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APRESENTACAO

Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRITICAS
3, coletdnea de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas questdes da
sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito
constitucional, direito do trabalho e administracdo publica; estudos em direito
penal, direito processual penal e seguranca publica; além de estudos em direito,
historia, literatura e educacéo.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administracéo
publica traz analises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expresséo,
redes sociais, discurso de édio, protecdo de dados, processo do trabalho,
uberizacdo, administracdo publica, leis das estatais, compliance e sociedades
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e seguranga publica
sdo verificadas contribuicdes que versam sobre garantismo constitucional,
inquisitoriedade, realidade carceréria, superencarceramento, drogas, pessoas
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade
e provas ilicitas, audiéncia de custédia, falsificacdo das lembrancas, leis penais
e comunidades indigenas e operagdes complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, histéria, literatura e educacao,
traz contetidos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino
juridico, plagio e ambiente digital.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com
os estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A realidade carceraria brasileira
esta distante do ideal proposto pelos
principios penais fundamentais, quais sejam:
os principios da legalidade, culpabilidade,
proporcionalidade, intervencdo  penal
minima, ofensividade, humanidade
das penas e ressocializacdo, e pelas
garantias estabelecidas na Constituicao
e em tratados internacionais cujo pais é
signatario. Ocorre que a observagdo de
tais principios evidencia-se de fundamental
importancia para o estabelecimento de um
sistema prisional justo e eficaz, condizente
com a busca do bem-comum e com os
valores da dignidade humana. A aplicacdo
dos principios denominados fundamentais
faz-se necessaria. O presente trabalho,

Data de aceite: 02/01/2023

baseando-se na pesquisa eminentemente
bibliografica, procura defender a correta
observacdo dos  principios  penais
fundamentais no sistema prisional brasileiro,
ja que este deve ser pensado e executado
numa perspectiva de bem-estar social e
respeito aos individuos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal.
Principios. Sistema carcerario. Direitos
humanos.

THE FUNDAMENTAL CRIMINAL
PRINCIPLES IN CONTRAST WITH
THE BRAZILIAN PRISON REALITY

ABSTRACT: The Brazilian prisonreality is far
from the ideal proposed by the fundamental
penal principles, namely: the principles of
legality, culpability, proportionality, minimum
penal intervention, offensiveness, humanity
of sentences and resocialization, and by the
guarantees established in the Constitution
and in international treaties whose country
is a signatory. It so happens that the
observation of such principles proves
to be of fundamental importance for the
establishment of a fair and effective prison
system, consistent with the pursuit of the
common good and with the values of human
dignity. The application of the so-called

Direito: Pesquisas fundadas em abordagens criticas 3

Capitulo 9

112


https://lattes.cnpq.br/7243549704606245
http://lattes.cnpq.br/2635055199878033

fundamental principles is necessary. The present work, based on an eminently bibliographical
research, seeks to defend the correct observation of the fundamental penal principles in the
Brazilian prison system, since this must be thought and executed in a perspective of social
well-being and respect for individuals.

KEYWORDS: Criminal Law. Principles. Prison system. Human rights.

11 INTRODUGAO

A histéria do Direito Penal tem acompanhado, de certa forma, o desenvolvimento
da sociedade e seus mais variados momentos politicos: em épocas de absolutismo, um
sistema penal bruto e violento, que demonstra o poder politico de quem tomou posse do
Estado; ja em periodos mais brandos, percebe-se a suavizacao do carcere — se € que o
termo “suave” pode ser utilizado em tal contexto — e a busca por uma maior democratizacéo
de todo o processo relacionado ao crime, desde a elaborag¢do de textos legislativos que
realmente representem a realidade social, a um justo e eficiente procedimento judiciario,
até ao exato cumprimento da pena, sem amenizag6es ou excessividades.

Nesse contexto, tem-se o estudo cientifico de Foucault (2014), em sua obra Vigiar
e Punir: nascimento da prisdo, que se tornou um classico dessa analise da criminalidade
e sua relagédo com o Direito ao longo de varias épocas, cada uma com suas proéprias leis
penais e seus mais variados processos punitivos.

Foucault (2014) analisa criticamente as motivagdes historicas e politicas das
mudancas e reformas realizadas no Direito Penal ao longo das décadas e enfatiza a
“humanizacao” de todo o sistema penal ou a nova “tecnologia do poder” que comecga a
ser desenvolvida apés as reivindicagdes do lluminismo e da Revolugdo Francesa contra o
absolutismo. Sendo o carcere um reflexo da sociedade, estuda-lo significa voltar também
os olhos a comunidade que o representa.

Dessa forma, tem-se que as relagdes de poder representadas pelo sistema penal
pré-iluminista demonstravam uma balanga desigual, cuja concentragdo da forgca estava nas
ma&os do soberano e, de forma delegada, nas maos dos juizes, mas que era extremamente
rarefeita no que diz respeito aos individuos e a pessoa que cometia o delito, que sofriam
duramente os suplicios da vinganga do rei, por causa do crime cometido, e a constante
reafirmacédo do seu poder de punir.

Todavia, durante a reforma do direito criminal, sob o pano de formulagdo de uma
justica mais “humana”, houve toda uma estratégia para o remanejamento desse poder de
punir, de forma que a moderacéao e o calculo da pena se voltaram para os efeitos de retorno
do castigo sobre a instancia que os aplicou, deixando de lado a desordem e inseguranca
causadas na sociedade pela violéncia da aplicagdo de um Direito Penal mais bruto e
reforcando a seguranca de um sistema bem definido, com o objetivo de punir melhor, para
que se pudesse punir mais.

Entretanto, independente das razdes de sua origem, tal movimento de suavizacao
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alcangou um patamar que, hoje, é considerado essencial para a manutencdo de um
sistema penal mais justo e equilibrado, ao voltar a atencao dos tedricos e aplicadores para
a humanidade desse Direito, mesmo que por motivos de manutencdo de uma estrutura
de poder, mas que se volta também para o respeito ao individuo e para a tentativa de
compreensdo do complexo jogo de direitos e deveres em que estdo envolvidos a pessoa
que delinque, a vitima que é atingida e o Estado que se pde no lugar de aplicador da justica.

A relacdo entre a sociedade e o delinquente € um enigma que por séculos tem
ocupado as discussdes dos mais variados doutrinadores das ciéncias humanas, em suas
mais diversas correntes de pensamento e que, atualmente, subsiste sem uma explicacdo
definida — pois € humanidade, e néo calculo matematico —, mas continuamente na busca
por entender e aplicar o que seria justo e proporcional para a manuten¢do da ordem social
diante do cometimento de um crime.

Nessa conjuntura, os principios penais fundamentais surgem como delimitacoes e
fronteiras que controlam a natural expansao do poder de punir e 0 moldam de acordo
com os valores da sociedade que o alimenta. Dessa forma, a intervencao penal minima, a
legalidade, a culpabilidade, a proporcionalidade, a ofensividade, a humanidade das penas
e a ressocializacdo mostram-se como norteadores do Direito Penal em suas esferas tanto
legislativas, quanto judiciarias e executorias, pois sao indicadores do dever serda realidade
penal e ndo podem ser olvidados ou subestimados.

21 A SUAVIZACAO DO DIREITO PENAL

As reformas no direito criminal ao longo das décadas, com suas variadas motivacdes
e justificativas, moldaram um sistema penal focado ndo mais na vinganga do crime —
que era projetada sobre o corpo do condenado e deveria servir de exemplo para que os
outros individuos ndo desejassem seguir 0 seu caminho — mas na resposta justa ao delito
cometido, imposta mais sobre o ser interno do condenado do que sobre o seu corpo fisico
e que trouxesse sensacao de justica e seguranga a comunidade, reafirmando a existéncia
e poder do Estado e a manutengédo da ordem social.

Segundo Foucault (2014, p. 100), durante as discussdes teoricas sobre tais
modifica¢des, constatou-se que 0s principios sdo essenciais nesse contexto e que

Sob a humanizagdo das penas, o que se encontra sdo todas essas regras
que autorizam, ou melhor, que exigem a “suavidade”, como uma economia
calculada do poder de punir. Mas elas exigem também um deslocamento
no ponto de aplicacdo desse poder: que ndo seja mais No Corpo, com o
jogo ritual dos sofrimentos excessivos, das marcas ostensivas no ritual dos
suplicios; que seja o espirito, ou antes, um jogo de representacdes e de sinais
que circulem discretamente, mas com necessidade e evidéncia no espirito
de todos.

Dessa forma, tem-se que a pena correspondente ao delito deve ser imposta ao

Direito: Pesquisas fundadas em abordagens criticas 3 Capitulo 9

114



condenado enquanto pessoa ou individuo, de maneira que ele ndo perca a sua humanidade,
ou seja descartado da sociedade, mas que sirva como prova de que o Estado possui um
Direito Penal eficaz e atuante, que preza pela devida resposta aos crimes cometidos e luta
para que ndo haja reincidéncia.

Entretanto, no cenario brasileiro, sabe-se que a realidade do sistema carcerario
esta distante do status ideal projetado pelos principios penais fundamentais, uma vez que
situacdes como a superlotag@o dos presidios, a falta de estrutura, os inimeros individuos
presos aguardando julgamento e a prépria lentidao do judiciério séo fatores que impedem
que haja uma correta aplicacéo e observacao desses valores essenciais para a comunidade.

O Monitor da Violéncia, indice de pesquisa divulgado anualmente e realizado
através de parceria entre o G1, o Forum Brasileiro de Seguranca Publica e o Nucleo de
Estudos da Violéncia da Universidade de Sao Paulo, publicou um balanco do ano de 2019
em que definiu o percentual de detentos sem julgamento no pais em 31% da populagéo
carceraria, além de um indice de superlotacéo de 67,8%, com um déficit de 287 mil vagas
(VELASCO; CAESAR; REIS, 2020), o que demonstra que o status das prisdes brasileiras
ainda € precario, apesar das pequenas melhoras ocorridas nos ultimos anos.

Nesse sentido, evidencia-se que o esforco para o aprimoramento do sistema
prisional deve ser continuo, de maneira que a sociedade possa obter tanto a sensagéo de
seguranca e justica devidas ao bem-estar social, quanto a garantia de que seus direitos
serdo respeitados, até mesmo dentro do carcere.

Sendo assim, observa-se que os limites desenhados pelo principio da humanidade
das penas, a titulo de exemplo, sdo fundamentais para a harmonia do sistema penal na
medida em que determinam que a intervencao estatal na vida do cidad&o s6 se faz justificada
quando ha alguma utilidade social e que a pena deve ser executada estritamente no que ela
representa, isto €, que a privacao de liberdade deve ser apenas isso: privar o individuo de
sua liberdade, e ndo da sua humanidade ou da sua dignidade, proporcionando-o, mesmo
enquanto no céarcere, as condigbes basicas de sua existéncia e todos os seus direitos que
nao foram afetados pela pena imposta.

31 OS PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS

O Direito Penal existente até o século XVIl se caracterizava pelo autoritarismo
exacerbado do Estado e, consequentemente, pela crueldade das suas sang¢des. No
entanto, no final do século XVIII, a partir das mudangas provocadas na cultura humana
pelo lluminismo, ocorreu uma moderniza¢do desse ramo do Direito. Anteriormente, o crime
estava diretamente relacionado a religido, entretanto, apés as modificagcbes ocorridas, o
impulso religioso foi substituido pela razdo e ao homem foi dada a condi¢é@o de detentor de
direitos inatos.

A partir de entdo, nasce a concepgao de bens juridicos (que séo os interesses sociais
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fundamentais) e a funcao principal do Direito Penal, que é proteger esses bens juridicos
fundamentais do individuo e da sociedade (KIST, 2003, p. 148). Além disso, passa-se a
observar também uma tentativa de melhor sincronizagéo entre o ideal proposto pelas leis,
advindas do processo legislativo, e a realidade do sistema penal, considerando-se, a partir
de entdo, a norma como um dever ser do mundo real (BECHARA, 2017).

Para exercer a sua fungéo de protecdo aos bens juridicos, o Direito Penal tem como
fonte priméria a Constituicao Federal que, por ser a lei suprema de um Estado, estabelece
as bases e os limites da intervengéo punitiva do Estado para com os cidadaos, através de
orientacdes positivas (0 que o legislador pode fazer) e negativas (o que o legislador néo
pode fazer).

Dessa forma, em decorréncia da vinculagéo do Direito Penal a Constituicao Federal,
tem-se que os principios penais fundamentais sdo o grande paradigma de valoracéao
normativa para conciliar o poder de punir do Estado com o direito de liberdade dos cidad&os,
no intuito de alcangar um sistema penal justo e humanitério. Assim, Bitencourt discorre:

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do Iluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervencédo estatal nas
liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores passaram a
integrar os Cdédigos Penais dos paises democraticos e, afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidadédo. Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou
implicitamente, em nossa Constituicao (art. 5°), tém a funcao de orientar o
legislador ordinario para a adogao de um sistema de controle penal voltado
para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade,
um Direito Penal minimo e garantista. (BITENCOURT, 2009, p.10, apud
BARRETO, 2018).

Nesse sentido, os principios penais fundamentais, como norteadores das politicas
publicas relacionadas ao Direito Penal, ao acesso a Justica, ao carcere e a ressocializagdo
dos presos na vida pos-encarceramento mostram-se essenciais, visto que representam,
de maneira principiologica (e, portanto, direcionadora de agbes positivas e negativas por
parte do Estado) os valores fundamentais relacionados a dignidade da pessoa humana téo
debatidos no contexto do lluminismo e que representaram conquistas importantissimas
para a sociedade desde entao.

3.1 Principio da Legalidade

Explicito no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal e no artigo 1° do Cédigo Penal
e oriundo do processo de constitucionalismo, o principio da legalidade surgiu a partir da
necessidade de defender o individuo frente ao amplo poder do Estado.

De acordo com o autor Rogério Sanches, tem-se que, em concordancia com o
principio da legalidade, é funcao exclusiva da lei a normatiza¢ao dos crimes, contravencoes

penais e, consequentemente, o estabelecimento de suas sancdes. Isso acontece tendo em

Direito: Pesquisas fundadas em abordagens criticas 3 Capitulo 9

116



vista a limitacdo da intervencao Estatal na esfera das liberdades individuais, de modo que
se possa ter um Direito Penal compativel com o Estado Democratico de Direito (CUNHA,
2020).

Por essa razéo, tal principio &€ sempre interpretado em beneficio do individuo e em
detrimento do Estado, nunca em maleficio do individuo e a favor do Estado (CUNHA, 2020).

Nesse contexto, observa-se ainda que, para que esse principio seja aplicado de
forma eficaz, ndo basta que a infracdo seja constituida em lei, € necessario, também, ater-
se a alguns subprincipios. S&o eles: a) o subprincipio da reserva legal, segundo o qual a
lei penal deve ser formal Federal, aprovada pelas duas casas do Congresso Nacional, para
que, somente apds ampla discuss@o da matéria e a possibilidade de manifestacéo social,
se possa, consequentemente, garantir a maior legitimidade da norma; b) além disso, &
necessario que a lei seja escrita, ja que costumes e jurisprudéncias sao admitidos apenas
como regra de interpretacéo; c) a taxatividade, segundo a qual a lei deve ser a mais clara e
precisa possivel para que haja segurancga e certeza do que é realmente proibido e do que
nao é; d) o objeto de protegdo da norma deve estar claramente indicado no texto para evitar
o subjetivismo do magistrado; e) a proibicdo de analogia, pois ndo se pode aplicar a uma
hipétese nado regulada por lei a legislagdo de um caso apenas semelhante, exceto quando
for para beneficiar o réu; f) e a proibicao de retroatividade, que determina que a lei penal
nao retroagira, exceto se for para beneficiar o réu, como nos casos de descriminalizacdo
(CUNHA, 2020).

Diante disso, verifica-se que o principio da legalidade, como um limite ao poder
de punir do Estado, tende a excluir a arbitrariedade e proporciona ao individuo garantias
criminais e penais, prescritas em lei. Nesse sentido, tem-se, por exemplo, que ninguém
sera condenado por crime cometido em um municipio, que nao seria crime em sua comarca
de nascimento, visto que, de acordo com o subprincipio da reserva legal, a lei penal sera
Federal.

Além disso, tem-se a garantia de seguranca juridica, tendo em vista que a lei penal
sera sempre taxativa, indicando claramente qual a conduta delitiva para aquele tipo penal,
cabendo ao juiz realizar apenas a sua subsuncéo e a aplicagéo da pena. Por fim, entende-
se que o principio da legalidade deve ser aplicado em todas as relagées que envolvam o
individuo particular e o Estado, visto que a lei € o vinculo de relagéo entre estes, positivada
nos dispositivos legais.

3.2 Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade n&o estd previsto expressamente na Constituicdo
Federal, mas encontra-se implicito em seu artigo 5°, XLV. Tal principio possui trés sentidos
fundamentais:

Visando a impossibilidade de punir alguém apenas por sua personalidade ou
caracteristicas pessoais, pune-se, em concordancia com o principio da culpabilidade,
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somente por suas acgdes: pelo que fez ou deveria ter feito, ndo importando quem a pessoa
€, apenas a sua conduta.

Além disso, a culpabilidade atenta para a individualizacdo da responsabilidade
penal, de forma que s6 se pode responsabilizar alguém pessoalmente envolvido no crime,
ndo sendo possivel um individuo ser responsabilizado por fato praticado por outrem
(BECHARA, 2017, online).

Ademais, de acordo com o principio daculpabilidade, s6 € possivel aresponsabilizacdo
penal subjetiva, ou seja, ndo pode haver responsabilizacdo objetiva, ninguém pode
responder penalmente por um fato simplesmente porque existe uma relagédo causal entre
sua conduta e o fato, € preciso haver o vinculo subjetivo (existéncia de voluntariedade)
(BECHARA, 2017).

3.3 Principio ou Requisito da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, por sua vez, tem sua origem histérica na Magna
Carta do Rei Jodo Sem Terra, em 1215, cuja normatizacdo exigia que o pagamento de
determinada multa seria proporcional a gravidade do delito. Assim, a sancao deveria,
sempre, guardar uma proporcionalidade com a consequéncia causada pelo delito.

No sistema juridico atual, esse principio funciona como um balizador ndo apenas
na atividade do poder judiciario de aplicacao das normas penais, mas também na propria
atividade legislativa de criacdo das normas incriminadoras. Assim, através do juizo de
ponderagéo, averigua-se até que ponto o sacrificio de um determinado direito sera Util para
a solucao do problema e se nao existe outro meio menos danoso para atingir o resultado
desejado.

Com efeito, do principio da proporcionalidade derivam trés subprincipios: a) a
adequacao (a pena deve ser um meio adequado e eficaz para alcancar o fim: a protecéo
do bem juridico); b) a necessidade ou exigibilidade (a pena, além de adequada, deve ser
necessaria para alcancar o fim); c) e a proporcionalidade em sentido estrito (a pena deve
ser proporcional ao dano causado ao bem juridico) (MASSON, 2020, p. 256).

Na auséncia de algum desses, fica evidente a desproporcionalidade e, portanto,
a inconstitucionalidade. Com isso, & possivel perceber a tentativa de evitar uma conduta
penal excessiva do Estado diante do individuo que cometeu a infracéo.

3.4 Principio da Intervencao Penal Minima

A preservagdo da paz social, sabe-se, € um dos principais objetivos do Direito,
dessa forma, tem-se que, na tentativa de solucionar conflitos, as suas varias esferas atuam
de diferentes formas. O Direito Civil, por exemplo, busca a reparacao do dano causado ao
bem juridico, enquanto o Direito Processual Civil busca prescrever os mecanismos para
compelir 0 autor do dano a repara-lo. Porém, ha casos que somente o Direito Penal é capaz

de evitar a ocorréncia do dano ao bem juridico ou, em Gltimo caso, de punir o culpado.
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Com efeito, o uso do Direito Penal deve ser encarado como ultima ratio e ser
destinado apenas para situagdes em que seja extremamente necessario, de modo que a
sua aplicagao fica condicionada ao fracasso das outras esferas do direito. Tal intervengéo s6
se mostra aplicavel quando a pena se apresentar como o Unico e Ultimo recurso disponivel
para os casos de lesdo ou ameagca de leséo ao bem juridico.

O principio da intervencdo minima esté intimamente ligado as caracteristicas de
fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal, como segue:

De acordo com Andreas Eisele, a subsidiariedade se relaciona com o aspecto
qualitativo do controle social, enquanto a fragmentariedade com o aspecto
quantitativo:

No aspecto quantitativo, a incidéncia do controle deve ser limitada a apenas
uma parcela (e ndo abrange a totalidade) dos fatos ilicitos, motivo pela
qual o contelido normativo do direito penal possui carater fragmentario, eis
que abrange somente alguns fatos, dentre os classificados como ilicitos no
ordenamento juridico. [...].

No aspecto qualitativo, a excepcionalidade da incidéncia do controle deve ser
orientada pela configuragéo de situagdes eticamente intoleraveis no contexto
social, em relac&o as quais 0s outros instrumentos disponiveis ao Estado nao
sejam suficientemente eficazes para evitar a ocorréncia dos fatos proibidos,
ou implementar os comportamentos impostos.[...] (EISELE, 2018, p.58, apud
CUNHA, 2020, p.81).

Dessa forma, tem-se que, em concordancia com o principio da intervencéo penal
minima, tendo em vista o seu carater subsidiario, o Direito Penal atua reforgando a protecao
aos bens juridicos quando os demais ramos do Direito mostram-se insuficientes diante
da ofensa causada a esse bem. Ja diante do carater fragmentario, o Direito Penal tutela
somente alguns aspectos da vida social: os mais valiosos. Assim, quando um bem juridico

€ protegido pelo instrumento penal, deve ser qualificado bem juridico-penal.

3.5 Principio da Ofensividade

Decorrente do principio da intervencéo penal minima, o principio da ofensividade,
também conhecido como principio da lesividade, orienta que ndo ha crime se néo houver
les@o ou perigo de lesdo a bem juridico alheio. Esse principio, além de orientar o magistrado
— que deve analisar no caso concreto se houve lesdo relevante ou perigo de lesdo ao bem
juridico protegido pela norma — também gera um controle legislativo, quando orienta o
legislador a sé tipificar uma conduta que ofenda, realmente, algum bem juridico (CUNHA,
2020, p. 115).

Nesse contexto, um dos atributos desse principio é a restricdo do paternalismo
do Estado apenas as condutas que atingem os vulneraveis ou quando houver vicios de
consentimento. Ao ultrapassar essas condi¢des, criando normas incriminadoras para
condutas que ndo atingem bens juridicos alheios, o Estado pratica certa imposicéo de
comportamentos ou restricdo da liberdade, ferindo, dessa forma, o principio da ofensividade
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(BECHARA, 2017).

E importante, ainda, atentar-se ao fato de que esse tipo de restricdo imposta ao
Estado pelo principio da ofensividade sé faz sentido quando oriunda de um sistema juridico
de uma sociedade democrética na qual a fungdo precipua do Direito Penal é a prote¢éo dos
interesses sociais fundamentais, como no Brasil.

3.6 Principio da Humanidade das Penas

Historicamente, as puni¢cdes destinadas aos delinquentes eram exercidas de formas
cruéis, violentas, autoritarias e desproporcionais pelo poder do soberano. Entretanto, a
partir das demandas do pensamento filoséfico do periodo lluminista, houve um processo
gradativo de humanizacéo da intervencéo penal.

Tendo como base a ideia de que a intervencdo do Estado so é justificada quando
existe uma utilidade social, ao ficar evidente que a crueldade das penas néo trazia nenhum
resultado social positivo e eram, portanto, desnecessarias, as penas corporais foram
desaparecendo da sociedade, sendo substituidas por penas privativas de liberdade, a
partir do século XIX (FOUCAULT, 2014).

Como consequéncia dessas modificacdes ideolégicas e politicas, houve uma
reducdo na aplicacao de penas de morte e dos castigos publicos e comecou a surgir uma
nova forma de sangéo penal. Em decorréncia do principio da humanidade das penas, o
poder de punir do Estado ndo mais aplicaria san¢cdes que afrontassem a dignidade da
pessoa humana ou que acarretassem lesoes fisicas e/ou psiquicas nos condenados,
sendo garantido a todos, conforme os incisos Ill, XLVIl e XLIX do artigo 5° da CF, entre
outros, os seguintes direitos fundamentais: a) ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante; b) ndo havera penas de morte (salvo em caso de
guerra declarada), de carater perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento ou cruéis; c) e
€ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (BRASIL, 2020).

Tem-se, porém, que a ofensa ao principio da humanidade das penas néo se refere
apenas as penas corporais € penas de morte, sendo preciso, também, ater-se a propria
pena privativa de liberdade e suas condi¢cées de cumprimento. Nessa conjuntura, dados
do estudo “Sistema Prisional em Numeros”, divulgados em 2019 pelo Ministério Publico,
mostram que o Brasil tem uma taxa de superlotagdo carceraria de 166%. Sdo, mais
precisamente, 729.949 presos para apenas 437.912 vagas de presidios (BRASIL, 2019).

Considerando tais dados, fica claro que o cumprimento da pena privativa de
liberdade no Brasil vai de encontro a dois grandes principios que sdo assegurados,
indiscriminadamente, pela Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa humana e a
humanizacdo da pena. Alids, muito pelo contrario, os apenados, além de perderem seus
direitos basicos, perdem também garantias minimas para a sobrevivéncia humana, como
o direito de integridade fisica e psiquica, por exemplo, evidenciando, assim, a urgente

necessidade de se repensar a aplicabilidade desses principios na pratica do sistema
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carcerario brasileiro.

3.7 Principio da Ressocializacao

No Brasil, a Constituicao Federal ndo traz expressamente tal principio, ao contrario
de outros ordenamentos nos quais a propria Carta Magna ja o prevé, como no espanhol,
por exemplo. Todavia, a partir do artigo 1° da Lei de Execuc¢des Penais pode-se inferir,
implicitamente, o principio da ressocializag@o, na medida em que institui que a pena deve se
voltar, fundamentalmente, a integracéo social do apenado, como segue: “A execuc¢éo penal
tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢bes para a harmoénica integracao social do condenado e do internado” (BRASIL,
2020).

No entanto, infelizmente, arealidade carceraria brasileira nao condiz com tal principio,
posto que o Estado brasileiro tem sido totalmente negligente quanto a ressocializagéo,
fato esse evidenciado tendo em vista que a maioria da populagéo carceraria € formada
por reincidentes, como mostra a pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (lpea), a pedido do Conselho Nacional de Justica (CNJ): a cada quatro ex-
apenados, um volta a ser condenado por algum crime no prazo de cinco anos, uma taxa de
24,4% de reincidéncia (BRASIL, 2015).

Portanto, tem-se que os desafios da politica carceraria no Brasil, diante do alto
indice de reincidéncia, demonstram a ineficacia atual da pena como instrumento de
ressocializagdo — embora a legislagdo brasileira tenha a reintegragcdo do apenado a
sociedade como fundamento do Estado Democratico de Direito — e a necessidade de ainda
criar condi¢des efetivas para que isso ocorra.

41 A IMPRESCINDIBILIDADE DA OBSERV’ANCIA DOS PRINCiPIOS PENAIS
FUNDAMENTAIS NA REALIDADE CARCERARIA BRASILEIRA

A situagé@o precaria do sistema carcerario no Brasil ndo é novidade: h4 décadas
a populagéo brasileira convive com noticias sobre insurreicoes, protestos e até mesmo
chacinas que acontecem dentro das prisées do pais devido a diversos motivos, sendo um
deles, talvez o principal, a superlotacao e a falta de estrutura do carcere.

Em outubro de 1992, o maior presidio da histéria do pais, a Casa de Detencao
de Séo Paulo, conhecida como Carandiru, vivenciou um massacre quando, convocada
para conter uma rebelido interna iniciada ap6s uma briga de presos durante uma partida
de futebol, uma intervencdo da Policia Militar do Estado de S&o Paulo acabou causando
a morte de 111 detentos (CAMARGO, 2005). Esse mesmo presidio também se tornou o
epicentro do maior protesto ja ocorrido em cadeias brasileiras, em 2001, e talvez tenha
inclusive influenciado na formacdo de um dos principais grupos de crime organizado no
Brasil, o Primeiro Comando da Capital (PCC) (CAMARGO, 2005).
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A pobreza, a falta de estrutura, o escasso numero de agentes penitenciarios
responsaveis por uma enorme populagéo carceréria, a falta de condi¢des basicas para a
higiene pessoal e privacidade, a consequentemente facil e rapida proliferacdo de doencas
e muitos outros aspectos da situagéo vivenciada no Carandiru foram relatados pelo médico
Drauzio Varella, que trabalhou voluntariamente no presidio para a prevencao a AIDS ao
longo de quase uma década.

Em seu livro, intitulado Estagdo Carandiru, Varella relata o seu convivio com os
presos e demonstra a dura realidade enfrentada pelos detentos, agentes penitenciarios e
voluntarios que conviviam no presidio com pouco ou quase nenhum acesso a condicbes
basicas de salde, higiene pessoal, privacidade e alimentagdo adequada (VARELLA, 1999).
O Carandiru se tornou exemplo da desumanidade e precariedade dos presidios brasileiros
e é, até hoje, um marco de quéo absurdas e arcaicas podem se tornar as prisées brasileiras
se 0s principios penais fundamentais nao forem, ao menos minimamente, observados.

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou uma argui¢éo de descumprimento
de preceito fundamental na qual o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) pedia que se
reconhecesse a violagdo de direitos fundamentais da populacdo carceraria e que fosse
determinada a adogéo de diversas providéncias no tratamento da questéo prisional do pais
(BRASIL, 2015). Nessa acéo, ao realizar observagdes em relagdo ao seu mérito, sustentou
o ministro relator, evidenciando o quadro geral de precariedade do sistema carcerario do
pais, que:

Em relacédo ao mérito, [essa ac¢ao] discorre sobre o quadro fatico do sistema
penitenciario do Brasil. Argumenta serem as prisdes “verdadeiros infernos
dantescos”. Destaca as seguintes situacdes: celas superlotadas, imundas e
insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel,
temperaturas extremas, falta de agua potavel e de produtos higiénicos
basicos, homicidios frequentes, espancamentos, tortura e violéncia sexual
contra 0s presos, praticadas tanto por outros detentos quanto por agentes
do Estado, auséncia de assisténcia judiciaria adequada, bem como de
acesso a educacéo, a saude e ao trabalho. Enfatiza estarem as instituicoes
prisionais dominadas por facgdes criminosas. Salienta ser comum encontrar,
em mutirdes carcerarios, presos que ja cumpriram a pena e poderiam estar
soltos ha anos. (BRASIL, 2020, p. 4)

Ao final do julgamento, houve a declaragéo e reconhecimento de um Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, que foi asseverado nessa decisdo do STF
e diz respeito a violagbes generalizadas de direitos fundamentais e a apatia do Estado
em relagdo a essa situacdo e implica na motivagéo de acdes e intervengdes direcionadas
& correcdo e aprimoramento do precario sistema prisional do pais (MAGALHAES, 2019).

A partir de entédo, debates e discussdes sobre os graves problemas estruturais do
sistema criminal brasileiro tem sido levantados entre os mais diversos setores da sociedade
para que haja um esfor¢co conjunto de atuagéo e intervengédo nessa realidade e a busca
por um Direito Penal justo, eficaz, que seja capaz de punir e ressocializar, quebrar o ciclo
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criminal e manter as condicdes necessarias para o estabelecimento de um complexo
carcerario eficiente e humanizado, destituido de seu viés vingativo, caracteristico de
tempos passados (AZEVEDO, 1944).

Sabe-se que as condi¢des de cumprimento das penas no Brasil, estdo, muitas vezes,
em conflito direto com principios e garantias basicas estabelecidas na Constituicdo e em
tratados internacionais dos quais o pais € signatério, e tornam a atual conjuntura brasileira
extremamente distante do que se teoriza e idealiza como benéfico para a sociedade.

Dada essa situacdo, a necessidade da correta aplicacdo e observancia dos
principios penais fundamentais no carcere do pais torna-se evidentemente urgente e
imprescindivel, para que haja a construcdo de solugbes racionais, efetivas e humanas
contra a precarizacdo do sistema, a expanséo do crime organizado, o agravamento do
quadro da seguranca publica e tantas outras situagcdes problematicas encadeadas com a

realidade de um complexo carcerario fragil e mal estruturado.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Os principios penais fundamentais devem ser aplicados em todo o contexto
carcerario do pais, desde o procedimento judiciario, até o executivo da pena, tendo em vista
0 aspecto politico, juridico, educacional e social de tao importante instituto da sociedade
que é o Direito Penal como ultima ratio na busca pelo bem-comum. A no¢éo de humanidade
das penas e seu objetivo de ressocializagédo séo reforcados quando o complexo prisional
de um Estado cumpre o seu dever de fornecer um sistema eficiente e que contribui para um
melhor desenvolvimento da seguranca publica.

O presente desrespeito aos principios penais fundamentais e sua nao observancia,
notavel no contexto brasileiro a partir da analise da precéria situagao dos carceres no pais,
tendem a gerar uma vasta sensacgao de injustica e insegurancga, além de contribuirem para
um aumento na violéncia tanto dentro quanto fora do carcere, fornecendo um ambiente
favoravel ao desenvolvimento e crescimento das diversas facgées criminosas que ja tem
se expandido e conquistado espaco no Brasil.

Em um Estado de Direito, que preza pela manutencdo da ordem social e pela
busca do bem comum observando as normas e principios de um ordenamento juridico
estabelecido legitimamente, a busca por uma justa aplicacdo do Direito Penal se faz
essencial para a materializacao do ideal proposto pelas normas, do dever ser. Segundo o
professor argentino Eugenio Raul Zaffaroni, citado pela professora Ana Elisa Bechara em
seu curso de Teoria Geral do Direito Penal:

A histéria da legislacdo penal é a histéria do avanco e retrocesso da
organizagdo coorporativa da sociedade sobre a comunitaria, das relagdes
de verticalidade sobre as de horizontalidade e, nessa histéria, a posicédo da
vitima e o grau de confisco de seu direito constituiram sempre o barémetro de
definicdo (ZAFFARONI, apud BECHARA).
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Nesse sentido, é possivel verificar a imprescindibilidade da aplicagdo dos principios
penais fundamentais no sistema prisional do pais, dado que, a depender de sua incidéncia
ou nao na realidade carceraria, a posi¢éo da vitima e o confisco dos seus direitos pelo
Estado se tornam variaveis.

Tendo em vista que, quando ndo ha a aplicacéo desses principios e o carcere se
torna um ambiente insalubre, violento, perigoso e, muitas vezes, desumano, o individuo
que delinque passa a responder ndo mais somente pelo seu crime, mas por todo um
desrespeito da propria sociedade a valores fundamentais como a dignidade humana, o que
€ inconcebivel.

Por fim, tem-se que os principios da intervencdo penal minima, da legalidade, da
culpabilidade, da proporcionalidade, da ofensividade, da humanidade das penas e da
ressocializag@o constituem o plano de fundo para a constru¢ao e o desenvolvimento de um
Direito Penal justo e eficaz, e assim devem ser tidos em conta no momento de aplicagdo da
norma juridico-penal e do estabelecimento de politicas criminais eficientes.
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