de esclarecer a funcdo da pena:

I)- Teoria absoluta ou da retribuicdo que defende que a pena € de natureza
punitiva, uma vez que ela retribui ao agente infrator um mal que ele praticou
contra a sociedade, Il)- Teoria relativa que nasceu por dissentir da teoria
absoluta, cuja concepcdo € de que a pena tem por finalidade alcancar
objetivos futuros, essa teoria, por sua vez, subdivide em teorias relativas da
prevencdo geral e da prevencdo especial, na primeira a pena objetiva
intimidar, diretamente, os membros da sociedade ndo delituosos que
temerosos em receber uma puni¢cdo, ndo vao delinquir, afastando-os do
mundo crime; ja os efeitos da segunda recai sobre o préprio agente infrator,
pois objetiva seu isolamento do meio social com sua posterior readaptacao
a sociedade, visando obstar o seu retorno a delinquéncia, Ill) A teoria mista
tém origem na teoria absoluta e relativa, dai ser, também, conhecida como
eclética, intermediaria ou conciliatoria, segundo essa teoria a pena possuli
dupla funcéo, a retribuicdo com o objetivo de punir o agente infrator como
forma de expiar o cometimento do crime e a reeducacao, cuja finalidade é
resguardar a defesa da sociedade que consiste em evitar que ele volte a
delinquir no futuro, ressocializando-o para que ele retorne ao meio social de
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forma pacifica, afastando-o da delinquéncia, resguardando a paz social.
(ZAFFARONI, 2011, p.115)

Consoante Zaffaroni e Pierangeli (2011) apud Mirabete (1993, p.112), as
teorias mistas quase sempre partem das teorias absolutas, e tratam de coibir suas
falhas acudindo a teorias relativas. Sdo as mais usualmente difundidas na atualidade
e, por um lado, pensam que a retribuicdo € impraticavel em todas as suas
consequéncias e, de outro, ndo se animam a aderir & prevencao especial. Uma de
suas manifestacdes é o lema seguido pela jurisprudéncia alema: “prevencdo geral
mediante retribuicao justa.”.

Nota-se que a teoria mista tenta condensar em uma Unica definicdo a dupla
funcdo da pena conciliando as teorias absoluta e relativa, sustentando que a pena
tem por finalidade retribuir e reeducar, nesse sentido discorre Mirabete (1993, p. 23):
“Para a teoria mista, a pena, por sua natureza, € retributiva, tem seu aspecto moral,
mas sua finalidade néo é simplesmente a prevencdo, mas um misto de educagéo e
correcao”.

Verifica-se que, dentre essas teorias, 0 Brasil se filiou a mista é o que se
infere de uma simples leitura do artigo 59, do Cédigo Penal, em sua parte final, que,
expressamente, dispbe que a pena sera estabelecida “[...] conforme seja necessario
e suficiente para reprovacgao e prevencao do crime”.

Visando a humanizacdo da pena privativa de liberdade, foram criados os
institutos para o0 seu cumprimento, seguindo, como regra, 0S parametros da
progressado e, como exce¢ao o da regressao, avaliando o mérito do condenado e o

tempo de cumprimento da pena, como dispde o Cadigo Penal:

Art. 33 - A pena de reclusédo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redagéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redacédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
méxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucéo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado né&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
nédo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
aberto;
¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacao do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a
com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cdédigo.(Redacéo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

8§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica tera a
progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagéo
do dano que causou, ou a devolu¢éo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais. (Incluido pela Lei n® 10.763, de 12.11.2003). (SANTOS,
2014, p. 484).

A Lei de Execucédo Penal determina que os estabelecimentos prisionais
devem ser apropriados para cada espécie de regime penitenciario. Logo, os
condenados em regime inicialmente fechado, devem cumprir a pena em
penitenciarias (artigo 87); os condenados inicialmente em regime semiaberto
cumpriram a pena em coldnias agricolas, industriais ou estabelecimentos similares
(artigo 91) e; os condenados em regime aberto cumprirdo as suas penas em casas
de albergado (artigo 93); enquanto que as cadeias publicas sdo reservadas aos
presos provisorios (artigo 102).

O Cumprimento da pena no regime fechado fica condicionado a quantidade
da pena aplicada; enquanto que no semiaberto e aberto, além da quantidade de
pena aplicada, deve ser observada a primariedade do apenado. (SANTOS, 2014, p.
484).

O Limite maximo de cumprimento da pena privativa de liberdade no Brasil,
nao pode exceder a 30 anos, nesse prisma se um agente delituoso cometer varios
crimes, cuja penas impostas ultrapassarem o limite legal do cumprimento, serédo elas
unificadas para fins de execug¢ao em 30 anos. (SANTOS, 2014, p. 500).

Essa vedacgédo é determinada pela Constitucional Federal que obsta penas de
carater perpétuo (artigo 5°, inciso XLVII, alinea “b”), no entanto, em ocorrendo o
caso de o reeducando vir a cometer um novo delito, depois de iniciar o cumprimento
da pena, sobrevindo outra condenacdo, despreza o tempo de pena jA cumprido,
fazendo uma nova unificacdo e a pena serd executada nesse novo patamar.
(SANTOS, 2014, p. 500).

As diferengas entre as penas de recluséo e de detencédo estao relacionadas a

sua forma de execucdo. A pena de reclusdo é reservada a pessoas que cometem
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crimes mais severos e seu cumprimento se da, inicialmente, no regime fechado,
semiaberto e aberto. (SANTOS, 2014, p. 483).

A pena de detencdo € aplicada a delitos leves e seu cumprimento se d4,
inicialmente, no regime semiaberto ou aberto, conforte vem previsto no artigo 33, do
Cddigo Penal. (SANTOS, 2014, p. 483).

A pena de reclusdo possui como efeito da condenacdo a incapacidade do
exercicio do patrio poder (hoje, poder familiar), tutela ou curatela, nos crimes
dolosos, sujeito a esses tipos de pena, cometidos contra filho, tutelado ou
curatelado, artigo 92, inciso Il, do Cédigo Penal. (NUCCI, 2012b, p. 333).

A pena de reclusdo d4 ensejo a aplicacdo de medida de seguranca na
modalidade de internacdo. A pena de detengé&o admite o cumprimento da medida de
seguranca em regime de tratamento ambulatorial (art. 97 do CP); primeiro cumpre-
se a pena de reclusdo aplicada e s6 depois a de detencdo, artigo 69, parte final, do
Cddigo Penal. (NUCCI, 2012b, p. 333).

Discorrendo sobre o tema, Costa JUnior assim assevera:

Inexistindo entre reclusao e detencao qualquer diferenga ontoldgica, mesmo
porque a lei ndo ofereceu nenhum critério diferenciador, parece nao restar
outra solucdo ao intérprete que assentar na insuficiéncia do critério
guantitativo as bases da diversificacéo (2002, p. 146).

Pretende-se acabar com essas designagfes, o que é conveniente, posto que
as diferencas sdo poucas, além disso na prética insignificante, na seara do processo
penal outras medidas podem ser admitidas para o deferimento de fiangas ou para
outras finalidades, prescindindo-se dessa diferenca entre reclusédo e detencéo.
(NUCCI, 2012b, p. 333).

Depois da condenagcdo no processo de conhecimento e fixagcdo inicial do
regime cumprimento da pena, transitando em julgado a sentenca, 0 processo sera
remetido ao juiz de execucdo penal, onde passara a tramitar, ficando o reeducando
a disposicao desse Juizo que apreciara os pedidos de progressédo e de regressao
com a regular oitiva do representante do Ministério Publico. (SANTOS, 2014, p. 485).

A progressao consiste na passagem de um regime rigoroso para outro mais
brando, desde que preenchidos dois requisitos um de ordem objetiva e o outro de
ordem subjetiva; o primeiro se refere ao lapso temporal de cumprimento da pena,

geralmente de um 1/6 (um sexto da pena) no anterior regime; ja o segundo diz
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respeito ao mérito do executado consistente no bom comportamento carcerario, na
autodisciplina, no senso de responsabilidade, no esforco em desempenhar
espontaneamente, e de forma responsavel as tarefas essenciais voltadas a sua
pacifica reinsercdo social, avaliando-se sua conduta de vida em face do crime
perpetrado, o que se fard por decisdo judicial, fundamentada, antecedida de
manifestacdo do representante do Ministério Publico e da Defesa. (SANTOS, 2014,
p. 485).

A progressao do regime € uma forma de individualizagdo da execucao penal,
que tem por objetivo reeducar o apenado, visando sua reinsercdo a sociedade de
forma pacifica como dispde o artigo 112, da Lei n° 7.210/84 (LEP).

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
guando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progresséo. § 1° A
decisdo serd sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério
Publico e do defensor. (NUCCI, 2012b, p. 341).

Aos delinquentes condenados pelo cometimento de crimes contra a
administracdo publica (artigo 33, § 2°, do Cddigo Penal) e por crimes hediondos ou a
eles equiparados (artigo 2°, da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990) altera a regra
da progressdo. Assim, no relativo ao primeiro, além dos requisitos objetivos e
subjetivos, exige-se a reparacdo do dano e a devolucdo do produto subtraido. J& no
gue concerne ao segundo, a mutagao ocorre apenas no lapso temporal de execucéo
da pena, haja vista que para progredir, quando se tratar de apenado primario, é
necessario que se cumpra 2/5 (dois quintos) da pena e para os reincidentes 3/5 (trés
quintos), como vem capitulado no artigo 2°, 8§ 1° da Lei n°® 8.072/90 (SANTOS, 2014,
p. 486).

A regresséao ocorre quando o condenado passa a cumprir pena em um regime
mais gravoso do que o anterior e d4-se no curso da execuc¢ao quando o sentenciado
venha a praticar fato definido como crime doloso, falta grave ou sofrer condenacao,
por crime anterior, cuja pena somada ao restante da execucao, torna incabivel o
mesmo regime (artigo 118, da Lei 7.210/84, LEP), a regressdo é obrigatéria a um
dos regimes mais gravosos. (SANTOS, 2014, p. 486).
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Nesse norte, o reeducando que estiver cumprindo a pena no regime aberto
podera regredir, diretamente, ao fechado, podendo ser per saltum (por saltos) e o
gue estiver cumprindo a pena no semiaberto pode ser transferido ao fechado.

A regressao, ainda poderd acontecer quando o apenado que estiver
cumprindo a pena no regime aberto frustra os fins da execuc¢ao ou se, podendo, ndo
paga a multa, cumulativamente imposta.

No entanto, relativamente a pena de multa, cumulativamente aplicada, Santos
(2014, p. 487) sustenta que: “[...] a falta de pagamento da multa cumulativa (art. 118,
8 1° da LEP) ndo determina regresséo de regime, mas resolve em divida de valor,
regidas pelas normas da divida ativa da Fazenda Publica (art. 51 do CP, com a
redacéo da Lei 9.268/96)".

Em todas essas hip6teses de regressao, o sentenciado deve ser ouvido com
antecedéncia (artigo 118, § 2°, da Lei 7.210/84, LEP), além da regular participacdo
do representante do Ministério Publico e da defesa’, as faltas graves constam do
artigo 50, do mesmo diploma legal.

No sistema de cumprimento da pena privativa de liberdade, o regime fechado
€ 0 mais gravoso, a sua execugao ocorre em estabelecimento de seguranca maxima
ou média, reservados aos sentenciados a penas superiores a 8 anos e se
particulariza pelo trabalho comum no interior do presidio ou em obras publicas
externas durante o dia e o isolamento no periodo do repouso noturno como vem
capitulado no artigo 34, § 1°, do Cdadigo Penal.

Esse isolamento no repouso noturno deve ocorrer nos moldes do artigo 88, da
Lei de Execucdo Penal, que se tornou letra morta, dado a superlotacdo por que
passa o sistema prisional brasileiro. Além disso, quem cumpre a pena nesse regime
fica impedido de frequentar cursos, seja ele de instru¢cdo ou profissionalizante e o
trabalho externo em servicos ou obras publicas s6 serdo permitidos apdés o
cumprimento de, no minimo, um sexto da execucdo e baseia-se no senso de
responsabilidade do apenado - artigo 37, da Lei n° 7.210/84 (LEP). (BITENCOURT,
2012, p. 604).

O regime semiaberto de cumprimento da pena privativa de liberdade é
atenuado, pois € permitido ao sentenciado frequentar cursos profissionalizantes, de

! Nesse diapaséo, o entendimento da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC
37.164/SC, publicada no DJ 22/11/2004, Rel. Min. Nilson Naves.
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instrucdo de segundo grau ou superior e sera submetido a trabalho comum durante
o periodo diurno em colbnia agricola, industrial ou em estabelecimento similar,
permite-se o trabalho externo, até mesmo na iniciativa privada, tendo como objetivo
reintegrar o apenado ao convivio social.

E reservado diretamente aos sentenciados primarios, cujas penas privativas
de liberdade impostas sejam superiores a 4 (quatro) anos e nao excedam a 8 (oito)
anos (artigo 33, § 2°, alinea “b”, do Codigo Penal), todavia também se beneficia dele
os condenados ao regime fechado, apds adquirir 0s requisitos essenciais a
progresséo do regime.

O regime aberto de cumprimento de pena privativa de liberdade é o mais
brando. A sua execucdo ocorrera em casa do albergado ou em estabelecimento
adequado, o local de abrigamento deve ser no centro urbano, sem obstaculo para
evitar fugas, com compartimento para alojar os presos e lugar apropriado para
cursos e palestras (artigos 93 a 95, da Lei n° 7.210/84, LEP).

E reservado a apenados primarios, cuja condenacdo ndo seja superior a 4
(quatro) anos e aqueles que obtiverem a progressdo de regime; baseia na
autodisciplina e senso de responsabilidade do sentenciado (artigo 36, do Cddigo
Penal) e notabiliza-se por permitir ao condenado trabalhar externamente e
frequentar curso ou exercer outra atividade, sem necessidade de vigilancia, no
entanto devera permanecer recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga
(artigo 36, 88 1° e 2°, do Cadigo Penal).

O ingresso do condenado nesse regime depende do preenchimento dos
seguintes requisitos: se ja estiver trabalhando ou com proposta de trabalho imediato
e, Se seus antecedentes recomendarem, exigindo exame a fim de se certificar da
existéncia de fundados indicios de que ele, com autodisciplina e senso de
responsabilidade, se adequara a esse regime, somadas as condi¢des impostas pelo
juiz, entre elas: permanecer no local designado durante o repouso e nos dias de
folga; sair para o trabalho e retornar nos horarios designados; ndo se ausentar da
cidade onde reside sem prévia autorizacdo judicial; comparecer em juizo para
informar e justificar suas atividades e outras que o juiz estabelecer se for essenciais,
podendo o magistrado modificar as condigcbes estabelecidas, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, da autoridade administrativa e do proéprio
condenado (artigos 113, 114 e 115, da Lei n°® 7.210/84, LEP).
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Casa do Albergado destina-se ao cumprimento da pena privativa de
liberdade em regime aberto e da pena de limitacdo de fim de semana (artigo 93, da
Lei n° 7.210/84, LEP).

Ante a auséncia de Casas do Albergado firmou-se o entendimento de que o
reeducando possa cumprir a execucao da pena, nesse regime, em Prisdo Albergue
Domiciliar admitindo, inicialmente, para condenados maiores de 70 anos,
acometidos de doenca grave e apenadas gestantes ou com filho menor ou deficiente
fisico ou mental (artigo 117, da Lei n° 7.210/84, LEP)".

A mulher e 0 maior de 60 anos cumprem as penas que lhes sado impostas em
estabelecimento préprio, separadamente, que lhes proporcionem direitos e deveres
compativeis com suas condi¢des pessoais (artigo 82, § 1°, da Lei n°7.210/84, LEP).

Além disso, a penitenciaria de mulheres deve conter secdo para gestante e
parturiente, bem como creches para abrigar as criangas maiores de 6 (seis) meses e
menores de 7 (sete) anos, com 0 objetivo de amparar a crianga cuja responsavel
estiver encarcerada (artigo 89, da Lei n°®7.210/84, LEP).

A pena de multa foi criada a fim de evitar as penas privativas de liberdade aos
crimes de natureza leve e média, o valor da pena de multa é fixado levando em
consideracao os dias-multa. (JESCHECK/WEIGEND, 1965, pp. 767-768).

A pena de multa tem por finalidade manter o convivio do condenado com
seus familiares e a sociedade, além de evitar a perda da relacdo de emprego e as
consequéncias danosas do carcere; por sua vez o Estado reduz os gastos com o
cumprimento da pena. (JESCHECK/WEIGEND - 1965, p. 769).

Pode ser aplicada de forma isolada, cumulativa e alternativa; € cominada de
forma isolada nas contravencdes penais e nos crimes sancionados, exclusivamente,
com multa; j& a inflicdo cumulativa se d4 nos crimes em que sao previstos penas
privativas de liberdade e multa; é aplicada de forma alternativa para os crimes em
gue sao cominadas penas privativas de liberdade ou multa. (CUNHA e SILVA, 2011,
p. 106).

A pena de multa é destinada ao Fundo Penitenciério; o valor da condenacao é

fixado na sentenca, seguindo o sistema trifasico na forma prevista no artigo 68 do

2 Seguindo esse entendimento: STF: RT 665/363, 674/354; STJ: RT 667/345; TISP: RT 631/297,
669/304.
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Cddigo Penal, tomando por base o dia-multa, sendo o minimo de 10 (dez) e o
maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. (CUNHA e SILVA, 2011, p. 106).

O quantum do dia-multa sera definido pelo juiz na sentenca, ndo podendo ser
fixado abaixo de um trigésimo do salario minimo mensal vigente a data do fato, nem
a um patamar superior a 5 (cinco) vezes esse salario. (CUNHA e SILVA, 2011, p.
106).

Na fixacdo do valor da pena de multa o magistrado levara em consideracéo a
situacdo econdmica do apenado (artigo 60, do Cadigo Penal), ficando a seu critério
aumenta-la até o triplo, se constatar que em consequéncia do elevado poder
econdémico do réu, a mesma é indcua, mesmo que fixada no maximo artigo 60, 8 1°,
do Cddigo Penal. (CUNHA e SILVA, 2011, p. 106).

Na fase de execucdo da multa, o seu valor sera atualizado pelos indices de
correcdo monetéria (artigo 49, § 2°, do Codigo Penal); ndo é permitida sua execucao
provisoria, logo a obrigatoriedade de seu pagamento sé ocorre com o transito em
julgado da sentenca. Se for estabelecido que sejam abatidos os valores dela
decorrentes na folha de pagamento do condenado, seu empregador sera notificado
pelo Juizo da execugdo para proceder aos descontos nos dias e nos lugares
determinados, incidindo em crime de desobediéncia em caso de descumprimento,
artigo 330, do Cadigo Penal. (CUNHA e SILVA, 2011, p. 107).

Ocorrendo o transito em julgado da sentenca condenatéria, a multa sera
considerada divida de valor, nessa hipoétese, incidird as normas da legislagéo relativa
a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas
e suspensivas da prescricdo (artigo 51, do Cédigo Penal). Nesse norte, ficou vedada
a conversao da pena de multa em detencdo em caso de inadimplemento. (CUNHA e
SILVA, 2011, p. 108).

Ficard suspensa a execucao da pena de multa em caso de superveniéncia de
doenca mental do condenado, quer ele esteja preso ou solto, sé podendo ser-lhe
exigido o pagamento se sua saude mental for restabelecida (artigo 52, do Codigo
Penal), no entanto ante a falta de previsao legal de circunstancias de suspenséo da
prescricdo, o prazo flui, normalmente, mesmo no periodo de suspensdo da
execucdo. (CUNHA e SILVA, 2011, p. 109).
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1.4 FALENCIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A pena privativa de liberdade deve ser analisada da forma como ela vem
sendo executada no Brasil, levando em consideracdo o atual sistema penitenciario,
onde os detentos cumprem suas penas em containers, em locais insalubres, fétidos
e degradantes por falta de politica social voltada para essa finalidade, ndo existe um
planejamento, nem dotacdo orcamentaria direcionada para melhoria do sistema
prisional, deve ser observada a realidade e afastar-se do mundo da presuncéo, da
hipétese e da boa intengcdo com que as leis sao elaboradas. (BITENCOURT, 2011,
p. 161-162).

No século XIX, passou-se a acreditar que a prisdo seria a panaceia para a
ressocializacéo do detento e essa perspectiva perdurou por muito tempo como meio
essencial e eficaz para reabilitar o infrator, no entanto, no estagio atual, essa crenca
estd sendo posta em duavida, jA& ndo se tem mais o0 entusiasmo do passado, as
esperancas vém cedendo lugar ao ceticismo, hoje j& se tem a certeza de que a
pena, nos moldes atuais em que € empregada, ndo reeduca ninguém.
(BITENCOURT, 2011, p. 162).

Por essa razao, Tourinho Filho faz a seguinte ponderacéo:

A CPI do Sistema Penitenciario instalada em 2008, relatoria a cargo do
Deputado Domingos Dutra, constatou escrito a méo, na Penitenciaria Lemos
de Brito, em Salvador/BA, com estes dizeres: ‘DEZ gracado; DEZ humano;
DEZ ligado; DEZ figurado: DEZ engoncado; DEZ temperado: DEZ
informado’ (2012, p. 644).

N&o é sumamente aviltante manter o condenado a prisdo semiaberta na
penitenciaria, pelo simples fato de o Estado ndo possuir coldnia agricola,
industrial ou similar, ou ainda que a possa estar ela com a sua capacidade
no limite? E ai, como deve proceder o Juiz? No ano de 2009, os jornais
noticiaram que um Juiz do norte do Pais, horrorizado com as cadeias
publicas da sua comarca, determinou que os presos ficassem em casa. Em
2005, o Juiz da Vara das Execugbes Penais de Contagem/MG, determinou
a soltura de pelo menos 45 presos de delegacias da cidade por falta de
condicdes e vagas no sistema prisional (2012, p.644)

Se a Lei Maior dispbe que ninguém podera ser submetido a tratamento
desumano ou degradante, e se o cumprimento de uma pena se dad em
locais abjetos, imundos, afrontosos a dignidade humana, tal situacao
angustia, atormenta e agonia o bom Juiz, e alguns deles, mais sensiveis,
procuram solu¢bes que, embora tenham a aparéncia de ilegais os
reconfortam, porque suas decisbes tém o poder de sensibilizar o Poder
Publico, alertando-os para os horrores do nosso sistema penitenciario, como
se estivéssemos recuando aos tempos das masmorras (2012,p.645).

Em face disso, a tendéncia do mundo de hoje é reservar a pena privativa de
liberdade para os delitos mais graves. Para os de menor e médio potencial
ofensivo, tém sido adotadas medidas alternativas, como a transagéo de que
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trata o artigo 76, da Lei n. 9.099/95, a suspenséo condicional do processo,
disciplinada no artigo 89, do mesmo diploma e, finalmente, as restritivas de
direito de que tratam os artigos. 43 e 44, do Cddigo Penal (2012, p.645).

Portanto, ja se pode afirmar, sem sombras de duvidas, que a prisdo € um
sistema falido que indubitavelmente reflete no carater ressocializador da pena
privativa de liberdade e, consequentemente, na reinser¢cdo do detento ao seio da
sociedade. (BITENCOURT, 2011, p. 162).

As criticas e indagacdes sao direcionadas no sentido de que a pena
tradicional ndo gera nenhum efeito positivo para reabilitar o apenado de forma que ja
se tornou inoperante, servindo as prisdes como escolas de criminosos, pois presos
gue nelas cumprem as reprimendas que lhes sdo impostas saem piores do que
guando nelas adentram. (BITENCOURT, 2011, p. 162).

Aqueles que sustentam a faléncia da pena privativa de liberdade,
fundamentam suas ponderac¢des aduzindo que o ambiente prisional, em vista de sua
contraposicdo com a sociedade livre, transforma-se em um meio inatil e anormal que
impede desempenhar um trabalho, objetivando a reabilitacdo do detento.
(BITENCOURT, 2011, p. 162)

N&do se podem olvidar os obstaculos a serem rompidos para socializar
aqueles que, de forma humilde, vivem a margem da sociedade e dela se desagrega
para se juntar as pessoas que vivem a margem da lei isoladas em um ambiente
deletério, desumano e fétido. (BITENCOURT, 2011, p. 162).

Assim pensa Molina:

[...] @ pena néo ressocializa, mas estigmatiza, que ndo limpa, mas macula,
como tantas vezes se tem lembrado aos ‘expiacionistas’; que € mais dificil
ressocializar a uma pessoa que sofreu uma pena do que outra que ndo teve
essa amarga experiéncia; que a sociedade ndo pergunta porque uma
pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tdo somente se la
esteve ou ndo. (1988, p. 41).

Por outro lado, com um posicionamento mais flexivel, porém significativo,
sustenta-se que a maioria das prisées, em nivel internacional, ndo proporcionam
meios materiais e humanos capazes de conseguir a finalidade reabilitadora da pena.
N&o é uma resisténcia a prisdo, mas sim uma analise da maneira como a pena

privativa de liberdade vem sendo executada. (BITENCOURT, 2011, p. 163).
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Os melhores doutrinadores, especializados nesse tema, tém-se preocupado e
vém se insurgindo contra a selvageria, a barbaridade e a crueldade do ambiente
prisional. Essas graves violagcdes aos direitos humanos ocorrem tanto em paises
subdesenvolvidos, em desenvolvimento e desenvolvidos. (BITENCOURT, 2011, p.
163).

As precéarias condigcbes por que passa O sistema prisional em nivel
internacional, bem como a previsibilidade de sua continuidade para pior, leva-se a
concluir que a prisdo esta falida, ndo sendo resultado, estritamente, de sua
esséncia, mas, sobretudo da falta de cobranca da populacdo que deveria exigir dos
gestores publicos uma agdo enérgica direcionada a solucionar esses problemas,
pois no fundo a sociedade é a maior vitima desse caos instalado nos carceres.
(BITENCOURT, 2011, p. 164).

Nesse sentido, h4 que ser repensada a forma de punicdo de modo a se
adequar ao atual sistema de penologia, deve haver profunda modificacdo na
substituicdo das penas de modo que o regime fechado ficaria reservado aos
infratores perigosos, reincidentes em crimes dolosos, proporcionando a eles trabalho
digno e eficiente como meio de recupera-los e reinseri-los, pacificamente, ao
convivio social. (BITENCOURT, 2011, p. 164).

Oliveira faz a seguinte ponderagéao:

[...] apesar de quase unanimente criticada, ainda se tem consciéncia da
necessidade da pena de prisdo, pelo menos com relacdo a certos
delinquentes. O principal esforco deve ser, pois, a conscientizacdo dos
povos com vistas as finalidades de tal sancao, cujos objetivos de reajustar a
personalidade do condenado aos padrdes exigidos pela comunidade ja
estdo expressamente referidos em legislagdo moderna (1980, p. 19).

Existe, portanto, uma falsa manipulacdo na medida em que se propala que o
recluso é trabalhado, no interior da prisdo, para ser reabilitado, basta verificar as
estatisticas para constatar que o indice de reincidéncia no Brasil é assustador, assim
fica inequivoco que o tradicional sistema de prisdo nao atinge os almejados efeitos
do carater regenerador da pena, o inverso é verdade e serve para macular a imagem
do detento e, consequentemente, ferir a dignidade da pessoa humana.
(BITENCOURT, 2011, p. 168).
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Tourinho Filho faz a seguinte abordagem:

Por mais que se queira negar, a pena é castigo. Diz-se, também, que a sua
finalidade precipua e reeducar para ressocializar, reiserir, reintegrar o
condenado na comunidade. O cércere, contudo, ndo tem funcao educativa,;
€ simplesmente um castigo, e, como ja se disse, esconder sua verdadeira e
intima esséncia sob outros rétulos é ridiculo e vitoriano. Os condenados
vivem ali como farrapos humanos, castrados até a esperanca. Que diz a Lei
de Execucdo Penal? Dentre outras afirmacdes demagogicas, estas: ‘O
preso primario cumprird pena em secao distinta daquela reservada para os
reincidentes’ (8 1° do art. 84 da Lei n° 7.210/84). Em alguma Unidade da

Federacado essa regra é respeitada? Nao. ‘Art. 88. O condenado sera
alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho sanitario e

lavatorio’. Em alguma Unidade da Federacdo é assim? Nao ‘Paragrafo
Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular: a) salubridade do
ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, isolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana; b) areas minimas
de seis metros quadrados’. Em qual das nossas Unidades da Federacdo
séo observados esses requisitos? Em nenhuma. (2012, p. 643-644).

A prisédo, nos moldes atuais, ndo resta davida, deve ser modificada por outros
tipos correcionais, posto que o atual sistema ja demonstrou ser decadente por servir
de mecanismo que traz revolta, eleva o indice de criminalidade em decorréncia das
reiteradas rebelides que ocorrem em seu interior e, consequentemente, contribui
para aumentar a reincidéncia delitiva. (BITENCOURT, 2011, p. 168).

A faléncia do sistema penitenciario € notoria, pois € de conhecimento geral
que o detento que nele é recolhido sai pior do que quando entrou, a alimentagéo €
de péssima qualidade, ndo existe atendimento médico, nem tampouco
medicamento, a doenca prolifera com muita facilidade por ser um ambiente
insalubre, a temperatura é elevada, ndo existe o0 minimo de higiene por ndo ser
disponibilizado os produtos béasicos de limpeza e de higienizagdo pessoal.
(BITENCOURT, 2011, p. 165).

Tudo isso leva a um s6 resultado, que é imprescindivel a reforma do sistema
prisional como um todo, para que a pena venha, efetivamente, a surtir os seus reais
efeitos de carater ressocializador.

O ambiente carcerario ndo disponibiliza nenhuma forma de trabalho para
reabilitacdo do preso, ele permanece a maioria de seu tempo na ociosidade, com
sua mente vazia, sobrando tempo suficiente para programar fugas e organizar o
crime, criando as tdo conhecidas fac¢gdes criminosas para espalhar o terror dentro do

presidio (intramuros) e fora dele (extramuros).
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1.5 A APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Foi introduzia na lei processual medidas cautelares diversas da prisdo com o
objetivo de afastar o desnecesséario encarceramento da pessoa infratora, apenas
restringindo sua liberdade, o que ocorreu com o advento da Lei n® 12.403/2011, que
possibilita ao juiz determinar uma ou diversas condigbes ao acusado, levando em
consideracdo a intensidade do crime, as circunstancias do fato e as condigdes
pessoais, buscando a aplicacdo da lei penal a fim de prevenir o cometimento de
praticas delituosas como vém elencadas no artigo 319, do Cddigo de Processo
Penal:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais
para evitar o risco de novas infragdes; Il - proibicdo de manter contato com
pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessdria para a investigacdo ou instru¢éo; V - recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de fungéo publica
ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizac@o para a pratica de infragcdes penais; VIl - internagao
proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cdédigo Penal) e houver risco de reiteracdo; VIII -
fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrugcdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracéo eletrénica, sendo
uma das mais novas modificacdes do ordenamento juridico brasileiro o que
aponta o proposito do legislador infraconstitucional de dotar o sistema
judiciario com medidas alternativas substitutivas da prisdo processual.
(NUCCI, 2012a. p. 618-619).

Algumas dessas medidas ja vinham sendo adotadas nas hipoteses de
execucao da pena no regime aberto, na suspenséo condicional do processo ou no
livramento condicional como pena alternativa a prisdo, atualmente, a intencdo €
empregar essas medidas alternativas que restringem a liberdade, evitando a
decretacdo da prisdo preventiva, assim em vez de decretar a prisdo processual do
agente infrator, pode-se restringir sua liberdade impondo seu recolhimento
domiciliar, se adequada a conduta criminosa. (NUCCI, 2012a, p. 619).

Admite-se a cumulacdo da fianga com outras medidas cautelares, como

expressamente dispde o artigo 319, § 4°, do Codigo de Processo Penal, além disso,



53

€ permitido ao juiz aplicar medidas isoladas ou cumulativamente, nos moldes do
artigo 282, 8 1°, da Lei Adjetiva Penal; podem pleitear essas medidas o
representante do Ministério Publico, o querelante e o assistente de acusacao, pode,
também, na fase processual o juiz de oficio aplica-las; ja na fase investigatéria
necessita da regular representacdo do delegado de policia ou de pedido do
representante do Ministério Publico. (NUCCI, 2012a, p. 619).

Assim, como é permitida a imposicdo de medida proibitiva de o acusado
ausentar-se da Comarca, nos termos do artigo 319, inciso IV, do Cdbdigo de
Processo Penal, pode-se obsta-lo de deixar o Pais, nesse prisma, as autoridades
incumbidas de fiscalizar as fronteiras serdo informadas e o réu, no prazo de 24h, é
intimado a entregar seu passaporte como determina o artigo 320, do CPP, podendo
o beneficiario da medida em caso de recusa ou omissdo dolosa responder por crime
de desobediéncia. (NUCCI, 2012a, p. 619).

Ocorrendo a prisdo em flagrante e ndo se fazendo presentes os requisitos
essenciais constantes do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal para sua
conversdo em prisdo preventiva, o magistrado tera que decidir deferindo a liberdade
proviséria com ou sem fianca; hipétese em que, faculta-se ao juiz aplicar as medidas
cautelares adequadas as condi¢des do acusado. (NUCCI, 2012a, p. 619).

As medidas cautelares diversas da prisdo ndo podem ser aplicadas
aleatoriamente, por ser uma medida que restringe a liberdade da pessoa, logo
devem ser fundamentadas e compativeis para cada caso, levando-se em
consideracao sua necessidade e adequacao a cada caso concreto ocorrido. (NUCCI,
2012a, p. 620).

O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 319, exige a presenca cumulativa
de dois requisitos essenciais e obrigatorios para imposicdo dessas medidas
restritivas da liberdade individual, quais sejam: a necessidade e a adequacéo.
(NUCCI, 2012a, p. 620).

O requisito da necessidade se faz presente quando for essencial para
aplicacdo da lei penal, para a investigagdo penal ou instrugcdo criminal e para
prevenir a pratica de crimes, nas hipdteses elencadas na lei, exigindo-se a presenca
de um so deles para caracterizd-la. (NUCCI, 2012a, p. 620).

A aplicacdo da lei penal € um dos requisitos inerentes a prisdo preventiva que
tem por finalidade evitar a fuga do acusado do distrito da culpa, nesse norte se o
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acusado nao possui residéncia ou empego fixos, a possibilidade de ele fugir do local
dos fatos é muito grande, sendo mais recomendada, nessa hipotese, a decretacdo
da priséo preventiva, no entanto se ele € um cidadao trabalhador (com emprego fixo)
ou possui bem de raizes no local da ocorréncia do delito € suficiente a conversédo da
prisdo em flagrante em uma das medidas cautelas alternativas a prisdo como, por
exemplo, proibicdo de ausentar da comarca. (NUCCI, 2012a, p. 620).

A conveniéncia da Instrucdo criminal que esta associada a prisdo preventiva,
da-se quando fica evidente que o agente infrator influenciara na colheita de provas,
desaparecendo com documentos ou intimidando as testemunhas e a vitima,
vislumbrando a plausibilidade iminente de isso ocorrer a decretacdo da prisao
preventiva € necessaria. No entanto, se houver mera suspeita, basta a aplicacéo da
medida cautelar de manter contato com essas pessoas, afastando-a das mesmas.
(NUCCI, 20124, p. 620).

No que concerne a prevencdo da pratica de crime, exterioriza-se no
inimputavel ou semimputavel que praticam atos delituosos de natureza grave, com
violéncia ou grave ameaca as pessoas, devendo ser afastados do convivio social
com a imposicdo da medida cautelar de internagdo provisoéria, na forma do artigo
319, inciso VII, do Codigo de Processo Penal. (NUCCI, 2012a, p. 620).

A adequacéo esta ligada a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as
condi¢cOes pessoais do acusado, nessa linha de pensamento deve ser averiguada a
severidade do delito de forma concreta, ndo basta a sua previsado de forma abstrata
pela lei, a titulo de exemplo pode-se citar o crime de homicidio, que possui uma
elevada pena, abstratamente cominada e, ja é considerado grave, no entanto, no
caso concreto ha que ser investigado como esse crime fora cometido, se causou
abalo a sociedade, do contrario toda pessoa que viesse a praticar crime de
homicidio seria passivel de ser preso preventivamente, adotando-se um modelo
padrdo, o que néo condiz com a realidade e nem assim deve ser. (NUCCI, 2012a, p.
621).

As circunstancias do fato estdo associadas as qualificadoras, aos privilégios,
as causas de diminuicdo e de aumento do crime, nesse contexto um crime de furto
simples é menos gravoso do que um crime de furto qualificado, logo deve o juiz levar
em consideracdo a magnitude do crime para verificar qual a medida cautelar

alternativa mais adequada naquele caso concreto. (NUCCI, 2012a, p. 621).
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No relativo as circunstancias pessoais do acusado devem ser levados em
consideracao os institutos penais, mormente o da individualizac&o da pena que deve
servir de norte a imposicdo da medida cautelar, assim uma pessoa primaria, que
ostenta bons antecedentes criminais, ndo pode ser comparada ao reincidente e
portadora de péssimos antecedentes, o que deve ser verificado, de forma criteriosa,
no momento da aplicacdo da medida cautelar alternativa pelo magistrado. (NUCCI,
2012a, p. 621).

Deve o0 juiz basear-se no principio da individualizagdo processual, no
momento da imposi¢cado da medida cautelar, fazendo-se um paralelo com o principio
da individualizagdo da pena, elevado a nivel constitucional que rechaca a
uniformizacdo na aplicacdo de pena, o que deve ser estendido a aplicacdo das
medidas restritivas de liberdade individual em sede processual. (NUCCI, 2012a, p.
621).

Por fim, qualquer medida cautelar de ordem processual, seja ela a prisao, ou
medidas cautelares restritivas da liberdade individual, no momento de sua imposi¢cao
deve ser levada em consideragdo o caso concreto praticado e, principalmente, a
pessoa infratora, evitando decisdes uniformes em obediéncia ao principio da

individualizacao processual. (NUCCI, 2012a, p. 621).
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2 O CRESCIMENTO DA POPULACAO CARCERARIA E A PERDA DO
CONTROLE ESTATAL

J& ocorreram varios avanc¢os na legislacéo brasileira no sentido de humanizar
0 sistema prisional, o que se deu com o advento das penas restritivas de direito da
Lei n° 9.099/1995 (composicao civil dos danos e transacdo penal); com as medidas
cautelares diversas da prisdo, com a suspensao condicional da pena, a progressao
de regime penitenciério e o livramento condicional. (CAPEZ, 2001, p. 346).

Nota-se que todas essas medidas tiveram por finalidade romper com o
sistema tradicional brasileiro, cuja eficacia tinha como fundamento a prevencédo
geral, divulgando a intimidacdo e o medo provocado pela sancdo penal aos
membros da sociedade como forma de contencdo da criminalidade. (CAPEZ, 2001,
p. 313).

Ademais, essas medidas visavam acabar com os problemas causados pela
superlotagédo nas instituicdes prisionais e, consequentemente, conter 0os gastos com
os presidios brasileiros; proporcionar a ressocializacdo do agente infrator,
preservando do lugar fétido, insalubre e desumano da prisdo e de seus efeitos
degradantes; diminuir a reincidéncia, eis que, dentre todas as penas, a privativa de
liberdade é a que mais proporciona o0 aumento da reincidéncia e resguardar a
integridade fisica, intelectual e patrimonial da vitima. (CAPEZ, 2001, p. 348).

Verifica-se que essa é uma questao dificil de ser resolvida, haja vista que em
pleno século XXI, ainda ndo foi encontrada uma forma eficaz de humanizar o
sistema prisional, falta vontade politica, inexiste programa de governo direcionado a
esse fim, as poucas verbas destinadas as melhorias dos carceres sdo desviadas e
servem para enriguecer politicos corruptos e inescrupulosos. (GRECO, 2015, p. 88).

Além disso, a sociedade ndo quer a ressocializacdo do egresso, prefere que
ele permaneca no mesmo ergastulo pelo tempo a que fora condenado como forma
de retribuir o mal que ele cometera a seu semelhante, continuando com o sistema
arcaico de cumprimento da pena, mal sabendo essas pessoas que quando o detento
sai do carcere ele volta pior do que quando entrou, cometendo delitos mais graves,
sendo elas as mesmas vitimas. (CONECTAS, 2015,online).
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Por isso, Oliveira pondera que:

Chegamos ao século XXI sem que nenhum Pais possa mostrar, com
clareza, que conseguiu resolver as agruras da execucdo penal, com a
prisdo ou sem prisdo, porque o que faz a pessoa se recuperar é tomar
consciéncia do seu significado na sociedade e isso a inoperante politica em
matéria de resposta penal ndo conseguiu e ndo consegue sedimentar. E
verdade que, aqui ou ali, pode se encontrar uma experiéncia bem-sucedida.
Contudo, no conjunto mundial, o panorama geral € ruim, dai se concluir que
qualquer estabelecimento penal, de bom nivel, representa uma ilha de
graca num mar de desgraca. (1980, p. 14).

Souza e Versignassi (2008, p. 52-54) descrevem o dia a dia dos detentos nas
instituicdes prisionais explanando que nas cadeias publicas ha praticas de inUmeros
castigos contra os presos, sem falar na superlotacdo, falta de higiene, falta de
salubridade, falta de instalagbes para dormir, ndo ha transferéncia dos presos
condenados para estabelecimentos penais adequados para o cumprimento da pena.
J& nas penitenciarias, estas sdo projetadas para custodiar um namero de presos
inferior aos dos centros de detengdo provisoria, medindo cerca de 09 a 16mz, com
capacidade para custodiar de 4 a 6 pessoas, entretanto, nelas chegam a
permanecer 12 e as vezes até mais de 20 presos.

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (2014, online)
relativamente ao primeiro semestre de 2014, o Brasil possuia a quarta maior
populagdo carceraria do mundo alcancando o numero de 607.700 presos, figurando
os Estados Unidos em primeiro lugar com (2,2 milhdes), a China em segundo com
(1,6 milhdo) e ocupando a terceira posi¢cdo a Russia com uma populacdo carceraria
de 673.800.

Os dados do Levantamento Nacional de InformagBes penitenciarias
(INFOPEN), de junho de 2014 (online), indicam que o perfil da maioria dos detentos
€ composto de jovens negros, de baixa renda e escolaridade, apontam a
necessidade de construcdo de vagas para o sistema prisional e o investimento
recorde, nesse setor, de mais de R$ 1,1 bilh&o nos ultimos anos.

Contam que 84% dos presos condenados estdo em unidades prisionais
destinados a presos provisorios e, o percentual de ocupacao dessas unidades é de
(1,9 presos por vaga em meédia). Além disso, 60% dos presos provisorios estao
detidos por prazo superior ha 90 dias, havendo 63 estabelecimentos prisionais com
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superlotacdo por abrigar quatro pessoas ou mais por vaga disponivel. (BRASIL,
2014, online).

Nesse prisma, o Departamento Penitenciario Nacional (Depen) sugeriu uma
politica nacional com o objetivo de amenizar os servicos penais, dentre eles:
alternativas penais e gestdo de problemas relacionados ao hiper encarceramento;
apoio a gestéo dos servi¢os penais e reducdo do deficit carcerario; humanizacdo das
condicdes carcerarias e integracao social e modernizacdo do sistema penitenciario
nacional (BRASIL, 2014, online).

O Conselho Nacional de Justica, no ano de 2014, apresentou 0 seguinte
guadro do rankin nacional da quantidade de detentos que se encontram cumprindo a
pena e 0s respectivos regimes, bem como aqueles que cumprem medida de
seguranca (BRASIL, 2014, online).

Tabela 1: Pessoas Privadas de Liberdade no Brasil do Sistema Prisional
referente a 30 de junho de 2014.

BRASIL - 2014
Populacéo Prisional 607.731
Sistema Pentenciério 579.423
Secretarias de | 27.950
Seguranca/Carceragens de
delegacias
Sistema Penitenciario Ferderal 358
Vagas 376.669
Déficit 231.062
Taxa de ocupacéo 161%
Taxa de aprisionamento 299,7%

Fonte: BRASIL, 2014, online.
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Tabela 2: Dados das Inspe¢fes nos Estabelecimentos Penais

DADOS DAS INSPE(;OES NOS ESTABELECIMENTOS PENAIS
Geopresidios € uma Radiografia do Sistema Prisional
Fonte: Relatério Mensal do Cadastro Nacional de Inspecdes nos

Estabelecimentos Penais (CNIEP)

QUADRO NACIONAL QUANTIDADE
Presos em Regime Fechado 289.184
Presos em Regime Semiaberto 101.022
Presos em Regime Aberto 9.384

Presos Provisorios 246.163
Presos em Prisao Domiciliar 276.361
Internos em Cumprimento de Medida | 5.415

de Seguranca

TOTAL 920.6648

Fonte: BRASIL, 2014, online.

Esses dados demonstram 0 caos em que se encontra 0 sistema carcerario
brasileiro, que tem sido alvo de denuncias, ndo sé internamente, mas em nivel
internacional de grave violagdo dos Direitos Humanos envolvendo hiperlotacdo dos
presidios.

E inadmissivel que um Pais da magnitude do Brasil, onde a maioria da
populagdo é cristd, possui um IDH razoavel, chegue a figurar como um dos mais
violentos do mundo quanto aos presos que se encontram sob sua custédia.

No Sistema Prisional brasileiro verificou-se o completo descaso do Estado em
relacdo ao seu dever de fiscalizar e de acompanhar a aplicacdo das penas e
estabelecer um ambiente propicio para ressocializar os reeducandos que la
cumprirem suas reprimendas. (CONECTAS, 2015, online).

Sem a necessaria atuacdo estatal nas instituicbes prisionais, o crime se
organiza em seu interior formando fac¢des criminosas que espalha o terror intra e
extramuros, levando a morte e a graves sofrimentos fisicos e mentais tanto

daqueles que estdo sob sua custédia quanto ao cidaddo que se vé desprotegido,
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sem a necessaria seguranca que o Estado tem por obrigacdo e dever de lhe
assegurar como vem disposto na Constituicdo Federal. (CONECTAS, 2015, online).

A auséncia do Estado é facilmente perceptivel, de tal forma que mesmo
diante da realidade das unidades prisionais brasileiras, nenhuma solucdo €
apresentada pelos 6rgdos publicos, o que resulta em consequéncias desastrosas,
como ocorreu no Complexo Pedrinhas, no Maranhdo, que apos a intervencdo de
orgdos como a Sociedade Maranhense de Direitos Humanos, a Comissdo de
Direitos Humanos da OAB-MA, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e a OEA, foram divulgadas informacdes, pelos meios sociais de
comunicagdes, quanto a morte de pessoas no interior do presidio e fora dele em
decorréncia de rebelido, tendo um dos detentos seu figado extraido, assado e
comido por integrante de facgdes rivais. (CONECTAS, 2015, online).

O problema prisional brasileiro é fruto da ma administracdo penitenciaria,
onde nao ha politicas publicas com o intuito de ressoacializar o preso e reintegra-lo a
sociedade. Por ndo haver uma visao humana do detento, estes sao tratados como
verdadeiros monstros, sem que os seus direitos sejam respeitados. Nao ha uma
preocupacao em prepara-los para o retorno ao meio social a fim de que eles voltem
com uma nova perspectiva de vida, conscientizando-os de que existem meios de
afasta-los da criminalidade. (CONECTAS, 2015, online).

As rebelibes que ocorrem no sistema prisional brasileiro é o reflexo do modelo
penitenciario existente em nosso pais, onde ndo ha uma preocupac¢do em preparar
agentes prisionais que irdo trabalhar com os detentos, uma vez que o ambiente &
hostil e insalubre, sendo necessario que a pessoa tenha acompanhamento
psicologico para que também nédo se torne vitima do proprio sistema.

O entdo Ministro da Justica, José Eduardo Cardoso, em declaracdo a
imprensa, reconheceu que o sistema prisional brasileiro é medieval, que além de
desrespeitar os direitos humanos nao oportuniza ao detento a possibilidade de
reinsercdo e acrescentou que, se fosse para cumprir muitos anos na priséo em
alguns dos presidios no Brasil preferia morrer. (CARTA CAPITAL, 2012, online).

Nesse prisma, o Ministro da Justica (2012, online) reconhece que o sistema
prisional é medieval e néo ressocializa o preso, contudo até o presente momento

nada fez no sentido de melhorar os céarceres existentes no Brasil, nem tampouco
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buscou meios necessérios e eficazes de reinserir os detentos na sociedade e, tudo
aponta para piorar ainda mais o que ja € decadente.

Mesmo diante desses quadros tragicos, ainda ndo existe, por parte do
Estado, nenhuma preocupacdo com a populagcdo delinquente, os investimentos
nesse setor sdo poucos, as mudancas nos presidios tém piorado, assim ndo houve
nenhum avanco no sentido de melhorar as condi¢cdes no sistema prisional. (CARTA
CAPITAL, 2012, online).

Existe uma politica governamental de assentimento de que a prisdo nédo
ressocializa o preso, no entanto nada é feito para mudar essa situacao,
permanecendo passivo diante dessa realidade, se ndo recupera, nao ha o que ser
feito e tudo permanece do mesmo jeito, 0S poucos avangos que ocorreram no
sentido de melhora foram desmoralizados. (CARTA CAPITAL, 2012, online).

A corrupcdo governamental, o menosprezo com a populacdo delinquente,
sempre tratada como lixo humano, acrescida a falta de aplicagdo de recursos
publicos nessa area contribuem para esses lamentaveis episodios (rebelido nos
presidios brasileiros) de repercusséo internacional. (CONECTAS, 2015, online).

Com varias décadas de desprezo, despreparo da administracdo, corrupgao e
tudo o mais que pode ser observado no sistema prisional, a populacéo carceréria
pés fim aos dialogos que, de certa forma, vinha tendo com a administracao,
passando a tomar rumos proprios para suprir a lacuna estatal, assumindo o
comando, criando regras proprias de convivéncia, vivendo em precarias condi¢cdes
humanas, cansados de esperar pelas promessas do gestor publico e do dever do
Estado previsto na legislacdo vigente que jamais fora. (CARTA CAPITAL, 2012,
online).

N&o ha uma preocupacdo do Estado em melhorar a situagdo de convivéncia
dos presidiarios, preparando-os para um convivio social, apés o cumprimento de sua
pena, proporcionando-lhes trabalhos, estudos, assisténcia médica e juridica; o
objetivo da administracéo esta voltado para evitar a fuga dos detentos, o que vai em
desencontro com os fins da legislacdo vigente que tem como objetivo principal
reeducar 0 preso para um novo convivio social e harmdnico pds carcere.
(CONECTAS, 2015, online).

Ha décadas que o sistema prisional vem adotando esse sistema de

administracdo, cujo objetivo é manter o detento encarcerado, evitando sua fuga.
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Existem poucos projetos de ressocializacdo, mesmo assim sdo temporarios e
frageis, ndo surtindo os necessarios efeitos previstos na legislagdo constitucional e
infraconstitucional, indo de contraméo aos direitos da populacdo carceraria, o que a
faz criar organizacdes criminosas, causando graves maleficios ao sistema prisional e
desmoralizando a seguranca publica com ataques ordenados extramuros.
(CONECTAS, 2015, online).

Os estudos de controle de violéncia no interior dos presidios visam
contabilizar o niumero de mortes e das diversas formas de violéncias, no entanto o
gestor tem sua prépria forma de direcionar esses estudos, visando com isso a
reeleicdo, a permanéncia no poder e o desvio de recursos publicos. (CONECTAS,
2015, online).

Grande parte da populacdo brasileira, por uma questdo cultural, é a favor da
situacdo degradante que ocorre no interior do sistema prisional, a contrario sensu
sdo contra qualquer forma de beneficio para a melhoraria dessa realidade, pois
entendem que o delinquente é irrecuperavel, devendo permanecer eternamente
ergastulado. Logo, se recursos fossem direcionados a melhoria do sistema prisional,
com mao de obra especializada e estudos voltados a solugdo desse cenario,
contribuiria para que gestores desonestos se elegessem, se perpetuassem no poder
e desviassem 0s parcos recursos publicos destinados a melhoria dos presidios.
(CONECTAS, 2015, online).

As torturas cometidas por policiais militares e civis em penitenciarias,
delegacias de policia e centros de detengdo sdo comuns e, quando 0s caso S&o
levados aos 6rgaos competentes (Corregedorias e Ouvidorias), estas fazem vista
grossa da situacdo. O maximo que pode acontecer ao agente torturador € uma pena
de adverténcia ou censura publica, quando ndo uma transferéncia a outra
localidade, que em muitas das vezes torna-se um prémio, eis que O agente
torturador é lotado em local melhor do que aquele onde a pratica covarde e vil contra
o detento foi cometida. (CONECTAS, 2015, online).

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana foi elevado a nivel
constitucional, no entanto em varias situagdes o préprio Estado, que deveria usar
meios eficazes para fazer cumprir na integra esse principio, € o primeiro a viola-lo,
como ocorre no sistema penitenciario brasileiro, onde os delinquentes que sé&o

condenados a uma pena privativa de liberdade, cotidianamente se veem tolhidos
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dos seus mais elementares direitos, pois sdo jogados em presidios com
superlotacdo carceraria, além de serem submetidos a espancamentos, inexistem
programas de reabilitacdo e falta atendimento médico. (CONECTAS, 2015, online)

Nesse contexto, torna-se dificil ressocializar o egresso por falta de programas
governamentais no sentido de reinseri-lo ao meio social, acrescido ao fato de serem
rejeitados pela sociedade pelo simples fato de desgragcadamente ter cometido um
ilicito penal, ainda que seja de menor potencial ofensivo. (CONECTAS, 2015,
online).

No que concerne ao sistema prisional, o principio da dignidade da pessoa
humana é cada vez mais desrespeitado, pois além do carater disciplinar da pena,
gue tem como obijetivo retribuir ao preso o mal que ele fez a sociedade e reeducé-lo
a fim de evitar que ele retorne ao submundo do crime, o Estado n&o busca cumprir a
finalidade da pena, posto que o preso é submetido as piores espécies de castigo,
como torturas e espancamentos sob a tutela estatal. (CONECTAS, 2015, online).

A ideologia da administracdo penitenciaria consiste no preso como um
individuo irrecuperavel e que merece suportar os mais atrozes sofrimentos. Mostra-
se como pratica comum nos presidios brasileiros detentos espancados pelos
préprios colegas de cela e o Estado, através de seus agentes publicos, em vez de
coibir essa préatica danosa, a tudo assiste passivamente e se vangloriam ao
presenciarem presos espancando uns aos outros, na maioria das vezes, culminando
com a morte. (CONECTAS, 2015, online).

Tornou-se pratica corrigueira 0s agentes publicos que deveriam manter a
ordem e a disciplina no interior do presidio, cometerem as maiores atrocidades
possiveis contra aqueles que por eles deveriam ser protegidos, sdo varios 0S casos
de estupros, torturas e espancamentos infligidos por eles aos detentos, muitas das
vezes para satisfazer os seus prazeres sadicos ou para conseguir uma confissdo de
bens subtraidos dos presos, além da humilhacdo a que submetem os familiares dos
delinquentes que ali vao visitar seus entes queridos, que por uma infelicidade
cometera uma infracdo penal, realizando revistas vexatorias, colocando-as em uma
situacdo de extrema humilhagéo, afastando as pessoas das visitas e deixando 0s
detentos cada vez mais isolados, o que desagua em constantes rebelides.
(CONECTAS, 2015, online).
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N&o bastasse tudo isso, no interior do presidio a pratica da corrupgdo por
parte dos agentes prisionais sGo0 comuns, na maioria das vezes, extorquindo o0s
presos, através de ameacas ou mesmo exigindo dinheiro em troca de regalias ou
para facilitar fugas. (CONECTAS, 2015, online).

Situacdo como essa, infelizmente, € comum no sistema prisional brasileiro,
onde os agentes ingressam no servico publico, sem um rigoroso estudo em suas
vidas pregressas e, muitas das vezes, por concursos realizados sO por meras
formalidades, onde politicos inescrupulosos, previamente escolhnem empresas, sem
a devida idoneidade para realizar os concursos e neles fazerem ingressar ndo as
pessoas competentes e honestas, mas aquelas que contribuiram com seus votos
para eleger politicos que ndo tém compromisso com a coisa publica. (CONECTAS,
2015, online).

Ao aplicar a pena, o Estado deve empreender esforcos e meios essenciais,
empregando técnicas humanitarias, conscientizando o detento sobre o carater
ressocializador da pena, o fazendo acreditar que com trabalhos dignos € possivel
reintegra-lo a sociedade. (CONECTAS, 2015, online).

Quando ha boa vontade do sistema estatal, investindo em educacéo,
trabalho, prestando os regulares servicos de saude, colocando profissionais
competentes e preparados, fornecendo alimentacdo adequada com higienizagcéo
inspecionada pelo 6rgdo de saude, afastando a populagdo carceraria de um
ambiente insalubre, onde proliferam doencas contagiosas, muitas vezes levando os
detentos a oObito, € um bom comeco para facilitar o retorno do infrator & sociedade,
valendo acrescentar que um egresso ressocializado deixa de integrar o submundo
do crime e torna-se um cidadao util e responsavel. (CONECTAS, 2015, online).

De igual sorte, é preciso que a sociedade se conscientize que o investimento
no sistema prisional reflete no meio social em que ele convive, deixando de
estigmatizar o detento com a crenca de que ele é uma pessoa irrecuperavel e deve
permanecer eternamente encarcerado, por ter a infelicidade de praticar um ato
delituoso, sob essa Otica a populacdo torna-se vitima de sua propria acdo
preconceituosa, pois ao sair do presidio o preso retorna a sociedade pior do que
guando nele adentrou. (CONECTAS, 2015, online).

O povo possui meios eficazes de afastar esses governos corruptos do poder

gue é o voto, mas ao invés de usa-lo para esses fins, deixa levar-se por falsas
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promessas e, muitas vezes, por troca de favores, aceitando as tdo famosas bolsas
familia, bolsas escolas e outras tantas bolsas, em vez de cobrar boa prestacédo de
saude, educacao, geracdo de emprego e saneamento basico. (CONECTAS, 2015,
online).

A dignidade da pessoa humana tem sido objeto de intensa discussao nos
altimos séculos, atualmente ndo se discute mais o seu reconhecimento, mas sim a
sua consequente realizacdo prética, € um principio respeitado pela comunidade
mundial e admitido até por aqueles paises que restringem a sua cominagdo como
em nagodes de regime ditatorial. (GRECO, 2015, p. 61-62).

Historicamente, pode-se dizer que o principio da dignidade da pessoa
humana nasceu com o cristianismo, assim embora ele tenha suas raizes na
antiguidade, o seu desenvolvimento é resultado do pensamento filoso6fico ocidental,
gue tem como base a liberdade e a valorizagéo da vida. (GRECO, 2015, p. 62).

Como pondera Lima:

Mesmo nas sociedades mais evoluidas da época antiga, como Roma e
Grécia, ndo havia ainda a nocdo determinante de uma singularidade
valorizadora do ser humano como ser em si, desconectado do contexto
social da polis dominada pelas aristocracias locais. Logo, ndo estavam 0s
habitantes greco-romanos distanciados dos seus pares egipcios, fenicios,
semitas etc., que apregoavam a mesma no¢do do homem preso ao sistema
local e/ou aos designios da natureza circundante que fornecia matéria de
tremendo medo por todas as catastrofes que estavam sujeitas as pessoas
naquelas priscas épocas. O Ser humano somente comecou a ser valorizado
em si, como ens de vontade prépria, independendo da sociedade contextual
na qual se inseria, e como ser de destinac&o espiritual e transcendente com
o cristianismo. Antes dele, porém, o movimento estoico ja se consagrara
como a iniciativa de valorac&o da pessoa humana e sua singularidade rente
ao causalismo natural, recuperando uma certa parcela do pensamento de
Heréclito. (2009, online).

O seu desenvolvimento esta relacionado a cultura e a filosofia ocidentais que
valorizava o0 ser humano de forma individualizada em detrimento do grupo social,
sendo o inverso do que, em regra, acontece nos paises orientais que valoriza o
coletivo em detrimento do individual. (GRECO, 2015, p. 63).

Como pontua Lima:

Na cultura oriental a nogéo de individualidade é ténue e fragil, pois valoriza-
se muito mais as aspiracdes sociais do que a manutencéo da personalidade
e do valor individual, contraposta ao totum coletivista. Exemplo disso s&o os
kamikazes, os guerreiros japoneses que na Segunda Guerra Mundial
sacrificaram as proprias vidas em prol da causa de seu pais, pouco



66

importando suas existéncias singulares frente & necessidade de sacrficio
em beneficio de sua nagdo. O importante era a derrota dos E.U.A. da
América e a manuengdo da concepc¢éo divina da forca do seu imperador
que representava a vitéria da sociedade nipbnica sobre a sociedade
ocidental. Dentro do mais acentuado coletivismo agiam o0s guerreiros
suicidas, que buscavam um ideal bem mais alto [na concepcao deles]que
suas pessoas individuais. (2009, online).

A dignidade da pessoa humana foi reconhecida e fortalecida no periodo da
razdo e das luzes, corrente de pensamento humanista, que surgiu entre séculos XVII
e XVIII em oposicdo ao periodo das trevas e, tinha como um dos principios
fundamentais agregados ao homem e por todos honrados. (GRECO, 2015, p. 64).

Este principio, mesmo em pleno século XXI, ainda continua sendo uma
expressdo dificil de ser conceituada por fazer parte de uma relacdo de termos
indefinidos e indeterminados, portanto desde sua concep¢do ha uma incansavel
busca a procura de seu conceito que se encontra em fase de desenvolvimento.
(GRECO, 2015, p. 64).

Em diversos acontecimentos, sO se permite concluir se ocorreu ou hao
violagdo a dignidade da pessoa humana, depois do exame do caso concreto,
portanto ndo se pode olvidar que em decorréncia da discrepancia histérico-cultural
existente entre as nac¢des que ainda ndo se chegaram a um consenso quanto ao seu
conceito. (GRECO, 2015, p. 64).

Logo, o que em um determinado pais é considerado uma grave violacdo dos
direitos relativos a dignidade da pessoa humana, em outro pode ser considerado um
procedimento normal, a titulo de exemplo no Brasil a pena de morte é vedada, a
excecao dos casos previstos na Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso XLVII, alinea
“a”) e no Cadigo Penal Militar (artigos 55 a 57); enquanto que na maioria dos
Estados norte-americanos € permitida. (GRECO, 2015, p. 64-65).

Como reconhece Sarlet:

Até que ponto a dignidade ndo estd acima das especificidades culturais,
gue, muitas das vezes, justificam atos que, para a maior parte da
humanidade sdo considerados atentatérios a dignidade da pessoa humana,
mas que, em certos quadrantes, sao tidos por legitimos, encontrando-se
profundamente enraizados na pratica social e juridica de determinadas
comunidades. Em verdade, ainda que se pudesse ter o conceito de
dignidade como uiversal, isto é, comum a todas pessoas em todos os
lugares, ndo haveria como evitar uma disparidade e até mesmo
conflituosidade sempre que se tivesse de avaliar se uma determinada
conduta €, ou nao, ofensiva a dignidade. (2001, p. 55-56).
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Ainda no dizer de Sarlet, a dignidade da pessoa humana pode ser

conceituada como:

A qualidade intrinseca e distinta de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumando, como venha a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (2001, p. 60).

No entanto, ainda que complicado encontrar um norte para conceituar o que
venha a ser dignidade da pessoa, interpretando-a como sendo um atributo peculiar a
natureza humana, em determinadas circunstancias irrenunciaveis e inalienaveis,
pode-se dizer que é um direito atinente a pessoa que ndo pode ser excluido em vista
de sua natureza humana do qual qualquer pessoa é detentora. (GRECO, 2015, p.
65).

Posteriormente, as crueldades praticadas pelo nazismo encabecada por seu
criador Adolfo Hitler, que pregava a exterminacdo de judeus, deficientes fisicos e
mentais, mendigos, prostituas e homossexuais e criar a raga pura ariana, o que
desencadeou a segunda guerra mundial. (GRECO, 2015, p. 66).

Poucos anos depois do final da segunda guerra mundial, o século XX viu
fortalecer a dignidade da pessoa humana com a proclamacdo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948); a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1969), como se constata da andlise de seus artigos 5° caput e 82°,
respectivamente, além das normas a serem observadas para o Tratamento de
Prisioneiros da ONU (1957); a Constituicdo Federal de 1988 a previu no seu artigo
1°, inciso Ill. (OSTERMANN, 2010, online).

Portanto, é inquestionavel que dentre todos principios voltados a preservar o
ser humano de todas as espécies de atrocidades, o que mais evoluiu foi o da
dignidade da pessoa humana, eis que se relaciona com todas as areas do
ordenamento juridico. Relativamente ao direito penal, ele inspirou 0s principios
norteadores da aplicacdo da pena (individualizagéo, intrascendéncia, culpabilidade,
responsabilidade, proporcionalidade), nele encontrando fundamento para justificar
sua legitimidade. (GRECO, 2015, p. 67).
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Como regra, os Estados Democraticos de Direito elevam o principio da
dignidade da pessoa humana a nivel constitucional que serve de norte para o
legislador infraconstitucional a fim de elaborar as normas hierarquicamente
inferiores, nele buscando o0s meios imprescindiveis de elaborar leis
constitucionalmente corretas. (GRECO, 2015, p. 67).

Nos paises que fazem constar em suas Constituicdes, o principio da
dignidade da pessoa humana como no nosso em que a Constituicdo Federal dispde
que o Brasil constitui-se em um Estado Democrético de Direito e tem por
fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), obsta que o legislador
infraconstitucional elaborem normas penais que choquem com esse principio, dentre
elas as penas corporais que incidem sobre a pessoa fisica do detento, eliminando
sua vida (pena de morte, de esquartejamento), as que atingem a integridade fisica
da pessoa (pena de tortura), as humilhantes (penas de trabalho forcado, de
banimento). (GRECO, 2015, p. 67).

Os principios da humanizacdo da pena, da proporcionalidade, da
personalidade ou intranscendéncia que sdo espécies do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana estéo ligados & Execucdo Penal e quando eles sao desrespeitados
influenciam de forma negativa na execucédo da pena, refletindo na reeducacéo do
detento. (CUBAS JUNIOR; MOURA; GUEDES, 2011, online).

No gue concerne ao principio da personalidade ou intranscendéncia, pode se
constatar ofensa a este na medida em que o detento, sendo ele o provedor da
familia e com a manutencdo dos vinculos afetivos, o reflexo da pena incide sobre
sua prole. (ZAFFARONI et al., 2006, p. 231).

Assim pensam Zafaroni, Batista, Alagia e Slokar:

[...], essa transcendéncia do poder punitivo na dire¢cdo de terceiro é, de fato,
inevitavel: a comunica¢éo, o conhecimento, a estigmatizacdo, a queda dos
rendimentos. Etc., séo todos efeitos que inevitavelmente alcancam a familia
do simples acusado e mesmo outras pessoas, nossa legislagdo contém
poucos dispositivos no sentido de atenué-los, como, por exemplo, o auxilio
recluséo, de natureza previdencidria (art. 80, Lei n° 8.213, de 24.07.91). Um
efeito tanscendente da prisionizacdo — sem embargo da timida previsao
legal da visita intima (art. 40, X, LEP), na pratica subordinada a maior ou
menor liberalidade da administragéo — é a privacao de relagdes sexuais, que
deixa ao cdnjuge ou companheiro ndo institucionalizado a opgdo entre a
abstinéncia ou dissolu¢éo do vinculo afetivo. Outra transcendéncia esta no
vexame das revistas impostas as visitas dos presos, a pretexto de
seguranca (2006, p. 232)
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E necessario que a execucdo da pena seja efetivada seguindo os principios
da dignidade da pessoa humana, no entanto, como j& explanado no presente
trabalho, nos presidios brasileiros assim ndo ocorre, 0 agente criminoso perde sua

liberdade de locomocgédo, porém preserva sua dignidade, como ser humano que é.
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3 A PRIVATIZACAO E A TERCEIRIZACAO NO SISTEMA PRISIONAL
COMPARADO

Varios paises vém se valendo das privatizacdes e das terceirizacbes,
transferindo a construgéo, a conservagao e a gestao do sistema prisional para a
iniciativa privada. (GUIMARAES, 2012, p. 250).

Os Estados Unidos da América adotaram o sistema de Privatizagdo; enquanto
a Franca optou pelo sistema de terceirizacdo. A Inglaterra, o Canada, a Escdcia,
Porto Rico, o Japdo e a Austrdlia seguiram o modelo Norte Americano e
Luxemburgo, Holanda, Italia e Bélgica, o Francés. (OLIVEIRA, 2002, p. 322).

O modelo tradicional do sistema prisional entrou em colapso nos paises
industrializados, assim, a partir dos anos 80, os Estados Unidos da América
comecaram a p6r em pratica a ideia de privatizacdo dos presidios, sendo logo
seguido por outros paises do bloco capitalista do ocidente que tinha por finalidade
erradicar ou, no minimo, amenizar a crise das prisées. (SOUSA, 2014, p. 135).

Os motivos que deram ensejo aos Estados Unidos a optar pela privatizagéo
do sistema penal estdo contidos no seguinte texto:

[...] dois foram os fatores decisivos para que os Estados Unidos adotassem
o modelo privatizador em alguns presidios, a saber: a superpopulagao
carceraria e os altos custos decorrentes do excessivo encarceramento,
provocados por uma politica conhecida como ‘tolerancia zero’. (CORDEIRO,
2006, p. 93).

Os Estados Unidos, por ser o pioneiro das privatizacbes dos presidios,
possuem uma grande experiéncia nesse ramo que vai desde os contratos comuns
de leasing, em que a empresa terceirizada projeta, financia e constréi a instituicdo
prisional para depois arrendar ao Estado, essa espécie de parceria €, comumente,
realizada pelos Estados do Missouri, Nova York, Ohio, Alaska, até aqueles em que a
gestdo direta do sistema penitenciario é repassada para empresas privadas,
notadamente, para recolher delinquentes jovens e imigrantes ilegais. (MINHOTO,
2000, p. 69).

Dentre eles, destacam-se a “unidade de tratamento intensivo” cuja
administracdo, desde 1975 foi delegada a RCA Service Company; em Weaversville,

na Pensilvania a empresa Corrections Corporation of América administra as
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unidades em que sao recolhidos os jovens delinquentes de alta periculosidade e
abriga por volta de 20; os centros de detencdo em que sao recolhidos os imigrantes
de Houston (350 vagas) e Laredo (200 vagas). (MINHOTO, 2000, p. 69).

Nesse sistema, a empresa € quem arca com o pagamento dos funcionarios
que trabalham no interior da unidade prisional, a remuneracéo é feita, utilizando os
critérios per diem, per capita, previamente estabelecidos em contratos. (MINHOTO,
2000, p. 69).

Esse Pais transferiu a administracéo de diversos estabelecimentos prisionais
a iniciativa privada, incluindo aqueles em que criminosos adultos cumprem a pena
como, por exemplo, o presidio de Saint Mary situado em Kentucky que, desde 1986,
esta sob a gestdo da empresa Corrections Corporation. (MINHOTO, 2000, p. 69).

Segundo Savas:

Ha estudos referindo a maior eficiéncia econdmica acerca da construcao e
operacao de presidios pelo setor privado. Um comparativo entre a execucao
pelos setores publicos e privado foi realizada por John Hilke (Cost Savings
from privatizations; acompilation of study findings. Los Angeles: Reason
Foundation, 1993, anotando-se que a construcdo privada de prisbes
representa uma economia de 45% (quarenta e cinco por cento)
relativamente a construcdo pelo setor publico: a operagédo retrata uma
economia de custo da ordem de 35% (trinta e cinco por cento) (2000. p.
156).

Esclarece Oliveira que a iniciativa privada defende o sistema de privatizagao

Norte Americano, apresentando 0s seguintes argumentos:

A iniciativa privada, porém, se defende, mostrando que a formula é viavel,
sobretudo porque essas empresas procuram oferecer preparo educacional e
profissionalizantes de melhor qualidade em relagcdo aos ofertados pelos
Orgéos Publicos. (2002, p. 326).

Além do mais, o custo de um preso é cerca de, no minimo, 37,5% menor que
o preso administrado pela instituicdo publica.

Comparacédo de gastos nos Estados Unidos: Prisdo Publica: o preso custa em
média U$ 45,00 por dia; Prisdo Privada: o preso custa em média U$ 25,00 por dia.
(SACHETTA, 2014).

Os servigos terceirizados, concernentemente aos presidios séo diversificados,
abrangendo os secundarios com o fornecimento de alimentacgdo até o financiamento,

a construcao e a administracao, inclusive de instituicbes prisionais chamadas de
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industriais em que o trabalho do detento é a forma de remuneracdo. (GUIMARAES,
2012, p. 251).

O Modelo Norte-Americano de Privatizacdo da prisdo tem sofrido criticas
severas do ponto de vista juridico, politico e ético, posto que naquele pais delega-se
a empresas privadas a execucao da pena que envolve o poder de império (coergao),
inerente a soberania estatal. (SOUSA, 2014, p. 143).

No que diz respeito ao aspecto juridico, sustentam os opositores que o poder
de tolher o direito de ir e vir (liberdade) do cidad&do e impor a coercéo é privativa do
Estado e, portanto, indelegavel. (SOUSA, 2014, p. 143).

Outra divergéncia se refere a procedimentos disciplinares transferidas ao
setor privado relativamente a esfera interna dos presidios, essa funcao,
tradicionalmente, é de competéncia dos servidores publicos estadunidenses que
detém o poder de tomar decisdes, dentre elas, julgamento com a consequente
aplicacdo de sancéo por infracdes internas disciplinares, além de instrucdes de
pedidos de livramento condicional. (SOUSA, 2014, p. 143).

Nesse prisma, delegar esses poderes a funcionarios de empresas privadas,
h& ingeréncia do setor privado em atos administrativos jurisdicionais de competéncia
dos agentes publicos. (SOUSA, 2014, p. 143).

No que concerne aos aspectos politicos, sustenta-se que ha grande
possibilidade de o empresariado vir a fazer pressdo em favor de seus interesses
referentemente a politica criminal. (SOUSA, 2014, p. 143).

No relativo ao aspecto ético, a critica que se faz diz respeito a obter vantagem
econdbmica da dor de uma pessoa excluida da sociedade. (SOUSA, 2014, p. 143).

De igual forma, os presidios franceses comegaram a entrar em decadéncia
em decorréncia da hiperlotacdo, do ambiente hostil, fétido e estigmatizante em que
as penas eram cumpridas, o que levou a ser repensada a politica do sistema
penitenciario, de modo geral, a politica criminal que até entdo vigorava. (SOUSA,
2014, p. 141).

Depois de diversos projetos de lei que tramitaram na Franca, na data de 22
de junho de 1987, foi promulgada a Lei n°® 87.432, da qual se infere que as empresas
privadas para participarem do sistema de terceirizacdo habilitardo em um processo
licitatorio, submetendo as exigéncias legais do poder publico. (SOUSA, 2014, p.
142).
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A Franca adotou o modelo de terceirizacdo da cogestéo, legitimando o setor
publico e o setor privado a gerenciar e a administrar, em parceria, 0 sistema
prisional. (SOUSA, 2014, p. 142).

Nessa espécie de gestdo hibrida, a empresa privada percebe um valor diario
do Estado pelo trabalho desenvolvido com cada detento que administra como se

infere do texto a seguir transcrito:

Este sistema de co-gestdo tem alguns pontos primordiais definidos em
contrato, a saber: ao Estado cabe a indicacdo do Diretor Geral do
estabelecimento, seu relacionamento com o juizo de execucdo penal e a
responsabilidade pela seguranca interna e externa da prisdo, a empresa
contratada compete a organizacdo do trabalho, da educacéo, do lazer, da
alimentacdo, do fornecimento de vestimentas e demais servicos
relacionados ao preso, incluindo assisténcia médica, social e juridica; esta
empresa recebera uma quantia por preso/dia pela prestacdo desses
servicos (ALVES; SANTOS; BORGES, 1995 apud ARAUJO JUNIOR, 1995,
p. 81).

Verifica-se que na gestdo compartilhada, cabe a Administracdo Publica:
nomear o diretor da instituicdo prisional, a obrigacédo de cuidar da seguranca interna
e externa do presidio, além de ficar encarregada da comunicacdo com o Juizo da
Execucédo Criminal. (SOUSA, 2014, p. 142).

Ja a empresa privada fica encarregada de fornecer e gerir o trabalho, o lazer,
a educacdo, o transporte, a assisténcia social, juridica, espiritual e a saude fisica e
mental do detento. (SOUSA, 2014, p. 142).

Nota-se que neste sistema varios servigos podem ser terceirizados, salvo os
de direcao, de secretaria e de seguranca. (SOUSA, 2014, p. 142).

Oliveira (2002, p. 326), fazendo um paralelo entre os gastos quando o sistema
prisional € gerido pela Administracdo Publica e de forma terceirizada, chega aos
seguintes dados: na Prisdo Publica o preso custa, em média, U$ 42,00 por dia e na
Prisdo Privada, em média, U$ 25,00 por dia.

A Franca aderiu ao modelo de cogestdo em que o setor publico e o setor
privado, em conjunto, administram o sistema prisional, a fim de oportunizar ao
detento condicbes dignas de se reeducar, se ressocializar e se reintegrar a
sociedade, de forma pacifica, com o regular conhecimento dos direitos inseridos na

lei. (SOUSA, 2014, p. 142).
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3.1 A TERCEIRIZACAO E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS DOS
SERVICOS PENITENCIARIOS NO BRASIL

O Conceito legal de Parceria Publico-Privada vem capitulado no art. 2°, da Lei
Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004: “Parceria publico-privada é o
contrato administrativo de concesséo, na modalidade patrocinada ou administrativa”.

Essas formas de parcerias também estéao tipificadas nos paragrafos do artigo
2°, da referida lei:

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
guando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessao administrativa € o contrato de prestagéo de servigos de que
a Administracéo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens. (BRASIL, 2004,
online).

Justen Filho conceitua parceria publico-privada como sendo:

[...] um contrato organizacional, de longo prazo de duragéo, por meio do
qual se atribui a um sujeito privado o dever de executar obra publica e (ou)
prestar servigo publico, com ou sem direito a remuneragdo, por meio da
exploragdo da infra-estrutura, mas mediante uma garantia especial e
reforcada prestada pelo Poder Publico, utilizdvel para a obtencdo de
recursos no mercado financeiro. (2005, p. 549).

Ja Aragao conceitua as parcerias publico-privadas como sendo:

Os contratos de delegacdo da construcdo, ampliacdo, reforma ou
manutencdo de determinada infra-estrutura e da gestdo da totalidade ou
parte das atividades administrativas prestadas por seu intermédio, mediante
remuneracdo de longo prazo arcada total ou parcialmente pelo Estado,
fixada em razdo da quantidade ou qualidade das utilidades concretamente

proporcionadas pelo parceiro privado a Administragdo Publica ou a
populacéo. (2005, p. 18).

Relativamente ao Brasil, a grande problematica que tem provocado calorosos
debates sobre a terceirizacdo e as parcerias publico-privada do sistema
penitenciario, ocorre porque o Poder Publico, naqueles presidios que estdo sob sua
exclusiva administracdo, ndo proporciona aos presos as minimas condi¢des de vida.
Neles os detentos néo vivem, vegetam, sdo tratados como objetos, nao trabalham,
ficam fechados e ociosos, o que tem provocado revolta com as consequentes
rebelides e o aumento do indice de reincidéncia. (GUIMARAES, 2012, p. 251).
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A terceirizacdo e as parcerias publico-privadas do sistema prisional, nos
moldes atuais, emergiu em decorréncia do modelo tradicional de cumprimento da
pena pelo Estado estar falido, no qual a execucdo dela ndo surtiu os efeitos
esperados de ressocializar, reeducar e reinserir o detento ao meio social de onde
veio, violando os direitos humanos. (GUIMARAES, 2012, p. 251).

E o0 que pode ser constatado pelo documento E/CN 4/2001/66/Ad-2 elaborado
pela ONU, por ocasido das visitas aos presidios brasileiros nos estados do Par3,
Minas Gerais, Pernambuco e Distrito Federal, onde verificaram in loco a forte crise
por que passa o sistema prisional com constru¢gdes improprias, péssimas condi¢cdes
higiénicas, falta de assisténcia médica injustificavel, funcionarios incapacitados para
as funcdes que exercem que, ainda usam métodos ultrapassados e odiosos como a
tortura, o que levaram a concluir que o sistema penitenciario brasileiro, no estagio
atual, encontra-se falido. (GUIMARAES, 2012, p. 251).

Ja ficou demonstrado, inclusive com os dados levantados pelo Ministério da
Justica, que o setor publico ndo redne as condi¢cbes essenciais para solucionar ou
atenuar os graves problemas existentes nos presidios brasileiros, o que vem se
agravando cada vez mais, tornando imperioso unir-se ao setor privado, buscando
meios eficazes para, gradativamente, melhorar e humanizar o cumprimento da pena
com a consequente ressocializacdo e reabilitacido dos detentos. (GUIMARAES,
2012, p. 251).

Nesse diapasdo, a fim de amenizar esses graves problemas existentes no
sistema prisional que fere a dignidade da pessoa humana, é imprescindivel a
associacao ao setor privado, através da terceirizacdo e da parceria publico-privada
com a contratagdo de méao de obra especializada, com a finalidade de esvaziar a
priséo, diminuir a reincidéncia e reabilitar de forma consciente o detento, a reintegrar
ao meio social a que pertencia de forma pacifica. (CUBAS JUNIOR; MOURA;
GUEDES, 2011, online).

Ademais disto, a implantacdo da terceirizacdo e a adesdo as parcerias
publico-privadas no sistema prisional tém, também, por objetivo diminuir os encargos
financeiros devidos & ma administracédo e a corrup¢ao no setor publico relativamente
a esses servigos.

Alguns estados da Federacdo vém terceirizando parte dos servicos dos
presidios no intuito de preservarem os direitos do detento, na forma determinada



76

pelo artigo 41, da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 e a integridade fisica e moral
dos condenados e presos provisorios, artigo 40, da LEP. (CUBAS JUNIOR; MOURA;
GUEDES, 2011, online).

Ao discorrer sobre o tema terceirizagéo, Di Pietro (2010, p. 344) afirma que no
direito do trabalho a terceirizagdo € conceituada como a contratacdo de uma
determinada empresa para a realizagdo de um trabalho efetuado por terceiros,
desde que se trate de atividade-meio. Podendo ser celebrada por meio de
empreitada, locacao de servigcos, fornecimento, dentre outros. Tal conceito pode ser
utilizado também para a terceirizacdo dos servigos publicos, pois a Administracao
Publica, frequentemente, tem firmado contratos de empreitada e de fornecimento,
conforme estabelecido no artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, observando
as regras da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 — Contratos Administrativos e
LicitacOes.

Assim, também é o entendimento do notavel estudioso do assunto Justen
Filho (2010, p. 793), ao sustentar que a terceirizagdo consiste num contrato de
prestacdo de servico por meio do qual um sujeito transfere a outrem o dever de
executar uma atividade determinada, necesséaria a satisfacdo de um dever.
Prossegue o renomado autor asseverando que a terceirizacdo trata-se de uma
prestacdo de servico, sendo que sua maior particularidade encontra-se na
transferéncia dos encargos de desempenho de uma atividade que o sujeito tem a
obrigacao de executar.

Portanto, a terceirizagdo nada mais € do que a celebracdo de um contrato
entre o setor publico e o setor privado para desempenhar uma atividade-meio, sem
que sejam delegados servicos publicos, sendo a empresa contratada prestadora de
um servico publico. (SOUSA, 2014, p. 118)

Nota-se que a terceirizacdo é uma espécie de administracdo hibrida
(compartilhada) entre o Poder Publico e a iniciativa privada, ndo cabendo a esta gerir
0 servico terceirizado de forma integral, logo a terceirizagdo € uma espécie de
contrato elaborado entre um setor publico (tomador do servico) e uma empresa
privada (prestadora de servico) para desempenhar atividades-meios, tais como:
vigilancia, limpeza, manutencéo, publicidade, conservacdo, alimentagdo. (CUBAS
JUNIOR; MOURA; GUEDES, 2011, online).
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Conforme Di Pietro (2010, p. 344): “[...] cada vez que a Administracao Publica
recorre a terceiros para a execucao de tarefas que ela mesma pode executar, ela
esta terceirizando.”.

Justen Filho trata do assunto da terceirizagc&o sustentando que:

O exemplo mais conhecido de terceirizacdo de atividade administrativa
envolve os servicos de vigilancia e limpeza, os quais passaram a ser
atribuidos ao desempenho por empresas privadas. Podem ser lembradas,
assim, as atividades de controle de ingresso de pessoas nas reparticdes
publicas. A atividade de controle é desempenhada, na esmagadora maioria
dos casos, por pessoal vinculado a uma empresa privada, contratada para a
prestacdo desses servicos. Configura terceirizagdo em tais hipoteses no
sentido de que o Estado permanece como titular da atividade, ainda que o
seu desempenho seja realizado por uma empresa privada. Mais ainda, a
contratacdo de empresa privada é acompanhada da reducdo da estrutura
da administragdo publica, de modo tal a que, a partir de determinado
momento, institucionaliza-se a atuagdo de particulares como colaboradores
permanentes do Estado. (2010, p. 793).

A terceirizacdo esta prevista no Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de
1967 (SOUSA, 2014, p. 118-119), com a finalidade de diminuir a execugédo das
atividades estatais, delegando a atividade-meio a iniciativa privada a fim de tornar
mais eficiente o servigo publico como se infere do artigo 10, § 7°, a seguir descrito:

Art. 10. A execucgdo das atividades da Administracao Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execuc¢do indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucdo. (BRASIL, 1967,
online).

Meirelles (1997, p. 297) conceituou o servico publico da seguinte forma:
"Servico Publico é todo aquela prestado pela Administracdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncia do Estado.".

Do mesmo modo, Carvalho Filho (1999, p. 217) conceitua servi¢co publico
como: "[...] toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente
sob o regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais
e secundérias da coletividade.".
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Percebe-se que nao existe lei no Brasil, obstando que as atividades-meios do
Estado possam ser terceirizadas. A vedacéao se refere as atividades fins por se tratar
de atos que envolvem a soberania estatal, assim, com relacdo as primeiras, podem
ser transferidas ao setor privado, através de empresas especializadas que, possuem
um Know how para desempenhar um servico de qualidade, tais como: alimentacéao,
vestuario, limpeza e outros, mas incumbe ao Estado o controle da fiscalizagdo de
referidas atividades. (CUBAS JUNIOR; MOURA; GUEDES, 2011, online).

Nesse contexto, a transferéncia de execucéo da atividade-meio (terceirizagdo)
do setor publico ao setor privado dar-se-a através da concessdo, que € uma das
formas de delegacgéo do Poder Publico.

Existem outros meios em que o setor publico e o setor privado poderao
associar-se para desempenhar determinadas atividades publicas, tratam-se das
parcerias publico-privadas, que podem ser concretizadas através de concessao
patrocinada ou de concessdo administrativa, o Estado faz uso da ultima para
construcdo, operacionalizacdo e manutencdo dos presidios. (CUBAS JUNIOR;
MOURA,; GUEDES, 2011, online).

A parceria publico-privada € uma expressao remotamente empregada na
doutrina como meio de organizacdo contratual entre o Poder Publico e a iniciativa
privada, visando encontrar forma de cooperagdo mutua para alcancar os objetivos
coletivos. (GUIMARAES, 2012, p. 251).

Essa expressdo € anterior a normatizacdo juridica consubstanciada na Lei n.
11.079/2004. Esse termo € comumente empregado com a pretensdo de alcancar
meios essenciais de associacdo e cooperacdo entre o Setor Publico e o setor
privado, no entanto, ainda ndo se encontrou um meio seguro para delimitar com
exatiddo a sua acepgéo. (SOUSA, 2014, p. 125).

A doutrina emprega essa expressao de forma variada, com significados
diversos, com a finalidade de restringir ou ampliar sua abrangéncia. Sundfeld (2005,
p. 22), ampliando o conceito de parcerias publico privadas a define como: “[...] os
multiplos vinculos negociais de trato continuado estabelecidos entre a Administracao
Publica e particulares para viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade
destes, de atividade com algum coeficiente de interesse geral.”.

Todavia, com a normatizagcdo no direito brasileiro das parcerias publico-

privadas, pode-se afirmar que esse termo passou a ter uma acepc¢do juridica
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especificada, entendendo-se como parcerias publico-privadas todas as hip6teses
que se adéquam a Lei n. 11.079/2004. (SOUSA, 2014, p. 123).

O conceito de concessdo administrativa estad consubstanciado no § 2° do
artigo 2°, da Lei n° 11.079/04, que assim dispde: “[...] o contrato de prestacédo de
servicos de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que
envolva execucéo de obra ou fornecimento e instalacao de bens”.

Os servigos publicos, nos moldes do contrato de concessao administrativa,
em que a Administracdo Publica figura como beneficiaria indireta, sdo aqueles que
figuram no artigo 175, da Constituicao Federal. (SOUSA, 2014, p. 124).

Em se tratando de Parceria publico-privada, quando a Administracdo Publica
celebra um contrato com o setor privado, tendo como objetivo construir e
operacionalizar uma instituicdo prisional, ela € a beneficiéria indireta; enquanto os
detentos sdo beneficiarios diretos. (CUBAS JUNIOR; MOURA; GUEDES, 2011,
online).

Ensina Di Pietro (2010, p. 311) que a parceria publico-privada (PPP) néo pode
ter como objeto somente a construgdo da unidade prisional, pois isso caracteriza
contrato de empreitada, regulamentada pela Lei n° 8.666/93. Esta deve abranger a
prestacao de servico, cuja Administragdo Publica seja usuaria direta ou indireta.

Segundo Justen Filho (2010, p. 733), nessa espécie de parceria, o particular é
contratado para a construgcao e o fornecimento de servigcos e bens destinados a sua
exploracdo, sendo que a remuneracao é paga integralmente pelos cofres publicos.

Portanto, € perfeitamente cabivel repassar servicos do ambito da
Administracdo Publica para ser executada pela iniciativa privada, mesmo aqueles de
manifestacéo especifica do Poder Publico. O tema ganha importancia com a criacao
das parcerias publico-privadas, sendo cada vez mais comum as experiéncias dessa
natureza, notadamente no sistema penitenciario. (GUIMARAES, 2012, p. 255).

A adocdo da parceria publico-privada referentemente ao sistema prisional
brasileiro, na pratica, tem surpreendido e vem indicando que é mais eficiente do que
o padrdo, puramente estatal. (GUIMARAES, 2012, p. 251).

Nos estados em que os presidios vém sendo administrados pelo setor publico
e privado, os resultados obtidos tém sido positivos, 0 que aponta que esse modelo
de gestdo deve ser introduzido e aperfeicoado como solugdo para erradicar,
definitivamente, a estigmatizacdo de ordem fisica e psicologica que o atual sistema
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prisional, gerido exclusivamente pelo Estado, deixa na pessoa do delinquente.
(CUBAS JUNIOR; MOURA; GUEDES, 2011, online).

Nesse contexto é que deve ser repensado 0s meios de gerir o sistema
penitenciario brasileiro, posto que ja esta mais do que comprovado que o Estado
ndo esté preparado para administrar esse setor isoladamente, necessitando das tao
discutidas parcerias publico-privadas, que em boa hora foram introduzidas pela Lei
n. 11.079/2004. Assim, o publico e o privado em parceria poderdo humanizar os
presidios e ressocializar o condenado com a sua consequente reinsercdo, de forma
pacifica, ao meio social. (GUIMARAES, 2012, p. 251).

Esse tipo de administracdo tem enfrentado resisténcia, especialmente no
sistema prisional, por questdes de ordem metajuridica. No entanto, essas
pondera¢gBes na area juridica ficam relegadas a escolhas ideoldgicas implicitas.
(GUIMARAES, 2012, p. 251).

Embora existam adversarios ferrenhos contrérios a terceirizacdo dos servigos
carcerarios, essa questdo deve ser analisada com acuidade. Com analise
retrospectiva sobre o tema, constata-se que essa hipétese de administracéo hibrida
ja foi alvo de discusséo pretérita. (GUIMARAES, 2012, p. 252)

Os que sdo contrarios a terceirizacdo dos presidios, apontam varios
argumentos, entre eles: 1) impossibilidade de delegacao de atividades envolvidas
com coercdo, pela quebra de equilibrio imanente entre os privados; 2) imoralidade
de se produzir juridicamente a submissdo de um particular relativamente a outro; 3)
impossibilidade de se transferirem atividades concretizadoras de fungéo jurisdicional
do Estado. (GUIMARAES, 2012, p. 252).

Nesse ponto € imprescindivel discernir funcdo jurisdicional de funcédo
administrativa, discorrendo sobre o tema, D’urso sustenta:

Ndo se esta transferindo a funcdo jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidard exclusivamente da funcdo material da
execugdo penal, vale dizer, o administrador particular sera responsavel pela

comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por
servicos que sao indispensaveis num presidio. (1999, p. 75)

Por sua vez, Mirabete comentando o artigo 84, da Lei 7.210/84, sustenta a

legalidade de terceirizagdo do sistema prisional:

Em nenhum momento prevé (a lei) a obrigatoriedade de que os
estabelecimentos prisionais locais sejam de propriedade do Estado,



81

permitindo com isso que sejam o0s prédios pertencentes a empresas
privadas, ou, se publicos, ocupados pela iniciativa privada em qualquer dos
regimes juridicos permitidos em lei. (1993, p. 184).

E prossegue sustentando a indeclinabilidade dos atos de império (coacao),
por serem esses de titularidade exclusiva do Estado:

Ndo ha dispositivo que vede a possibilidade de gerenciamento e
operacionalidade material dos estabelecimentos penais ser exercida por
entidade privada. Em nenhum momento a lei federal disp6e que o diretor e
os servidores devam ser obrigatoriamente funciondrios publicos.
(MIRABETE, 1993, p. 186).

E arremata:

A UOnica atividade que ndo pode ser exercida por particulares nos
estabelecimentos penais é a aplicagdo de sangdes disciplinares, que, por
interferir diretamente no desenvolvimento da execucdo penal (atividade
administrativa judiciaria), € destinada a 6rgao publico, conforme disponha a
lei local. (MIRABETE, 1993, p. 187).

D’Urso sustenta que:

A funcéo jurisdicional indelegavel, permanece nas maos do Estado que, por
meio do seu Orgdo-juiz, determinard quando o homem podera ser preso,
guanto tempo assim ficara, como e quando ocorrera a puni¢do e quando o
homem poderd sair da cadeia, numa preservagéo do poder de império do
Estado, que € o Unico legitimado para o uso da forga, dentro da observéancia
da lei (1996, online)

Para examinar esse tema sob o enfoque juridico, é imprescindivel distinguir a
complexidade da execucdo da pena que possui cunho de natureza jurisdicional
(artigo 66, inciso VI, alinea “a” e inciso IX, da Lei n° 7.210/84); administrativa-
jurisdicional (artigos 47 e 48, da Lei n° 7.210/84) e administrativa ndo jurisdicional
(artigo 4°, da Lei n° 7.210/84). (GUIMARAES, 2012, p. 252).

Percebe-se que essas fun¢cdes compreendem um poder de policia relativo ao
cumprimento da sentenca na execugcao da pena, que em alguns casos deve ser
usada a forca fisica afeta a autoridade, um exemplo que pode ser citado é a
administracdo da seguranca interna do sistema penitenciario, mas parte dessas
atribuicbes ndo abrange o emprego de coacdo no que diz respeito ao aspecto

material de implementacdo das tarefas relacionadas a custdédia do detento.
(GUIMARAES, 2012, p. 252).
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Nesse contexto, partindo do pressuposto de que sO as atividades que
envolvem o poder de coercdo na execucdo da pena ndo podem ser delegadas a
iniciativa privada, aquelas funcdes materiais de execucdo penal reservada a
Administracdo Publica de carater mediato e acessorio (artigos 12, 14, 15, 17, 22, 24
e 25, da LEP), como sustentam Mirabete e D’urso, podem ser transferidas a
iniciativa privada compreendendo o fornecimento de alimentacdo, de vestuério, de
assisténcia social, religiosa, a educacdo, a saude, juridica, ao trabalho, ao lazer, ao
esporte até a construcdo dos presidios, sob a regular fiscalizacdo do Poder Publico.
(GUIMARAES, 2012, p. 253-255).

Portanto, resta evidente que as funcdes de natureza jurisdicional e
adminstrativa-jurisdicional é de competéncia exclusiva do Estado, por ser o unico
que detém o poder de policia; j& as atribuicbes de natureza administrativa néo
jurisdicionais sdo passiveis de serem transferidas as empresas privadas, via licitacdo
publica, por contrato de concessdo administrativa. (GUIMARAES, 2012, p. 252).

Nesse prisma, ndo existe nenhum Obice no que tange a delegacdo da
atividade administrativa de cunho néo jurisdicional ao setor privado, restringindo as
atividades materiais da pena, dentre elas: o fornecimento de alimentacdo, de
vestuario, de assisténcia social, religiosa, a educacao, a saude, juridica, ao trabalho
e ao lazer, ao esporte, até a constru¢do dos presidios; ja a funcao jurisdicional que
diz respeito a execugcdo da medida criminal quanto ao cumprimento da pena pelo
detento ficara a cargo do estado-juiz e aquelas de natureza administrativa-
jurisdicional relativamente a disciplina nos presidios ficardo a cargo dos servidores
publicos. (GUIMARAES, 2012, p. 253).

Silva e Bezerra (2005, online) sustentam que no Brasil, a execucdo penal
sempre se constituiu numa atividade jurisdicional. Disso decorre que a administragéo
penitenciaria participa da atividade jurisdicional do Estado, pois indelegavel. O
principio da jurisdigdo Unica atribui ao Estado o monopdlio da imposi¢do e execucéo
das penas e outras sancdes. Inconcebivel seria se 0 Estado executasse a tutela
jurisdicional representado por autoridade que néo se reveste de poderes suficientes
para tanto. O Estado ndo esta legitimado para transferir a uma pessoa fisica ou
juridica, o poder de coacado de que esta investido e que € exclusivamente seu.

Todavia, existem as atividades que alguns doutrinadores denominaram de

servigos instrumentais imediatos, que estdo afetos ao poder de império do Estado
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(coacgao), previstas nos artigos 47, 48, 55 e 66, da Lei de Execucéo Penal. Essas
atribuicdes, que dizem respeito a seguranca e a vigilancia interna, monitoramento
eletrébnico de locais frageis ligados a atividade disciplinar do sistema penitenciario,
tornam-se mais questionaveis a transferéncia & empresa privada. (GUIMARAES,
2012, p. 253).

No que concerne as funcdes materiais de execucdo penal, reservada a
Administragdo Publica de carater mediato e acessoério, ndo ha Obice previsto na
Constituicdo Federal relativamente a sua transferéncia a iniciativa privada por se
adequar no contexto do principio geral de recursos ao contrato. (GUIMARAES, 2012,
p. 253).

A partir do mesmo pressuposto, a principio, pode-se afirmar que mesmo as
atividades instrumentais imediatas que dizem respeito ao poder de coacao da
Administragcdo Publica podem ser delegadas a empresa privada, desde que
obedecidos determinados paradigmas. (GUIMARAES, 2012, p.253).

Assim, ha de serem respeitados pela empresa privada, os limites ligados ao
poder de policia, como por exemplo, € cabivel a delegacdo de atividades que se
relaciona com a execucdo material e acessoOria de atribuicbes abrangendo a
coercdo. (GUIMARAES, 2012, p. 253).

Nesse diapasdo, depara-se com a transferéncia de atribuicdo relacionada a
gestdo de segurancga interna dos presidios que ja ocorreu no Brasil e no exterior com
a adocao dessa medida, a principio parece haver ingeréncia da empresa privada no
campo da coercdo, ocasionando a sua vedacdo legal, mesmo porque 0 exercicio
dessa funcédo abrangeria o poder de disciplina (artigo 44 e seguintes, da Lei n°
7.210/84), o que acarretaria impedimentos particulares ante a necessidade de
convivéncia pacifica entre as pessoas no ambiente prisional. (GUIMARAES, 2012,
p. 255).

No entanto, ndo se pode olvidar que a evolugdo tecnologica vem sendo
introduzida no sistema prisional e determinados servigos referentes a seguranca e a
vigilancia estdo sendo automatizados e cedendo espago a gestdo privada.
(GUIMARAES, 2012, p. 255).

O progresso tecnoldgico tem avangado com rapidez e, com isso, vem
refletindo nas fungbes desempenhadas pelo ente estatal, de forma tal que vem
acarretando mudanca na hermenéutica. (GUIMARAES, 2012, p. 255).
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Na atualidade, o sistema prisional vem introduzindo em seu sistema de
seguranca o aparato tecnolégico com a consequente substituicdo da mao de obra
humana, trazendo mudancga no cumprimento da execucdo da pena. O direito € um
fato, um fendbmeno social, assim ocorrendo mudancas na sociedade, a mesma deve
se adequar a lei. (GUIMARAES, 2012, p. 256).

Em paises como Estados Unidos, Inglaterra, Canada, Nova Zelandia e
Austrdlia, rotineiramente, vém sendo usado 0 monitoramento eletrénico aos
criminosos que estdo em prisdo domiciliar. (GUIMARAES, 2012, p. 255).

Desde 1991, na Inglaterra, o Criminal Justice Act outorgou aos juizes
competéncia para decidir, determinando o recolhimento de infrator maior de 16 anos
em Instituicdo apropriada ou em domicilio, aplicando o monitoramento eletrénico,
incumbindo a empresa privada a fiscalizagcdo e a vigilancia dos detentos, usando
para essa finalidade pulseiras ou tornozeleiras eletronicas. (MINHOTO, 2000, p.
156).

Existe outro modelo de vigilancia do sistema interno do presidio
instrumentalizado por sistema de cameras de captagcdo sonora na forma sugerida
por Osorio. (2001, p. 16).

Portanto, é viavel o controle de seguranca interno do sistema penitenciario,
por meio de sistema eletrbnico, podendo essa vigilancia ser desempenhada por
empresa privada, desde que regulamentada a sua execucdo. (GUIMARAES, 2012,
p. 256).

A Criminal Justice Act 1991, no Reino Unido, admite a transferéncia da
vigilancia do presidio a iniciativa privada (Private Finance Initative), indo desde o
projeto, o financiamento, a construcdo, abrangendo, em especial, a sua
administracdo, como ocorre no sistema prisional Agrecoft, Bridgent e Frakerley.
(COSSALTER, 2004, p. 152).

O ordenamento juridico brasileiro regulamenta diversas atribuicbes que
implica o uso da forga por empresa privada sem, no entanto, retirar-lhe o seu poder
de império, como acontece no processo de desapropriagdo em que o Ente Publico,
usando do seu poder de policia, edita o ato declaratorio de interesse social ou de
utilidade publica; enquanto as empresas concessionarias sao delegados os atos de
execucao da expropriacao (artigo 3°, do Decreto-Lei n°® 3.365/41), ainda a prisdo em
flagrante podera ser executada por qualquer pessoa (artigo 301, do CPP), sem se
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olvidar de que o Cadigo Civil (artigo 1.210, pardgrafo Unico) admite a autotutela pelo
possuidor, que consiste na legitima defesa quando a posse é ameacada e o
desforco imediato, quando a posse é perdida. (GUIMARAES, 2012, p. 256).

Portanto, ndo violaria o poder de império da Administracdo Publica a
transferéncia, & empresa privada especializada, da seguranca (vigilancia) interna
dos presidios, por meio de sistema eletrénico (pulseiras ou tornozeleiras eletrénicas
ou sistema de camara de captacdo sonora), desde que regulamentada sua
execucdo. (GUIMARAES, 2012, p. 255-256).

Existem questionamentos de carater ético que obstam o uso da forga de uma
pessoa sobre a outra, face ao principio ético da liberdade individual, previsto na
Constituicdo Federal, segundo o qual, somente o Estado possui legitimidade para
exercer o direito de punir, sendo essa funcdo indelegavel a qualquer pessoa fisica
ou juridica. (GUIMARAES, 2012, p. 252).

A luz da ética, é inadmissivel que uma pessoa possua atribuicéo para exercer
o poder de coagdo sobre a outra e obtenha lucro do servico prisional. (GUIMARAES,
2012, p. 252).

Por ser um trabalho que estd afeto a natureza da pena, s6 o Estado esta
legitimado a obter vantagem econdmica do mesmo. (GUIMARAES, 2012, p. 252).

Araudjo Junior (1995.p. 13) assevera que, € de se destacar também que do
ponto de vista ético serd intolerdvel que um individuo, ademais de exercer um
dominio sobre o outro, aufira vantagem econdémica do trabalho carceréario. Tal
trabalho faz parte da natureza da pena, manifestacdo soberana do poder do
principe.

E continua Araujo Junior:

[...] 0 objetivo da administragcdo penitencidria € combater a criminalidade e
néo obter lucros; ora, as empresas que desejam participar da administracdo
visam lucros e retirar esse lucro da propria existéncia da criminalidade; logo,
tais empresas, que tém interesse em manter seus lucros, ndo irdo lutar

contra a criminalidade [...] e se ndo tém tal interesse ndo devem administrar
prisdes. (1995, p. 53).

Assim também pensa Minhoto (2000, p. 89): “[...] do ponto de vista ético, a
privatizacdo vem sendo criticada basicamente por extrair lucros do sofrimento

humano [...]".
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Portanto, seria imoral o particular enriquecer a custa de penas impostas a
pessoa que fora condenada por praticar uma conduta tipica, antijuridica e culpavel.
(GUIMARAES, 2012, p. 252).

Porém, do ponto de vista juridico ndo existe nenhuma norma ética obstando
gue uma pessoa seja dotada de habilitada juridica de manifestacdo de coercdo
(sistema eletrbnico) sobre outra, como ficou demonstrado anteriormente.
(GUIMARAES, 2012, p. 255-256).

Verifica-se, outrossim, que a Lei n° 7.210/84 (artigos 4°, 14, § 2°, 17, 20, 24,
36, 78 e 80) admite a participacdo da iniciativa privada no cumprimento da pena,
some-se a isto que a Resolucdo n°® 03, de 25 de abril de 1995 (art. 1°, inciso IX),
elaborada pelo Conselho Nacional de Politica Criminal, permitiu a participagdo de
empresas privadas numa espécie de cogestdo com a Administracdo Publica nos
trabalhos prisionais. (GUIMARAES, 2012, p. 257).

Portanto, indubitavelmente, o ordenamento juridico ndo impede as parcerias
publico-privadas nos presidios brasileiros, cabendo aos privados exercer as funcdes
de suporte; enquanto as atividades estratégicas de execucdo de prisdo e que diz
respeito ao emprego de coercdo € de competéncia exclusiva da Administracdo
Publica por ser atribuicdo de carater indelegavel. (GUIMARAES, 2012, p. 258).

Na licdo de Moura (2011, p. 25): Nao h4, na Lei, dispositivo que proiba a
possibilidade de a geréncia e operagdo material dos estabelecimentos penais serem
exercidas por entidade privada. Porém, o controle e fiscalizacdo do cumprimento e
das condicbes da pena continuam a ser exercidos pelo juiz da execucéo, e a
realizacdo da atividade administrativa-judiciaria pelos demais 6rgdos da execucao
penal.

Cogita ainda, acerca da hipotese de possiveis negociacfes na cogestao dos
presidios relacionadas ao trabalho remunerado do preso, no direito norte-americano,
essa possibilidade é admissivel no sistema penitenciario denominado de industriais.
(GUIMARAES, 2012, p. 258).

Discute-se, tdo somente, quanto a possibilidade de admissdo ou nédo do
trabalho a ser desempenhado pelo preso sob a gestdo da empresa privada como
forma de remuneracdo pelos servicos prestados por ela. (GUIMARAES, 2012, p.
258).
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A privatizacao dos presidios significa reconhecer o que a ciéncia criminolégica
revelou do modelo tradicional de administracédo pelo Estado, que tornou-se obsoleto
por violar os direitos fundamentais do cidad&o. (SOUSA, 2014, p. 175).

O liberalismo politico concebido por Adam Smith, que defende a ideia de
participacdo da iniciativa privada no Setor Publico, ndo admite a interferéncia do
setor privado nos assuntos relacionados a seguranca publica, a administracdo da
justica e a defesa nacional. (SOUSA, 2014, p. 175).

No sentido politico, tais fungBes jamais podem ser declinadas a iniciativa
privada, eis que se assim for estaria desvirtuando a razédo de ser do 6rgao politico e
a competéncia de sua gestao. (SOUSA, 2014, p. 176).

Do ponto de vista politico, a fungédo primordial da administracéo prisional € o
combate ao crime, sem finalidade de obtencé&o de lucro com esse trabalho.

No entender de Minhoto (2000, p. 89) o principal problema é a probabilidade
“[...] de que os interesses privados das companhias passem a influir crescentemente
na definicdo dos termos e na conducao da politica criminal”.

Assim, as empresas privadas que tiverem interesse em participar da gestao
penitenciaria, o fardo com a finalidade de auferir lucro, logo ndo terdo interesse em
combater o crime, portanto ndo estao aptas a gerir o sistema prisional.

Silva (2010, online) divulgou dados interessantes veiculados na edi¢cao 2101,
de 25 de fevereiro de 2009, da revista Veja (p. 85-87), favoraveis a privatizagdo de
presidios. Comparou o Presidio Central de Porto Alegre, considerado o pior do Pais,
com a Penitenciaria Industrial de Joinville. Segundo a revista, os resultados séo téo
promissores que existe uma tendéncia de se ampliar a participacdo da iniciativa
privada na éarea prisional, seja através de terceirizacdo, seja através de parceria
publico-privada.

Alighieri, citado por Silva (2010, online), descreve o inferno como um lugar
umido, sujo, fétido, sombrio, mal iluminado. As fotos estampadas na reportagem
supra mencionada retratam o inferno de Dante no Presidio Central de Porto Alegre,
onde as condi¢gOes de habitagdo séo abjetas.

Por sua vez, em 2003, D'Urso, advogado criminalista, que presidiu o
Conselho Estadual de Politica Criminal e Penitenciaria de Sao Paulo, foi Membro do
Conselho Penitenciario Nacional do Ministério da Justica e presidente da OAB/SP,

emitiu a seguinte opinidao favoravelmente a privatizacao:
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Registro que sou amplamente favoravel a privatizacdo, no modelo francés e
as duas experiéncias brasileiras, uma no Parana ha um ano e outra no
Ceard, ha dois meses, ha de se reconhecer que sdo um sucesso, nao
registram uma rebelido ou fuga e todos que orbitam em torno dessas
unidades, revelam que a ‘utopia’ de tratar o preso adequadamente pode se
transformar em realidade no Brasil. [...] Das modalidades que o mundo
conhece, a aplicada pela Franca é a que tem obtido melhores resultados e
testemunho que, em visita oficial aos estabelecimentos franceses, o que vi
foi animador. Trata-se de verdadeira terceirizagdo, na qual o administrador
privado, juntamente com o Estado fazem parceria administrativa, inovando o
sistema prisional. Ja o0 modelo americano, o qual também visitei, tal seria
inaplicavel ao Brasil, porquanto a entrega do homem preso ao particular é
total, fato que afrontaria a Constituicdo brasileira. [...] De minha parte, ndo
me acomodo e continuo a defender essa experiéncia no Brasil, até porque
ndo admito que a situacdo atual se perpetue, gerando mais criminalidade,
sugando nOSSOS preciosos recursos, para piorar o homem preso que
retornara, para nos dar o troco! (2003, online).

Osorio e Vizzotto (2005, online) discorrendo sobre o tema, asseveram que as
empresas privadas poderdo fazer as seguintes atividades: a) construcdo de
unidades prisionais, nos moldes, condi¢cdes e prazos previstos em edital e na
Legislacdo pertinente; b) prestacdo de servicos em novas unidades e nas ja
existentes, com a conservagao dos prédios e acessorios e a execugdo de reparos e
reformas necessarias ao pleno e integral cumprimento dos seus fins; c¢) fornecimento
de alimentagcao aos internos, em quantidades e em qualidade definidas no edital de
licitacdo; prestacdo de assisténcia social, médica, odontoldgica, psicologica e
psiquiatrica aos internos, em carater gratuito, com a manutencdo de unidades
ambulatoriais, em razdo a ser definida em regulamento, garantida a assisténcia
regular e ainda a prestacdo de servicos meédicos complementares de urgéncia e
emergéncia, conforme previsdo em edital; d) educacdo profissionalizante aos
internos, diretamente ou através de convénio com entidades estatais ou privadas, na
forma do regulamento e nos termos do edital; e) esporte e recreagéo ao interno, nos
moldes e limites definidos no edital e nas normas de seguranca estabelecidas e
fiscalizadas pelo Poder Publico; f) prestacdo de assisténcia juridica gratuita aos
presos, ressalvadas as atribuicbes e prerrogativas constitucionais e institucionais da
Procuradoria-Geral do Estado e da Defensoria Publica.

Gomes também se manifestou de forma favoravel a terceirizagéo:

Sou contrario a uma privatizacéo total e absoluta dos presidios. Mas, temos
duas experiéncias no pais de terceirizagdo, terceirizou-se apenas alguns
setores, algumas tarefas. Essas experiéncias foram no Parana e no Ceara,
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experiéncias muito positivas. [...] HA uma empresa cuidando da alimentacao
de todos, dando trabalho e remunerando nesses presidios, que possuem
cerca de 250 presos cada um. O preso esta se sentindo mais humano, esta
fazendo peculio, mandando para a familia e entdo estd se sentindo Uutil,
humano. Obvio que este é o caminho. Sou favoravel a terceirizacdo dos
presidios. (2002, online).

Capez, quando indagado acerca do modelo de privatizagdo do Sistema
Prisional, fez a seguinte assertiva:

E melhor que esse lixo que existe hoje. NOs temos depdsitos humanos,
escolas de crime, fabrica de rebelides. O Estado ndo tem recursos para
gerir, para construir os presidios. A privatizacao deve ser enfrentada ndo do
ponto de vista ideoldgico ou juridico, se sou a favor ou contra. Tem que ser
enfrentada como uma necessidade absolutamente insuperavel. Ou
privatizamos os presidios; aumentamos o nimero de presidios; melhoramos
as condicdes de vida e da readaptacéo social do preso sem necessidade do
investimento do Estado, ou vamos continuar assistindo essas cenas que
envergonham nossa na¢éo perante o mundo. Portanto, a privatizacdo ndo é
a questédo de escolha, mas uma necessidade indiscutivel, € um fato. (2002,
online).

Existem dois paises que se sobressairam no sistema de privatizacdo dos
presidios, dentre eles, o Norte-americano que admite uma independéncia maior na
administracao das prisdes; enquanto que no sistema francés a atividade da iniciativa
privada € restringida. Nesse norte, a privatizacdo do sistema prisional brasileiro se
assemelha ao sistema Francés. (SILVA, 2010, online).

Nota-se que doutrinadores de escol sdo favoraveis a privatizagdo, na
modalidade de terceirizacdo e de parceria publico-privada de forma similar a adotada
no direito francés, em que as atividades-fins de natureza jurisdicional e
administrativa-jurisdicional é de competéncia exclusiva do Estado, por envolver a
soberania estatal; enquanto que as atividades-meios de atribuicbes de natureza
administrativa ndo jurisdicional pode ser delegada a iniciativa privada.

Aqueles que s&o contrarios a terceirizacdo dos presidios sustentam a sua
inconstitucionalidade, asseverando que a adogao desse sistema interfere no poder
de policia do Estado, que ndo pode ser delegado o seu exercicio a particular.
(SOUSA, 2014, p. 178).

Pode-se assegurar, inquestionavelmente, que esse ponto de vista é
insustentavel, posto que as parcerias publico-privadas, nos moldes a ser adotada no
Brasil, ocorrem de forma mista, visto que somente as atividades-meios podem ser

transferidas a empresas privadas, posto que as atividades-fins, o jus puniendi, de
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competéncia exclusiva do Estado, jamais podera ser delegada a particulares.
(SOUSA, 2014, p. 178).

Esse é o entendimento de D’Urso ao defender a tese da privatizacdo de
presidios, como forma de diminuir os maleficios provocados pelo atual sistema

prisional brasileiro:

Quanto a constitucionalidade da proposta, partimos da premissa de que a
Lei Maior foi clara e que ela ndo proibiu, permitiu. E mais, na verdade nao
se esta transferindo a funcéo jurisdicional do Estado para o empreendedor
privado, que cuidara exclusivamente da funcao material da execucao penal,
vale dizer, o administrador particular serd responsavel pela comida, pela
limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por servigcos que séo
indispenséaveis num presidio.

J& a funcéo jurisdicional, indelegavel, permanece nas méaos do Estado que
por meio de seu 6rgdo juiz, determinard quando um homem podera ser
preso, quanto tempo assim ficar4, quando e como ocorrerd punicdo e
guando o homem podera sair da cadeia, numa preservagdo do poder de
império do Estado que € o Unico titular legitimado para o uso da forga,
dentro da observéancia da lei. (1996, online).

Com a implantagdo desse método, a Administracdo Publica estd pondo em
pratica, de forma eficiente, o que dispde a Lei de Execucéo Penal, em seu artigo 1°,
gue tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracdo social do condenado e do
internado.

Assim, ndo é suficiente prender e condenar as pessoas que cometem uma
conduta tipica, antijuridica e culpéavel, € preciso que na execu¢do da pena lhe seja
oportunizado meios adequados e suficientes para sua reabilitacdo e reinsercdo a
sociedade.

Essa espécie de contrato ja previsto na area federal, através da Lei n°
11.079/2004 e o Decreto n° 5.385, de 04 de marco de 2005, que criou o Comité de
Gestor de parceria publico-privada federal. Da mesma forma foi normatizada na area
estadual com a Lei n°® 11.243/2005, cuja natureza vem capitulada no artigo 2° e os
fins da parceria publico-privada no artigo 3°. (SOUSA, 2014, p. 179).

Em se tratando de priséo, faz-se uso do contrato de concessao administrativa,
na qual a Administracdo Publica se encarrega de fazer o repasse financeiro, porém
em contrapartida ndo ha pagamento de tarifa do beneficiério, in casu, o detento.
(SOUSA, 2014, p. 179).
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No entanto, do ponto de vista restrito, 0 preso ndo seria um beneficiario, haja
vista que, ndo é de sua livre escolha fazer ou ndo uso do presidio. Na realidade, ele
€ obrigado a ser um usuario do servigo publico interno, além de lhe ser destinado
outros servicos publicos, dentre eles, seguranca, vigilancia e monitoramento.
(SOUSA, 2014, p. 179).

E inequivoco que o encarcerado detém os direitos fundamentais num Estado
constitucional e democratico, figurando como um beneficiario do servigo publico, o
que lhe d& a prerrogativa de buscar perante o Poder Publico determinados servi¢os
como seguranca, educacao, lazer e saude. (SOUSA, 2014, p. 179-180).

Parte dos opositores da implantacdo da terceirizacdo e da parceria publico-
privadas do sistema prisional, pondera que a execugcdo penal € uma atividade
exclusiva do Estado, nesse ponto, ndo h& dissidéncia, posto que essa funcdo €&
exercida pelo poder executivo e judiciario, a qual, ndo € passivel de ser delegada.
(SOUSA, 2014, p. 180).

Assim, todo o cargo de dire¢éo do sistema prisional, dentre elas, a Diretoria, a
Vice-diretoria e a chefia da seguranca € composto por servidores escolhidos pela
Administracdo Publica por serem atividades-fins, que envolvem poder de decisdo e
politica de execucdo de seguranca no interior do presidio que s6 podem ser
exercidas por pessoas investidas no cargo publico. (PAMPLONA, 2009, p. 329).

A Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984, admite em seu artigo 4° a participagao
da sociedade na execucao da pena com o objetivo de colaborar na reabilitacdo do
preso.

A Lei de Execucgao Penal prevé as atividades que podem ser desempenhadas
pelos parceiros privados, podendo ser com fins lucrativos ou sem eles, entre estes
se encaixam as entidades filantrépicas e as organizagbes ndo governamentais,
dentre aqueles podem ser citadas as empresas que possui experiéncia e
qualificagao para gerir o sistema prisional. (PAMPLONA, 2009, p. 330).

A seguir, transcrevem-se alguns artigos da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de
1984, que permite a participacdo da iniciativa privada no sistema hibrido de gestéao
nos presidios, por néo interferir nos atos de soberaria estatal, ou seja, aqueles que
dizem respeito ao poder de império do Estado. (PAMPLONA, 2009, p. 330).

Art. 13. O estabelecimento dispora de instalagbes e servigos que atendam
aos presos nas suas necessidades pessoais, além de locais destinados a
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venda de produtos e objetos permitidos e néo fornecidos pela
Administracao.

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo
e curativo, compreenderd atendimento médico, farmacéutico e odontolégico.
§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a
assisténcia médica necessdria, esta sera prestada em outro local, mediante
autorizacéo da direcdo do estabelecimento.

Art. 15. A assisténcia juridica é destinada aos presos e aos internados sem
recursos financeiros para constituir advogado.

Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com
entidades publicas ou particulares, que instalem escolas ou oferecam
cursos especializados.

Art. 24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera prestada aos
presos e aos internados, permitindo-se-lhes a participacdo nos servigos
organizados no estabelecimento penal, bem como a posse de livros de
instrucéo religiosa.

Art. 35. Os 6rgaos da Administracéo Direta ou Indireta da Unido, Estados,
Territorios, Distrito Federal e dos Municipios adquirirdo, com dispensa de
concorréncia publica, os bens ou produtos do trabalho prisional, sempre que
nao for possivel ou recomendavel realizar-se a venda a particulares.

Art. 36. O trabalho externo sera admissivel para os presos em regime
fechado somente em servico ou obras publicas realizadas por 6rgédos da
Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas
as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina.

§ 2° Caber4d ao 6rgdo da administracdo, a entidade ou a empresa
empreiteira a remuneracdo desse trabalho.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga pessoal
do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares
ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento. (BRASIL,
1984, online).

Na forma determinada pelo artigo 72, inciso Il, da Lei de Execucdo Penal é
funcdo do Departamento Penitenciario Nacional supervisionar a gestdo das prisoes,
guer seja no modelo exclusivamente publico, quer seja no modelo de cogestéo.
(SOUSA, 2014, p. 180).

Os contratos celebrados entre o setor publico e o setor privado séo passiveis
de serem rescindidos, eis que o Poder Publico pode avocar em seu favor as
clausulas exorbitantes, desde que o0 ato seja regularmente fundamentado e
obedecido o contraditorio e a ampla defesa, assim nos casos de terceirizacdo do
sistema prisional, ocorrendo ma gestdo pela empresa privada, a Administracdo
Publica pode rescindir o contrato se valendo dessa prerrogativa. (SOUSA, 2014, p.
180).

Na licdo de Gasparini:

Nos contratos administrativos reconhecem-se em razao da lei, da doutrina e
da jurisprudéncia, a favor da Administragdo Publica contratante, certas

prerrogativas, a exemplo de: a) modificar a execucdo do contrato a cargo do
contratante particular; b) acompanhar a execucdo do contrato; c) impor
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sancdes previamente estipuladas; d) rescindir, por mérito ou legalidade, o
contrato [...]. (2002, p.551).

Portanto, se a empresa privada ndo prestar os servicos nos presidios, na
forma determinada no contrato celebrado com a Administragdo Publica, esta dispde
de prerrogativas suficientes para fazer prevalecer os interesses publicos sobre os
particulares. (SOUSA, 2014, p. 181).

Nesse prisma, para que o sistema penitenciario passe a ser autossuficiente,
sem depender de repasse de recursos publicos para o seu funcionamento, uma das
saidas € a terceirizacdo e a parceria publico-privada, em que o detento exercera um
trabalho remunerado, com direito a periodo de descanso e outros mais, tudo em
conformidade com o que determina a Constituicdo Federal e a Lei de Execucéo
Penal. (SOUSA, 2014, p. 185).

3.2 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E O TRABALHO CARCERARIO NA
GESTAO DO SISTEMA PRISIONAL

Aqueles que se manifestam, contrariamente, a ado¢éo do sistema de parceria
publico-privada nos presidios brasileiros, ponderam que é inadmissivel impor ao
detento o exercicio de qualquer atividade laborativa pelo setor privado por
caracterizar trabalho forcado. (SOUSA, 2014, p. 182).

Ademais disso, ndo é permitido auferir vantagem econdmica do sofrimento da
pessoa que se encontra ergastulada e a possibilidade de compulsdo de lucro
excessivo com o exercicio dessa atividade. (SOUSA, 2014, p. 180).

De fato, o ordenamento juridico brasileiro obsta o trabalho forcado como
pena, razao pela qual da impossibilidade de punir a pessoa com pena privativa de
liberdade e com a consequente imposicao do trabalho, eis que assim, estaria
apenando a pessoa duas vezes pelo mesmo fato, incidindo no bis in idem, o que nao
€ admitido pela Constituicdo Federal. (D’'URSO, 2016, online).

Todavia, no Brasil ndo existe, rigorosamente, um Obice do ponto de vista

constitucional ou legal®, haja vista que a Constituicdo Federal impede a imposicédo de

® Em sentido contrario, o posicionamento de Araljo Junior invocando razdes de ordem ética,
assevera que, “[...] serd intoleravel que um individuo, ademais de exercer um dominio sobre outro,
aufira vantagem econdmica, do trabalho carcerario. [...] somente ao Estado sera moralmente licito
obter receita deste trabalho” (1995, p. 13).
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pena de trabalho forcado (artigo 5° inciso XLVII), portanto, somente sera
submentido ao trabalho o detento que aceita-lo, de forma espontanea, embora a Lei
n° 7.210/84 (LEP) disponha em seu artigo 39, inciso V, ser dever do condenado a
execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas. (GUIMARAES, p. 2012,
p. 258).

Verifica-se ainda, que a Lei n° 7.210/84 (LEP), em seu artigo 29, § 1°, alinea
“d”, dispbe que a remuneracao do trabalho do preso deve atender, dentre outras
destinacbes, o0 ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a
manutencdo do condenado. (GUIMARAES, 2012, p. 258).

Atualmente, ndo se pode negar que o detento possui o direito atrelado a um
dever de exercer uma atividade laborativa de forma remunerada, como se Infere do
artigo 29, da Lei de Execucéo Penal. (GUIMARAES, 2012, p. 258).

Ha também que levar em consideracdo que o preso tem o direito de remir a
pena pelo trabalho, assim a cada trés dias trabalhados sera reduzido um dia de sua
pena, na forma tipificada no artigo 126, 8§ 1°, da Lei de Execucdo Penal: “o
condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-aberto podera remir,
pelo trabalho, parte do tempo da execucédo da pena.”. (BRASIL, 1984, online).

Ja no artigo 34, § 2°, da Lei 7.210/84 (LEP), consta que os governos federal,
estadual, distrital e municipal poderéo celebrar convénios com a iniciativa privada
para implantacdo de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio dos
presidios. (GUIMARAES, 2012, p. 258).

Em vista disso, a principio admite-se o trabalho remunerado do detento como
forma de pagamento ao cogestor pelos servicos gerais executados no sistema
prisional, desde que se adéqua as demais condi¢cdes da Lei de Execucdo Penal,
mormente no que diz respeito a finalidade educativa e ressocializadora do trabalho.
(GUIMARAES, 2012, p. 258).

Insta esclarecer que as parcerias publico-privadas, para desempenhar as
tarefas de atribuicbes exclusivas da Administracdo Publica, entre os quais 0s
programas relacionados a construcao de presidios e sua administracdo, envolvendo
atividades gerais de ordem administrativa, devem vir regulamentados por contrato
com clausulas expressas, descrevendo especificamente as obrigacées da empresa
privada e sua fiscalizacdo pelo Ente Publico. (GUIMARAES, 2012, p. 259).
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Destaca-se que esse tema merece especial atencdo do legislador
infraconstitucional no que concerne a normas especificas relacionadas ao
desempenho dessas funcdes, delimitando a comercializagcéo de acbes pela empresa
privada, preparacao de equipe técnica e fiscalizacao das atividades delegadas. Ante
a inexisténcia de discriminacdo de um quadro legal, especificando essas atividades,
tal lacuna devera sera suprida por contrato. (GUIMARAES, 2012, p. 259).
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4 AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DA ADOCAO DO MODELO DE GESTAO
HIBRIDA

Guimaréaes (2012, p. 250), baseado em um estudo realizado por John Hilke
(Cost Savings from privatizations; acompilation of study findings), afirma que a
economia é de 45% (quarenta e cinco por cento) relativamente a construcdo da
unidade prisional e sua operagdo pelo setor publico; enquanto que a operacao
representa uma economia na ordem de 35% (trinta e cinco por cento), quando a
cargo da empresa privada.

Por sua vez, D'Urso (1996, online), apoiado na experiéncia americana, afirma
gue o preso enquanto estd nas maos do Estado custa, por dia, 50 délares, e quando
esse mesmo preso € transferido para as maos da iniciativa privada custa 25
dolares/dia, em iguais ou melhores condic¢des, pelo simples fato do empresario saber
gerir melhor seu dinheiro, ao contrario dos agentes do Estado que gerem o"dinheiro
de ninguém.".

Os eminentes professores Sandro Cabral e Sérgio Lazarini, em minuciosa
analise, tomando como base o sistema prisional dos Estados da Bahia e Parana
sustentaram que o sistema de gestdo hibrida sobressai sobre os geridos pela
Administracdo Publica tanto do ponto de vista econdmico quanto do ponto de vista
gualitativo, ponderando que:

Nossos resultados apontam que as formas hibridas de proviséo de servigos
prisionais apresentam ndo apenas melhores custos, mas também melhores
indicadores de qualidade em termos de seguranga, ordem e nivel de servico
oferecido aos detentos. A chave esta na presenca do supervisor publico,
cujo papel é garantir um nivel adequado de servico. Nesse caso, a
supervisdo publica exercida pelos diretores do presidio inibe eventuais
condutas auto-interessadas dos operadores privados, evitando a reducdo
dos padrbes de qualidade dos servicos acordados. (LAZARINI;CABRAL

apud SANTOS, 2011).

Entretanto, existem doutrinadores de escol que sao contrarios a
implementacdo da terceirizagdo e das parcerias publico-privadas como se constata
das assertivas de Julita Lemgruber, ex-subsecretaria de Seguranca Publica do Rio
de Janeiro que assim afirmou: “ se a privatizagdo fosse boa, os Estados Unidos, a
nacao mais privatista do planeta, ndo teriam tdo poucas unidades privatizadas”.
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O professor Laurindo Minhoto se posiciona de modo contrério a terceirizacao
e consequentemente a parceria publico-privado, fazendo a seguinte ponderacgéo:
A grande promessa dos advogados da privatizagdo no Brasil € justamente
essa (diminuir custos). A idéia é de que a iniciativa privada, mais eficiente,
adote programas de qualidade e de gestdo. Dizem que ela ja teria sido, em
tese, comprovada nos paises onde houve implementagdo do sistema. Digo
sinceramente: ndo ha qualquer estudo que comprove isso, aqui ou la.
Reducdes de custo, quando existem, sdo minimas se comparadas aos
gastos dos estabelecimentos publicos. E, em muitas situagcbes, o que
parece € que essa diminuicdo do preco por detento aparece devido a piora
na qualidade dos servigos penitenciarios. Justamente no que seria o
diferencial: na ressocializagdo, educacdo, trabalho, saude e
acompanhamento do preso. Séo tarefas que sofrem piora em fungdo do
corte de custos. Os presidios privados sdo a Gol (empresa de aviacao

brasileira que barateia passagens e oferece servico de bordo mais modesto)
do setor (MINHOTO, online).

Embora existam opinibes em sentido contrario a cogestdo, no entanto,
verifica-se que a mesma é vantajosa tanto do ponto de vista econdémico, eis que
tanto a construgcdo da obra quanto a operacdo pelo parceiro privado geraria uma
enorme economia Nota-se que tanto a construgdo da obra quanto a operagao pelo
parceiro privado geraria uma enorme economia para o Estado, o que é vantajoso
sob a dtica financeira e social, haja vista que uma empresa especializada possui

melhores meios de reabilitar o presidiario para sua reinsercédo ao seio da sociedade.

4.1 A ESTRUTURA ATUAL DO SISTEMA PRISIONAL TOCANTINENSE

O Conselho Nacional de Justica, no ano de 2014, apresentou quadro do
rankin nacional da quantidade de detentos que se encontram cumprindo pena e 0s
respectivos regimes, bem como aqueles que cumprem medida de seguranca (2014,
online) no Estado do Tocantins apontou os seguintes dados:
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Tabela 3: Inspe¢cbes nos Estabelecimentos Penais

DADOS DAS INSPE(;@ES NOS ESTABELECIMENTOS PENAIS
Giopresidios sao uma Radiografia do Sistema Prisional

Fonte: Relatério Mensal do Cadastro Nacional de Inspecdes nos
Estabelecimentos Penais (CNIEP)

ESTADO DO TOCANTINS QUANTIDADE
Presos em Regime Fechado 1844

Presos em Regime Semiaberto 429

Presos em Regime Aberto 43

Presos Provisorios 1294

Presos em Prisao Domiciliar 129

Internos em Cumprimento de Medida de | 10

Seguranca

Fonte: BRASIL, online, 2014.

Em outra pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica, com 0s
juizes de execugbes penais que compdem os 27 estados da federacdo, constatou-
se que o Estado do Tocantins possui a quarta menor populacdo carceraria nacional,
com 2.805 detentos, figurando em primeiro lugar Roraima, com 1.676, em segundo
Amapa, com 2.523 e em terceiro Alagoas, com 2.531. (2014, online).

Conforme a pesquisa do Conselho Nacional de Justica o sistema prisional do
Tocantins sé pode alojar 1.927 detentos no regime fechado, possuindo um deficit de
814 vagas, restando demonstrado que as Casas de Prisdo Provisoria, as cadeias
publicas e as penitenciarias estdo com excesso de presos, o que fere o principio da
dignidade da pessoa humana. (2014, online).

A Resolugdo n° 47, de 18 de dezembro de 2007, dispbe sobre o Sistema de
Acompanhamento das Inspecdes nos Estabelecimentos Penais realizadas
mensalmente.

Nesse contexto, frise-se que os dados relatados foram frutos de constatacoes
empiricas, por meio de diligéncias pessoais, realizadas por este pesquisador,

mensalmente, frente aos referidos Estabelecimentos Prisionais, por um periodo de




99

aproximadamente 12 (doze) anos, na Comarca de Diandpolis-TO, como Juiz Titular
na Vara Criminal e, atualmente, na Comarca de Guarai-TO, na qual é Titular da 22
Vara Civel, Familia, Sucessdes, Precatédrias, Infancia e Juventude e Substituto
Automatico da Vara Criminal.

O que se constata, atualmente, no Estado do Tocantins, é o indice de
criminalidade e, consequentemente, a reincidéncia crescendo de maneira
assustadora, o sistema prisional se tornando cada vez mais decadente, presos com
condenacdo definitiva cumprindo a execucdo da pena em cadeias publicas,
misturados a presos provisorios e 0 que é mais grave, em varias comarcas, 0S
doentes mentais cumprem a medida de seguranca a que sao submetidos nesse
mesmo ambiente deletério e estigmatizante da priséo.

O Sistema prisional do Estado do Tocantins encontra-se falido, sucateado,
nao existe local adequado para recolher os presos por falta de pagamento de
pensao alimenticia, nem para o0s provisorios, nem para os condenados definitivos e
os portadores de doenca mental que recebem medida de seguranca, todos ficam
amontoados em Casas de Prisdo Provisoéria.

As prisBes Femininas, na maioria das comarcas, ficam anexadas as Casas de
Prisdo Proviséria. Em nenhuma das unidades prisionais, seja feminina ou masculina,
ndo existe lugar adequado para as visitas intimas, na cela reservada a essas visitas,
a divisdo é feita apenas com um pedaco de pano, 0 que expde 0S presos e suas
companheiras perante os demais detentos, os parlatérios sdo improvisados, o banho
de sol é ineficiente, ndo existe local de lazer, oficina de trabalho, a agua é racionada,
o calor € insuportavel e em muitas delas ndo existe o Conselho de Comunidade e,
onde h4, nao funciona de forma adequada.

As prisdes tocantinenses em nada diferem do inferno descrito por Alighieri
(apud SILVA, 2010, online). Nao h& higiene, proliferam ratos, baratas e outros tipos
de insetos, as doencas se espalham com facilidade, o tabagismo é usado com
frequéncia, o odor € insuportavel, a assisténcia médica e odontologica é precéria,
inexiste quadro préprio de assisténcia social e psicologica e a assisténcia religiosa
nao funciona a contento.

Os detentos do Estado do Tocantins passam a maioria do tempo na
ociosidade, o que gera angustia, depressao, revolta. Nas Casas de Prisao Proviséria
0 Unico trabalho admitido sdo os artesanais, como confec¢do de tapetes, entretanto
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sem nenhuma estrutura, ndo ha sequer um local organizado para venda desse
material.

Os presos que cumprem pena no regime fechado e semiaberto sdo abrigados
no mesmo local (Casas de Prisdo proviséria), a Unica divisdo que existe sdo as
celas, pois 0s que cumprem a pena no semiaberto durante o dia saem néo para
trabalhar, mas para fazerem bicos e a noite se recolnem em celas separadas, mas
de facil comunicacdo com os demais detentos do regime fechado, o que facilita a
introducdo de drogas, materiais cortantes e serrilhas, que eles usam para serrar as
grades e evadir-se da priséao.

Os alimentos para os detentos, via de regra, sdo acondicionados no proprio
local em que se encontram recolhidos, em lugar inadequado, onde baratas, ratos e
demais insetos nocivos transitam com facilidade, ndo ha fiscalizacdo pelos 6rgaos
competentes, 0 que gera revolta e a proliferagdo de doengcas nos presos, que
reclamam da falta de higiene, do gosto ruim da comida, que em vez de vir com um
bom tempero, vem com odor fétido de barata e urina de ratos.

Os presidiarios sao encarregados da hotelaria, sendo escolhidos pelo Diretor
dos presidios, que informam ao Juiz da execug¢do aqueles que possuem um bom
comportamento, assim, depois da regular oitiva do representante do Ministério
Publico, os mesmos passam a trabalhar como cozinheiros, correrias e no cultivo de
hortalicas.

Correrias sdo aqueles encarregados da limpeza nos corredores da priséo,
enquanto que os que trabalham com hortalicas, nas Casas de Prisdo Provisoria em
gue haja espaco para o cultivo de tal atividade, que, dependendo da boa vontade do
Diretor do presidio um terreno € reservado para cultivar leguminosas, melhorando
um pouco a alimentagéo desses esquecidos.

No momento em que a alimentacdo é servida, ha um verdadeiro apartahid,
pois 0 melhor da alimentagéo é servida aos agentes publicos que estdo de plantdo e
os detentos que trabalham como cozinheiros, correrias e no cultivo da horta (para
remir pena), ja para os que estao fechados vai o que é pior, 0 que gera revolta e
raiva entre os presos que se sentem humilhados e se organizam para promoverem
rebelides.

A alimentacdo € servida em vasilha de margarina, de cola cascolar usadas

para fabricacdo de moveis e outros frascos reutilizados que ndo se sabe sua origem,
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os talheres séo feitos com esse mesmo material e quando ocorrem as inspecdes, 0s
responsaveis pelo o sistema prisional ddo as mais variadas explicacdes que nao
convencem, dentre elas, a falta de verba para aquisicao do material adequado, que
se a alimentacdo for servida com pratos, talheres e vasilhas apropriadas, os
detentos as retém para fazer artefatos artesanais, servindo de armas para brigas
entre si e com 0s agentes publicos em caso de rebelido.

No Estado do Tocantins, os detentos que ostentam bons comportamentos e
executam as tarefas na cozinha, na limpeza e na hortalica e aqueles que executam
outras atividades autorizadas tém o direito de remir a pena pelo trabalho, assim a
cada trés dias trabalhados, sera reduzido um dia de sua pena, na forma capitulada
no artigo 126, § 1°, da Lei de Execucgéo Penal.

O clima entre os agentes publicos e os detentos é hostil, uns véem 0s outros
ndo como seres humanos, mas como grupos rivais, ndo existe dialogo, impera o
odio, predomina entre eles um constante ambiente de inimizade, a todo tempo as
reclamagdes sdo mutuas.

No Estado do Tocantins ha uma Penitenciaria (Barra da Grota), uma Coldnia
Agricola (Luz do Amanha), a primeira sediada na cidade de Araguaina e a segunda
em Gurupi, as demais sdo Casas de Prisdo Provisoria e Cadeias Publicas, ndo
existe Casa do Albergado.

Nesse prisma, os condenados a pena privativa de liberdade no regime aberto
as cumprem em suas residéncias, com a imposicdo de determinadas condicdes,
tipificadas no artigo 114, incisos | a IV, da Lei de Execucao Penal, haja vista que n&o
existe casa do albergado no Estado do Tocantins.

E vergonhoso o atual quadro do sistema prisional do Estado do Tocantins, é
inquestionavel a ardua tarefa do Poder Executivo em solucionar, ou ao menos
atenuar o contexto atual da administragao do sistema prisional por ser um problema
crbnico e remoto, ante a falta de uma politica criminal eficiente, sem se olvidar da
falta de verba destinada exclusivamente para esse fim.

A hiperlotacdo, a discriminagcdo, a estigmatizacdo, a desumanizagcao, a
imposicao de castigos, a insalubridade, a falta de lugar apropriado para dormir, as
péssimas condi¢cdes de higiene, a ociosidade, a corrupcdo e a falta de local
adequado para os detentos cumprirem a execuc¢éo da pena de acordo com o regime
que Ihe é imposto, tudo contribui para o descumprimento das principais finalidades
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da pena privativa de liberdade: a reeducagdo, a ressocializagdo e a reinsergéao
pacifica do egresso ao seio da sociedade.

Verifica-se que o sistema tradicional de administragcdo dos presidios no
Estado do Tocantins ndo surtiu e nunca surtird a finalidade precipua da pena
privativa de liberdade, logo uma das saidas para atenuar esse grave problema seria
a adocao da terceirizacdo e das parcerias publico- privadas, nos moldes do sistema
francés.

E dever do Estado fiscalizar o cumprimento das penas e proporcionar
condicles dignas para a integragao social dos detentos, como dispde a Constituicdo
Federal e a Lei de Execucéo Penal.

4.2 A FINALIDADE DO TRABALHO NO SISTEMA PRISIONAL DE GESTAO
COMPARTILHADA

A forma da aplicacdo da pena privativa de liberdade, em sua maior parte,
encontra-se no trabalho de dois pontos essenciais, em um primeiro momento visa a
imposicao de disciplina aos detentos com a consequente estruturacdo do sistema
prisional, em um segundo momento visa reabilitar o preso para reinseri-lo ao meio
social, o que faz do trabalho o meio mais eficaz de terapia do sistema penitenciario.
(SOUSA, 2014, p. 185).

O Trabalho regenera o infrator, Ihe valoriza, afasta-o do 4cio, o faz sentir util,
sendo o melhor meio de disciplina no ambito prisional; por meio do trabalho o
detento se adapta mais facilmente as normas de hierarquia existentes no sistema
prisional, torna-o uma pessoa consciente, valorizada e capaz de conter suas paixdes
e impetos de violéncia. (SOUSA, 2014, p. 185-186).

A terapia laborativa regenera o infrator, o faz conscientizar acerca de seu
direitos e deveres, o tornam mais humano, fazendo da prisdo um ambiente
organizado, com detentos vivendo em harmonia, aptos a retornar ao seio da
sociedade de onde fora retirado a forgca. (SOUSA, 2014, p. 185-186).

O labor, nesse ponto, é o melhor meio de ressocializar o detento que recebeu
uma pena privativa de liberdade, pois como é sabido, o écio acaba por deixar o

preso revoltado, pensando em como evadir-se do lugar em que se encontra
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enclausurado, em formar organizagces criminosas e promover rebelides. (SOUSA,
2014, p. 185-186).

No entender de Mendoncga (2004, p. 33), viver em grupo pressupde uma
renuncia ao individualismo absoluto diretamente proporcional a preocupacao que se
deve dirigir ao outro. O trabalho atende a essa finalidade na medida em que é
destinado a construgdo do bem comum. Aquele que trabalha, portanto, mostra-se
integrado ao grupo social.

D’Urso (2011, online) aponta que o trabalho deve ser ponto de honra da
unidade privada, na qual todos os presos possam trabalhar, mas o resultado
auferido pelo trabalho do preso jamais devera reverter-se ao empreendedor privado,
destinando-se aos familiares do condenado, ao ressarcimento dos prejuizos que
provocou, a um peculio, enfim, tudo de acordo com o disposto na vigente Lei de
Execucao Penal.

E indiscutivel que o trabalho dignifica a pessoa e com maior razdo aquele que
foi excluido da sociedade, que por forca do destino veio de um ber¢co humilde, ndo
Ihe foi oportunizado os meios essenciais de cursar uma boa escola, viveu em
localidade onde impera a violéncia, o ddio e a falta de respeito aos direitos humanos.

Oferecer condi¢fes dignas de trabalho ao detento, na atualidade, é a melhor
forma de retira-lo do submundo do crime de onde veio, posto que volta a reaprender
a conviver em sociedade, aprende a se sentir valorizado, ndo se revolta com o
sistema, ao contrario, sente-se incentivado por lhe ser oportunizado os meios
necessarios de reeducacgdo, de regeneragcdo com a consequente reintegracdo ao
meio social.

Agindo dessa forma, o setor publico e o setor privado, em conjunto,
conseguirdo atingir o objetivo constante do artigo 59, do Cddigo Penal, o qual
determina que o Juiz fixard a pena necesséaria e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime.

Guimaraes, citando como exemplo o presidio de Guarapuava, no Parana, faz
a seguinte ponderacéo:

Por forca do contrato de operacionalizagao do presidio (concluido em 2005,
coube a empresa prestadora a realizagdo de servicos administrativos,
inclusive na &rea de seguranca, envolvendo 115 (cento e quinze) pessoas

no desempenho das tarefas. Os cargos de direcdo do presidio séo
ocupados por servidores administrativos (diretor geral, chefe de seguranca e
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agente penitenciario), através de cargos com funcdes estratégicas, a
Administracdo Publica responsabiliza-se pelas decisbes de dire¢cdo do
presidio e da seguran¢a, mantendo ainda a fiscalizacdo sobre os servigos
gestionados pelo parceiro privado. Cumpre a Administracéo Publica ainda a
fungcdo de comunicacdo com o Juizo de Execucgdo Penal. Cabe referir ao
relatério de visita a penitenciaria de Guarapuava, no Parana em marco de
2001, produzido pela Secretaria Nacional de Justica do Ministério da
Justica. No documento, informa-se que, no periodo de 16 (dezesseis)
meses, entre a contratacdo da empresa prestadora e a finalizacdo do
relatério, ndo houve registro de fuga ou rebelido. Acrescente-se ainda que ‘a
concepcdo dos servicos prestados, a arquitetura prisional, a manutencdo
dos ambientes e o respeito aos ser humano sdo facilmente atestaveis'.
(2012, p. 251)

Kloch, por sua vez, aponta diversos Entes da federag&o que terceirizaram o
sistema prisional de cumprimento da pena privativa de liberdade:

O Estado do Parand iniciou a privatizacdo com a Penitenciaria construida no
municipio de Guarapuava; No Estado do Ceara, a Penitenciaria Regional do
Cariri, Sobral e Fortaleza foram terceirizadas; A Penitenciéria edificada no
municipio de Valenca, no Estado da Bahia, € gerida por empresa privada;
No Estado da amazonas também existem Penitenciérias terceirizadas; No
Estado de Santa Catarina hd implantagdo dos servigos penitenciarios com
parcerias publicas e privadas; O governo do Estado do Pernambuco
implantou a terceirizagdo com parcerias entre as empresas publicas e
privadas, para construcdo e gestdo de presidios; No Espirito Santo, o
governo do Estado também privatizou a administracdo de um presidio.
(2008, p. 134).

O Estado do Tocantins seguiu o modelo francés de terceirizacdo, adotando
esse sistema na Casa de Prisdo Provisoria de Palmas e na Unidade de Tratamento
Penal da Barra da Grota em Araguaina, que sao geridas pela empresa Umanizzare
Gestéo Prisional e Servigos Ltda. (CARVALHO, 2011, online).

No modelo de terceirizagdo, incumbe ao Estado do Tocantins a fiscalizacéo
do trabalho e dos servigos que envolvem o poder de império, como a dire¢do geral
do presidio, o servico de plantdo, a escolta de presos e a chefia de seguranca;
enquanto que a empresa Umanizzare fica encarregada do fornecimento de
alimentacao, de vestuério, de educacao, de apoio aos familiares dos reeducandos,
de mobiliar e equipar essas unidades prisionais, que no término do contrato ficardo
para a Administracdo Publica, além da conservacdo de suas instalacdes fisicas.
(CARVALHO, 2011, online).

Nota-se que a adocao de Parcerias publico-privadas no sistema prisional esta
em sua fase embrionaria, sendo introduzida pela Lei n° 11.079/2004, e na préatica

precisa ser melhor trabalhada para sua implementacdo, no entanto, € um modelo
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gue precisa ser aperfeicoado, haja vista que no Estado em que foi implantado vem
funcionando a contento, como esta acontecendo com o Complexo Penal de Ribeirdo
das Neves- MG. (RODRIGUES, 2013, online).

O Complexo Penitenciario Ribeirdo das Neves foi construido e estad sendo
gerido por empresas privadas, usando o método das Parcerias publico-privadas
(PPPs), esta situado na regi&o metropolitana de Belo Horizonte E a primeira
experiéncia brasileira que implantou esse modelo, cujos investimentos chegaram ao
patamar de R$ 350 milhdes. (GEROLLA, 2014, online).

O contrato utilizado na PPP foi o da concessao administrativa, estabelecendo
um periodo de 27 anos, com o término previsto para o ano de 2036, podendo ser
ampliado em até 35 anos, caso em que o término final dar-se-a em 2044.
(GEROLLA, 2014, online).

Nesse contrato de concessao administrativa ficou predeterminado que os dois
primeiros seriam usados na construgdo do Complexo Penitenciério contendo cinco
unidades prediais, além da edificacdo administrativa; enquanto que os 25 anos
foram destinados a gestdo do estabelecimento penal pela concessionaria GPA,
formada pelas empresas CCIl Construgdes, Augusto Velloso, Tejofran, N.F. Motta e
Instituto Nacional de Administracdo Prisional e ja se encontra funcionando, desde
2013. (GEROLLA, 2014, online).

O Complexo Penitenciario possui capacidade para alocar 3.040 detentos do
sexo masculino, assim divididas: trés unidades sé&o destinadas para os reeducando
gue cumprem a pena de reclusédo no regime fechado e duas para os que cumprem a
condenacgéao no regime semiaberto. (GEROLLA, 2014, online).

A avaliacao é feita com base nos seguintes critérios:

Avaliacdo quantitativa dos servicos assistenciais e de segurangca (como
proporcao de presos trabalhando 30 hs/semana) — Avaliagdo qualitativa dos
servigos assistenciais (como a qualidade da educagdo aos presos) —
Avaliacdo de manutencéo de infraestrutura (como permanente atendimento
dos equipamentos aos padrfes estabelecidos no contrato). (OLIVEIRA,
2016, online).

Tanto para construir o Complexo Penitenciério de Ribeirdo das Neves e para
sua a gestéo os recursos sao oriundos do Poder Publico. O contrato de concesséo

foi firmado com o objetivo de incentivar 0s investimentos nesse setor. A
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remuneracdo da concessionaria GPA fica condicionada pelo indice de seu
desempenho, que serd medido conforme a disponibilidade de vagas e o
preenchimento delas no referido presidio - 90% de disponibilidade de vagas e 10%
de ocupacgéao. (OLIVEIRA, 2016, online).

Essa parceria publico-privada poderia ser introduzida no Estado do Tocantins
e para que isso ocorra basta vontade politica e a destinacdo das verbas para essa
finalidade, eis que j& existem a Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004 e
a Lei estadual n°® 2.231 de 03 de dezembro de 2009, que Institui o Programa de
Parcerias publico-privadas do Estado do Tocantins - PPP-Tocantins e adota outras

providéncias.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os privilégios da sociedade devem ser estendidos a todos, indistintamente,
todavia é facilmente perceptivel que essas vantagens se concentram na maioria,
ficando a minoria desprotegida do poder e da felicidade, restando como opg¢ao viver
na miséria e no infortdnio.

Somente com leis justas, essas desigualdades sociais podem ser rechagadas,
porém nunca houve e nem havera interesse, por parte dos que estdo no poder, em
erradicar essa discriminag&o social.

A Constituicdo Federal dispbe que o Brasil constitui-se em um Estado
Democrético de Direito e tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso lll); que ninguém podera ser submetido a tratamento desumano ou
degradante (artigo 5°, inciso XLIX). Enquanto a Lei de Execucédo Penal prevé os
estabelecimentos penais adequados para o cumprimento de cada espécie de regime
penitenciario, referidos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais sao
desrespeitados.

Portanto, a pena privativa de liberdade que, diga-se de passagem, constitui 0
cerne do sistema prisional brasileiro € que precisa ser estudada com afinco e
dedicacao a fim de buscar os meios essenciais e imprescindiveis para que ela atinja
a sua fungéo.

Existem trés teorias para explicar a finalidade da pena: a absoluta ou da
retribuicdo, a relativa e a mista. Esta ultima € também conhecida como eclética,
intermediaria ou conciliatéria, por se tratar de uma juncdo das duas primeiras que
possui dupla finalidade, a retribuicdo que tem por objetivo punir 0 agente criminoso,
como medida retributiva pela prética do delito e a reeducacdo que visa proteger o
meio social em que ele vive, consistindo em trabalhar a pessoa do delinquente,
ressocializando-o, para que ele ndo volte a delinquir e retorne ao convivio da
sociedade de forma pacifica, restabelecendo a paz social.

Nota-se que o Cédigo Penal adotou a teoria mista, eclética, intermediaria ou
conciliatoria € o que pode ser constatado de uma simples interpretagcdo gramatical
do artigo 59, do Cdodigo Penal que, expressamente, dispde em sua parte final que a
pena sera estabelecida conforme seja necessario e suficiente para a reprovacéo e a

prevencao do crime.
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No entanto, a pena nos moldes atuais em que vem sendo executada, esta
anos luz de atingir o seu carater reeducativo, ressocializador ou de readaptacdo
social, visto que o sistema prisional brasileiro, em sua maioria, encontra-se com
superlotagéo, presos com condenacgao definitiva, tanto os do regime fechado como
do semiaberto, cumprindo as penas em cadeias publicas, misturados a detentos
provisorios e aos inadimplentes de pensédo alimenticia (prisao civil) e o que é mais
grave, no Estado do Tocantins, em véarias comarcas, os doentes mentais cumprem a
medida de seguranca a que sdo submetidos nesse mesmo ambiente deletério e
estigmatizante.

Logo, o colapso do sistema prisional € uma realidade que tem que ser
repensado, eis que a alimentacdo € de péssima qualidade, a temperatura € elevada,
inexiste atendimento médico, medicamentos, lugar apropriado para visitas intimas,
para dormir, o local é insalubre por ndo serem disponibilizados os produtos bésicos
de limpeza e de higiene pessoal, o que facilita a proliferagéo de doencgas.

Assim, a hiperlotacéo, a discriminagao, a estigmatizacdo, a desumanizacéao, a
imposicao de castigo, a ociosidade, a corrupcéo e a falta de local adequado para os
detentos cumprirem a execucdo da pena de acordo com o regime que |he € imposto,
tudo contribui para a faléncia da pena de prisao.

Em ambientes carcerarios como os brasileiros, em que nao é disponibilizado
nenhuma forma de trabalho para readaptar o preso, permanecendo ele em
constante ociosidade, sobrando tempo suficiente para programar fugas e organizar
crimes, criando as facg¢Bes criminosas para espalhar o terror dentro do presidio
(intramuros) e fora dele (extramuros), pode-se afirmar que séo fabricas de criagdo de
Criminosos.

Nesse contexto, sem sombras de duvidas, a prisdo € um sistema falido que
incontestavelmente reflete no carater ressocializador e, consequentemente, na
reabilitacdo do detento para ser reinserido no seio da sociedade.

Percebe-se que o atual sistema prisional transformou-se numa faculdade de
formacé&o de criminosos, pois os reeducandos que nele cumprem a execucédo da
pena saem de |4 revoltados em decorréncia das torturas, das humilhacbes e
estigmatizacbes a que foram submetidos e expert na pratica de crimes em

decorréncia dos conhecimentos que lhes foram repassados.
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Observa-se que o Estado, por si sO, ndo retne as condi¢fes essenciais para
gerir o sistema penitenciario, nos moldes da Constituicdo Federal e da Lei de
Execucdo Penal, necessitando, para tanto, se valer da gestdo compartilhada para
conseguir os objetivos inseridos no artigo 59, do Cddigo Penal, de reprovacao e
prevencéo da criminalidade.

O Unico meio de humanizar o sistema prisional, ao sentir desse pesquisador,
seria a adocdo do sistema de cogestdo, de gestdo compartilhada ou hibrida, da
forma como vem ocorrendo na Franga, em que as fungdes de natureza jurisdicional
e administrativo-jurisdicional ficam a cargo do Estado, por ser o Unico que detém o
poder de império; enquanto que as atividades de natureza administrativa ndo
jurisdicional séo transferidas as empresa privadas.

Assim, as fun¢bes de cunho ndo jurisdicional sdo delegadas as empresas
privadas, tais como: o fornecimento de alimentacdo, vestuério, assisténcia social,
religiosa, a educacgdo, a saude, juridica, ao trabalho e ao lazer, ao esporte, até a
construcdo dos presidios; jA& a funcdo jurisdicional que consiste na execucdo da
medida criminal ficara a cargo do Estado e aquelas de natureza administrativa-
jurisdicional relativamente a disciplina nos presidios incumbirdo aos servidores
publicos.

As experiéncias com a gestdo hibrida, ndo resta duvidas, estdo dando certo e,
tudo indica que esse sistema que estd sendo implantado no Brasil seguindo o
modelo francés veio para ficar, podendo ser citado como exemplos o presidio de
Guarapuava, no Parana; a Casa de Prisdo Proviséria de Palmas e a Unidade de
Tratamento Penal da Barra da Grota em Araguaina, no Estado do Tocantins e o
Complexo Penitenciario Ribeirdo das Neves, em Minas Gerais.

Nesse prisma, € imprescindivel a insercdo das Parcerias publico- privadas
entre o setor publico e a iniciativa privada em que um auxiliara o outro a humanizar o
falido sistema prisional brasileiro, tratando o detento como ser humano que €, em
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a fim de atingir a dupla funcéo
da pena, de retribuir ao agente delituoso o mal que ele cometera ao seu semelhante
e reeducar para reinseri-lo, de forma pacifica, a sociedade de onde foi retirado a
forca.
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