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“Se quiseres conhecer a situacao socioeconémica do pais,
visite os pordes de seus presidios”.

Nelson Mandela



RESUMO

O Sistema Prisional Brasileiro tal como hoje é estruturado n&o atende plenamente as
finalidades da teoria da pena consagrada no Direito Penal. Ao contrario, o que se
observa nos presidios do pais sdo afrontas aos direitos humanos e auséncia de
politicas publicas que facam valer a vontade do Legislador e, sobretudo, atendam as
expectativas da sociedade com relacdo a mitigacdo da violéncia contra pessoas.
Considerando essa realidade, com esse estudo buscou-se analisar o contraponto
entre o ideal tedrico e a realidade encontrada no Sistema Prisional Brasileiro,
buscando, na opinido de especialistas, alternativas para reverter esse panorama,
especialmente sob o ponto de vista politico e administrativo da privatizacdo dos
presidios.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Pena de prisdo. Politica criminal.
Privatizacdo. Sistema penitenciario.
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INTRODUCAO

As permanentes transformacdes dos cenarios sociais € mudancas nas
relacbes humanas fazem surgir novas demandas do Direito. Dai, afirma-se que o
Direito evolui constantemente, adapta-se as transformacdes da sociedade, edita
novas Leis, possibilita a interpretacdo das normas de maneira mais ampla e flexivel
e reformula certos conceitos ultrapassados.

No entanto, a criminalidade tem aumentado e avancado em igual proporcéao
aos avancos tecnoldgicos, e o Sistema Penal, com procedimentos burocraticos e
operadores tecnocraticos, ndo tem conseguido acompanhar. O sistema prisional
vigente ndo suporta mais 0s encargos exigidos para a seguranca publica e a pena
de prisdo ja ndo cumpre funcéo retributiva, nem preventiva. Dessa forma, o préprio
Sistema Penal colabora com a ineficiéncia do Sistema Prisional.

As penitenciarias brasileiras apresentam deficiéncias em todos os aspectos,
ha problemas em todos os setores. A superlotacdo, a falta de manutencéo,
conservacdo e reforma dos estabelecimentos, a insalubridade, a violéncia e a
desassisténcia ao detento tem justificado o titulo pejorativo de “escola do crime”.

Diante dessa situacdo, beirando o caos, € urgente a necessidade de
encontrar solucbes. Em vista da insuficiéncia de recursos da Uni&o, para reverter a
situacdo e evitar a faléncia total do Sistema Prisional Brasileiro, o poder publico
buscou a participacdo da iniciativa privada para desenvolver duas modalidades
alternativas ao sistema prisional vigente: a Terceirizacdo e a Parceria-Publico
Privada (PPP) dos servicos penitenciarios.

Esse estudo teve por objetivo compreender o Sistema Penitenciario Brasileiro
e analisar a legitimidade do Estado para transferir ao setor privado a administracéo
dos presidios. Para tanto, desenvolveu-se uma pesquisa bibliografica, buscando
referéncias de especialistas sobre o tema, em livros, revistas e materiais publicados
na internet. Para a abordagem do problema foi utilizado o método dedutivo, que
buscou no universo da norma penal a resposta sobre a viabilidade da privatizacéo
do Sistema Penitenciario Brasileiro.

O trabalho foi organizado em trés capitulos: o primeiro trata da pena - o
surgimento, a evolucao, as teorias sobre a sua finalidade, a pena no Direito Penal
Brasileiro e a pena de prisdo. O segundo capitulo se refere a Politica Criminal e

Direito Constitucional Penal - as teorias da Politica Criminal Garantista e do Direito



Penal do Inimigo e define o principio da intervenc@o minima. O terceiro capitulo trata
dos Sistemas Prisionais - a origem das instituicbes, os sistemas Pensilvanico,
Auburnian, Progressivo e brasileiro; os estabelecimentos penitenciarios brasileiros e
as privatizacao de prisoes.

A pesquisa teve a intengdo de disponibilizar ao meio académico um recurso
atualizado para o esclarecimento sobre o sistema de terceirizacdo e privatizacdo de
sistemas prisionais e a compreensdo do funcionamento desses sistemas nas

instituicdes brasileiras.



1 DA PENA

Para chegar a concepcdo do Sistema Prisional atual, a legislacéo brasileira
serviu-se do estudo de varias épocas, fases e escolas, adaptando-se assim a sua
prépria realidade social.

O enfoque deste capitulo é a pena. Inicialmente sera apresentada uma
sintese do surgimento e as varias fases da evolucdo da pena, as teorias sobre a
finalidade da pena, essa evolucdo no Direito Penal Brasileiro e, para fechar o

capitulo, sera especificada a pena de priséo.

1.1 O SURGIMENTO DA PENA

A pena, em qualquer época, sempre teve o sentido de imposi¢do de castigo,
punicéo, aflicdo ou sofrimento. No entanto, as formas de aplicacdo das penas foram
sendo modificadas conforme as transformacgdes sociais e culturais da humanidade.

Deixando de ser némade e fixando-se na terra, aos poucos o homem foi
formando grupos além da familia (clds ou tribos). Nessas novas formacdes
comecaram os conflitos, devido a coexisténcia e a falta de uma organiza¢ao social
mais elaborada.

Assim, presumem os historiadores, surgiram as primeiras normas, que tinham
por objetivo regular as condutas e impor puni¢cdes aos transgressores, portanto, de
cunho penal (MEDICE, 2004).

Pimentel (1993, p. 118-119), com base na antropologia, entende que,
inicialmente, a pena teve carater sacral. Os “acontecimentos que fugiam ao
cotidiano” — as chuvas, raios, trovdes, secas, tempestades etc. — eram 0s castigos
pelas violagdes das regras totémicas ou a desobediéncia ao tabu. Os deuses eram
seres sobrenaturais que habitavam as florestas, os rios, pedras ou animais
representados por totens ou tabus.

Conforme Mirabete (2003-l), as infracbes eram cometidas por todo o grupo e
a ira das entidades sobrenaturais ela lancada sobre todos, assim, nesse primeiro

momento do surgimento, as penas eram de ordem coletiva.
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Ferri (1998, p. 33) ressalta que a pena derivou do “instinto natural de
conservacdo do homem, da reacdo imediata as ofensas, utilizando os meios
disponiveis para se vingar”.

Nas palavras de Ferri (1998, p. 38):

A expressao natural do instinto de conservacao individual e coletiva, por que
cada ser vivo reage contra toda acdo que ameaca ou pde em perigo as
condicbes de existéncia, demonstra a origem natural, espontdnea e
inevitavel de justica penal, que assumira depois, na sucessiva evolucao
social, formas bem mais complexas e moralmente mais elaboradas.

As fases ou épocas da histéria da pena ndo se apresentam de forma estética
ou isolada, ao contrario, entrelagam-se sistematicamente a histéria da humanidade e
da evolucéo do proprio Direito Penal, constituindo o reflexo do estado social e das

ideias das determinadas épocas.

1.2 AEVOLUCAO DA PENA

N&o se pode falar em pena, nem compreender o sentido que assume no
contexto da sociedade atual, ignorando-se as transformacdes que ocorreram ao
longo dos tempos.

Sobre a evolucdo e sobre a histéria da humanidade que é cultuada, resgatada
e transmitida através dos séculos, Prado (2005, p. 67) buscou em Coulanges a

forma para sua reveréncia:

Felizmente, o passado nunca morre totalmente para o homem. O
homem pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu
interior, pois 0 seu estado, tal como se apresenta em cada época, € o
produto e o resumo de todas as épocas anteriores. E se cada
homem auscultar a prépria alma, nela podera encontrar e distinguir
as diferentes épocas e o0 que cada uma dessas épocas lhe legou.

N&o existe uma evolucdo linear da pena, porque, conforme Aragao (1979, p.
26), a historia ndo se adapta a esquemas simplificados, porém, “o direito penal,
tendo a pena como destaque, pode ser dividido em trés fases distintas: Fase

Primitiva, Fase Humanitaria e Fase Cientifica Contemporanea”.
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A Fase Primitiva foi dividida em dois periodos: o primeiro, denominado
Consuetudinario ou de Reparacao, caracterizou-se pela vinganga privada, divina e
publica. O segundo, conhecido por Direito Penal Comum, resultou da combinacé&o do
Direito Grego, Romano, Germéanico e Canbnico, com énfase na intimidacdo e
expiagao.

Em sua fase primitiva, a pena vivenciou trés periodos distintos: o da Vinganca
Publica, Vinganca Privada e o da Vinganca Teocratica. Na época da justica punitiva
tem-se uma concepcdo barbara de justica, onde os delitos sdo classificados em
delitos publicos, quando punidos com penas corporais cruéis, e delitos privados,
quando perseguidos e reprimidos pela vitima ou sua familia; tem concepg¢ao
teocrética, no qual o delito é sempre um atentado a ordem religiosa; e uma
concepcao politica, na qual o delito € considerado como uma lesao da ordem social
e a pena como um meio de preveni-la e repara-la (PRADO, 2005).

No Periodo Consuetudinario a ideia de castigo € de retribuicdo em proporgéo
a ofensa praticada. Surge, assim, a Pena de Talido ou Lei da Retaliacdo, cuja
maxima era “olho por olho, dente por dente, sangue por sangue”. Pode-se dizer que
a Pena de Talido foi uma grande evolucdo da pena, pois, devido seu carater de
contencéo, determinou a proporcionalidade do castigo diante da ofensa. Raz&o pela
qual a Lei de talido ter sido adotada por varias ordenacfes, como o Cdédigo de
Hamurabi, da Babilénia (séc. XVIIl a. C.), os livros da Biblia (Pentateuco) e a Lei das
XIl TAbuas, de Roma (séc. V a. C.) (SALEILLES, 2006).

Por volta do século Xl até o século XVI, surge na Europa o Direito Penal
Comum, acompanhado do surgimento do Direito Nacional. O renascimento dos
estudos romanisticos da lugar ao fenbmeno chamado de “recep¢do”. Nessa época
destacam-se os trabalhos dos comentadores dos textos romanos a luz do Direito
Canodnico e do Direito Estatuario ou local (BITENCOURT, 2011).

Entre os anos de 1100 e 1250, surgem os glosadores; entre 1250 e 1450, em
sucessao a estes, 0s pos-glosadores, que tem como berco a Italia. Apés, vieram 0s
Praticos. Embora presos a casuistica, seus comentarios, tendo por base o Direito
Romano, com a influéncia do Direito Germanico e Candnico, constituiram os
primeiros delineamentos sélidos do Direito Penal (BITENCOURT, 2011).

E forcoso reconhecer que a legislacdo penal dessa época de crueldade na
execucao das penas, quase sempre corporais e aflitivas, tem como objetivo apenas

a vinganca social e intimidacdo. Tem-se um Direito gerador de desigualdades, cheio
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de privilégios, heterogéneo, cadtico; construido sobre um conglomerado
incontrolavel de ordenacgdes, leis arcaicas, editos reais e costumes; arbitrario e
excessivamente rigoroso (PRADO, 2005).

Bruno (1977, p. 88-89) traduz esse periodo de penas cruéis:

[...] nesse longo e sombrio periodo da histéria penal, o absolutismo do poder
publico com a preocupacdo de defesa do principe e da religido, cujos
interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razdo de Estado no
Direito Penal, o arbitrio judiciario, praticamente sem limites, ndo s6 na
determinacao da pena, como ainda, muitas vezes, na definicdo dos crimes,
criavam em volta da justica punitiva uma atmosfera de incerteza,
inseguranca e justificado terror. Justificado por esse regime injusto e cruel,
assente sobre a iniqua desigualdade de puni¢do 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, 0 enterramento em vida, o esquartejamento; as
torturas, em que a imaginacao se exercitava na invencao dos meios mais
engenhosos de fazer sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento; as
mutilagbes, como as de pés, mdos e linguas, labios, nariz, orelhas,
castracao; [...].

Até a Revolugcdo Francesa, com o inicio do Periodo Humanitario, o Direito
Criminal permanece cruel e desumano, tanto que Voltaire denominava o0s
magistrados de seu tempo como “barbaros de toga” (PRADO, 2005, p. 81).

A Fase Humanitaria, também chamada Classica, caracterizou-se pela reacao
as atrocidades dos castigos aplicados e pela transformag¢do do direito punitivo,
humanizando as penas e evidenciando o respeito a dignidade humana. Dos
excessos da fase anterior, surge logo, no chamado Século das Luzes (século XVII),
uma reacao humanitaria ou reformadora, concepcéo filosofica que se caracteriza por
ampliar o dominio da razdo a todas as areas da experiéncia humana. E o choque de
duas linhas bem distintas: o racionalismo cartesiano e o empirismo inglés. Na
Filosofia Penal lluminista, o problema punitivo estava completamente desvinculado
das preocupacdes éticas e religiosas; o delito encontrava sua razdo de ser no
contrato social violado e a pena era concebida somente como medida preventiva
(PRADO, 2005).

Destacam-se, na Fase Humanitaria, os pensamentos de filosofos como
Montesquieu, Voltaire e Rousseau, inspiradores da Revolucdo Francesa, através de
seus escritos que fundamentavam uma nova ideologia, um pensamento moderno
que repercutia na aplicacdo das leis. A pena devia ser proporcional ao crime,

levando em conta as circunstancias pessoais do infrator, o grau de malicia; deveria
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ainda ser eficaz sobre o espirito do homem, mas, ao mesmo tempo, ser menos cruel
para seu corpo (BITENCOURT, 2011).

Com o fim da Fase Humanitaria inicia-se a Fase Cientifica Contemporanea,
ou Escola Positiva, foi subdividida em trés periodos: Antropoldgico, no qual se dava
especial valor a fatores biol6gicos, fisicos e psiquicos do criminoso; Sociolégico,
guando as influéncias externas que atuavam sobre o criminoso e o crime como
fendmeno social é que tinham especial destaque; e Juridico, em que, por meio dos
estudos ja desenvolvidos, deu-se estrutura aos principios ja estabelecidos. Esse
periodo caracteriza-se pela irrupcdo das Ciéncias Penais no ambito do Direito
Punitivo e devido a ele é abandonado o ponto de vista de considerar o delinquente
como um tipo abstrato, imaginando sua personalidade (DUARTE, 2005). O crime, ao
invés de ser considerado como fruto do livre arbitrio, passa a ser um fenbmeno
biol6gico, sendo a manifestacdo da personalidade humana e produto de véarias
causas (MIRABETE, 2003).

No Periodo Cientifico surge a Filosofia Determinista (para cada fato, ha
razées que o determinam), uma nova doutrina que influenciou o pensamento da
época e repercutiu no ambito criminal. Segundo o determinismo, todos os
fendmenos do universo, inclusive a natureza, a sociedade e a propria histdria sao
subordinadas as leis e suas causas necessarias. Portanto, o delito, como fato
juridico, deveria também obedecer a esta correlagdo determinista: por tras do crime
sempre haveria razfes determinantes (DUARTE, 2005).

Com o positivismo de Augusto Comte e o evolucionismo de Darwin, a filosofia
e a ciéncia tomam novos rumos. A nova escola proclama outra concepcdo do
Direito. Para os positivistas ele € o resultado da vida em sociedade e sujeito a
variac6es no tempo e no espaco, consoante a lei da evolugcdo (NORONHA, 2000).

Pode-se observar que a evolugdo da pena ndo ocorreu apenas na forma de
punir, mas também na forma de classificar o tipo de delito, nas razBes do
delinquente e de perceber a finalidade da pena, que devido a relevancia que

assumiu, deu origem as Teorias da Finalidade da Pena.
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1.2.1 Teorias sobre a Finalidade da Pena

Em qualquer Codigo Penal, as penas criminais constituem o instrumental
basico de Politica Criminal, ou em menor extensdo, as medidas de seguranca para
0S inimputaveis.

A pena é a mais importante das consequéncias juridicas do delito, por
consistir na privacao ou restricdes de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos
orgaos jurisdicionais competentes ao agente de uma infracao penal (PRADO, 2005).

Existem vérias teorias que buscam justificar os fins e fundamentos da pena,
porém, para fins didaticos sao separadas em trés grupos — a Teoria Absoluta, que
defende a pena retributiva; a Teoria Relativa, que tem a pena com funcéo
preventiva; e a Teoria Mista, Unificadora ou Eclética, cuja pena funciona como
retribuicdo e prevencao.

A pena como retribuicdo de culpabilidade consiste na compensacédo da
culpabilidade do autor, mediante imposicdo de um mal equivalente ao fato praticado,
sem qualquer finalidade social atil, segundo a féormula de Seneca: punitur, quia
peccatum est (SANTOS, J. C., 2006).

Para a Teoria Absoluta ou Retributiva a pena tem um fim em si mesma, ou
seja, a pena tem por objetivo retribuir ao condenado o mal que praticou. Como
explica Silva (2002, p. 35):

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de uma infracdo penal. A
pena ndo tem outro propdésito que ndo seja o de recompensar o mal com
outro mal. Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade ndo tem
finalidade. E um fim em si mesma.

Ao contrario, a Teoria Relativa ou Preventiva visa a prevencdo dos delitos,
seja de maneira geral ou especial. Conforme essa teoria, a sancao penal tem a
finalidade de prevenir, evitando desta forma, a ocorréncia de novas infracdes.

Na licdo de Silva (2002, p. 35):

Para a Teoria Relativa ou Preventiva, a sangdo penal tem finalidade
preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas infragfes. A prevencéo
terd entdo carater geral, na qual o fim intimidativo da pena dirige-se a todos
os destinatarios da lei penal, objetivando inibir as pessoas da pratica
criminosa; e carater especial, visando o autor do delito, de maneira que,
afastado do meio livre, ndo torne a delinquir e possa ser corrigido.
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Entédo, conforme a afirmativa de Silva (2002), na Teoria Relativa, a prevencéo
pode se dar de duas formas, de prevencdo geral — com base na intimidac&o
causada pela pena e estabelecida pela lei, que abrange a todos que a
desobedecem; ou a prevencao especial, se direciona ao autor do delito, que ao
sofrer as consequéncias da pena nao voltara a delinquir. A prevencao especial,
conforme Seneca: punitur, ne peccetur.

Na pena como prevencdo especial o Estado espera que a funcdo de

prevencdo especial atribuida a pena criminal realize o objetivo de evitar crimes

futuros:

- mediante a acao positiva de correcao do autor, através da execucao da
pena aprenderia a conduzir uma vida futura em responsabilidade social e
sem fatos puniveis;

- mediante a acdo negativa de protecdo da comunidade pela neutralizagdo
do autor através da prisdo, que ndo poderia praticar novos fatos puniveis
contra a coletividade social (SANTOS, J. C., 2006).

A pena como prevencao geral é atribuida a funcéo de evitar crimes futuros:

- primitivamente possuia apenas forma negativa - a intimidacdo da pena
criminal para desestimular as pessoas da pratica de crimes. Conforme a
teoria da coacgdo psicolégica de Feuerbach, ndo é o rigor da pena, mas o
risco (ou certeza) da punicdo que intimida o autor. Na concepcdo de
Beccaria, o desestimulo ocorreria em crimes que implicam reflexdo
(econbmicos, ecologicos etc.), mas ndo em crimes espontaneos (violentos);

- modernamente Ihe foi atribuida também uma forma positiva & prevengao
geral ou de integracdo-prevencdo - funcdo de estabilizacdo social
normativa, devido a necessidade e a utilidade do controle social penal:
= anecessidade do controle social penal para protecéo da sociedade;
= a utilidade do controle social penal, pois, na medida em que a punigdo

do criminoso elevaria a fidelidade juridica do povo, a ndo punicdo, além
do repudio do sentimento juridico da coletividade, reduziria a confianca
da populacao na inquebrantabilidade do Direito (ROXIN, 2002; SANTOS,
J. C., 2006).
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A Teoria Mista, Unificadora ou Eclética empresta algo das duas teorias
citadas anteriormente e lhe acrescenta certo senso de justica social. Para a teoria
mista ou eclética a pena é tanto uma retribuicdo ao condenado pela realizacdo de
um delito, como uma forma de prevenir a realizacao de novos delitos.

Conforme Noronha (2000, p. 223), “as teorias mistas conciliam as
precedentes. A pena tem indole retributiva, porém objetiva os fins da reeducacéo do
criminoso e de intimidacao geral. Afirma, pois, o carater de retribuicdo da pena, mas
aceita sua funcdao utilitaria”.

Assim também € o entendimento de Bitencourt (2011, p. 88):

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito Unico 0s
fins da pena. Esta corrente tenta escolher os aspectos mais destacados das
teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comecga do século, o iniciador
desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, é a opinido mais ou
menos dominante. No dizer de Mir Puig, entende-se que a retribuicdo, a
prevencdo geral e a prevencdo especial sdo distintos aspectos de um
mesmo e complexo fendmeno que é a pena.

A Teoria Mista, Unificadora ou Eclética é adotada pelo Sistema Penal

Brasileiro, através do artigo 59, caput, do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencao do crime.

a

Indiferente a positivacdo da Teoria Mista na legislacdo brasileira, varios
autores manifestam que, na pratica, o carater preventivo da pena € ausente, por
outro lado, a sociedade reclama da impunidade e se manifesta por penas mais
rigorosas aos criminosos, porém, essa questdo sera abordada mais adiante, no

segundo capitulo.

1.2.2 A Pena no Direito Penal Brasileiro

Enquanto colénia de Portugal, o Brasil adotou a entdo vigente legislacédo da
Péatria-mée — as Ordenacdes Afonsinas e em seguida as Manoelinas. A partir dos

Governos Gerais é que se comecou a efetiva aplicacdo da legislacdo penal no
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Brasil. A legislagéo aplicada no &mbito penal era o Livro X das Ordenagdes Filipinas,
as quais impunham penas cruéis aos condenados, sem qualquer propor¢ao entre o
delito e a pena imposta, uma verdadeira selvageria. O Livro X das Ordenactes
Filipinas ficou vigente no Brasil até a edicdo do primeiro Cadigo Penal da América
Latina em 1830 (PIERONI, 2005).

Em 16 de dezembro de 1830 entra em vigor o primeiro Cédigo Penal
autbnomo na América Latina, o qual sofreu influéncias das ideias europeias vigentes
na época, como os principios liberais do lluminismo e algumas ideias de Bentham.
As influéncias legislativas mais importantes foram do Cédigo francés de 1810 e do
Cdédigo Napolitano de 1819. A nova normatizacdo foi inovadora em varios aspectos,
como a exclusao da pena capital para crimes politicos, insinuacao da aplicacédo da
individualizacdo da pena, previsdo da existéncia de atenuantes e agravantes e o
julgamento especial para menores de quatorze anos (PIERONI, 2005).

Com a proclamagdo da Republica, foi editado em 11 de outubro de 1890 o
novo estatuto, denominado Cddigo Penal. Com ele aboliu-se a pena de morte e
instalou-se o regime penitenciario de carater correcional. Entretanto, foi um codigo
elaborado as pressas, por isso continha muitas falhas e teve de ser modificado com
uma série de leis extravagantes. Estas leis foram reunidas na Consolidacdo das Leis
Penais, pelo Decreto n. 22.213, de 14 de dezembro de 1932 (CAMPOS, 2005).

Em 1° de janeiro de 1942, entra em vigor um novo Codigo Penal, este vigente
até hoje. E considerado pelos estudiosos como uma obra eclética, aceitando
postulados da Escola Classica e Positiva; foi utilizado o que havia de melhor nas
legislagcdes modernas de orientagao liberal, especialmente o cédigo italiano e suico.
Alguns principios basicos foram relevantes, como a adocdo do dualismo
culpabilidade-pena e periculosidade-medida de seguranca, consideracdo a respeito
da personalidade do criminoso, e a aceitacdo excepcional da responsabilidade
objetiva (CAMPQOS, 2005).

O Decreto-Lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, consagrou o anteprojeto
de um novo Codigo Penal, que entraria em vigor em 1° de janeiro de 1970. A
vigéncia deste codigo foi sendo prorrogada continuamente (1971 a 1977) até que a
Lei n. 6.578, de 11 de outubro de 1978, expressamente o revogou (CAMPQOS, 2005).

O Cadigo Penal Brasileiro de 1940 trouxe consigo duas inovacdes, produtos
do desenvolvimento da ciéncia criminoldgica: o critério da periculosidade para a

aplicacdo da pena e o dispositivo da medida de seguranca. Na Exposicdo de
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Motivos, o Ministro da Justica Francisco Campos (apud CAMPOS, 1940, p. 7) definiu

0 objetivo e 0 alvo desta Ultima. Assim o Ministro asseverou:

E notério que as medidas puramente repressivas e propriamente penais se
revelaram insuficientes na luta contra a criminalidade [...] para corrigir a
anomalia, foram instituidas, ao lado das penas, que tém finalidade
repressiva e intimidante, as medidas de seguranca. Estas, embora
aplicaveis em regra post delictum, sdo essencialmente preventivas,
destinadas a segregagdo, vigilancia, reeducagdo e tratamento dos
individuos perigosos, ainda que moralmente irresponséaveis.

A pena ndo se justificava mais pela punicdo, mas pelo tratamento,
readaptacdo ou reforma do delinquente. O critério de julgamento ndo se referia ao
delito, mas a personalidade do criminoso. O julgamento do juiz passou a referir-se a
um tipo de anormalidade reconhecida no delinquente, a “periculosidade”, ou
“temibilidade”.

Definindo a periculosidade dos individuos, o artigo 77 do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940) afirmava que “[...] deve ser reconhecido perigoso o individuo se sua
personalidade e antecedentes, bem como 0s motivos e circunstancias do crime,
autorizam a suposicdo de que venha ou torne a delinquir’. Coube a ciéncia,
principalmente a Psiquiatria, constatar a periculosidade dos individuos.

O conceito de periculosidade pressupunha uma anormalidade incrustada no
individuo criminoso, ndo equivalia exatamente a um diagnostico psiquiatrico, mas 0s
considerados doentes mentais eram também vistos como perigosos, juntamente
com os reincidentes, os condenados por crimes organizados, e 0 que € mais
importante: todo e qualguer criminoso, desde que o juiz o0 avaliasse como possivel
reincidente.

Outorgado pela Ciéncia da Criminologia, o arbitrio do juiz foi enormemente
aumentado em razdo desta capacidade de julgar tecnicamente. Afirma Carrara
(1998, p. 111):

Os juizes deveriam se orientar por uma avaliacdo particularizada da
‘periculosidade’ ou da ‘temibilidade’ manifestada por cada delinquente,
sendo tal periculosidade compreendida como uma espécie de indice de
criminalidade virtual ou indice pessoal de expectativas de realizacdo de
novos delitos. Esse indice deveria ser aferido através do exame fisico e
psicolégico ao qual todos delinquentes seriam submetidos.
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A personalidade perigosa é definida como aquela em que existe uma
tendéncia delituosa, tendéncia esta avaliada pelo juiz com o auxilio de seus peritos
auxiliares, principalmente psiquiatras, médico legistas e, as vezes, psicélogos. Uma
vez considerado perigoso, o destino do criminoso é a medida de seguranca. E neste
ponto surge uma aparente incongruéncia do Cédigo de 1940, que fez conviver este
novo dispositivo, curativo e preventivo, com a velha pena punitiva e intimidatoria.
Vale lembrar, que as medidas de seguranca nao correspondiam a pena
indeterminada defendida desde o século XIX pela Criminologia (ALVAREZ, 2002).

Além disso, o Codigo incorporou 0 ensinamento psiquiatrico dos graus
variados de responsabilidade, mais do que o da irresponsabilidade geral dos
criminosos, defendido por Lombroso, Ferri e pela Criminologia Psicanalitica. A
Criminologia Psicanalitica, ao contrario da Clinica Psicanalitica, hdo supunha a ideia
de cura, foi simplesmente utilizada para diagnosticar as causas dos desvios, e ndo
foi utilizada como método para tratamento (RAUTER, 2003).

Segundo Carrara (1998), a concepcédo do crime, a partir do século XIX, péde
ser vista por duas vertentes: o crime doenca, com sua avaliacdo otimista do ser
humano, que, naturalmente bom, apenas eventualmente teria sua natureza
pervertida por causas ou razbes externas, contingentes, inesperadas; e o crime-
atributo, comportamentos individuais desviantes com configuracfes psicossomaticas
particulares e hereditariamente adquiridas.

Em 1980 foi alterada, inicialmente, a parte geral do Cédigo Penal. Ja em 1981
foi publicado o anteprojeto para receber sugestdes. Foi discutido no Congresso
Nacional e aprovado, promulgando-se a Lei n. 7.209 de 11 de julho de 1984, com
nitida influéncia finalista (DUARTE, 2005). Essa Lei adotou o sistema vicariante,
humanizando as sancdes penais e adotando penas alternativas a prisédo, como a
medida de seguranca e a reintroducao do sistema dias-multa (BITENCOURT, 2011).

Entre as inovagdes mais importantes e atuais que aconteceram em NnoOSSO
ordenamento penal estdo: a criacdo da Lei n. 8.072 de 1990, Lei dos Crimes
Hediondos; Lei n. 9.099 de 1995, que disciplinou os Juizados Especiais Criminais,
recepcionando a transacao penal, destacando a composicdo civel, com efeitos
penais, além de instituir a suspenséo condicional do processo; Lei n. 9.034 de 1995,
Lei do Crime Organizado e Crimes de especial gravidade; Lei n. 8.930 de 1994, a
qual deu nova redacéo ao artigo 1° da Lei n. 8.072 de 1990, onde o homicidio é

incluido como Crime Hediondo, quando praticado em atividade de exterminio, ainda
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que praticado por um s6 agente, bem como o homicidio qualificado; Lei n. 9.437 de
1998, instituidora do Sistema Nacional de Armas. Foi alterado pela Lei n. 9.714 de
1998, o estatuto repressivo patrio, que trata das penas restritivas de direito, no qual
foram incluidos mais dois tipos de penas: a prestacdo pecuniaria e a perda de bens
e valores (NORONHA, 2000).

Em geral as penas deixaram de ter como alvo principal o corpo e
abandonaram o carater apenas punitivo do delinquente. Passou-se a utilizar a pena
como meio de conscientizar o criminoso, buscando reintegré-lo a sociedade,
prevenindo-o a nao reincidéncia. Critérios para a identificacdo da capacidade de
atribuicdo de culpa também passaram a fazer parte do Sistema Penal Brasileiro
(CAMPOS, 2005).

O Direito Penal Brasileiro evoluiu de acordo com as necessidades, recebendo
e aceitando influéncias de outras legislagbes ou movimentos. A legislacdo
atualmente abarca um grande conjunto de Leis e institutos penais como o homicidio,

as lesdes corporais, 0 roubo etc.

1.3 A PENA DE PRISAO

A privacéo da liberdade é o objetivo da pena de priséo, entretanto, o carater a
ela imputado e a forma como € cumprida é diverso, tal como as civilizacdes
possuem caracteristicas e culturas proprias. Também, acompanhando as
transformacdes sociais, a pena de prisédo foi se modificando ao longo dos tempos.

Na Antiguidade, tomando Grécia e Roma, por serem as civilizacdes de maior
relevancia na area juridica, a pena de prisdo era muito diferente que se apresenta
atualmente, nédo tinha carater punitivo, nem ressocializador em nenhuma delas.

A caracteristica principal da Grécia era o carcere de devedores, mantidos em
reclusdo até suas dividas serem saldadas. J& em Roma, a intencao da pena de
prisdo ndo era castigar o criminoso, era uma forma de aguardar o julgamento ou a
execucdo da sentenca. Porém, as condicbes que o0 preso era submetido eram
degradantes e s6 tinham fim aos suplicios e a pena capital (LEAL, 1995).

O carater de castigo da prisdo passou a configurar a pena somente na Idade
Média, quando a Igreja passou a utilizar essa modalidade para punir os monges

rebeldes ou infratores, isolando-os em celas, nos chamados “Penitenciarios”, dentro
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dos mosteiros ou conventos, para se reconciliarem com Deus, através da submissao
as peniténcias, oragfes e sacrificios. As celas dos penitenciarios deram origem a
“priséo celular” (DOTTI, 1998).

No século XVI, a pena de prisdo era destinada para os mendigos,
vagabundos, prostitutas e jovens delinquentes, que multiplicaram com a crise do
feudalismo e o crescimento das cidades europeias, surgiram as primeiras prisdoes
seculares. A pena de prisao assumiu um carater reformador. As prisdes correcionais
foram adotadas em diversos paises europeus, devido a repercussado da diminuicao
da criminalidade (DOTTI, 1998).

Na Idade Moderna a prisdo como pena foi constituida de varias influéncias
histéricas. As prisbes de custddia, quase todas com trabalhos for¢cados, desde os
tempos antigos, fazia parte do inconsciente coletivo do homem. Porém, o ideal
humanista que combatia as penas cruéis foi o principal responsavel pela
universalizacao da sancéo penal, reduzindo-a a pena de priséo, formando a base do
sistema punitivo até os dias atuais.

A restricdo do tempo e espaco do delinquente é o0 que caracteriza a pena de
prisdo. Com a limitacdo temporal e espacial o condenado é isolado do ambiente
social, como refere Messuti (2003, p. 32), “[...] excluido da comunidade, ele perde o
direito de vivenciar o espaco e o tempo da sociedade em que vivia”.

A pena de prisdo na atualidade, de maneira geral e teoricamente falando, é o
resultado do descumprimento da norma prevista em lei, de quantidade proporcional
ao crime cometido, ou seja, a pena constitui retribuicdo equivalente a gravidade do
crime; nos crimes penalizados com privacdo de liberdade, quanto mais grave, maior
o tempo de reclusdo do condenado. Sobre a proporcionalidade entre o crime e a

pena, Beccaria (1999, p. 38-39) ja manifestava que:

[...] deve haver, pois, propor¢do entre os delitos e as penas [...]. Se a
geometria fosse adaptavel as infinitas e obscuras combinacdes das acgdes
humanas, deveria existir uma escala paralela de penas, descendo da mais
forte para a mais fraca, mas bastara ao sabio legislador assinalar os pontos
principais, sem alterar-lhes a ordem, ndo cominando, para os delitos de
primeiro grau, as penas do ultimo.

Ha quem discorde dessa proporcionalidade, em vista das condi¢cdes em que
sdo cumpridas as penas de prisdo, pela precariedade dos presidios, superlotacao,
insalubridade, agrupamento de pessoas independente do grau de periculosidade

etc. questdes que serdo discutidas adiante.
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2 POLITICA CRIMINAL E DIREITO CONSTITUCIONAL PENAL

A Politica Criminal estabelece as normas e as formas do Estado controlar a
criminalidade. Do ponto de vista legislativo, controla a norma penal; do ponto de
vista jurisprudencial, controla a jurisdi¢ao.

Para alcancar o objetivo de reducédo da criminalidade o Estado possui duas

opcoes:

a) realizar uma politica social de base, investindo na administracdo da
criminalidade por meio de um ataque direto as suas causas, garantindo
alguns dos direitos fundamentais assegurados no artigo 5° da Constituicao
Federal;

b) apostar na redugcdo da criminalidade com a aplicagdo de penas criminais.
Por meio das penas, discurso que apresentam as ciéncias juridicas:

— ressocializar o individuo que cometeu o crime (prevencdo especial
positiva),

— intimidar os demais membros da sociedade para que ndo cometam
essas condutas desviantes pois, caso iSso ocorra, para eles existe uma
severa pena a espera - prevencao geral negativa;

— afirmar a validade do ordenamento juridico: jA que, especificamente
(subjetivamente) para aquele que cometeu o delito, ndo via a norma
como valida, aplica-se uma pena criminal para reestabilizar a confiangca
social na ordem juridica, ja que a impunidade a uma conduta delituosa
colocaria em cheque a validade do ordenamento juridico - prevencéo
geral positiva (BOZZA, 2005).

Segundo o Cdadigo Penal Brasileiro (art. 32), a Politica Criminal é o programa
do Estado para controlar a criminalidade, qual é representado pelo Cédigo Penal
que, por sua vez, é constituido pelas medidas de seguranca, para os inimputaveis, e
penas criminais, essas, que na lei penal brasileira sdo agrupadas em trés categorias:
penas privativas de liberdade, penas restritivas de direito e penas de multa.

Entretanto, o programa de Politica Criminal do Estado n&o pode ser
compreendido pelo estudo apenas das penas criminais em espécie, mas pelo exame

das funcdes a elas atribuidas, como referido anteriormente, as fun¢gdes de
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retribuicdo da culpabilidade, de prevencédo especial e de prevencdo geral da
criminalidade (ROXIN, 2002).

Segundo Santos (J. C., 2006), na atualidade, o estudo das funcdes atribuidas
as penas criminais “mostra o grau de esquizofrenia dos programas de Politica
Criminal, em geral, porque discurso penal e realidade da pena caminham em
direcdes contrarias”.

E nesse sentido que foi elaborado este capitulo, analisando a dicotomia na
Politica Criminal Brasileira: os direitos fundamentais preconizados pela Constituicdo

Federal, frente ao Sistema Penal no cumprimento da pena.

2.1 POLITICA CRIMINAL

Em vista das alteragcbes da ordem social causadas pelo fato-crime e o
interesse da sociedade na luta contra a criminalidade, a politica, que se ocupa
especificamente em preservar os valores socialmente adequados, langca mao do
Direito Penal como ultimo instrumento de controle.

Porém, a luta contra o delito é uma tarefa social ampla, que exige a
integracdo de varios componentes, e o0 Direito Penal é apenas um dos muitos
aspectos desse combate.

Conforme explica Rocha (1997, p. 56):

Politica Criminal € uma expressao de origem italiana que, como tendéncia
de revisdo critica das leis punitivas, remonta aos escritos de Beccaria. As
discussdes sobre Politica Criminal, no entanto, ndo apresentaram contelido
sOlido até que se pode compreender o homem, pelo desenvolvimento das
ciéncias naturais e do estabelecimento de método seguro para as andlises
das ciéncias sociais.

Portanto, a Politica Criminal resultou da relacdo interdisciplinar de vérias
ciéncias naturais e sociais, especialmente da Criminologia e do Direito Penal. Mas,
buscando definicbes doutrindrias para a Politica Criminal, chamou atencdo uma
referéncia sobre essa questdo na obra da Soci6loga Delmas-Marty, uma das

maiores autoridades em Direito Penal e Criminologia da Europa.
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Delmas-Marty (2004, p. 3) manifestava o seguinte:

[...] a expresséo Politica Criminal foi durante muito tempo sinbnimo de teoria
e pratica do sistema penal, designando, conforme a expressdo de
Feuerbach, “o conjunto dos procedimentos repressivos por meio dos quais o
Estado reage contra o crime”. Entretanto, constata-se hoje que a politica
criminal se desligou tanto do Direito Penal quanto da Criminologia e da
Sociologia Criminal e adquiriu um significado auténomo. [...] em 1975, Marc
Ancel frisa de imediato a necessidade de n&o limitar a politica criminal
apenas ao Direito Penal e prop6e que seja considerada como “a reacao,
organizada e deliberada, da coletividade contra as atividades delituosas,
marginais e antissociais’, empenhando-se em destacar sua dupla
caracteristica de ciéncia de observacéo e de arte, ou de estratégia metddica
da reacao anticriminal.

Delmas-Marty (2004, p. 3), estendendo a definicdo de Feuerbach, afirma,
ainda, que “a Politica Criminal compreende o conjunto dos procedimentos por meio
dos quais o corpo social organiza as respostas ao fendémeno criminal”.

Para Melo (1970, p. 13), a Politica Criminal é “a determinacao e o estudo dos
meios ou remédios adotaveis pelo Estado para prevenir eficazmente o maior nimero
possivel de crimes” ou ainda, conforme Fragoso (1993, p. 18), é “a atividade que tem
por fim a pesquisa dos meios mais adequados para o controle da criminalidade,
valendo-se dos resultados que proporciona a Criminologia, inclusive através da
andlise e critica do sistema punitivo vigente”.

Entretanto, afirma Roxin (2002, p. 11), a Politica Criminal “n&o se restringe a
um conjunto de préaticas, ou um articulado teérico sobre o crime e suas variadas
formas de manifestacdes. Ao contrario, a Politica Criminal apresenta natureza
ambigua, que harmoniza aspectos teoricos e praticos”.

A questdo central da Politica Criminal é o que fazer com as pessoas que
infringem as normas de convivéncia social, porém, a dificuldade maior estd em como
fazer para executar as medidas eleitas. E essa a ambiguidade - da harmonia entre a
teoria e a pratica - que Roxin refere, qual concorda Pulitano (apud BATISTA, 2007,
p. 34), ao afirmar que “ha entre a Criminologia e a Politica Criminal a distin¢éo - e ao
mesmo tempo o relacionamento - intercorrente capacidade de interpretar e aquela
de transformar certa realidade”. Cabe a Politica Criminal “eleger interesses e ideias
diretivas do tratamento reservado a enfermidade social que € o crime, elaborar as
estratégias para seu combate, bem como incrementar a execucdo dessas

estratégias”, completa Rocha (1997, p. 57).
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Marc Ancel (apud BATISTA, 2007, p. 35) pontua que,

ndo cabe mais reduzir a Politica Criminal ao papel de “conselheira da
sancdo penal”, que se limitaria a indicar ao legislador onde e quando
criminalizar condutas [...] todo mundo parece concordar com que a politica
criminal tem de inicio por objeto, indiscutivelmente, a repressao do crime,
pelos meios e procedimentos do direito penal (ou, mais amplamente, do
sistema penal) em vigor.

No tempo atual, diferentemente do contexto tradicional, a Politica Criminal
tem autonomia e transcende a dogmatica e ao sistema juridico penal, possui
capacidade para limitar a punibilidade. Portanto, as teorias elaboradas para definir o
que seja crime serdo sempre dependentes dos axiomas e principios da Politica
Criminal que se estabelecem no contexto social como fundamento, em dado
momento histérico e cultural. “A Politica Criminal deve definir o ambito da
incriminacdo, bem como os postulados da dogmaética juridico-penal necessario a
responsabilizacao do autor do fato punivel”, esclarece Roxin (2003, p. 62).

Seguindo essas concepc¢oes, Batista (2007, p. 34) entende a Politica Criminal
como “um conjunto de principios e recomendacfes” que orientam as acbes da
Justica Criminal, seja no momento da elaboracdo legislativa ou da aplicacdo e

execucao da disposicao normativa, sendo que,

segundo a atencdo se concentre em cada etapa do sistema penal,
poderemos falar em politica de Seguranga Publica (énfase na instituicdo
policial), Politica Judiciaria (énfase na instituicdo judicial) e Politica
Penitenciaria (énfase na instituicdo prisional), todas integrantes da Politica
Criminal.

Nos sistemas penais, em geral, é possivel distinguir varios segmentos, porém,
nos sistemas penais atuais, 0s segmentos basicos sao o Policial, o Judicial e o
Executivo. Para Zaffaroni (2007, p. 66-67):

Trata-se de trés grupos que convergem na atividade institucionalizada do
sistema e que ndo atuam estritamente por etapas, mas que tém um
predominio determinado em cada uma das etapas cronoldgicas do sistema,
podendo seguir atuando ou interferindo nas restantes.

Além de que, do sistema penal “ndo podem ser excluidos os Legisladores

nem o publico. Os primeiros sdo os que dao os padrdes de configuracdo, embora
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frequentemente eles mesmos ignorem o que €é que realmente criam, pois
superestimam seu poder seletivo”, ressalta Zaffaroni (2007, p. 67).

Ainda, segundo critérios de relevancia social, “a Politica Criminal determina a
missdo, os conteldos e alcances dos institutos juridico-penais, bem como de
aplicacao pratica do Direito Penal aos casos concretos”, arremata Rocha (1997, p.
61). Nesse mesmo sentido, com leveza, Von Liszt (apud ROCHA, 1997, p. 61-62)

faz a sua definicéo:

O Direito Penal e a Politica Criminal séo dois ramos do mesmo tronco, duas
partes do mesmo todo, que se tocam, se cruzam e se frutificam, e que, sem
esta relacdo de mutua dependéncia, se desnaturam [...] o Direito Penal
perde-se em um formalismo infecundo e estranho a vida, se néo for
penetrado e guiado pela conviccdo de que o crime ndo € somente uma
ideia, mas um fato do mundo dos sentidos, um fato gravissimo na vida
assim do individuo como da sociedade; que a pena ndo existe por amor
dela mesma, mas tem o seu fundamento e o seu objetivo na protecdo de
interesses humanos. Sem uma ciéncia do Direito Penal voltada para a vida
e ao mesmo tempo adstrita ao rigor das formas, a legislacéo penal converte-
se em um jogo das opinides do dia ndo apuradas, e a administracdo da
justica em um oficio exercido com tédio.

Essa Politica Criminal, baseada em valores inerentes ao Estado Democratico
de Direito, delimitados pela Constituicdo Federal, é que da legitimidade as normas
penais e orienta o sistema penal para a pratica nos casos concretos, 0 que torna o
principio da legalidade um pressuposto intrinseco a atividade do Legislador e do
Aplicador da Lei. Uma vez positivado o sistema, fundado no principio da legalidade,
os Operadores do Direito s6 podem agir de acordo com o Direito Constitucional,
nacleo juridico, ponto de partida fundamental que estabelece os critérios de validade
das normas juridicas.

Porém, Hassemer (apud JESUS, 1995, p. 15-16) tem observado que nos
ultimos anos, constantemente tem aparecido um novo Direito Penal Brasileiro:
“simbdlico, promocional, excessivamente intervencionista e preventivo, com
fundamento na infusdo do medo na populacdo e na sugestao da suposta garantia da

tranquilidade social”. Nas palavras do autor:

Preventivo, o Direito Penal de hoje descreve normas incriminadoras
relacionadas a um sem nimero de setores da atividade humana, pouco
importando a natureza do fato, seja eleitoral, ambiental, referente ao
consumo, Informética etc. (exs.: Codigo de Defesa do Consumidor, Estatuto
da Crianga e do Adolescente e normas penais Tributarias, como a Lei n.
8.137/90). Atribui-se-lhe a tarefa de disciplinar os conflitos antes mesmo que
sejam regulamentados pelas disciplinas proprias dessas areas



27

Buscando a diminuicdo dos indices da criminalidade, no exercicio de seu
poder legiferante, o Legislador, muitas vezes, cria normas juridicas que fogem da
intencdo da Constituicdo Federal, comprometendo a unidade funcional do
ordenamento juridico. Com essa politica repressora, afirma Franco (1994, p. 36), a

natureza do Direito Penal,

perde o carater de intervencdo minima e Ultima de ser um Direito
fragmentario e subsidiario, adquirindo natureza de um conjunto de normas
de atuagdo priméaria e imediata. N&o é mais a Ultima razdo. E a primeira. A
sancao penal, por forca disso, passa a ser considerada pelo Legislador
como indispensavel para a solucao de todos os conflitos sociais.

Na opinido de Jesus (1995, p. 16), sdo negativos os efeitos dessa natureza
simbdlica e promocional das normas penais incriminadoras, pois causa a
funcionalizacdo do Direito Penal, transformando-o na “méo avancada de correntes
extremistas de Politica Criminal”, que “[...] pressionam os congressistas a elaboracao
de leis penais cada vez mais severas e iniquas [...] inclusédo de normas elasticas e
genéricas, enfraquecendo o principio da legalidade e da tipicidade”.

Essas correntes defensoras do “principio da lei e ordem™

, que acreditam que
a reducdo da criminalidade s6 é possivel com a criacdo de novos tipos penais, com
0 agravamento das penas, com a supressdo de garantias no processo e com a
execucdo mais severa das sangdes, configuram uma politica puramente repressiva
e, conforme verifica Hassemer (apud JESUS, 1995, p. 16), ndo ocorre s no Brasil,
mas vem ganhando adeptos, de forma generalizada, no mundo todo. “Duas vém
sendo as premissas basicas dessa politica puramente repressiva: a) o incremento de
penas (penalizacdo); b) a restricAo ou supressdo de garantias do acusado”

completam Gomes e Cervini (1995, p. 28).

* Um dos principios do “Movimento de Lei e Ordem” separa a sociedade em dois grupos: o primeiro, composto
de pessoas de bem, merecedoras de protecdo legal; o segundo, de homens maus, os delinquentes, aos quais se
endereca toda a rudeza e severidade da lei penal. Adotando essas regras, o Projeto Alternativo alemao de 1966
dizia que a pena criminal era “uma amarga necessidade numa comunidade de seres imperfeitos”. No Brasil o
Movimento de Lei e Ordem deu origem a Lei dos Crimes Hediondos (JESUS, 2011, s/p).
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Com essa politica repressiva, segundo os doutrinadores, ha o desrespeito
com os direitos fundamentais da pessoa humana e o0 ndo cumprimento da

individualizacdo da pena. Na critica de Jesus (1995, p. 19):

A sancao detentiva € cominada para delitos de grande e de pequeno poder
ofensivo, sendo de pouca aplicagdo as penas alternativas. De modo que
encontramos cumprindo pena privativa de liberdade, muitas vezes sem
separacao celular, infratores de intensa periculosidade e condenados que
poderiam estar submetidos a medidas sancionatérias ndo detentivas.

E Jesus (2011, s/p) diz mais:

[...] A aplicacgéo irrestrita da pena de prisdo e seu agravamento, como vem
acontecendo no Brasil, ndo reduzem a criminalidade. Prova disso é que nao
conseguimos diminui-la apés o advento da Lei dos Crimes Hediondos e da
Lei n® 8.930/94, esta incluindo algumas formas de homicidio no rol da Lei n°
8.072/90. Em outro plano, a imposicdo da pena privativa de liberdade sem
um sistema penitenciario adequado gera a superpopulacdo carceraria, de
gravissimas consequéncias, como temos visto nas sucessivas rebelides de
presos, fendbmeno que vem ocorrendo em todos os paises.

As criticas a Politica Criminal que vem sendo implementada ndo sao poucas,
mas, diante do panorama atual da criminalidade, ha que se considerar que nao é
tarefa facil encontrar uma férmula que corresponda aos anseios da sociedade de
garantia da seguranca publica e bem-estar, que atenda a determinacdo da
normativa penal e, sobretudo, mantendo a integridade dos preceitos constitucionais,
garantidores dos direitos individuais e sociais.

Em vista dessa complexidade, discutir e estudar a dogmética criminal é
sempre tema atual, pois muitas teorias e ideologias vao surgindo, cada qual com
seus ideais e seus fundamentos, umas se destacando mais que outras, como sera

visto adiante.

2.2 DIREITO CONSTITUCIONAL PENAL E TEORIAS SUBJACENTES

A Constituicdo Federal é fonte formal das normas penais, dispondo sobre
preceitos de indole liberal (principios) que séo basilares para todo o Ordenamento
Juridico. Assim sendo, o Direito Penal e o Direito Constitucional vinculam-se de um
modo formal, por meio da supremacia constitucional. Portanto, as leis penais devem

ser interpretadas no ambito constitucional.
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Porém, conforme referido anteriormente, parte da doutrina manifesta que a
Politica Criminal Brasileira, no combate imediatista a criminalidade, através da
aplicacdo de um Direito Penal e Processual Penal eficiente, tem ignorado alguns
principios preconizados na Constituicao Federal.

Em contrapartida, varias correntes se formam em defesa de teorias diversas,
sendo as de maior evidéncia na atualidade, de um lado os contrarios ao sistema
repressor do Estado, cuja prioridade é a tutela de direitos individuais dos cidadaos;
de outro lado esta a dogmatica funcionalista, que defende a validade da norma penal
aqueles individuos considerados perigosos ao convivio social. Ainda, segundo outra
corrente, deve haver a prioridade do controle democratico, ou seja, o Direito Penal
deveria estar orientado por um sistema de Politicas Criminais, seguindo os preceitos
do Estado Democréatico de Direito, sendo-lhe conferido um carater estritamente
instrumental.

Nessas questbes paradigmaticas ha um objetivo comum, a defesa de um
modelo para proteger a sociedade da crescente criminalidade urbana. Entre os
diversos modelos que os tedéricos apresentam para solucionar o problema, na
atualidade, entre as teorias que rebatem o sistema penal vigente, destacam-se a
Politica Criminal Garantista, cujo ideal € unicamente a protecdo dos direitos
individuais e a teoria da prevencdo geral da pena, representada pelo Direito do

Inimigo.

2.2.1 Politica Criminal Garantista

O Garantismo se funda numa critica extremista contra o Direito Penal, por
suas formulagdes tradicionais, subordinadas as formas tradicionais de pensar e agir
dos mecanismos de opresséao social.

Conforme define Guindani (s/d, p. 6), “o foco exclusivo do Garantismo Penal é
a protecéo dos direitos individuais contra as invasdes punitivas do Estado, contra as
exacerbagbes do controle estatal, contra os avancos do Direito Penal sobre a

liberdade individual”.
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O Cédigo Penal Brasileiro, no artigo 59 2, diz que o juiz deve aplicar a pena
necessaria e suficiente para a prevencdo e a reprovagdo de um crime. Assim, a
sancao penal tera carater retributivo (como medida da culpabilidade), preventivo
especial (como medida de reabilitacdo e neutralizacdo do condenado) e preventivo
geral (como exemplo e intimidac&o aos outros cidadados) (SANTOS, J. C., 1997). O
Garantismo rebate todas essas atribuicfes conferidas a pena.

Segundo a teoria da retribuicdo da pena, o Sistema Penal tem legitimidade
para imputar o castigo aos infratores, privando-os de direitos e da liberdade.
Entretanto, argumenta Gandini (s/d, p. 7), “a retribuicdo torna-se um fato
indemonstravel, pois o dominio subjetivo da vontade do apenado, que é
indevassavel, inviabiliza qualquer possibilidade de constatacédo sobre a “realidade”
da purgacao da culpa”.

A legitimidade da aplicacdo da pena como prevencgdo especial se vincula aos
responsaveis pela aplicagdo e execu¢do da pena, como ao juiz, por exemplo, que no
momento da imputacdo da sancdo penal define o programa de prevencdo especial
(suficiente para prevenir o crime).

Gandini (s/d, p. 7-8) faz sua critica no sentido que:

Tal programa deveria ser realizado por técnicos da execucdo penal
(assistentes sociais e psicologos), objetivando a “harmonica integragdo
social do condenado” (conforme LEP, art. 1°. Além disso, a
aplicagdo/execucdo concreta da pena cumpriria a fungdo simbdlica de
estabilizar as expectativas normativas da comunidade.

Estaria, assim, demonstrada a utilidade do sistema penal para a protecdo da
sociedade: a reabilitacdo do criminoso reforcaria a confianga da sociedade
nas leis e instituicfes, reafirmando a legitimidade do Estado, ao reduzir a
criminalidade. Por outro lado, a ndo punicdo do criminoso reduziria a
confianca da populagdo na ‘“inquebrantabilidade” do sistema penal,

estimulando a criminalidade [...].

2 Art. 59, CP - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengéo do crime: (Redacdo dada pela Lei n. 7.209,
de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel (BRASIL,
Caodigo penal, 1940).
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Ja na funcao de prevencao geral, que prega a sancdo e execucao penal como
desestimulo para a pratica do crime pela intimidagdo, Gandini (s/d, p. 8) aufere que

essa teoria recebe duras criticas, decorrentes de dois problemas imediatos:

1) pode transformar-se em terrorismo estatal, porque a prevencao geral ndo
possui o critério limitador das modalidades de punicgéo;

2) e pode violar o principio da dignidade humana, porque o condenado é
punido como um exemplo para influenciar a coletividade, ou seja, aumenta-
se o sofrimento de um individuo para influir no comportamento de outros.

O discurso Garantista Penal defende que as Politicas Penais sédo dirigidas
para as areas/setores mais pobres, que causam maiores problemas a sociedade.
Denominado como “simbdlico”, esse Sistema Penal, atuaria psicologicamente sobre
a populagéo, para a producao de efeitos que legitimam o poder politico e o proprio
Direito Penal. No estudo sobre o Garantismo, Gandini (s/d, p. 9) refere que os
defensores dessa politica alegam que a legitimacao do Sistema Penal ndo vem se

efetivando através de intervengdes simbdlicas apenas,

mas também instrumentais. Isto &, a intervencdo simbdlica ocorre porque
problemas sociais recebem solugdes repressivas penais, como uma
satisfacdo a opinido publica; mas é também instrumental, porque revigora o
sistema penal como um sistema desigual de controle social seletivo, dirigido
contra favelas e bairros pobres das periferias urbanas, especialmente contra
a forca de trabalho excluida do mercado, sem fungédo na reproducdo do
capital e ja punida pelas condi¢Ges de vida.

Os defensores do Garantismo Penal (BARATTA, 1997; CARVALHO, 2001;
ZAFFARONI, 1997) entendem que a prevencao geral provoca a reducédo de todas as
garantias constitucionais de liberdade, igualdade, presungcdo de inocéncia entre
outras, relativas ao processo penal, o que acabara por transformar o Estado
Democrético de Direito em um Estado policial repressivo.

Conforme descreve Gandini (s/d, p. 9), a teoria Garantista entende que a
pena como prevencdo geral encobre a ligagdo da criminalidade com as estruturas

promotoras de desigualdades sociais,

instituidas sob o manto legitimador do direito e garantidas pelo poder do
Estado. Por isso, os tedricos inscritos nessa tradicdo, cuja identidade se
constroi pela busca de alternativas a criminalizacéo, afirmam, em sintese, o
seguinte: ndo se precisa de um direito penal melhor, mas de qualquer coisa
melhor do que o direito penal.
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O que se pode absorver da méaxima dos Garantistas € que ndo importam
guais e quantas forem as razdes, sdo contrarios a Politica Criminal seguir os ditames
do Direito Penal, pois este serve para que o Estado imponha seu poder de
repressao, tratando os condenados por crimes de forma desigual, sendo que o seu
afastamento da sociedade os estaria segregando, incluindo-os numa classe inferior.

Adepto do Garantismo, Baratta (1997, p. 65) faz sua critica sobre a resposta
do Direito Penal, que em muitos paises, “é repressora, pois eleva as penas e
aumenta a populagdo carceréaria, e simbolica, porque recorre as “leis manifestos”
como tentativa de recuperar a legitimidade da classe politica perante a opinidao
publica”.

Também seguidor dessa politica, Carvalho (2001, p. 17-19) alega que trocar a
orientacdo do Sistema Penal, da tecnologia punitiva para o sistema de garantias do
individuo contra o poder punitivo do Estado, € uma opcdo ético-politico do

Garantismo Penal, que defende

[...] um esquema tipolégico baseado no maximo grau de tutela dos direitos e
na fiabilidade do juizo e da legislacdo, limitando o poder punitivo e
garantindo a(s) pessoa(s) contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, publica
ou privada [..]. O Garantismo se propOe a estabelecer critérios de
racionalidade e civilidade para a intervencéo penal, deslegitimando qualquer
modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima
dos direitos e garantias individuais.

Segundo Garland (1999), se macicamente criticado pelos Operadores de
Direito, o Sistema Penal em vigor atualmente no Brasil perderia sua legitimidade e
poderia ser invalidado sob a égide dos principios constitucionais, poderia ser criado
um novo Sistema Penal, para uma nova Politica Criminal, cuja primazia seria a
protecdo aos direitos individuais, especialmente diante do poder repressivo do
Estado.

Carvalho (2001) ja ndo é tao radical, mas sugere que os Operadores de
Direito (Policias, Ministério Publico, Advogados e Defensores, Juizes, Agentes e
Técnicos Penitenciarios) ndo se curvem ao Positivismo, sujeitando-se a lei, qualquer
que seja o seu formato, mas apliqguem a lei em coeréncia com 0s preceitos da
Constituicdo Federal.

As criticas dos Garantistas ndo se limitam ao Direito Penal, a promocéao da
desigualdade na criminalizac&o e a Politica Criminal repressiva e punitiva do Estado,

mas, também denuncia a pena preventiva da Politica Criminal como sendo a
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“securitizacdo das Politicas Sociais”, pois estas estariam subordinadas a retérica de
Lei e Ordem, ou seja, “a transformacdo dos Direitos Sociais em mecanismos de
controle, ou ainda, a converséo de beneficios em estigmas” (GANDINI, s/d, p. 11).
Fischer (2009) ndo concorda com esse radicalismo, que vem sendo chamado
de “Garantismo negativo”. No seu entendimento, essa interpretacdo € diversa do
sentido proposto por Ferrajoli, ndo condiz com o fundamento dos ideais Garantistas
e incorrem no “Garantismo hiperbdlico monocular”, assim denominado pelos
estudiosos da causa. Na compreensdo (integral) dos postulados Garantistas, na

opinido de Fischer (2009, s/p),

o Estado deve levar em conta que, na aplicacao dos direitos fundamentais
(individuais e sociais), ha a necessidade de garantir também ao cidadéo a
eficiéncia e a segurancga, evitando-se a impunidade. O dever de garantir a
seguranca ndo estd em apenas evitar condutas criminosas que atinjam
direitos fundamentais de terceiros, mas também (segundo pensamos) na
devida apuracdo (com respeito aos direitos dos investigados ou
processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, na puni¢éo do responsavel.
Se a onda continuar como esta, podera varrer por completo a, também
necessaria, prote¢cdo dos interesses sociais e coletivos. Entdo podera ser
tarde demais quando constatarmos o equivoco em que se esta incorrendo
no presente ao se maximizar exclusiva e parcialmente as concepg¢fes
fundamentais do Garantismo Penal.

Nesse sentido Ferrajoli (2010, p. 113), o idealizador do Garantismo, expde:

[...] se a Constituicdo é levada a sério, ndo devem existir normas com ele
em contradicdo e deve existir — no sentido de que deve ser encontrado
através de interpretacdo sistematica, ou deve ser introduzido mediante
legislagao ordinaria — o dever correspondente por parte da esfera publica.
Trata-se de uma normatividade relacionada, em via primaria, a legislagéo, a
qual impd&e evitar as antinomias e colmatar as lacunas com leis iddneas de
atuagdo; e, em via secundaria, a jurisdicdo, a qual imp8e remover as
antinomias e apontar as lacunas.

Ao refutar os Direitos Sociais para eleger com exclusividade os Direitos
Individuais, o Garantismo perde a simpatia de grande parte dos Operadores de
Direito e da abertura para formagdo de diversas outras correntes de criticos, tanto a
sua teoria, quanto ao Direito Penal e a Politica Criminal.

Na mesma linha de pensamento de Fischer, outros autores também
entendem que ha necessidade de equilibrar os direitos individuais com o controle
democratico. Esse radicalismo cria um conflito entre direitos, “quando a mera

perspectiva individualista e a preservacdo unilateral - e a qualquer preco - dos
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direitos individuais ndo sdo suficientes para dirimir confrontos entre os direitos
fundamentais e os direitos sociais”, transcreve Gandini (s/d, p. 11).

De mesma opinido, Batista (2007, p. 58) exprime que:

Como técnica juridica de garantia (a famosa “barreira infranqueavel da
Politica Criminal”), o Direito Penal tem que jungir-se a lei penal: ndo se pode
infligir pena sem cominacéo legal anterior ao fato (principio da reserva legal
ou da legalidade). A “necessidade de limitar o risco da arbitrariedade” deve
manter distante do Direito Penal esse “fantasma proteiforme” que Fasso
divisa no Direito Natural [...]. A percepcao da lei como objeto Unico do
fenémeno juridico nada mais é do que um reducionismo vinculado a uma
tradicéo ideoldgica identificavel com a consolidagdo do Estado Liberal [...].

Para completar esse raciocinio, Batista (2007, p. 58) cita Lyra Filho, que diz:

Se o direito é reduzido a pura legalidade, ja representa a dominagdo
ilegitima, por forca desta mesma suposta identidade; e este ‘direito’ passa,
entdo, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o
necrotério de uma pseudociéncia, que 0s juristas conservadores, ndo é toa,
chamam de dogmatica. Sem duvida, o objeto privilegiado do Direito Penal
sdo as normas juridicas estatais, tal como Von Liszt apontou em sua
influente definicdo (staatlichell Rechtsregelll).

Gandini (s/d, p. 12) destaca, ainda, que os criticos mais radicais da retérica
Garantista chegam a dizer que ele “ndo passa de ideologia dos advogados elitistas
de criminosos de colarinho branco, advogados que foram espertos o bastante para
criar uma aura de nobreza em torno do que fazem”.

Entre as teorias opositoras do Garantismo Penal esta o “Direito Penal do
Inimigo”, cuja politica, dotada de extremo radicalismo, defende a aplicacdo da norma
penal como forma de manter a vigéncia da ordem juridico-estatal, dogméatica

abordada do proximo tépico.

2.2.2 Direito Penal do Inimigo

Conforme se pode constatar com o estudo realizado até o momento, o clamor
popular por medidas mais severas nas acdes de combate a criminalidade, através
da imputacdo de penas mais significativas aos criminosos, tem provocado embates
politicos e filoséficos na seara do Direito Penal e Constitucional, o que vem

causando algumas transformacdes na aplicacdo das medidas punitivas.
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Seguindo uma politica de recrudescimento da legislagdo penal, vem se
firmando a corrente dogmatica funcionalista alema, cuja politica ficou conhecida
como “Direito Penal do Inimigo” (Feindstrafrecht). Avessa ao Garantismo, que se
funda na tutela de direitos fundamentais dos cidaddos, o Direito Penal do Inimigo
defende a tutela juridica da validade da norma (LARIZZATTI, 2010).

Criado por Niklas Luhmann, cuja teoria fundamentou-se na aplicacdo do
conceito de sistemas autopoiéticos® as Ciéncias Sociais para explicar o fenémeno do

crime. Bozza (2005, p. 77) explica, resumidamente, a Teoria Sistémica de Luhmann:

tem-se um elemento externo ao Sistema Juridico, que é a conduta humana
considerada crime, que pode desestabilizar esse sistema. Logo, como a
nossa sociedade é altamente desorganizada, qualquer perturbagcdo pode
provocar sua destruicdo. Diante disso, qualquer forma de pena criminal esta
legitimada para conter o abalo que qualquer delito, por menor significancia
que tenha, provoque no sistema juridico.

Essa Teoria Sistémica de Luhmann, caracterizada por uma legitimacéo
meramente interna, funda o Sistema Politico sobre si mesma (tipico nos modelos de
Direito Penal autoritario), onde o Estado possui valores éticos supraindividuais, cuja
conservacdo pode instrumentalizar o Direito®. Forma essa de Estado que é
completamente incompativel com o Direito Penal Democratico. Sobre o assunto,

baseado na obra de Ferrajoli, Bozza (2005, p. 80-81) faz a seguinte exposic¢éao:

Num Estado Democratico de Direito, o Estado (e, por consequéncia, 0
Direito) € um meio para a satisfacdo dos interesses vitais dos cidadaos, e
nao o contrario. Dessa forma, ao se atribuir a pena criminal a finalidade de
estabilizacdo do Sistema Juridico, abalado pela pratica do crime, esta-se
admitindo que o Direito Penal ndo é um meio de promogdo dos direitos
fundamentais dos individuos que compdem a sociedade, mas sim, que
seres humanos devem ser utilizados como instrumento para se alcancar a
estabilizacdo de um sistema (juridico), sem sequer se analisar a sua
legitimidade substancial.

% Os alopoiéticos sdo os sistemas que produzem algo diverso de sua prépria organizacio; enquanto os
autopoiéticos somente produzem seus proprios elementos. Ex. alopoiético: numa féabrica as maquinas que a
compdem produzem alimentos, e ndo as proprias maquinas (BOZZA, 2005, p. 75).

* Na Teoria Sistémica de Luhmann, o Direito é um subsistema dentro de uma sociedade. Aparece como um
sistema também autopoiético, tendo como elementos constituintes a informacao, cuja organizagdo é constituida
pela informac&o. Assim, caberd ao Direito definir o que é Direito e ndo Direito na comunicacdo. O produto do
Direito gera mais Direito, que € incorporado ao sistema social, tornando mais complexa a sua organizagao. O
juiz, ao julgar um caso, cria a jurisprudéncia, que por sua vez influencia na deciséo de outros juizes etc. E dizer,
o produto de direito é sempre mais direito. E a principal caracteristica de um sistema autopoiético. Pode ocorrer
uma invasdo no sistema do Direito (por parte de algum elemento de seu ambiente), o que pode gerar
perturbagbes no sistema capazes de interferir em sua organizagdo. Ocorrido isso, verificar-se-a que a
perturbagdo ao sistema pode determinar ou ndo sua destruicao: dependera da organizagao do sistema, e ndo da
intensidade da perturbacéo (BOZZA, 2005, p. 76-77).
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Gunther Jakobs é o principal seguidor da Teoria Sistémica de Luhmann na
atualidade, a qual acrescenta seus proprios ideais, que partem do principio da
divisdo no Direito Penal - um para o inimigo e outro para o cidadao - tendo a fungéo
da pena como prevencdo da sociedade contra o inimigo (criminoso) (LARIZZATTI,

2010). A legitimidade do sistema defendido por Jakobs se justifica em trés alicerces:

1) o Estado tem direito a procurar seguranca em face de individuos que
reincidam persistentemente por meio de aplicacdo de institutos
juridicamente validos (exemplos: medidas de seguranca);

2) os cidadaos tém direito de exigir que o Estado tome medidas adequadas e
eficazes para preservar sua seguranca diante de tais criminosos;

3) é melhor delimitar o campo do Direito Penal do Inimigo do que permitir que
ele contamine indiscriminadamente todo o Direito Penal (JESUS, 2006).

O Direito Penal do Inimigo é direcionado aos individuos considerados
perigosos a sociedade, por serem delinquentes contumazes, criminosos reincidentes
e habituais, que ameacam destruir a ordem juridica do Estado, devendo, portanto,
ser excluidos do convivio social. Razdo pela qual ndo sédo dignos da protecao
juridica do Estado, nem amparados pelos direitos e garantias fundamentais, pois ao
serem impossibilitados de conviver em sociedade, perdem sua condi¢ao de cidadaos
(JAKOBS, 2005).

Nas palavras de Jakobs (2005, p. 42):

Quem ndo presta uma segurancga cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o
Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito & seguranca das demais pessoas.

Verifica-se que essa teoria afasta o Direito Penal da regra que objetiva a
tutela de um bem juridico, pois ndo importa o ato ou a a¢do, mas o autor, suas

caracteristicas pessoais e sua personalidade.
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Porém, esclarecem Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 107; 1997, p. 119-120),

ainda que nao haja um critério unitario acerca do que seja o direito penal do
autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestagdo extrema, € uma
corrupgdo do direito penal, em que ndo se proibe o ato em si, mas o ato
como manifestacdo de uma forma de ser do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitva. O ato teria valor de sintoma de uma
personalidade; o proibido e reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e
ndo o ato. Dentro desta concepgdo ndo se condena tanto o furto, como o
ser ladréo.

Um Direito que reconheca, mas que também respeite a autonomia moral da
pessoa, jamais pode penalizar o ser de uma pessoa, mas somente 0 seu
agir, ja que o Direito € uma ordem reguladora de conduta humana. Néo se
pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso
violente a sua esfera de autodeterminagéo.

Ja o Direito Penal do Cidad&o, na divisdo do Direito Penal idealizada por
Jakobs, se contrapde ao Direito Penal do Inimigo. E composto por um conjunto de
normas para individuos sob a protecdo do Estado, inseridos em uma relacéo
contratual, que em caso de préatica de uma conduta ilicita, e consequentemente da
violacdo de uma norma, sdo apenas chamado pelo Estado para reparar o dano
causado. Isso porque, conforme a explicacdo de Jakobs (2005), esse delito
praticado por um cidaddo, ndo tem por principio o fim da ordem social, consiste
somente numa irritagdo a esta, num deslize reparavel.

As principais caracteristicas da teoria do Direito do Inimigo identificadas por
Larizzatti (2010, s/p) séo:

a) 0 objetivo ndo € a garantia da vigéncia da norma, mas a eliminacao de um
perigo. Na legislagéo brasileira pode-se identificar a eliminagéo de perigos
na Lei de Execucdo Penal (art. 52, LEP) °, quando trata do regime

disciplinar diferenciado;

® Art. 52, LEP - A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subvers&o
da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao
regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave de
mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual,

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

§ 1° - O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou condenados, nacionais ou
estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.
§ 2° - Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o condenado sob o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas,
quadrilha ou bando (BRASIL, Lei de execucao penal, 1984).
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b) a punibilidade avanca, em boa parte, para a incriminacdo de atos
preparatorios. Verifica-se, também, essa tendéncia na norma brasileira, ao
tratar a tentativa de homicidio simples, que pressupde atos efetivamente
executorios, com uma punicdo mais branda do que a formacdo de
guadrilha para pratica de crimes hediondos ou assemelhados (art. 8°, Lei n.
8.072/1990)°, onde se tem a incriminacdo de atos tipicamente
preparatorios;

c) sancdo penal baseada numa reacdo de um fato passado se projeta
também na seguranca contra fatos futuros, o que importa aumento de

penas e utilizacdo de medidas de seguranca.

O Direito Penal do Inimigo teve repercussédo, principalmente nos Estados
Unidos e na Europa, devido as medidas repressivas, visando a seguranga nacional,
adotadas pelas autoridades politicas em consequéncia a dimensdo dos ataques
terroristas sofridos, especialmente apés o atentado terrorista de 11 de setembro de
2001. Porém, esse modelo politico se estendeu para o controle da seguranca
publica e na repressao a criminalidade urbana, o que vem causando preocupac¢ao
entre os constitucionalistas e defensores dos Direitos Humanos (DAL RI JR, 2006).

Mais recentemente, a teoria dos inimigos do Estado vem sendo idealizada
pelo Movimento Law and Order, sendo “elaborada e amadurecida por anos de
violéncia sistemética contra negros e latinos nos suburbios das grandes cidades dos
Estados Unidos”, afirma Dal Ri Jr (2006, p. 356-357), 0 que é um processo
“macabro”, pois “é baseado na construcdo do panico coletivo, que identifica no
assaltante, no homicida, no criminoso sexual e no traficante o novo inimigo da

seguranga da nagao”, completa o autor.

® Art. 8, Lei n. 8.072/1990 - Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal,
guando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou
terrorismo.

Paragrafo Unico - O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando
seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos (BRASIL, Lei dos crimes hediondos, 1990).
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De mesma opinido é Karam (1993, p. 175), que declara:

A adocéo da teoria da prevencao geral positiva, no modelo proposto por
Jakobs, viola o principio constitucional da culpabilidade, extraido do
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicao Federal, no qual esta previsto que nosso pais constitui um
Estado Democratico de Direito e tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana. O ponto mais grave da prevencdo geral positiva (assim como a
negativa) consiste na alienacdo da subjetividade e da centralidade do
homem em beneficio do sistema, deslocando o homem de sua posicdo de
sujeito e fim de seu préprio mundo, para torna-lo objeto de abstractes
normativas e instrumento de fung¢des sociais.

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, como se pode verificar, diferencia os
individuos sociais que devem ser tidos como cidaddos, daqueles que precisam ser
vistos como inimigos do Estado. Tendo o autor como base da puni¢do, ndo o ato
praticado, configura um Direito essencialmente preventivo, cuja forma de combater o
perigo se faz através de uma politica de segregacao social.

Esse sistema foi introduzido de forma imediatista para protecdo nacional, na
eminéncia do perigo dos atentados terroristas, porém, de modo geral, ndo é aceito
no Estado Democrético de Direito, pois esse modelo de Politica Criminal viola os
direitos individuais e sociais da pessoa humana, garantidos pela Constituicdo

Federal.

2.2.3 Principio da intervencdo minima

As alteracBes, especialmente com acréscimos, que vem ocorrendo na
Legislagéo Penal Brasileira, sdo no sentido de ampliar o seu ambito de atuagdo, da
flexibilizagdo dos direitos e garantias constitucionais dos cidad&os e da severidade
das penas e do processo, caminho que distancia o Direito Penal dos preceitos
fundamentais do Estado Democrético de Direito, como o da intervengcdo minima e da
dignidade da pessoa humana.

O principio da intervencdo minima remete o Direito Penal a Ultima Ratio do
Sistema Juridico, ou seja, “o Direito Penal somente deve intervir nos casos de
atagues muito graves aos bens juridicos mais importantes. As perturbacdes mais
leves do Ordenamento Juridico sdo objeto de outros ramos do Direito”, explica
Mufioz Conde (apud OLIVEIRA, 2012, s/p).
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Isso quer dizer que, entre todas as areas do Direito, o Direito Penal deve ser a
tltima opcdo para a defesa e prote¢cdo dos bens juridicos, deve ser aplicada de
forma subsidiaria e ndo como principal modo de manter a ordem social, isso porque,
conforme afirma Queiroz (2006, p. 29), “[...] diante de outras formas de controle
decorre, em primeiro lugar, da circunstancia de o Direito Penal constituir a forma
mais violenta de intervencdo do Estado na vida dos cidaddos”, o que ndo se
coaduna aos fundamentos da Politica Criminal Brasileira.

O principio da intervencdo minima ndo busca eficacia apenas na aplicacdo da
sancdo penal, mas principalmente na elaboragdo da norma pelo Legislador. Alias,
essa é uma questao relevante na atualidade, pois, em resposta ao clamor popular
por ordem, seguranca e fim da impunidade, o Legislador tem buscado, através de
leis penais mais severas, a solugcdo dos problemas relacionados com a
criminalidade’.

A adocdo de uma Politica Criminal de carater repressivo deve ser
considerada um retrocesso para o Direito, em vista que remonta as formas primitivas
de se fazer justica, ignorando a evolucdo das civilizacGes que culminaram na
valorizagdo da pessoa humana. No entanto, no combate a violéncia vem sendo
apregoada a ideia da intervencao penal como a Unica alternativa, demonstrando a
competéncia da norma impositiva para uma politica de resultados imediatos (como
defende a ideologia do movimento Lei e Ordem). Sobre essa questédo a opinido que

Santos (J. C., 2005, p. 31) compartilha, € de que:

Se a punicdo do criminoso aumenta a confianca no Direito, reforcando a
fidelidade juridica do povo e, ao contrario, a ndo punicédo diminui a confianga
no Direito, reduzindo a fidelidade juridica do povo, entédo a tarefa do Direito
Penal seria satisfazer os impulsos punitivos da populacdo — um objetivo
irracional substitutivo da protecdo de bens juridicos, que atrela o Direito

Penal a barbarie primitiva [...].

O principio da intervencdo minima tem como fim limitar, ao minimo
necessario, o poder sancionador do Estado, ou como define Merolli (2010, p. 320),
permite que se faca a “contencdo do possivel arbitrio legislativo a identificacdo de

alguns critérios que nos informem acerca da idoneidade da tutela penal”.

" Um exemplo prético que se pode citar é a Legislacdo de Transito que, com a divulgacédo macica de acidentes
violentos pelos meios de comunicacdo, gerou manifestacdes populares que resultaram no acréscimo de
penalizagdes de condutas e aumento das penas ja existentes no Cédigo Nacional de Transito.
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Essa concepcado, de incrementar as penas (penalizagdo) e a restringir ou
suprimir as garantias do acusado, que vem sendo adotada pelos Legisladores
brasileiros como forma de tratar da criminalidade ndo condizem, de modo algum,

com 0s preceitos constitucionais, como afirmam Zaffaroni et. al. (2006, p. 275):

O Estado de Direito contemporaneo acha-se ameacgado por um crescimento
ilimitado do aparato punitivo, sobretudo de suas agéncias executivas
penitenciarias. Por isso, a Politica Criminal e, muito especialmente, a
engenharia institucional penal, sdo saberes fundamentais para a sua defesa

e fortalecimento. Em suma, a Politica Criminal € resultante da
interdisciplinaridade do Direito Penal com a Ciéncia Politica com a
engenharia institucional.

Entretanto, a populacdo, especialmente os habitantes das grandes cidades,
mais expostos a violéncia diaria, ha tempos vem demonstrando que sao favoraveis a
uma legislacdo penal mais rigida e a ampliacdo do rol de condutas com penas de
prisdo. Inclusive, ainda em marco de 2006, foi entregue na Camara dos Deputados e
no Senado Federal, uma proposta de Projeto de Lei de iniciativa popular, assinada
por cerca de um milh&o e trezentas mil pessoas, pedindo a reducéo de direitos e
garantias fundamentais de condenados em Processo Penal.

No texto, a proposta sugere o fim do crime continuado nos casos de
homicidio, multiplicando a pena pelo nidmero de vitimas; impossibilidade total de
novo jari; beneficios baseados no tempo total da condenacéo, indiferente a limitacéo
de 30 anos prevista no artigo 75 do Cédigo Penal®; trabalho como condicdo a
concessao de beneficios; impedimento de recorrer em liberdade em caso de crime
hediondo; impossibilidade do indulto aos presos por crime de tortura (ZAFFARONI
et. al., 2006).

8 Art. 75, CP/1940 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30
(trinta) anos.

§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos,
devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.

§ 2° - Sobrevindo condenacao por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a nova unificagao,
desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido (BRASIL, Cdadigo penal, 1940).
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Sobre 0 aumento da pena, Zaffaroni et. al. (2006, p. 233) tém opinido de que,

[...] a proibicdo constitucional de penas de ‘carater perpétuo’ (art. 5°, inc.
XLVII, al. b CR) deveria tolher, no ambito do Congresso Nacional, por
evidente vicio de inconstitucionalidade, projetos de lei que visem aumentar
0 patamar maximo de trinta anos de privacdo de liberdade, estabelecido
pelo Cddigo Penal (art. 75) — j& por si elevado, em comparacdo com
legislacdes penais mais recentes. Em verdade, se tomarmos em conta que
a pena privativa de liberdade s6 pode ser imposta a uma pessoa de 18 anos
(arts. 228 CR e 27 CP), uma prisionizagdo por cinquenta anos — como
pretendeu um de nossos legisladores — equivale materialmente, em cotejo
com a sobrevida média do brasileiro, a uma pena de carater perpétuo,
proscrita pela Constituigdo.

Considerar a pena de carater perpétuo, de excluir da sociedade
definitivamente o criminoso, negando-lhe a possibilidade de ressocializacéo, sera
como aderir a Teoria do Direito do Inimigo, que defende a pena como prevencgao
geral, ou concordar com a Teoria de Lombroso, de que o criminoso é um delinquente
nato (nascido para o crime), um ser degenerado, atavico, marcado pela transmissao
hereditaria do mal. Essas teorias, como vistas nas abordagens anteriores, ja estdo
superadas e nao fazem sentido no tempo atual, cuja tendéncia mundial é a
constitucionalizacdo do Direito, que prioriza a pessoa humana em seus direitos,
especialmente de uma vida digna.

Sobre o Direito Penal de carater repressivo, Rocha (1997, p. 60) entende que:

O poder de convencimento dos meios de comunicacdo de massa tem
conseguido desviar a atencdo dos Operadores do Direito em relacdo aos
principios fundamentais que devem orientar a atividade repressiva. Nesse
sentido ndo se pode olvidar que o Direito Penal é ramo do Direito Publico e,
por isso, considera ndo apenas as relacdes entre ofensores e ofendidos,
mas essencialmente os efeitos que o fato punivel e a puni¢cdo produzem na
sociedade. Sem dlvidas, a prevengéo e repressao do crime interessam a
sociedade como um todo. A mera retribuigdo material pelo dano causado
pelo crime ndo traz qualquer beneficio social e, por isso ndo se pode
permitir que o Direito Penal perca a sua cientificidade e se transforme em
mero instrumento de dominagao.

Considerando o estudo realizado até o momento, o entendimento que se
chegou, é que o problema néo esta na Politica Criminal Brasileira, tampouco no
Cddigo Penal, por ser de 1940, mas ocorrem na interpretacdo da norma, com o
cumprimento da sentenca e na execucao da pena. As hipéteses que se levanta no
capitulo seguinte sao que a desqualificagdo dos Operadores do Direito, a gestdo do

sistema prisional e a desigualdade social é que tornam o Sistema Penal ineficiente.
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3 SISTEMAS PRISIONAIS

2.1 ORIGEM DAS INSTITUICOES PRISIONAIS

Nas antigas civilizagdes, como ja foi mencionado anteriormente, quando se
tratou da pena de prisdo, o carater da pena de prisdo era muito diferente que se
apresenta atualmente. A prisdo nao tinha por objetivo punir ou corrigir o delinquente.
A pena imputada ao criminoso era a morte, 0s castigos corporais e a infamia.

Na Grécia o carcere era destinado aos devedores, que eram mantidos em
reclusdo até suas dividas serem saldadas. A funcao especial da prisdo era apenas
de impedir a fuga do devedor. Em Roma a prisdo servia apenas de local para o
criminoso aguardar o julgamento ou a execucdo da sentenca (LEAL, 1995).

Porém, Cuello Callén (apud CIPRIANI, 2005) faz duas referéncias sobre a
pena de prisdo na Antiguidade, uma sobre o comunicado do Rei dos Longobardos,
Luitprando (712-744) que determinava que 0s juizes dispusessem, em cada cidade,
uma cela pera encarcerar os ladrbes por um ou dois anos. A outra sobre uma
capitular de Carlomagno (813), qual ordenava que pessoas de bem que tivessem
delinquido, poderiam ser castigadas pelo Rei com a prisdo, até que se corrigissem.

Na ldade Média a prisdo continuou tendo, predominantemente carater de
custddia. As penas aplicadas consistiam em mutilacdes e na morte dos criminosos.
Mas, o castigo passou configurar a pena, e a prisdo passou a ser utilizada para as
infracbes mais leves, para 0s criminosos que nado mereciam penas tdo graves
guanto as tradicionais.

Surge, entdo, a priséo celular. Inspirada no modo que a Igreja utilizava para
punir os monges rebeldes ou infratores que, dentro dos mosteiros ou conventos,
eram isolados em celas, nos chamados “Penitenciarios”, para se reconciliarem com
Deus, através da submissdo as peniténcias, oracdes e sacrificios.

No século XVI a pena privativa de liberdade assume carater correcional. O
internamento era feito em calaboucgos, aposentos em ruinas ou castelos, torres,
conventos abandonados, palacios e outros edificios, e tinha por funcédo reformar
mendigos, vagabundos, prostitutas e jovens delinquentes que perambulavam pelas
ruas, fendbmeno que aumentou visivelmente em detrimento da crise do feudalismo e

o crescimento das cidades europeias (DOTTI, 1998).
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Os castigos empregados nas instituicdes penitenciarias, nas casas de
correcdo e nas casas de trabalho, que consistiam no isolamento, na tortura,
acorrentamento e servicos forgcados, tinham por objetivo conter a criminalidade
crescente nesse periodo, principalmente na Inglaterra, na Franca e na Holanda.
Mais tarde essa modalidade foi adotada por toda a Europa, devido o sucesso pela
diminuicéo da criminalidade (DOTTI, 1998).

Nesse periodo, paralelas as instituicGes do Estado, sdo criadas as primeiras
prisbes seculares, que eram as cadeias episcopais publicas, destinadas
especialmente para os condenados por heresia, bruxaria ou outros crimes julgados
por leigos, que constituiam os Tribunais Civis (LEITAO; MARTINS, 2004).

Mediante a minima suspeita de infracdo as leis da igreja, por ofensa ao Rei ou
por divergéncia politica, o individuo era condenado e enviado a prisdo secular pelo
Tribunal Civil, onde a regeneracdo dos criminosos era mediante uma disciplina
extremamente rigida. O tratamento nessas prisées era tao cruel e torturante que os
criminosos (ou suspeitos) rogavam para que fossem submetidos ao Tribunal da
Inquisicdo, preferindo esse ao invés da possibilidade de uma condenacdo a prisdo
secular (LEITAO; MARTINS, 2004).

No final do século XVII, sob a influéncia dos grandes pensadores, 0 espirito
humanitario paira sobre as sociedades do mundo inteiro. Diante das injusticas
cometidas com as classes menos abastadas, a intencao que se vislumbra € pelo fim
das penas corporais e infamantes. Passam a ser questionados os fins da pena, sua
esséncia e sua utilidade (CIPRIANI, 2005).

No final do século XVIII estudiosos da &rea criminal idealizaram um novo
modelo para o cumprimento da pena de prisdo, entre eles Juan Mabillon, Cesare
Bonesana (Marqués de Beccaria), John Howard e Jeremy Bentham (CIPRIANI,
2005).

Em 1695, o monge beneditino Juan Mabillon ao publicar “Reflexdes sobre as
PrisGes Monasticas”, demonstrou sua contrariedade com o excesso de rigor das
prisbes eclesidsticas. No seu entendimento, com a oferta de trabalho e a
regulamentacéo de passeios e visitas como forma de contribuic&o, a ressocializacéo
dos reclusos seria possivel (DOTTI, 1998).

Com a obra “Dos Delitos e das Penas”, em 1764, o Marqués de Beccaria, ao

tempo que publicava suas rispidas criticas ao Direito Penal em vigor, a tortura
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praticada nas prisdes, aos juizes que sentenciavam a favor de alguns, defendia a
proporcionalidade entre o delito e a pena (DOTTI, 1998).

Considerado o precursor da ciéncia penitenciaria, as ideias e reivindicactes
de John Howard iniciaram a corrente penitenciaria que defendia prisbes mais
humanas e a execucao penal com fim reformador. Apés visitar prisdes por toda
Europa, em 1776, através da publicacdo “O Estado das Pris6es na Inglaterra e no
Pais de Gales”, Howard detalha um novo sistema prisional, onde o preso fica isolado
durante a noite, para refletir e se arrepender da sua conduta, com higiene e boa
alimentacéo, atividades laborais e de educacdo moral e religiosa, uniforme para
asseio e para dificultar fugas. Ainda, sugere formas para a classificagdo dos presos
e de controle da pena por magistrados (FERREIRA, 2000).

Seguidor de Howard em relacdo a separacdo, higiene e alimentacdo
adequada aos presos, Jeremy Bentham deu énfase a vigilancia e a arquitetura das
prisdes. Idealizou o Panéptico®, onde de uma torre central era possivel vigiar todos
0s presos. Através da sua obra “Teoria das Penas e das Recompensas”, escrito em
1785 (publicado somente em 1811), defendeu o principio da proporcionalidade e da
utiidade da pena, além da assisténcia pos-penitenciaria, como uma forma de evitar
a reincidéncia criminosa (DOTTI, 1998, p. 37).

Essas teorias serviram de fundamentacdo para a formacdo de diferentes
Sistemas Penitenciarios, como o Pensilvanico, o Auburniano e os Progressivos
(Montesinos, Inglés e Irlandés). Esses sistemas sao apresentados rapidamente nos

tépicos seguintes.

3.1.1 Sistema Pensilvanico

O Pensilvanico é considerado o primeiro sistema penitenciario. Foi idealizado
em 1787, pela sociedade “The Philadelphia Society for Alleniating the Meseries of
Public Prisions”, fundada por Benjamim Franklin, na Filadélfia, Estado da
Pensilvania, nos Estados Unidos da América.

Esse sistema, que consistia no isolamento total dos presos, foi aplicado na

prisdo americana Walnut Street Jail, construida em 1776. Chamado de “morte em

o llustragbes no anexo 1.
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vida”, devido o rigor, pois na mindscula cela individual, nua, o preso permanecia
durante tempo integral, sem atividades laborais e, exceto as raras incursdes do
capeldo, do diretor da prisdo e dos membros da Sociedade das Prisbes Publicas da
Filadélfia, ndo recebia qualquer visita. Apenas lhe era oferecida uma Biblia, para que
se convencesse e se arrependesse dos pecados cometidos (LEAL, 1995; JESUS,
2004).

Muitas vezes o preso, destituido de sua condicao de cidadao, era esquecido e
removido apenas morto desse local. Essa condicdo que se encontrava o delinquente
era exibida a sociedade como um exemplo a nao ser seguido, buscando coibir a
pratica delituosa através do pavor das consequéncias (LEAL, 1995).

Apesar das criticas a esse sistema de isolamento total do preso, como a de
Ferri, ao afirmar que dessa forma o senso moral e social do preso era debilitado,
chegando, até mesmo, a insanidade, além de o sistema ser demasiadamente
dispendioso, duas novas pris6es construidas adotaram esse sistema: em Pittsburgh,
em 1818 e na Filadélfia, em 1829, essa ultima, porém, foi permitido que o preso
desenvolvesse alguns trabalhos na cela (FERREIRA; VALOIS, 2006).

No Sistema Pensilvanico a intencdo com o isolamento era de evitar a
contaminacdo moral entre os criminosos, e que tivessem tempo para refletir sobre si
mesmos e mudar sua maneira de pensar e agir, de acordo com a disciplina imposta.
Entretanto, o que normalmente acontecia, era de eles morrerem ou enlouquecerem.

Durante o século XIX, mediante algumas modificacdes, esse sistema foi
adotado na Inglaterra, em 1835, na Bélgica, em 1838, na Suécia em 1840, na

Dinamarca em 1846, na Noruega, na Holanda e na Rdssia, em 1851.

3.1.2 Sistema Auburniano

Apbés anos estudando e avaliando o Sistema Pensilvanico, algumas
adaptacbes se tornaram necessarias. As principais alteracfes feitas foram com
relacdo ao isolamento, que passou a ser apenas durante a noite e a sujeicdo do
preso ao trabalho coletivo durante o dia, dentro da instituicéo.

O principal motivo da implantacdo de um novo sistema estava na onerosidade
de manter a instituicdo. O custo no internamento do criminoso, inativo, em cela

individual, era alto e os recursos provinham apenas dos cofres publicos. A forma
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encontrada para a manutencdo foi de tornar os apenados produtivos, tendo no seu
trabalho uma fonte de rendimentos. O Sistema de Auburn “introduz a exploracdo
capitalista da forca de trabalho encarcerada e organiza o trabalho na prisdo como o
trabalho na fabrica [...]", aufere Santos (s/d, p. 4).

O novo Sistema foi implantado, por volta de 1918, na penitenciaria de Auburn,
razao por ser denominado Sistema Auburiano. Também foi chamado de Sistema do
Siléncio (Silent System). Chamado assim porque ndo era permitida, em hip6tese
alguma, a comunicacdo entre os presos. Mesmo trabalhando em conjunto, eram
proibidas as conversas entre os encarcerados. O descumprimento da regra
importava em castigos corporais imediatamente fosse verificado. Essa regra deveria
ser mantida, com o mesmo propdésito que havia no sistema anterior, de evitar a
contaminacao moral entre os presos (LEAL, 1995).

Bitencourt (2000, p. 96) entende que o Sistema Auburniano ndo deu certo,

justamente por causa do trabalho dentro do presidio. Diz o autor:

Uma das causas desse fracasso foi a pressdo das associacdes sindicais
que se opuseram ao desenvolvimento de um trabalho penitenciario. A
producéo nas prisGes representava menores custos ou podia significar uma
competicdo ao trabalho livre. Outro aspecto negativo do Sistema
Auburniano — uma de suas caracteristicas — foi o rigoroso regime disciplinar
aplicado. A importancia dada a disciplina deve-se, em parte ao fato de que o
Silent System acolhe, em seus pontos, estilo de vida militar. [...] se criticou,
no Sistema Auburniano, a aplicac@o de castigos cruéis e excessivos. [...] No
entanto, considerava-se justificavel esse castigo porque se acreditava que
propiciaria a recuperagéo do delinquente.

Mas, a nova ordem né&o era igual para todos em Auburn. Foram estabelecidas
trés classes de prisioneiros: a primeira era composta pelos mais velhos e
delinquentes persistentes, que permaneciam no isolamento continuo; a segunda era
de presos menos incorrigiveis, com alguma chance de se regenerar, que podiam
trabalhar e eram isolados apenas trés dias na semana; a terceira classe era dos
presos com maior expectativa de regeneracdo, sujeitos apenas ao isolamento
noturno, podendo trabalhar em conjunto durante o dia, sendo a cela individual
obrigatéria, apenas um dia por semana (BITENCOURT, 2000).

O Sistema Auburniano também ndo prosperou por muito tempo, em parte
pela oposicdo declarada pelos sindicatos de trabalhadores, parte pela mesma razéo

do sistema anterior, o rigor e a violéncia que era submetido o prisioneiro.
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3.1.3 Sistemas Progressivos

Ao final do século XIX a pena privativa de liberdade estava definitivamente
integrada ao sistema penal, substituindo a pena de morte e as mutilagdes dos
infratores. Mas, a nova modalidade de punir transformou as prisées em verdadeiros
depdsitos de criminosos.

O isolamento para a introspeccéo e a meditacdo n&do estava funcionando para
corrigir e regenerar 0s criminosos, ao contrario, 0s matava com os duros castigos
corporais ou de exaustdo com os trabalhos forcados e, 0os que sobreviviam, na
maioria ficavam insanos, mutilados ou debilitados, incapacitados para desenvolver
gualquer atividade, ndo lhes restando perspectiva de liberdade.

Era necessario um método que possibilitasse a devolugcdo do prisioneiro a
sociedade, para desinchar o sistema, sem, no entanto, onerar ainda mais os cofres
publicos. Foi entdo implantado o Sistema Progressivo para o cumprimento da pena
privativa de liberdade.

Conforme Bitencourt (2000, p. 98), a esséncia deste regime consistia em:

Distribuir o tempo de duracdo da condenagdo em periodos, ampliando-se
em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua
boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento reformador.
Outro aspecto importante é o fato de possibilitar ao recluso reincorporar-se
a sociedade antes do término da condenagéo.

O cumprimento da pena no Sistema Progressivo normalmente acontecia em
etapas. A progressao de uma categoria para a outra se dava mediante a contagem
das marcas ou vales obtidos de acordo com o desempenho do prisioneiro no
trabalho e com o seu comportamento. O esfor¢co e a determinacao incidiam sobre o
tempo de reclusao, possibilitando a liberdade do preso antes do tempo determinado.

Bitencourt (2000, p. 98) analisa o Sistema Progressivo de seguinte maneira:

A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende constituir um
estimulo a boa conduta e a adesédo do recluso ao regime aplicado, e, de
outro, pretende que este regime, em razao da boa disposi¢cdo animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparacdo para a
futura vida em sociedade.

O objetivo desse sistema era buscar a reforma moral do recluso e a sua

preparacdo para a futura vida em sociedade, através da distribuicdo do tempo de
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duracdo da condenagdo em periodos, com avangos progressivos, Como premiagao
por se adequar a disciplina imposta.

O Sistema Progressivo foi adotado em varios paises, apresentando algumas
variacdes, feitas para adapta-lo a politica criminal adotada e ao perfil das instituicdes
prisionais. Os Sistemas de maior destaque foram o de Montesinos, o0 Inglés e o

Irlandés.

3.1.3.1 Sistema Progressivo de Montesinos

Sistema Progressivo de Montesinos foi desenvolvido em Valéncia, na
Espanha, em 1835. Visando o cumprimento da pena de prisdo com o fim de
ressocializar do criminoso, Manoel Montesinos Y Molina desenvolveu um sistema

norteado por quatro fundamentos:

1) tratamento humanitario;

2) trabalho remunerado;

3) auséncia de castigos corporais;

4) apresentacdo das regras orientadoras da execucdo (acdo precursora da
formacéo dos Caodigos ou de Leis especificas sobre Execucdo Penal), que
consistia em trés fases:

- dos Ferros: os presos, subjugados por correntes, faziam trabalhos de
limpeza no interior da unidade;

- do Trabalho: nesta, os préprios presos podiam escolher a oficina onde
realizariam o seu trabalho, aprimorando a sua capacitagao profissional;

- da Liberdade Intermediaria: o preso, apds o cumprimento de certo periodo
da pena, tendo bom aproveitamento, passava a ter direitos a visitar

familiares e ao trabalho externo.

A caracteristica principal do Sistema de Montesinos foi a substituicdo dos
castigos pelo principio da disciplina racional, dando importancia a relagdo com os
reclusos baseada na confianga e no estimulo (BITENCOURT, 2011).

Esse sistema foi muito importante, pois, oportunizando ao preso uma

qualificacdo profissional e, ainda Ihe concedendo o direito de escolher entre as
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atividades  disponiveis, valorizando e compensando seu desempenho,
comportamento e disciplina, deixou que por si s buscasse alterar o seu destino,
vislumbrando a reintegracdo na sociedade com certa dignidade, em condicdes de,

ao menos, prover seu sustento.

3.1.3.2 Sistema Progressivo Inglés

O Sistema Progressivo Inglés foi criado pelo Capitdo da Marinha Real Inglesa
Alexander Maconochie, em 1840, na llha de Norfolk, Australia, na época explorada
pela Inglaterra, servindo-lhe de colénia penal para 0s criminosos mais perversos,
gue se envolviam em motins sangrentos ou fugiam constantemente.

Esse sistema também ficou conhecido como Sistema de Marcas (Mark
Sistem), pelo fato de o preso receber marcas ou vales em conformidade a conduta e
disposicéo para o trabalho, permitindo a progressé&o de uma etapa para outra.

O cumprimento da pena de prisdo no Sistema de Marcas era distribuido em

trés periodos:

1) Periodo da Prova - consistia no isolamento celular diurno e noturno, por
periodo curto de tempo (semelhante ao Sistema Pensilvanico);

2) Isolamento e Trabalho - isolamento noturno e trabalho em comum durante
o dia, impedidos de comunicarem-se (semelhante ao Auburniano). Esse
periodo consistia na passagem de quatro etapas, alcancadas com o
acumulo de vales ou marcas de conduta e trabalho. Ao atingir a classe
final, o preso recebia o “ticket of leave”, que dava acesso ao terceiro
periodo;

3) Livramento Condicional - o condenado recebia liberdade limitada,
vinculando-se a algumas restrices por um determinado periodo. Passado
esse periodo sem nada que determinasse sua revogacdo, o condenado
obtinha sua liberdade de forma definitiva (BITENCOUT, 2010).

Apesar de o Sistema Progressivo Inglés ter sido eficiente na época, mereceu
atualizacbes e adequacgles, que ocorreram com a sua substituicdo pelo Sistema

Progressivo Irlandés.
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3.1.3.3 Sistema Progressivo Irlandés

O Sistema Progressivo Irlandés foi uma adaptacao feita por Walter Crofton,
entre os anos de 1854 e 1864, do Sistema Progressivo Inglés. A principal intencéo
das alteracbes era tornar o regime prisional mais brando e mais humano,
possibilitando, dessa maneira, a ressocializacdo do prisioneiro.

Crofton inseriu entre a segunda e terceira fase do Sistema Inglés, a prisdo
intermediaria, que consistia na transferéncia do preso para prisées agricolas (para o
trabalho no campo). Assim, em vez dos trés periodos do regime anterior, o Sistema

Irlandés passou a ter quatro etapas no cumprimento da pena privativa de liberdade.

1) Reclusé@o celular diurna e noturna - mantida da mesma forma do regime
anterior;

2) Reclusdo celular noturna e trabalho diurno em comum - essa etapa
também foi mantida, sem alteracdes;

3) Periodo intermediario - esse periodo foi inserido, ndo fazia parte do
Sistema Inglés. Consistia na transferéncia do preso para a priséo agricola.
Nesse estagio as atividades laborativas eram as comuns de qualquer
trabalhador rural, desenvolvidas de maneira coletiva. Foi permitia a
comunicacao entre os apenados durante o trabalho, o que tornava a pena
mais branda (semelhante as praticadas atualmente nas colbnias penais
agricolas, no regime semiaberto);

4) Liberdade condicional - da mesma forma do Regime Inglés.

O Sistema Progressivo Irlandés teve grande éxito. Mediante algumas
alteracbes e com a abolicdo do uso de vales ou marcas, foi recepcionado pelo

Cddigo Penal Brasileiro, em 1940.
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3.2 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

No periodo inicial de colonialismo portugués, até o ano de 1808, o territério
brasileiro serviu de colénia penal para os criminosos condenados em Portugal. A
instalacdo da primeira casa prisional no Brasil € referida na Carta Régia de 1769,
que determina o estabelecimento de uma Casa de Correcdo no Rio de Janeiro
(MATTOS apud PEDROSO, 1997).

A Constituicdo de 1824 determinava que as prisdes fossem seguras, limpas,
arejadas, havendo a separacao dos réus conforme a natureza de seus crimes (art.
179, Constituicdo do Império do Brasil, 1824). Entretanto, essa determinacdo n&o
era cumprida. No inicio do século XIX as instituicbes apresentavam condicfes muito
precéarias, sendo o0 preso sujeito ao cumprimento da pena de forma desumana e
cruel (PEDROSO, 1997).

A imputacdo da pena restritiva de liberdade e seu cumprimento em locais
especificos, previamente planejados para a reclusao de criminosos e a implantacao
de um regime disciplinar austero, estavam respaldados por objetivos nobres, como
define Rothman (apud PEDROSO, 1997), era uma visdo utopica da prisdo o

estabelecimento de metas como:

— modificar a indole dos detidos através da recuperacdo dos prisioneiros;

— reduzir o crime, a pobreza e a insanidade social;

dirigir suas finalidades para a cura e prevencéao do crime;

— reforcar a seguranca e a gléria do Estado.

Apesar das metas bem definidas e da existéncia de um sistema para que
fossem alcancados esses objetivos, o interesse dos Orgdos Publicos alcancava
somente a teoria, dali para frente 0o encargo e o comando era deliberado pelos
carcereiros, sem qualquer intervencdo ou questionamento quanto aos meétodos
utilizados dentro da carceragem. Assim, toda a regulamentacéo e a estrutura fisica
criada, visando um sistema prisional mais humanizado, perdeu a finalidade, pois néo
era condizente com a realidade pratica.

No inicio do periodo Republicano, as novas modalidades de penas instituidas

pelo Codigo Penal de 1890 (prisdo celular, banimento, reclusdo, prisdo com trabalho
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obrigatério, prisao disciplinar, interdicdo, suspensao e perda do emprego publico e
multa) exigiu a reestruturacdo em alguns aspectos do sistema prisional.
O novo Codigo determinou que a aplicacdo da pena de reclusao se daria

mediante:

— a seguranca dos detentos;

— a higiene apropriada ao recinto da priséo;

— aseguranca por parte dos vigilantes e guardas;

— a execucao do regime carcerario aplicado;

— as inspec0es frequentes as prisdes (MORAES apud PEDROSO, 1997)

Novamente a determinacdo normativa ndo seria cumprida e a finalidade da
pena nado surtiria efeito na vida social do detento, em vista das condi¢8es fisicas
sucateadas dos presidios na época. Diante dessa constatagdo, em 1893 o Governo
Federal autorizou a implementacdo de uma série de reformas. Também criou a
Colbnia Correcional da Fazenda Boa Vista, na Paraiba, sediada nas dependéncias
de uma coldnia militar desativada. Para essa colonia penal seriam enviados
individuos de qualquer sexo, recolhidos por vagabundagem, ociosidade, baderna,
porte de armas, instigacdo ao terror etc. (PEDROSO, 1997).

A intencdo do regime prisional durante esse periodo Republicano era a
repressdo a desobediéncia em favor da ordem social. A imposicdo do poder de
policia se repercutia sobre toda sociedade, causando panico pela incerteza do que
realmente acontecia para os que eram recolhidos e enviados as col6nias penais.
Muitas vezes nem era divulgado o local em que o condenado cumpriria a pena, 0
que causava uma pressao psicologica generalizada na sociedade. A pena tina a
funcéo de prevencao geral, buscando evitar o cometimento futuro de crimes.

Novos modelos de prisdo foram adotados no inicio do século XX. Foram
construidos presidios mais modernos, mais funcionais, para facilitar o controle da
populacdo carceraria e adequados ao novo sistema de qualificacdo, separando os
presos conforme as categoriais criminais, em contraventores, menores,
processados, loucos e mulheres.

O método para a recuperacao do criminoso continuava baseado na puni¢éo e
no castigo, se ineficazes remetiam o detento ao isolamento. “Medida de grande

relevancia para o bem da disciplina, uma vez que a punicdo e o castigo séo
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modalidades de facil aplicagdo no universo da detencao” (BRITO apud PEDROSO,
1997, p. 128).

Em 1924 foi criada a Escola de Reforma do Direito Penal, destinada aos
menores infratores reincidentes, considerados ‘rebeldes pelos préprios pais”. A
criminalidade seria contida através da prevencdo. A pena novamente assumiu 0
carater de prevencao geral, aplicada agora para os menores. Essa ideia se estendeu
as areas rurais do Brasil, uma vez que a maioria dos delinquentes provinha da
regido rural, foram criados também os reformatorios agricolas (PEDROSO, 1997).

Em 1932, através do Decreto n. 22.213, entrou em vigor a Consolidacao das
Leis Penais, que alterava quase nada em relacdo ao sistema prisional. Entre os
anos de 1933 e 1963 houve algumas tentativas para a reformulacdo da norma penal
e a criacao de uma legislacdo especifica para tratar da questdo penitenciaria
brasileira, mas restaram frustradas.

Com o aumento consideravel de instituicées prisionais, de modelos e métodos
diversos, era necessaria uma organizacdo mais aprimorada do Sistema
Penitenciario. Assim, em 1935 entrou em vigor o Codigo Penitenciario da Republica,
que além de dispor sobre questdes relativas ao prisioneiro em varios artigos,
também definiu os tipos de prisdo que compunham o Sistema de Defesa da

Sociedade:

— Colbnia de Relegacéo - deveriam ser localizadas em ilha ou local distante.
Destinada a detentos provenientes de reformatérios ou penitenciarias,
devido seu péssimo comportamento. O método utilizado era a repressao;

— Casa de Detencdo - utilizadas para alojar os processados, enquanto
aguardavam sentencas e 0s condenados que esperavam transferéncia ou
vaga em algum presidio;

— Escola de Educacéo Correcional - destinada aos menores delinquentes de
mais de 18 anos e menores de 21 anos. O trabalho prisional era 0 método
para corrigir os jovens infratores;

— Reformatorios para homens e mulheres delinquentes - determinados para
os condenados a mais de 5 anos de priséo;

— Casas de Correcdo - encerrava os delinquentes reincidentes, desajustados

ou irreformaveis, cujo convivio poderia contaminar os demais reclusos;
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— Colbnias para delinquentes perigosos - era o destino dos reincidentes. O
cumprimento da pena impunha o trabalho agricola;

— Sanatérios Penais - abrigava o0s tuberculosos, leprosos e
toxicdbmanos/alcodlatras (PEDROSO, 1997).

As penas privativas de liberdade propostas pelo Cédigo Penitenciario da
Republica seguiam 0 mesmo proposito de regenerar o criminoso do Cadigo anterior.
Entretanto, apesar da regulamentacdo de um Sistema Prisional, visando a
organizacao da estrutura e disponibilizadas varias modalidades prisionais, na pratica
as medidas ndo se concretizaram. Na realidade, o que era visto nos presidios era a
depravacao, a falta de higiene, de conforto e de ordem, superlotacéo, confuséo e
mistura de menores de todas as idades, com criminosos de todos os graus. Os
métodos de tratamento destinados aos presos continuaram ineficientes. Segundo

Pedroso (1997, p. 136), essa ineficiéncia acontecia por que:

[...] ainoperancia das instituicdes publicas brasileiras funcionou em prol da
mentalidade autoritaria da época, e trabalhou na criacdo de lugares
excludentes do mundo civilizado; sempre tomando como base modelos
ideais e perfeitos de aprisionamento - as utopias penitenciarias -, sobre as
quais, os juristas, via de regra, acreditavam que proporcionando leis em
favor desses pressupostos, livrariam os bons homens dos perigos que
circulavam visivelmente pelas ruas das cidades; protegiam o Estado do
perigo que o afrontava e, sobretudo, levariam a regeneracgédo social o futuro
encarcerado. Mera utopia. Na atualidade presenciamos os frutos colhidos
dos delirios dessa classe juridica-penitenciarista.

A visivel situacdo de calamidade nas instituicdes prisionais se arrastou ao
longo dos anos, gerando muitas discussdes, projetos mirabolantes, normas
extravagantes, até chegar ao projeto de Camara Machado, para unificar e renovar a
norma penal. Submetido a uma comissdo de notaveis, composta por Nélson
Hungria, Vieira Braga, Marcélio de Queiroz e Roberto Lyra, o projeto foi revisado e,
em 1940, promulgado como o novo e atual Cédigo Penal, que passou a vigorar em
janeiro de 1942.

Visando a implementacdo de uma nova politica criminal e principalmente
penitenciaria, em 1980 foi criado o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. Subordinado apenas ao Ministro da Justica, o CNPCP é o primeiro
orgdo na hierarquia da execucgédo penal. Na prevencao da criminalidade o Conselho

atua nas avaliagOes periddicas do sistema criminal, criminolégico e penitenciario, na
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execugdo de planos nacionais de desenvolvimento, das metas e prioridades da
politica a ser executada (BRASIL, CNPCP, 1994).

Em 1984 a Lei n. 7.210/1984, Lei de Execucédo Penal (LEP), revogou a Lei n.
3.274/1957, das Normas Gerais de Regime Penitenciario no Brasil. A LEP é
considerada uma lei de vanguarda, por tratar ndo apenas sobre a imposicdo da
pena, mas também das garantias e direitos dos presos'®, questdes confirmadas pela
Constituicdo Federal de 1988 e reafirmadas nos tratados internacionais.

Em concomitancia a edicdo da LEP a parte geral do Cédigo Penal, que trata
dos principios basicos do Direito Penal, foi totalmente reformulada, de modo que as
duas normas fossem complementares entre si. Entre as importantes novidades
apresentadas pelo novo Coédigo Penal destacam-se a introducdo de modernos
conceitos doutrinérios, a consolidacao do sistema de progressao no cumprimento da
pena (art. 33, § 2°; 112, CP), a possibilidade de regressao (art. 36, § 2°; 118, CP) e

a instituicdo das penas alternativas (art. 43, CP)™.

1 Art. 1°, LEP - A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢cdes para a harmonica integragdo social do condenado e do internado.

Art. 5°, LEP - Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar
a individualizacdo da execucao penal.

Art. 10, LEP - A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o
retorno & convivéncia em sociedade.

Art. 40, LEP - ImpGe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios.

Art. 112, LEP - A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

Art. 118, LEP - A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a transferéncia
para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il - sofrer condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execugdo, torne incabivel
o regime (art. 111).

§ 1° - O condenado serd transferido do regime aberto se, além das hipéteses referidas nos incisos anteriores,
frustrar os fins da execucgédo ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.

§ 2° - Nas hipéteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido previamente o condenado (BRASIL,
Lei de Execugdo Penal, 1984).

" Art. 33, CP - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencé@o, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado [...]

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado n&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto;

c¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.

§ 3° - A determinagao do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a& com observancia dos critérios previstos
no art. 59 deste Caodigo.

§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica tera a progressdo de regime do cumprimento da
pena condicionada a reparacdo do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais.

Art. 36, § 2°, CP - O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se
frustrar os fins da execugéo ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada.
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Buscando a eficacia na aplicacdo da Lei de Execucdo Penal e do Cédigo
Penal, no exercicio de suas prerrogativas, o Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria, através da Resolucdo n. 14, de 11 de novembro de 1994, fixa as
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros. O documento, seguindo o0s
modelos das Nacbes Unidas de garantir e proteger os Direitos Humanos constitui
uma espécie de manual de orientacdo para atuar no setor penitenciario. Em 65
artigos o documento define as regras para a manutencdo dos presos, sob todos os
aspectos (BRASIL, CNPCP, 1994).

Mediante o estudo realizado até o momento, observa-se que o0 sistema
penitenciario, de modo geral, passou por vérias transformacdes. Pode-se concluir
entdo, que o Estado ndo foi em tudo omisso, no sentido de buscar solucdes,
determinar condutas, estabelecer limites, disponibilizar recursos financeiros, investir
em complexas estruturas e regulamentar politicas penitenciarias. Ainda assim, o
sistema prisional permanece ineficiente e do estado em que se encontram 0s
presidios na atualidade é de caos, pois 0s sistemas, as normas, 0s projetos e 0s

métodos, na verdade sdo utopias, nunca irdo além das teorias.

3.2.1 Estabelecimentos penitenciarios brasileiros

Buscando encontrar o modelo ideal de recuperacdo e ressocializacdo de
condenados a pena restritiva de liberdade, o Sistema Prisional Brasileiro, conforme
referido anteriormente, adotou varios modelos de instituicdes prisionais. Em 1935,
guando entrou em vigor o Cadigo Penitenciario da Republica, j4 havia sete tipos de
estabelecimentos prisionais, cada qual com seu método de funcionamento, estrutura
fisica e classes de prisioneiros.

Atendendo ao principio da classificacao penitenciaria prevista na Constituicédo

Federal, artigo 5°, XLVIII*?, a Lei de Execucdo Penal trata dos estabelecimentos

Art. 43, CP - As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacé@o pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Il - (VETADO)

IV - prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas;

V - interdigdo temporaria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana (BRASIL, Cédigo Penal, 1940).

2 Art. 5°, XLVIII, CF/1988 - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado; (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).
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penais nos artigos 82 a 86 e a Lei n. 11.671/2008 incluiu os estabelecimentos penais
federais de seguranca maxima, regulamentando a transferéncia e a inclusao de
presos ao Regime Disciplinar Diferenciado.

Estabelecimentos penais ou prisionais sdo todos aqueles utilizados pela
justica para alojar “ao condenado, ao submetido a medida de seguranca, ao preso
provisério e ao egresso” (art. 82, LEP). No Sistema Penitenciario Brasileiro os
estabelecimentos penais classificam-se conforme as fases do regime progressivo
e/ou as categorias dos apenados (CABRAL, 2006). As modalidades em uso

atualmente nao diferem muito daquelas de 1935. Séo elas:

— Cadeias Publicas (art. 102-104, LEP) - para a prisao provis6ria, sempre de
seguranca maxima,

— Penitenciarias (art. 87-90, LEP) - para condenados a pena privativa de
liberdade em regime fechado;

— Presidios de Seguranca Maxima (art. 86, LEP; art. 1°, Lei n. 11.671/2008) -
para condenados de maxima periculosidade. Regime disciplinar
diferenciado, em celas individuais, monitoradas. O preso podera
permanecer nessas penitenciarias por 360 dias, renovaveis pelo mesmo
perfodo, entdo regressara para o regime fechado®;

— Presidios de Seguranca Média ou Maxima - para condenados de média e
maxima periculosidade. Regime fechado, em celas individuais ou coletivas;

— Casas de detengcdo - destinados aos presos provisorios, que estao
aguardando julgamento ou o transito em julgado de sentenca condenatoria;

— Colbnias agricolas, industriais ou similares (art. 91-92, LEP) - alojamento
em coletivo para o cumprimento da pena em regime semiaberto;

— Casas do albergado (art. 93-95, LEP) - para o cumprimento da pena
privativa de liberdade em regime aberto, ou pena de limitacdo de fins de
semana. Sem obstaculos fisicos contra a fuga;

— Hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico (art. 99-101, LEP) - para a

medida de seguranc¢a de inimputaveis e semi-imputaveis.

3 A Comissao de Seguranga Publica e Combate ao Crime Organizado aprovou, em 14 de agosto de 2013, a
proposta que tira a limitagdo de prazo prevista em lei (11.671/08) para que 0s presos permanegam em presidios
federais de seguranga maxima. A proposta sera analisada ainda pela Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania antes de ser votada em Plenario (BRASIL. Camara dos Deputados, PL 5436, 2013).
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— Penitenciaria Feminina (arts. 82, § 1°; 83, § 2°; 88-89, LEP) - para mulheres
condenadas ao regime fechado. As celas séo individuais com dormitério,
aparelho sanitario e lavatério. Devera disponibilizar secdo para gestante e
parturiente e creche para abrigar criancas maiores de 6 meses e menores
de 7 anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja
responsavel estiver presa.

— Estabelecimentos para Idosos (art. 82, § 1°, LEP) - instalacdes proprias ou
secbes, modulos autbnomos, incorporados ou anexados @ a
estabelecimentos para adultos. Para presos com mais de 60 anos de
idade, que cumprem a pena em regime fechado;

— Penitenciaria para o Jovem Adulto - para infratores menores de 21 anos,
enviados para o tratamento reeducativo ou por problemas de
personalidade, em regime aberto e semiaberto;

— Centro de Observacao (art. 96-98) - local em anexo ou auténomo para o
exame criminolégico do condenado, onde é definida a classe em que se

enquadra e o tipo de estabelecimento que cumprira a pena (art. 96).

A competéncia dos Estados Membros da Federacdo de custodiar a maioria
dos presos, sejam eles julgados pela Justica Estadual ou pela Justica Federal,
compromete porgdo significativa do orgcamento publico, e se intensifica na medida
em que aumenta a demanda nas instituicbes prisionais. Esse fenémeno é
decorréncia, em parte, de ndo haver Presidios Federais até o ano 2006, quando
foram inaugurados os Presidios Federais de Catanduvas-PR, de Campo Grande-
MS, de Porto Velho-RO e Mossor6-RN*, restando aos Estados o cumprimento da
obrigacdo. Mas, até o momento existem apenas quatro Presidios Federais e um em
projeto, e esses tém a capacidade para um namero muito reduzido de reclusos (208
presos em cada unidade) (CABRAL, 2006).

Os Presidios Federais séo estabelecimentos de segurangca maxima,
destinados aqueles cuja medida se justifique no interesse da seguranca publica ou
do proprio preso, condenado ou provisério, que tenham cometido crimes de alta
periculosidade, como o0s praticados por membros de facgcdo ou organizacdo
criminosa (art. 3°, Lein. 11.671, 2008).

 Fotos dos Presidios Federais no Anexo 2.
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A LEP define os recursos minimos que os estabelecimentos prisionais devem
dispor aos reclusos em cada modalidade prisional. Destacam-se 0s seguintes: 0
estabelecimento penal, conforme a sua natureza, dever4d contar em suas
dependéncias com areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacéo,
trabalho, recreacdo e pratica esportiva (art. 83); ter lotacdo compativel com a sua
estrutura e finalidade (art. 85; art. 92, caput, § Unico); sera delimitado pelo CNPCP o
limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e
peculiaridades (art. 85, § Unico); condenado devera ser alojado em cela individual,
com dormitério, aparelho sanitario e lavatorio. Salubridade do ambiente (aeracao,
isolac&o e condicionamento térmico, em area minima de seis metros?) e a selecéo
adequada dos presos sao requisitos basicos (art. 88, caput, § Unico; art. 92, § Unico).

N&o é preciso cumprir pena restritiva de liberdade para saber que a realidade,
em qualquer das modalidades do Sistema Prisional Brasileiro, € muito diferente do
gue estabelece a norma. O assunto é abordado com frequéncia, 0s casos
horripilantes que ocorrem nas prisées sao corriqueiros nos noticiarios, a situacéo
real dos presos é divulgada e é conhecida pela populacéo e érgdos publicos™.

Nesse sentido Assis (2007, p. 76) se pronuncia:

Os abusos e as agressdes cometidas por agentes penitenciarios e por
policiais ocorrem de forma acentuada, principalmente depois de rebelibes
ou tentativas de fuga. Apds serem dominados, os amotinados sofrem a
chamada “correigdo”, que nada mais é do que o espancamento que se
segue a contengdo dessas insurreigdes, que tem a natureza de castigo.
Muitas vezes ha excessos, e 0 espancamento termina em execucdo, como
no caso, que nao poderia deixar de ser citado, do “massacre” do Carandiru
em S&o Paulo, no ano 1992, no qual oficialmente foram executados 111
presos.

A doutrina se refere a barbarie das penas impostas na Antiguidade e na Idade
Média, mas o que ocorre nas prisdes na atualidade tem definicdo semelhante. As
exclamagfes mais ouvidas em todos 0os meios sociais sédo de que a situacdo dos
presidios é aflitiva, o Sistema Prisional esta falido, o tratamento aos presos €
desumano, o governo ndo investe nos presidios etc. As pessoas sabem o0 que se

passa, 0 sucateamento das prisdes estd a olhos vistos, mas o interesse da

sociedade, das autoridades e dos 6rgaos publicos ndo passa das lastimas.

% Algumas imagens de Penitenciarias Estaduais Brasileiras estéo disponiveis no anexo 4.
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Analisando por esse angulo, Ottoboni (2001, p. 14) faz a seguinte avaliacao:

O delinquente é condenado e preso por imposi¢do da sociedade, ao passo
que recupera-lo € um imperativo de ordem moral, do qual ninguém deve se
escusar. A sociedade somente se sentira protegida quando o preso for
recuperado. A prisao existe por castigo e ndo para castigar, jamais devemos
nos esquecer disso. O Estado nado se julga responsavel pela obrigagdo no
que diz respeito ao condenado. A superlotagcdo é inevitavel, pois além da
falta de novos estabelecimentos, muitos ali se encontram ja com penas
cumpridas e sdo esquecidos. A falta de capacitacdo dos agentes, a
corrupgdo, a falta de higiene e assisténcia ao condenado também sao
fatores que contribuem para a faléncia. O Estado tenta realizar, na prisao,
durante o cumprimento da pena, tudo quanto deveria ter proporcionado ao
cidadao, em época oportuna e, criminosamente deixou de fazé-lo. Mas este
mesmo Estado continua a praticar o crime, fazendo com que as prises
fabriguem delinquentes mais perigosos, e de dentro das cadeias 0s presos
continuam praticando crimes e comandando quadrilhas.

Semelhante alude Senna (2008, s/p): “nds temos depdsitos humanos, escolas
de crime, fabrica de rebelides. Ndo podemos mais tapar o sol com a peneira, e fingir
que o fato em questdo n&o nos diz respeito”. O Brasil possui um dos maiores
sistemas prisionais do planeta e sdo notérias as condicdes cruéis e desumanas de
cumprimento da pena no pais'®. “As condi¢cdes sanitarias sdo vergonhosas e as
condi¢cdes de cumprimento da pena beiram a barbarie”, afirma o autor.

A superlotagdo, a falta de acomodagdes, a insalubridade, a violéncia, a
desorganizacgdo, a falta de assisténcia juridica, médica, psicologica e social etc., é a
situacao que se encontram todos os estabelecimentos prisionais do Brasil, com raras
excegdes, como no caso dos Centros de Ressocializacdo em Sédo Paulo (CR’s), das
APAC’s em Minas Gerais e dos presidios terceirizados, como o de Puraquequara,
em Manaus, no Amazonas (CABRAL, 2006).

Considerando o estudo realizado até o momento, desde a os primoérdios da
aplicacéo da pena, sua trajetoria através das variagbes dos Sistemas Penais até o
Sistema Prisional vigente no Brasil, a concluséo, ou melhor, a impressédo que se tem
antes do término da pesquisa, € de que a Politica Criminal, as teorias, a norma e o
Direito Penal ndo séo correspondentes entre si, ndo se coadunam.

A Politica Criminal Brasileira tem por principio a intervengdo minima; o Direito
Penal em ultima ratio no Sistema Juridico, ou seja, o Direito Penal somente deve
intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes.

A aplicacdo do Direito Penal, por sua vez, em razdo da defesa e da

seguranga publica, com vistas ao combate e prevencao da criminalidade, tem sido

*® No anexo 6 ntimero de presos no Brasil, distribuidos por Estado.
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ampliada e estendida a todas as areas do Direito, dispondo de novos tipos penais e
aumentando o rigor das penas. As infracbes, ndo raros os tipos, tem sido
criminalizadas. Questdes como estas, além de outras, vem em sentido totalmente
contrario ao da Politica Criminal.

A mesma incoeréncia ocorre com a LEP e o Sistema Prisional. A LEP seria o
ideal para qualquer sistema, se nao fosse inviavel. Note-se, a primeira vista, na
previsdo de celas individuais para quase todos os tipos de regimes da pena de
reclusdo. O Estado jamais teve recursos para acatar esse dispositivo. Na realidade,
com a superlotacdo a cela chega a ser dividida entre 10, 12 até 20 detentos. Nao ha
disponibilidade de um colchonete, nem mesmo de espago para colocar um, 0s
detentos se revezam para dormir, ou dormem sentados no chéo.

Sobre a incompatibilidade da aplicacdo da LEP ao Sistema de Execuc¢do

Penal Brasileiro, Ostermann (2010, p. 5) faz um comentario adequado:

[...] provavelmente é a mais bela obra de ficcdo presente no ordenamento
juridico brasileiro: a Lei de Execugao Penal. Criada para servir de orientagao
quanto as formas e condicbes em que a pena seria cumprida, a Lei
7.210/84 j& nasceu letra morta — como, alias, muitas outras no Brasil (onde
a inflacéo legislativa apresenta indices que fazem a alegria dos donos das
graficas que imprimem o Diario Oficial e das editoras juridicas).

Por essas razdes é que a doutrina vem definindo a Politica Criminal e
Penitenciaria Brasileira de utépica. O plano é muito perfeito e as condicdes muito
precarias, impossivel de se concretizarem. E preciso que se crie um Sistema
Penitenciario que acorde a Politica Criminal com as possibilidades de o Estado
atendé-la, de executa-la, sem que se desvie dos principios institucionais do Brasil,
enquanto Estado Democratico de Direito.

Uma medida que vem sendo utilizada no Brasil, devido a indisponibilidade de
vagas para o acolhimento de infratores nas penitenciarias, € a pena e medida

alternativa ou pena restritiva de direito’” e 0o monitoramento eletronico®®, Entretanto,

' pena e Medida Alternativa (PMA) é a sanc&o penal de curta duragdo para crimes praticados sem violéncia
nem grave ameaga, tais como: uso de drogas, acidentes de transito, violéncia domeéstica, abuso de autoridade,
desacato a autoridade, les@o corporal leve, furto simples, apropriacdo indébita, estelionato, ameaca, injuria,
caltnia, difamacgéo, dentre o rol de quase 180 tipos penais dessa natureza, previstos na legislacdo brasileira
(BRASIL. Lei n. 7.210/1984; Lei n. 9.099/1995; Lei n. 9.714/1998; Lei n. 10.259/2001; Lei n. 10.826/2003; Lei n.
11.340/2006 e Lei n. 11.343/2006).

8 Inserido pela Lei n. 12.258/15.06.2010, com a regulamentacdo de alguns artigos pelo Decreto n. 7.627/
24.11.2011.



63

essas medidas sdo apenas paliativas, ndo servem para frear o aumento da
criminalidade ou baixar o nimero de condenados & pena restritiva de liberdade™.
Para tanto, em vista das condicGes em que se encontra 0 Sistema
Penitenciario, o Estado vem experimentando outros sistemas, buscando a
experiéncia de outros paises, como o dos presidios privatizados e terceirizados, que
vem sendo muito difundidos e mostrando resultados positivos. Para conhecer como
funcionam esses sistemas, foi realizada uma pesquisa aprofundada sobre o assunto,

gue é apresentada, de maneira sintetizada, no tépico seguinte.

3.3 PRIVATIZACAO DAS PRISOES

Os estabelecimentos prisionais sempre foram locais miseraveis, desde os
tempos remotos, quando a pena de prisdo tinha funcdo apenas punitiva e ao
criminoso o isolamento e o esquecimento era o castigo que lhe cabia. Porém, a partir
do momento em que a pena passou a ter funcdo também de regeneracdo e
ressocializacdo, ha que se encontrar uma forma para tornar isso possivel, pois,
como se pode observar, nos moldes do atual sistema ndo existem condi¢cdes nem
mesmo de um tratamento humano para os reclusos.

As prisdes foram criadas para humanizar a pena, para substituir os castigos
corporais e a pena de morte. O objetivo na instauragdo do Sistema Prisional era de
atender as necessidades sociais de puni¢cdo e protecdo, ao mesmo tempo reeducar
o apenado. Mas o foco inicial se perdeu e a finalidade original da pena nao esta
sendo buscada (PRUDENTE, 2013).

O que tem sido cogitado como provavel solugcdo para a crise do Sistema
Penitenciario € a sua privatizagdo, ja que enquanto de responsabilidade do Poder
Publico, ndo houve preocupacdo com a ressocializacdo dos detentos, divergindo da
Politica Nacional Penitenciaria. No entanto, nos diversos setores da sociedade as

opinides ndo sdo pacificas quanto a sua viabilidade no Brasil. Mas, ha que se

1% 0 levantamento de dados feito em dezembro de 2007, pela Coordenacio Geral de Politica, Pesquisa e Andlise
da Informag&o do DEPEN, demonstra que as penas alternativas vém sendo amplamente utilizadas no Brasil. A
pesquisa apontou 422.373 pessoas presas (condenados ou provisérios) e 422.522 pessoas cumprindo pena
restritiva de direitos (Pena e Medida Alternativa). Em 2002 o nimero de presos (condenados ou provisérios) no
Brasil era de 240.107 e o numero de cumpridores de PMA (aplicadas e executadas) 102.403. Em 5 anos houve
um aumento de 75,91%, de presos e de 312,60% cumprindo penas alternativas (BRASIL. Ministério da Justica,
Execugao Penal, Estatisticas, 2013).
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considerar que, mesmo que a privatizacdo ndo resolvesse o problema de imediato,
seria uma iniciativa para a mudanca no sistema, impondo a iniciativa privada a
obrigacdo com os direitos humanos, a dignidade da pessoa humana e a reabilitacéo
social.

Quando se fala em privatizacao, a ideia inicial que se tem é de transmitir o
poder estatal para a iniciativa privada. Esse é o ponto principal que os contrarios a
privatizacdo das penitenciarias fundamentam sua posicdo, de o jus puniendi ser
indelegavel. Vidal (1993, p. 58) defende que privatizar o sistema prisional significaria
o Estado entregar a um particular a tutela do bem mais caro que o homem possui - a
sua liberdade, “é a negacéo do Estado pela usurpacao dos poderes a ele conferidos
pelo individuo; é flanco aberto e direto a superacdo do Estado”, afirma o autor.

Da mesma maneira se manifesta o pensamento de Carvalho (1994, p. 133),
que diz que as fungBes de seguranca publica e de justica estdo “na lista dos
atributos indeclinaveis do Estado, ndo podendo ser sua prestacdo, mesmo que
deficitaria conferida a iniciativa privada como medida destinada a eficiéncia”.
Destaca o fato de que as empresas, por suas naturezas, seriam incapazes de
equalizar da melhor forma “a delicada tensao entre o império da lei penal e a pessoa
gue deve cumprir certo gravame determinado pelo juiz”.

Porém, na privatizacdo penitenciaria a administracdo é que seria transferida
para o setor privado, ndo entraria na seara penal, apenas seria prestadora de
servicos de manutencdo dos reclusos no estabelecimento, pois o Estado continuaria

com o controle e a fiscalizac&o. D'Urso (1999, p. 75) explica:

Nao se estd transferindo a fungéo jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidard exclusivamente da funcdo material da
execucao penal, vale dizer, o administrador particular sera responsavel pela
comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por
servigos que sao indispensaveis num presidio.

Jé a funcgao jurisdicional, indelegavel, permanece nas méos do Estado que,
por meio de seu 6érgdo-juiz, determinara quando o homem podera ser preso,
guanto tempo assim ficara, quando e como ocorrera a puni¢do e quando o
homem podera sair da cadeia, numa preservagao do poder de império do
Estado, que é o Unico legitimado para o uso da forca, dentro da observancia
dalei.

A iniciativa privada poderia utilizar o trabalho do recluso, mediante
remuneracdo justa, promovendo sua autossuficiéncia. Parte da remuneracéo
poderia, ainda, ser revertida para a reparacdo do dano causado a vitima (se

existente), além de desonerar o Estado do auxilio recluséo.
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O trabalho prisional é outro alvo de critica relativo a privatizagdo. A alegacao
€ de que, sendo impositivo, configuraria regime de escraviddo ou de trabalho
degradante. Porém, reitera-se que o Estado estaria no controle e na fiscalizacao da
instituicdo, ndo permitindo que os limites estabelecidos na lei fossem ultrapassados.
Além disso, a Lei de Execucdo Penal prevé o trabalho remunerado do preso nos
artigos 28 e 29%°. O trabalho em nada é degradante, a ociosidade de um individuo
com uma vida miseravel é que é degradante. Vale citar o ditado popular “mente
vazia, oficina do diabo”.

Essa ambiguidade de conceitos sobre a privatizacdo ndo ocorre apenas em
relacdo ao sistema prisional. O termo, desde os anos 70, tem figurado os debates
entre politicos e administradores. Para alguns, a salvacdo do endividamento estatal;
para outros, a submissao do Estado ao setor privado (DONAHUE, 1992).

A sensacao de inseguranca e de perda quando algo sai do seu dominio € um
sentimento inerente do ser humano. Da mesma forma se manifesta a resisténcia as
mudancas, pelo medo do desconhecido e da frustracdo (FREIRE, 1995). Assim
sendo, quando estiverem envolvidos bens publicos, a responsabilidade é ainda
maior, pois incide sobre a coletividade. Cabe entdo o esclarecimento, o estudo da
viabilidade, a andlise dos exemplos disponiveis e o planejamento para a adequacéo
aos seus propositos.

Em se tratando de sistemas privados de prisdes, dois modelos em uso tém se
mostrado eficientes e com boas possibilidades de adaptacdo ao sistema prisional
brasileiro, sdo o norte-americano e o francés.

No sistema privado norte-americano a iniciativa privada assume a completa
responsabilidade do setor, a direcdo, 0 gerenciamento e a administracdo da prisao.

Ja no modelo francés o controle privado € parcial. A responsabilidade € dividida com

2 Art. 28, LEP - O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade
educativa e produtiva.

§ 1° - Aplicam-se a organizag&o e aos meétodos de trabalho as precaucdes relativas & seguranga e a higiene.

§ 2° - O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Art. 29, LEP - O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a trés
quartos do salario minimo.

§ 1° - O produto da remuneracéo pelo trabalho devera atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados por
outros meios;

b) a assisténcia a familia;

C) a pequena despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencao do condenado, em proporgéo a ser
fixada e sem prejuizo da destinagdo prevista nas letras anteriores.

§ 2° - Ressalvadas outras aplicagdes legais, sera depositada a parte restante para constituicdo do peculio, em
cadernetas de poupanga, que sera entregue ao condenado quando posto em liberdade (BRASIL, Lei de
Execucgao Penal, 1984).
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o Estado, o gerenciamento e a administragcdo dos estabelecimentos séo realizados
em conjunto (KUEHNE, 2000).

Em ambos os sistemas os resultados tem sido positivos, pois os objetivos tém
sido cumpridos. Os detentos sdo submetidos a disciplina rigida, porém o tratamento
€ digno. Recebem assisténcia necessaria em todos os ambitos, oportunidades de
qualificacdo, educacédo, atendimento e avaliacdo psicoldgica individual, bem como
acompanhamento no egresso.

No Brasil varias propostas para mudar o atual Sistema Penitenciario vém
sendo discutidas. Em 24 de abril de 2000, a Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica submeteu ao Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, para manifestacdo a respeito do mérito, a proposta legislativa
consubstanciada no Projeto de Lei n. 2.146/1999, de autoria do Deputado Luiz
Barbosa, para autorizar o Poder Executivo a “promover a privatizacdo do Sistema
Penitenciario”.

A justificativa da proposta de Barbosa (apud KUEHNE, 2000, p. 1) era de que,

embora a seguranga publica seja dever do Estado, o presente Projeto de
Lei visa compartilhar o gerenciamento e a participagdo da iniciativa privada
na solugdo de um grave problema que nao tem encontrado resposta
enquanto limitado a exclusiva competéncia do poder publico.

Adiante o deputado fundamentou sua proposta na experiéncia da privatizacéo
do Sistema Penal Norte Americano, vigente desde a década de 80, expondo sobre o
funcionamento e sobre os resultados obtidos nos 20 anos desde sua implantacéo.
Menciona ainda que esse sistema foi aprovado e, mediante algumas adaptacoes,
adotado em outros paises da Europa (KUEHNE, 2000).

O projeto de Barbosa foi rejeitado. O parecer do Conselheiro Mauricio Kiiehne
(2000, p. 2) fez parte das manifestacbes contra o projeto de privatizacdo dos
presidios. Nas suas alegacdes citou Carmem Pinheiro de Carvalho, entédo

Presidente do Conselho de Criminologia e Politica Criminal de Belo Horizonte:

Entregar as penitenciarias a uma dire¢do estranha a nova ideologia do
tratamento penitenciario e a filosofia da execucdo penal, quando a sua
legislacdo ja alcangou um estagio tdo promissor, € uma perspectiva nova
que merece estudos muito mais acurados quanto aos seus aspectos
sociais, juridicos e legais.
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E impressionante a mencdo de Carvalho ao “estagio tio promissor’ da
Legislagdo de Execucdo Penal, uma vez que a LEP j& estava em vigor, na época, ha
16 anos e ainda nao apresentara nenhum resultado positivo na pratica. Quantos
estagios promissores a lei deve passar até deixar de ser promessa? Quantos anos
de desgracas e humilhacdes sao necessarios para que um individuo mereca outra
chance para acertar?

Outra reprovacdo que Kuehne (2000, p. 2) apresentou no seu parecer foi
referente ao trabalho prisional, quando usou das palavras de Luis Fernando
Camargo de Barros Vidal, cuja opiniao é de que o preso, ao desenvolver atividades
laborativas “[...] deixa de ser sujeito em processo de ressocializacdo e torna-se
objeto da empresa, resta privado de qualquer dignidade”.

Nota-se que a posicdo dos doutrinadores citados € demasiadamente
retrograda. Essas argumentacdes nao encontram mais espacgo no Direito atual. Nao
esta se falando do posicionamento contra a privatizacdo dos presidios, mas da
argumentacao usada, cuja conotacdo chega a ser até pejorativa.

“Entregar as penitenciarias a uma direcdo estranha [...]". Por que deveriam
continuar com 0s mesmos e conhecidos incompetentes e corruptos que permitiram o
sucateamento do sistema?

Como o trabalho poderia atrapalhar o processo de ressocializacdo do detento
e tirar-lhe a dignidade? Ao contrario, s6 pode engrandecer, pois é certo que produz
resultados em seu beneficio, em todos os sentidos. Como seria no egresso sem
aprender sobre os habitos e atitudes de convivéncia em sociedade? E ainda, qual é
a razao de o detento ficar no 6cio, devendo ser mantido a custa do trabalho do resto
dos cidaddos que nada tem a ver com a sua conduta ilegal?

Percebe-se que essa é a retorica de muitos Operadores do Direito, e muitos
deles tem o poder de decisdo em questdes importantes como essa, da privatizagao
do Sistema Penitenciario. Preferem recitar conceitos ultrapassados ao dar nova
direcdo a problemas que ja esgotaram todos os estagios promissores.

Mas, de outro lado estédo os conscientes da necessidade de mudar a situacéo
dos estabelecimentos prisionais, os convictos de que uma solugéo sera encontrada,
seja na forma de administrar, nos métodos disciplinares ou na aplicacdo da pena.
Mas, considerando que essas alternativas ja foram experimentadas, sem
apresentarem sucesso, a possibilidade que ora se apresenta viavel é a de transferir

a competéncia a iniciativa privada, ja que o poder publico néo foi capaz.
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Além do mais, as relagBes entre o publico e o privado devem ser estreitadas,
guando as acdes produzem efeitos sobre a coletividade e assumem um fim social.

Nessa linha de pensamento, Freire (1995, p. 16) destaca que:

As relagdes entre particulares e o Estado encontram-se em um periodo de
extrema mutabilidade, os conceitos do que é competéncia privativa estatal e
0 que pode ser feito por particulares estéo se transformando a cada dia. E é
neste contexto que o tema da privatizacdo das prisbes se torna atual, ele
nada mais é do que uma parte (um plano) dentro de um assunto mais
genérico, que se refere a forma de cooperacdo e interacdo entre 0s
particulares e o Estado em prol da coletividade.

Mesmo diante de criticas e manifestos contra a atua¢éo do setor privado no
sistema penitenciario, em alguns presidios no Brasil foi implantada uma variacéo,
adaptada dos modelos privatizados, definida de privatizacdo parcial ou terceirizacéo.
Nessa modalidade o Poder Publico e a empresa privada atuam na gestdo da
unidade prisional como coadministradores.

N&o ha nada no ordenamento juridico que obste este tipo de acordo. O Poder
Publico mantém a exclusividade do jus puniendi e a responsabilidade pela custddia
do preso. A empresa privada cabe a execucdo material - os servigcos operacionais,
logisticos e os servicos de hotelaria (alimentagdo, assisténcia médica, juridica,
educacional, esportiva etc.).

A terceirizacdo iniciou em 1999, no Estado do Parana, com inauguracao da
Penitenciaria Industrial de Guarapuava (PIG). O segundo projeto foi desenvolvido no
Ceara, na Penitenciaria de Juazeiro do Norte, Vale do Cariri, em parceria de uma
empresa Humanista (Administracdo Prisional Privada S/C Ltda.). Depois dessas
duas penitenciarias, muitas outras foram criadas (SARUBBI; REZENDE, 1997).

A penitencidria de Guarapuava tem capacidade para abrigar 240 presos. A
construcdo do estabelecimento prisional foi com investimentos oriundos da Unido:
80% provenientes do convénio com o Ministério da Justica e 20% provenientes do
Governo Estadual (DEPEN/PR, s/d).

O objetivo principal do projeto era de oferecer ao detento “novas alternativas,
proporcionando-lhe trabalho e profissionalizacdo, viabilizando além de melhores
condi¢bes para sua reintegracdo a sociedade, o beneficio da reducdo da pena”
(DEPEN/PR, s/d).

Embasada nessa filosofia, a PIG montou uma fabrica moveleira, onde, exceto

os que desenvolvem atividades em outros setores da penitenciaria, todos os
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detentos desenvolvem suas atividades laborais (CORDEIRO, 2006). O trabalho é
desenvolvido em trés turnos diarios de seis horas, percebendo como remuneragao
75% do salario minimo, dos quais 25% sao repassados “ao Fundo Penitenciario do
Parand, como taxa de administracdo, revertendo esses recursos para a melhoria das
condi¢cdes de vida do encarcerado”. O restante € destinado a familia e para um
fundo, que s6 podera ser sacado apés o cumprimento da pena (DEPEN/PR, s/d).

Durante a gestdo hibrida da Penitenciaria de Guarapuava, 0 controle, a
supervisdo geral da penitenciaria e a custédia do preso eram de competéncia da
Administragcdo Publica. Os servicos de hotelaria (hospedagem, alimentacéo,
recreacdo, saude, servico psicoldgico, educacional e juridico), a administracdo
logistica e a seguranca interna do estabelecimento eram da competéncia da
empresa privada.

Considerada, até o ano de 2006, bem sucedida na Penitenciaria de
Guarapuava, a terceirizacdo chegou a atingir 50% dos estabelecimentos
paranaenses. No entanto, por decisdo do Poder Executivo Paranaense, por
questbes de seguranca, ocorreu a reestatizacdo de todos os estabelecimentos
terceirizados no Estado. Segundo o Secretario de Justica do Estado do Parana, Jair
Ramos Braga, “o salario baixo e a alta rotatividade dos agentes era muito grande, o
gue provocava problemas de seguranca. Com a retomada, eliminamos o lucro da
empresa, e investimos esse dinheiro na melhoria dos presidios”, justifica Braga
(DEPEN/PR, s/d).

Antes da reestatizacdo da Penitenciaria de Guarapuava, em 2001, o Estado
do Ceara, empregou 0os mesmos moldes na Penitenciaria do Cariri (PIRC), em
Juazeiro do Norte.

Entretanto, a penitenciaria do Cariri ndo teve resultados positivos. O Ministério
Publico propbs Acédo Civil Publica contra o Estado do Ceard, para a anulagcdo de
contrato administrativo firmado com a empresa Humanista, entendendo que o
contrato abala a moralidade publica e fere a Constituicao.

Nas outras penitenciarias terceirizadas no Estado do Parana, os resultados
ndo foram os mesmos que obtidos em Guarapuava, embora o custo mensal por
detento fosse equivalente (R$ 1.415,00), em varios estabelecimentos a experiéncia
foi frustrada (FERNANDES, 2007).

E lamentavel o fim da terceirizacdo do Sistema Penitenciario no Parana,

especialmente na Penitenciaria de Guarapuava, visto que o sistema da terceirizagao
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foi muito bem sucedido, servindo de exemplo para outras instituicbes. Mas, mesmo
ndo funcionando mais em sistema de coadministracdo, s6 pelo investimento feito
nessas penitenciarias, pela mudanca da sistematica, do tratamento ao recluso e da
organizacao, ja foi valida a parceria publica e privada®.

Em contrapartida, a Penitenciaria Industrial de Joinville, em Santa Catarina®,
continua no sistema terceirizado. A penitenciaria catarinense é uma das onze
unidades terceirizadas existentes no Brasil. O modelo € 0 mesmo do que era
adotando no Parana. A empresa privada recebe do Estado a tarefa de administrar o
presidio, o que inclui fazer a seguranca interna e prestar servicos basicos aos
detentos, como alimentacdo, vestuario e atendimento médico. Ao estado cabe
fiscalizar o trabalho da empresa, fazer o policiamento nas muralhas e decidir sobre
como lidar com a indisciplina dos detentos.

Muitos dos detentos trabalham, e um quarto de seu saléario € usado para
melhorar as instala¢des do estabelecimento. O resultado é de pavilhdes limpos, ndo
ha superlotacéo e o ar é salubre (SCHELP, 2009).

A eficiéncia da gestédo privada, constatada nas terceirizacfes, se justifica no
fato de os empresarios terem um motivo bastante objetivo para prestar um bom
servigo aos presos e, ao mesmo tempo, manter a disciplina no presidio, de garantir o
seu investimento. “Os prejuizos causados por uma rebelido, por exemplo, sdo pagos
pela empresa — e comida boa e assisténcia juridica eficiente sdo alguns dos
elementos capazes de manter os condenados tranquilos”, diz Sandro Cabral, (apud
SCHELP, 2009, s/p) professor de administracdo da Universidade Federal da Bahia e
autor de uma tese de doutorado sobre o0s aspectos econbmicos da terceirizacao

prisional.

%L As penitenciarias proporcionam ampla assisténcia & satde. H4 médicos, dentistas, psicélogos e enfermeiros.
Disp6em de consultério médico, enfermaria, ambulatério, gabinete dentério, farmacia e gabinete psicolégico. Em
outra area possui parlatério (local privado para encontros com seu advogado), salas de aula, sala de informatica
e biblioteca. Ao ingressarem na penitenciaria, os presos sdo informados quanto as condicbes em que se
encontram, recebendo orientagdes dos seus direitos e deveres e ainda, uma cdpia das normas especificas da
legislacdo sobre execucdo penal (Secretaria de Justica e Cidadania e dos Direitos Humanos do Estado do
Parana. Departamento de Execugdo Penal, s/d). Imagens disponiveis no Anexo 3.
Imagem no Anexo 3.
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A empresa também pode perder a concessado do presidio caso nao cumpra
com alguns requisitos, como evitar fugas. Na edicdo da matéria investigativa de

Schelp (2009, s/p), o jornalista explica:

Isso estimula os cuidados com a seguranga e aumenta o esfor¢o na revista
dos visitantes, para coibir a entrada de celulares e armas. No Conjunto
Penal de Lauro de Freitas, na regido metropolitana de Salvador, por
exemplo, os familiares e amigos ndo podem levar comida — o tradicional
"jumbo" — aos presos. Em outras penitenciérias baianas, ha casos de maes
gque chegam no dia da visita com um panel&o de caruru, esconderijo perfeito
para um revélver ou saquinhos com droga. Outra vantagem da terceirizagao
€ a agilidade com que os agentes penitenciarios podem ser demitidos, caso
sejam suspeitos de corrupcao. Se fossem funcionarios publicos, o processo
demoraria mais de dois anos.

Mesmo sendo uma espécie de concessao, a parceria publico-privada difere
da concessdo comum, principalmente pelo envolvimento de contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Existem ainda outras
peculiaridades na Parceria Publica Privada, entre as regras previstas na Lei n.
11.079/04, destacam-se:

— 0s projetos devem ser de valor superior a R$ 20.000.000,00 (art. 2°, § 4°, 1);

— periodo de vigéncia do contrato ndo serd inferior a 5 anos (art. 2°, § 4°, II);

— 0 contrato nao pode ter como objeto Unico o fornecimento de méo de obra,
o fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execucdo de obra
publica (art. 2°, § 4°, 111);

— a Unido nao pode gastar nas PPP’s mais do que 1% de sua receita liquida
anual (art. 22);

— as concessOes patrocinadas em que mais de 70% da remuneracdo do
parceiro privado for paga pela Administracdo Publica, dependerao de
autorizacao legislativa especifica (art. 10, § 3°);

— a reparticdo dos riscos entre as partes, inclusive aqueles causados por
caso fortuito, forca maior, fato do principe ou os riscos econdmicos
extraordinarios (art. 5°, Ill);

— possibilidade de o parceiro privado aplicar penalidades ao parceiro publico
(art. 5°, 1);
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— as obrigacdes pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica, poderao
ser garantidas por vinculagéo de receitas (art. 8°, 1), desde que se observe

o disposto na Constituicdo Federal, art. 167, IV.

Esta previsédo de vinculagdo, no entendimento de Bandeira de Mello (2005) é
inconstitucional, pois a receita publica jamais poderia ser vinculada a garantia de
créditos de particular, assim como também seria inconstitucional o fundo
garantidor®®, a criacdo de empresa estatal garantidora e a arbitragem para a
resolugcéo de contendas.

O sistema de terceirizacdo funcionou tdo bem que os governos de
Pernambuco e Minas Gerais resolveram dar um passo além e criar as primeiras
Parcerias Publico-Privadas (PPPs) do Sistema Prisional®* (SCHELP, 2009).

Diferente da terceirizacdo em que a iniciativa privada recebe o
estabelecimento prisional do Estado, na Parceria Publico-Privada a empresa é quem
constréi o presidio com recursos proprios ou financiados. O custo da obra é
ressarcido em parcelas, deduzidas das mensalidades pagas pelo governo pelo
servico de gestdo. “Uma das vantagens do modelo é que o poder publico nao
precisa fazer um grande investimento inicial em infraestrutura”, diz Angelo Roncalli
de Ramos Barros, secretario de Justica do Espirito Santo (apud SCHELP, 2009,
s/p).

A penitenciaria de Ribeirdo das Neves, MG, que entrou em funcionamento em
18 de janeiro de 2013, foi construida por um consoércio de cinco empresas, que
venceu uma licitagdo por R$ 280 milhdes®®. Em contrapartida, vai receber do Estado

R$ 2,1 mil por preso todo més, nos préximos 27 anos.

2 Art. 167, CF/1988 - S&o vedados: |[...]

IV — a vinculagéo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da
arrecadacgdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as agbes e
servicos publicos de salde, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da
administracdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, paragrafo 2°, 212 e 37, XXIl, e a
prestacao de garantias as operagdes de crédito por antecipagao de receita, previstas no art. 165, paragrafo 8°,
bem como o disposto no paragrafo 4° deste artigo (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

% Imagens disponiveis no Anexo 5.

% Cinco grandes empresas disputam atualmente o mercado de PPP’s nas prisées brasileiras:

1 - Yumatéd Empreendimentos e Servicos de Manutencdo LTDA (Grupo Pires)

2 - Companhia Nacional de Administragéo Prisional LTDA. (Conap — Grupo Pires)

3 - Reviver Administracéo Prisional Privada LTDA.

4 - Instituto Nacional de Administracao Prisional (Inap)

5 - Montesinos Sistemas de Administracéo Prisional LTDA. (BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e
Gestéo, 2011).
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“O governo reembolsa parte daquele investimento que esta sendo realizado
agora”, explica Hamilton Mitre (apud CARVALHO; PIMENTEL, 2013, s/p), diretor
operacional geral. Alimentacdo, saude e educacdo de 608 presos ficam por conta
dos investidores. “E um processo de delegacédo que é diferenciado do pouco que foi
terceirizado, em termos de gestdo no caso prisional. Porque ele pegou de ponta a
ponta do sistema, que € a construcdo até o dia a dia, a operacionalidade da unidade
prisional”, ressalta Rdmulo Ferraz (apud CARVALHO; PIMENTEL, 2013, s/p),
secretario de estado de Defesa Social.

Em galpbes funcionam oficinas de trabalho onde os presos aprendem a
costurar uniformes, fazer calgados e mobiliarios. Nao é uma opc¢éo, 0s que estiverem
cumprindo pena vao ter que cumprir contrato.

Uma empresa vai monitorar os resultados da parceria publico-privada. “Noés
teremos sete pessoas dessa empresa norte-americana fazendo mensuragdes,
verificacbes do atendimento, da seguranca, da estrutura”, explica Maria Claudia
Machado de Assis, gestora da unidade. S&o 380 itens avaliados. Uma rebelido, por
exemplo, traz prejuizo a administradora. “Ela pode perder até 50% da remunera¢ao
dela”, explica a gestora (apud CARVALHO; PIMENTEL, 2013, s/p).

Por isso o nivel de vigilancia é bem alto - colchdes antichamas, lampadas de
baixa voltagem e paredes sem tomadas para que nenhum celular seja recarregado.
Duas torres que funcionam como centrais de monitoramento recebem imagens de
quase 300 cameras dia e noite. E delas que também s&o disparados os comandos
para abertura e fechamento de portdes, funcionamento ou ndo de energia elétrica e
dos chuveiros. “Essa automatizacdo que determina a seguranca. Imagine que antes
desse modelo, um agente penitenciario descia a cela para retirar um preso. Ele era
feito refém e dava inicio a uma rebelido. Isso acaba neste contexto”, explica Rodrigo
Pimentel (apud CARVALHO; PIMENTEL, 2013, s/p).

Robson Savio (apud CARVALHO; PIMENTEL, 2013, s/p), filésofo e
especialista em seguranca publica critica a PPP, acredita que o isolamento néo
contribui para a ressocializacdo do criminoso e que o modelo publico-privado de

penitenciarias é caro:

A parceria publico-privada ndo supera o modelo prisional que nés temos
baseado na contengdo ao invés da ressocializagdo no alto custo e na
reincidéncia. A Unica diferenca dele é que garante mais seguranga, tanto
para a sociedade quanto para o preso, porque ele € baseado em um
fortissimo e grande esquema de vigilancia.
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Pimentel rebate a critica, afirmando:

Faltam 240 mil vagas no sistema penitenciario brasileiro hoje. Isso é
emergencial. E a parceria publico-privada oferece o dinamismo, a
velocidade para implementacdo desses investimentos. Pode ser a solugéo a
curto prazo para a crise no sistema penitenciario no Brasil.

Diante do estudo realizado, ainda restam muitas ddvidas, mas a certeza que
se chega é de que ja era a hora de alguma providéncia ser tomada com relagcao ao
Sistema Penitenciario Brasileiro.

As experiéncias com o sistema de terceirizacdo no Brasil tiveram éxito. Mas a
sua implantacdo ainda exige a disponibilidade de recursos publicos para o
investimento inicial. Considerando a situacdo de emergéncia na abertura de novas
vagas para suprir a demanda de presos e 0 sucateamento dos presidios em
funcionamento, com o orcamento publico disponivel, haveria possibilidade apenas
de executar algumas medidas, que seriam paliativas. A implantacdo de PPP’s foi a
alternativa considerada viavel e adequada para 0 momento.

Ainda que em funcionamento, permanecem as criticas favoraveis e contrarias
a implantacdo do Sistema de Parceria Publico-Privadas. Por um lado ha o
entendimento de que o Estado, ao transferir as responsabilidades do Poder Publico
ao setor privado, abre mdo do monopdlio do jus puniendi e perde a sua autonomia.
De outro lado a concepc¢éo € de que, no compartilhamento de gestdo o Estado ndo
abre mao da execucdo dos servicos, apenas direciona-o para certas funcoes.

E certo que, em qualquer que seja o sistema adotado, sempre ocorrerdo
situacdes peculiares e problematicas que nado foram previstas. O importante é que
providéncias sejam tomadas de imediato e os problemas solucionados, sem deixar

gue se tornem impossiveis de solucionar.
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CONCLUSAO

Os movimentos sociais, culturais e filosoficos na Europa, a partir do século
XIl, especialmente na Franca e na Inglaterra, deram inicio a uma nova era. As ideias
humanitarias e reformadoras dos racionalistas cartesianas e dos empiristas ingleses
inspiram a reacdo da sociedade as atrocidades dos castigos aplicados, exigindo a
transformacédo do Direito Punitivo, a humanizacdo das penas e 0 respeito pela
condicdo humana.

No Periodo Humanitario o corpo deixou de ser o alvo principal das penas. O
carater da pena deixa de ser apenas retributivo e passa a ter finalidade, também, de
prevencdo a reincidéncia e represséo a novas condutas.

A partir de entdo, a pena privativa de liberdade se consolidou no Sistema
Penal, ocupando o espaco da secular pena de morte e dos castigos corporais,
impostas aos criminosos, desobedientes politicos e desajustados sociais.

Ao longo da histéria, ao tempo das transformacdes sociais, 0s sistemas
penais e as finalidades punitivas paralelamente a elas evoluiram. A pena de priséo,
em especial, ganhou importancia. Teve funcdo de humanizar as punicoes, depois
determinada acessoria e mais adiante ultima ratio. Atualmente ocorre uma regressao
na sua finalidade. No Brasil, a imputacdo da pena restritiva de direito vem sendo
ampliada a diversas areas do Direito e na seara criminal assumindo carater
repressor. Em consequéncia, ocorre o inchamento do sistema prisional.

Ainda ndo se conhece outra maneira de reprimir a criminalidade que néo seja
contendo o agente criminoso. O Direito buscou o auxilio de todas as ciéncias,
aplicou os mais variados métodos, testou diversas teorias, buscou compreender o
ato, o fato e a conduta criminosa por diferentes aspectos, mas até hoje nao
encontrou determinantes para 0 comportamento humano, tampouco métodos e
férmulas para transformar a personalidade do individuo.

A reclusao, com fins de reeducacdo e ressocializacdo vem sendo o método
preferido pelos especialistas em do Direito Penitenciario. Essa formula também tem
determinado Politicas Criminais e definido Sistemas Prisionais, inclusive do Brasil.
Porém, ndo tem sido o mais utilizado. Até poderia ser, se nos estabelecimentos
prisionais houvesse condigcdes minimas para desenvolver programas interessantes e

motivadores, que dissuadissem o recluso de envolvimento com o crime.
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Verifica-se a dicotomia entre a Politica Criminal e os meios de execucgdo
penal. O Direito Penal determina o que fazer com as pessoas que infringem as
normas de convivéncia social, porém, o problema esta em como fazer para executar
as medidas eleitas. Ao determinar a pena restritiva de liberdade ao infrator, ao
julgador ndo interessa se ha vaga em algum estabelecimento prisional, ele aplica a
norma pontual. A Palitica Criminal tem a incumbéncia de dispor dos meios para a
efetivacdo da pena e que acordem com os fundamentos constitucionais.

O Sistema Penitenciario atual nao oferece condi¢cdes para o desenvolvimento
dos programas de Politica Criminal. A situacdo dos presidios no Brasil € de
deficiéncia em todos os aspectos, ha problemas de toda ordem, mas da
superlotacéo, da falta de manutencéo, conservacao e reforma dos estabelecimentos
€ que decorrem as maiores dificuldades, como a higienizacdo, a contencdo da
violéncia, que acontece sob todas as formas (sexual, moral, corporal), a articulacdo
de quadrilhas, a proliferacdo de doencas etc.

E nesse contexto que surge a alternativa da participacdo da iniciativa privada
no Sistema Penitenciario. Assim, mesmo ndo havendo previsdo normativa ou
entendimento pacificado com relagdo ao tema, em alguns presidios no Brasil foi
implantada a privatizacdo parcial, nos moldes da terceirizagdo, onde o Poder Publico
e a empresa privada atuam na gestéo da unidade prisional como coadministradores.

Mas a participagdo da iniciativa privada no sistema prisional ainda encontra
muita resisténcia, sob a alegacdo de que por motivos éticos, juridicos e politicos o
Estado ndo tem legitimidade para transferir ao setor privado o poder de coacéo, que
€ exclusividade sua. O entendimento é de que o Estado, ao transferir as
responsabilidades de seguranca publica ao setor privado, abre médo do monopdlio do
jus puniendi e perde a sua autonomia.

De outro lado a concepgdo € de que, no compartiihamento de gestdo o
Estado ndo abre médo da execucédo dos servigcos, apenas direciona-o para certas
funcdes. Na privatizacdo penitenciaria a administracao que € transferida para o setor
privado ndo entra na seara penal, a empresa apenas € prestadora de servigos de
manutencdo dos reclusos no estabelecimento, pois o Estado continua com o
controle e a fiscalizacéo.

N&o h& nada no ordenamento juridico que obste este tipo de acordo. O Poder
Publico mantém a exclusividade do jus puniendi e a responsabilidade pela custodia
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do preso. A empresa privada cabe a execucdo material - os servigcos operacionais,
logisticos e os servigos de hotelaria.

O sistema de terceirizacdo na maioria dos estabelecimentos prisionais teve
éxito, em alguns casos ocorreram pequenos problemas, mas foram resolvidos e
continuam terceirizados.

Algumas unidades federativas que adotaram o0 sistema de cogestao
administrativa, no entanto, estdo reestatizando seus gerenciamentos, sob o
argumento de que os resultados e a qualidade do servi¢co prestado pela iniciativa
privada n&o condiziam com os altos investimentos. E o caso do Parana e Ceara.

Na Penitenciaria de Juazeiro do Norte, no Ceara, foi pedida a intervencéo,
sob a alegacédo de afronta a Constituicdo e imoralidade, mas ndo se conseguiu
maiores informacdes a respeito.

A Penitenciaria Industrial de Guarapuava, no Parana, primeira terceirizagéo
brasileira e, mesmo sendo a mais bem sucedida, por questdes de seguranca, O
poder publico decidiu pela sua reestatizacdo e de todos os outros estabelecimentos
terceirizados no Estado. Segundo o Secretario de Justica do Estado, devido ao
salério baixo, a alta rotatividade dos agentes era muito grande, o que provocava
problemas de seguranca.

Mas o modelo de Guarapuava continuou servindo de exemplo para outros
estabelecimentos prisionais brasileiros, como aos governos de Pernambuco e Minas
Gerais, que resolveram ir além e criar as Parcerias Publico-Privadas (PPP’s) do
Sistema Prisional. A ideia se concretizou e, em janeiro deste ano (2013), entrou em
funcionamento a primeira Penitenciaria PPP do Brasil, a Penitenciaria de Ribeirdo
das Neves, em Minas Gerais.

Diferente da terceirizagdo, em que a iniciativa privada recebe o
estabelecimento prisional do Estado, na Parceria Publico-Privada a empresa é quem
constréi o presidio com recursos proprios ou financiados. O custo da obra é
ressarcido em parcelas, deduzidas das mensalidades pagas pelo governo pelo
servico de gestao.

A adocéao dos sistemas de participagdo da iniciativa privada na administracéo
dos presidios vem se solidificando no Brasil. Tanto na terceirizacdo como na
privatizacdo os resultados tem sido positivos em relacdo a seguranca dos

estabelecimentos penitenciarios e na ressocializacdo do preso. As empresas
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privadas tém respeitado os contratos e cumprido as determinacdes da Politica
Criminal Brasileira, que finalmente tem seus projetos executadas.

E certo que, em qualquer que seja o sistema adotado, sempre ocorrerdo
situacOes peculiares e problematicas que ndo foram previstas. O importante é que
providéncias sejam tomadas de imediato e os problemas solucionados, sem deixar

gue se tornem impossiveis de solucionar.
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ANEXO 1 — PANOPTICA

O Panodptico € uma composicdo arquitetbnica de cunho coercitivo e
disciplinatério: possui o formato de um anel onde fica a construgdo a periferia,
dividida em celas, tendo ao centro uma torre com duas vastas janelas que se abrem
ao seu interior e outra Unica para o exterior, permitindo que a luz atravesse a cela de
lado a lado. Na torre central tera um vigia e em cada cela trancafiado um condenado,
louco, operario ou estudante: através do jogo de luzes, torna-se impossivel ao
detento, escolar ou psicético saber se, naquele ponto central, esta ou ndo alguém a
espreita. Isolados, os condenados ou doentes ou 0s alunos sao hora apdés hora, dia
apoés dia expostos a observacdo dos mestres do Pandptico, mas sem saber se a
vigilancia € ininterrupta ou ndo, quem os vé ou 0 que véem. A incerteza da vigilancia
intermitente adestra (BENTHAM, 2000).
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Panéptico 1: agénese e as prisdes
Publicado em Arquitectura, por Prill, em 19 de junho, 2007.



“Instituicoes Médicas. '
Publicado em Arquitectura, por Prill, em 20 de junho, 2007.
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Panoptico 3: Expans Epilogo. Pri e Alt-Moabit, Berlin, 1869-71.
Publicado em Arquitectura, por Prill, em 22 de junho, 200
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ANEXO 2 - PRESIDIOS FEDERAIS

PRESIDIO FEDERAL DE CATANDUVAS-PR

O prédio é cercado com policiais armados até com granada. Nas torres de vigilancia, os agentes
ficam armados com coletes e capacetes a prova de balas, fuzis de alto calibre, pistolas e granadas.
H& mais de 200 cameras de vigilancia espalhadas por todo o presidio, exceto no interior das celas.

PRESIDIO FEDERAL DE CATANDUVAS-PR

As paredes e os pisos foram feitos para suportar impactos de até 300 kg. Para evitar resgates por
helicoptero, cabos de ago cruzam todo o pétio. Até hoje, nem um telefone celular foi encontrado no
interior de um presidio federal. O controle de entrada e saida de materiais do presidio é feito com
detectores de metal e aparelhos de raios X, por onde passa até o lixo.
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PENITENCIARIA FEDERAL DE PORTO VELHO-RO

A 50 quildmetros da capital de Ronddnia, ao seu redor apenas a densa mata amazonica.

n i il
PRESIDIO FEDERAL DE CAMPO GRANDE-MS

A Penitenciaria Federal de Campo Grande tem 12,6 mil metros quadrados de area construida e
capacidade para 208 presos em celas individuais, divididas em quatro moddulos. E dotada de
infraestrutura e equipamentos de seguranca de Ultima geragdo, como aparelhos de raio-x, de coleta
de impressao digital e detectores de metais de alta sensibilidade.



91

-
I--.
---
-

PRESIDIO FEDERAL DE MOSSORO-RN

Para cada detento, ha trés agentes federais. Além disso, sdo 280 cameras espalhadas por todas as
areas, que fiscalizam a unidade 24 horas por dia.

PRESIDIO FEDERAL DE MOSSORO-RN
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ANEXO 3 - PENITENCIARIAS TERCEIRIZADAS

: s 1 ~ 4
LlNHA DE PRODUCAO PEN. DE GUARAPUAVA

PENITENCIARIA DE GUARAPUAVA, PR.

PENITENCIARIA INDUSTRIAL DE CASCAVEL, PR



ANEXO 4 - PENITENCIARIAS ESTADUAIS

FOTOSMUﬂRAOCARCERAMO,
RAIO-X DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - 2012

AMAZONAS
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RONDONIA
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ALAGOAS

TOCANTINS
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ESPIRITO SANTO

PERNAMBUCO
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ANEXO 5 - PENITENCIARIAS PRIVADAS DE RIBEIRAO DAS NEVES-MG E
ITAQUITINGA-PE

PENITENCIARIA PRIVADA DE RIBEIRAO DAS NEVES, MG

Em 18 de janeiro de 2013 mais de 600 presos comegcaram a ser transferidos para uma
penitenciaria construida e administrada pela iniciativa privada, em Ribeirdo das Neves, na Regido
Metropolitana de Belo Horizonte. Esta € a primeira iniciativa deste tipo no Brasil. A penitenciaria foi
construida por um consércio de cinco empresas, que venceu uma licitacdo por R$ 280 milhdes. Em
contrapartida, o consoércio vai receber do estado R$ 2,1 mil por preso todo més, nos préximos 27
anos Fonte: Jornal O Expresso (17 jan. 2013).

PENITENCIARIASPRIVADA DE RIBEIRAO DAS NEVES, MG



PENITENCIARIASPRIVADA DE RIBEIRAO DAS NEVES, MG

Salas de aula, gabinetes odontoldgicos e celas reforgadas fazem parte de novo presidio.

PENITENCIARIA PRIVADA DE RIBEIRAO DAS NEVES, MG

PRESIDIO DE ITAQUITINGA, PE
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