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RESUMO

O presente trabalho possui como tema central as parcerias publico-privadas no
sistema prisional brasileiro. A proposta surge no mundo contemporaneo e
globalizado com o intuito de transformar a prisdo para que este local ndo se torne
somente um local de martirio e sofréncia para o ser humano condenado. Servicos
gue antes eram apenas desempenhados pelo Estado, de maneira precaria dentro
dos estabelecimentos penais, passam a sé-lo também, realizados por empresas
particulares nas gestdes penitenciarias, através da privatizacao do sistema prisional.
Tal medida, surge em substituicAo ao sistema penitenciario tradicional, que se
mostra cotidianamente ineficiente, burocratico e inoperante diante de sua faléncia.
Objetiva-se, com o presente estudo, demonstrar a viabilidade da proposta em
solucionar o problema de colapso do sistema prisional atual, ao qual, a proposta
garante uma pratica mais eficaz no programa de tratamento do preso em que
resguarda o atendimento de todos os seus direitos e assisténcias, resultando assim,
que sua ressocializacdo seja mais humanitaria e eficiente ao momento em que
retornar a sociedade. Procura-se no decorrer da abordagem da pesquisa, constatar
se a proposta nos moldes como é adotada atualmente no Brasil, possui viabilidade
constitucional e legal perante o ordenamento juridico. Assim como, comprovar se é
possivel afirmar que uma eventual modificacdo politica no sistema carceréario
brasileiro, como a privatizacdo, terceirizacdo ou estabelecimento de parcerias
publico-privadas para determinadas areas carentes na execucdo penal, seria capaz
de permitir o sistema prisional cumprir com éxito a finalidade da pena privativa de
liberdade. Para chegar a essa conclusdo, a presente pesquisa busca, além de
esclarecer a finalidade da pena, conhecer a proposta privatizadora do sistema
prisional, demonstrando as experiéncias ja implantadas e os respectivos resultados
obtidos e conjuntamente, realizar uma analise da viabilidade juridico-constitucional
da matéria, destacando as argumentacdes favoraveis e contrarias referentes ao
tema.

Palavras-chave: Sistema Prisional Brasileiro. Crise. Privatizacdo. Parcerias Publico-
Privada. Execucéo Penal.
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1 INTRODUCAO

Desde a institucionalizacdo da pena privativa de liberdade, o Estado atua
como responsavel por tal execucdo o qual intervém, em todas as suas fases, devido
a soberania e monopdlio estatal.

O sistema penitenciario administrado pelo poder publico e criado para
autenticar a pena privativa de liberdade, possui, além da funcdo declarada de
retribuicdo do mal causado pelo transgressor da lei, funcdes de prevencao contra
condutas delituosas e de foco na ressocializacdo do individuo que se encontra
privado de sua liberdade pelo sistema de justica criminal. O sistema prisional é
responsavel por fornecer condicbes adequadas para a reeducacao e reestruturacao
moral e ética do preso, no momento em que este cumpre a puni¢cdo. Tal qual,
ressocializar o condenado sugere propiciar a ele valores, ensinamentos e limites,
que lhe possibilitem relacionar-se novamente em sociedade de forma altruista.

A Constituicdo federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso lll, dispde sobre as
condicBes em gue os individuos ou a coletividade ndo devem ser submetidos, tendo
ressalvado o minimo de dignidade. A Constituicdo brasileira ressalva que o0s
individuos ndo devem ser submetidos a tortura, a tratamentos desumanos ou
degradantes. Entretanto, na pratica, a deterioracdo do sistema carcerario é evidente,
ao se constatar a superlotacdo das unidades prisionais, as condicfes insalubres, a
falta ou inexisténcia de programas educativos, de salde, recreativos e
profissionalizantes entre outros descasos com a dignidade humana.

Atualmente, a pena de prisdo possui um semblante de castigo e vinganca
contra o preso, afastando qualquer ideia de ressocializa-lo, transformando-o em um
individuo estigmatizado, o qual ndo possui condicdes para conviver novamente em
sociedade. Contemporaneamente os presidios apresentam uma imagem que desola
os direitos humanos. O quadro das penitenciarias no Brasil reflete um colapso
generalizado, no qual se verifica a caréncia de reflexdes acerca da realizacdo da
execucao penal dentro do sistema penitenciario, em que se materializa em praticas
arcaicas e obsoletas.

A auséncia de ressocializacdo dos individuos que passam por estas
unidades, representa um grande risco para a sociedade em sua seguranca individual

e coletiva. Com o aumento da criminalidade, a sociedade clama por medidas mais



15

enérgicas, com a imposicao de regimes mais rigorosos, contudo, busca-se resolver
este problema através da forma do cumprimento da pena de prisdo, ndo visando
apenas aumentar o seu rigor.

Neste viés de colapso do sistema prisional, que beira a faléncia, o Estado se
vé obrigado a utilizar de meios mais modernos para concretizar seus principios e
diretrizes. Surge assim, a proposta da privatizacdo dos presidios como uma suposta
alternativa eficaz para a reestruturacdo do sistema prisional. Tal proposta prevé o
alcance de um cenario contrario ao apresentado nas penitenciarias administradas
exclusivamente pelo Estado.

Este novo modelo prisional dispde de uma visdo de cogestdao compartilhada
entre o poder publico e privado, apresentando penitenciarias sem a ocorréncia de
superlotacdo, proporcionando ambientes limpos e higiénicos, possuindo salas de
atendimento para diversas areas como a da saude, educacdo e recreacao,
propiciando trabalho ao preso, dispondo de sistema amplo e moderno de seguranca
no local, entre outras particularidades que apresentam a finalidade de oportunizar
uma melhor qualidade no cumprimento da pena privativa de liberdade.

Portanto, o presente estudo em questdo tem como objetivo demonstrar a
viabilidade da parceria entre poder publico e entidades privadas de modo a privatizar
os presidios brasileiros, no intuito de solucionar a crise do sistema punitivo-penal,
verificando se a proposta possui realmente condicbes de apresentar resultados
diferenciados para contribuir no cumprimento da pena de reclusédo, propiciando o
desenvolvimento social dos apenados. Tal qual, busca-se considerar as implicacdes
positivas e negativas desse sistema de gerenciamento prisional, analisando seus
reflexos para o Estado, para o preso e para a sociedade. Verificando ainda, a
constitucionalidade em face do ordenamento juridico, considerando as experiéncias
ja concretizadas em estados brasileiros.

Embora seja uma discussao relativamente atual, a tematica requer um
estudo aprofundado sobre as possibilidades de aplicacdo deste modelo no contexto
prisional brasileiro, pois existem muitas 6Oticas de estudos referentes a esta matéria.
Parte dos estudiosos e operadores do direito entende que adotar este modelo seria

um equivoco, pois extrairia 0 poder soberano do Estado de executar a pena privativa
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de liberdade, pois ha o receio de que tal modelo deixe o poder punitivo a encargo da
iniciativa privada e que, ainda, estas empresas privadas de seguranca e de
administragao prisional, desprendidas de qualquer risco, explorariam a m&o de obra
barata dos presos, visando apenas o lucro em cima do crime e do encarceramento,
ndo demostrando preocupacdo com o combate a criminalidade, reducdo do
aprisionamento e na ressocializacdo dos presos. Por outro lado, existem os
apoiadores, que acreditam que este modelo de gestdo oferece a humanizacdo da
pena privativa de liberdade e estabelecimentos adequados para tal fim, aprimorando
as aptidées dos presos que ali cumprem suas penas, através da educacéao, trabalho
e disciplina oportunizadas, que juntas, resultam em um progresso ético e moral.

Procura-se com a referida pesquisa responder a dois problemas centrais que
envolvem este amplo e rico tema: Se ha (in) viabilidade constitucional e legal da
privatizacdo do sistema prisional, nos moldes como é adotada atualmente no Brasil?
E se é possivel afirmar que uma eventual modificacdo politica no sistema carcerério
brasileiro, com a finalidade de privatizagdo ou de estabelecimento de parcerias
publico-privadas para determinadas areas carentes na execucao penal, seria capaz
de acabar com a crise penitenciaria e permitir que o sistema cumpra com éxito a
finalidade da pena privativa de liberdade?

Para melhor organizacdo, a presente pesquisa divide-se em trés capitulos
na seguinte ordem: o primeiro capitulo aborda o panorama geral sobre pena,
retratando aspectos teoricos, principioldgicos e finalistas, de modo a demonstrar 0s
pilares da pena, bem como a definida aplicacdo e execucéo através do Direito Penal
e da Lei de Execucao Penal.

No segundo capitulo expde-se o sistema prisional brasileiro em sua ampla
forma, demonstrando a real situacao nos dias atuais, apontando caréncias por meio
de afericbes através de dados oficiais publicados pelo proprio poder publico.
Conjuntamente, exibe-se o fendbmeno das privatizacdes do sistema prisional, origem,
conceito e forma de aplicacdo através de experiéncias internacionais e nacionais,
bem como, delimita-se a distingdo das modalidades, esclarecendo particularidades e
funcionalidades.

Por fim, no terceiro capitulo examina-se a viabilidade juridico-constitucional

da proposta privatizadora das penitenciarias brasileiras, assim como, versa-se sobre
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a analise empirica do tema, abordando argumentacdes positivas e negativas sobre a
temética.

Para a devida compreenséo do tema e elucidagdo dos questionamentos, a
presente pesquisa monografica busca, em seu processo metodologico, através de
pesquisas bibliograficas e documentais, utilizando-se de doutrinas, dados oficiais,
legislacbes e artigos cientificos correlacionados ao tema, trazer um estudo
descritivo-analitico, no qual aponte-se argumentos relevantes sobre o atual cenario
do sistema prisional brasileiro. Procura-se averiguar a (in) viabilidade da aplicacéo
da privatizacdo no sistema penitenciario, analisando-se o0s resultados e eventuais
(im) possibilidades e implicancias, tanto no ambito legal e constitucional, como no
ambito social e pratico. Analisar-se-a as tematicas pertinentes, o que propiciara uma
nitida opinido sobre qual o reflexo da implantacdo da proposta, no cumprimento da
pena privativa de liberdade no Brasil. Ao suscitar a descricdo e exploracdo da
tematica, viabiliza-se um crescimento do juizo critico e perceptivo sobre o assunto.

E de extrema importancia realizar o estudo sobre esta nova ferramenta, pois
acredita-se que este trabalho possa contribuir com os operadores do Direito Penal,
em especial aqueles que atuam na area de execucédo criminal, tendo como fim uma
estimulacdo a reflexdo deste tema e a contribuicdo para a elaboracdo de propostas
gue tragam melhorias ao sistema carcerario brasileiro, uma vez que o mesmo deve
ser de interesse de toda uma coletividade, pois um impacto social tanto positivo
como negativo resultara em implicacdes para toda a sociedade.

A ultima parte da pesquisa é destinada as consideracgdes finais, referente as
conclusbes alcancadas sobre a proposta, que confirmara ou ndo oS

guestionamentos realizados.
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2 PENA

O conceito da palavra “pena”, com base no termo alem&o pein, decorrente
da palavra em latim poena, tem como significado: dor, angustia, castigo, suplicio. Na
lingua latina, tem génese na palavra de origem greca poiné, que possui conceito
duplicado de retribuir para compensar um dano causado e ponos, com significado de
puni¢do, humilhagéo e sofrimento. Com o transcorrer do tempo e da consequente
modernidade do Direito, o conceito do vocabulo “pena” passou a ser atrelado a
peniténcia, apresentando o sentido de expiacdo, de proporcionar a remissdo. No
common law, € empregado o termo em inglés punishment, dando destaque a
punicdo, realcada como uma atitude publica em contraponto ao injusto causado.
(AZEVEDO, 2005).

Ha uma variedade de significados existente no decorrer da histéria que
adaptam o sentido da “puni¢cdo”, demonstrado de diversas maneiras e em todas as
formas de sociedade. Cada uma delas engloba uma série de concepcdes diferentes
e pune de acordo com os ideais sociais pertinentes a sua comunidade. Zaffaroni
(2003) verifica que esta conceituacdo etimologica € apenas a parte inicial para a
compreensao das dificuldades que tornam a pena como delimitadora do ambito do
conhecimento juridico-penal.

Para entender as conceituacbes da pena, € necessario compreender
respectivamente o Direito Penal, pois ambos coincidem em seu surgimento, em
razdo da indispensavel presenca de sancdes penais, em todas as épocas e todas as
culturas. Queiroz (2001) conceitua inicialmente que o Direito Penal € a parte do
ramo do Direito que determina as infragcdes penais, conferindo-lhes as sanc¢bes
apropriadas, quando os preceitos forem descumpridos.

Tal definicdo baseia-se nos crimes e nas penas aplicadas para aqueles que
0S praticam, pois ao cometerem praticas consideradas criminosas, tais individuos
mostram-se em oposicdo aos padrdes e principios mantenedores da ordem social,
0S quais sdo mandatérios de cada fase historica e em diferentes grupos sociais,
evoluindo conforme seu desenvolvimento.

Lyra (1942, p. 11) comenta a respeito:

Nascendo com a sociedade e evoluindo a sua imagem e semelhanga, o
crime € conceituado e punido de acordo com os fundamentos de cada
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organizacéo social. Proveem da sociedade, direta ou indiretamente, as suas
causas e manifestacdes. Finalmente, € em nome da sociedade, tal como foi
constituida em tempo e espaco determinados, para seu bem e sua ordem,
que se recorre a pena. Comina-se, aplica-se, executa-se a pena em funcéo
da sociedade, que cria os choques de interesses, os exemplos de fraude e
violéncia, os motivos e os instrumentos do crime.

O objetivo do Direito Penal é a preservacao dos bens juridicos. Esta conduta
decorre da atividade que o Estado tem de conservar a ordem juridica. Quando ha
um desrespeito a uma norma, a reacdo do Estado é ameacar impor uma pena, isto
€, a tutela juridica, a chamada defesa social, que visa evitar danos ou perigo a um
valor da vida social (FRAGOSO, 1985).

A pena esta elencada na classificagdo mais rigida pertencente ao grupo das
sancBes, ao qual também pertencem as medidas de seguranca e as medidas
alternativas. A pena € uma sancao, pois é constituida do resultado de uma
desobediéncia a lei. Segundo Bitencourt (1993, p. 11), a pena se constitui em uma
“‘amarga necessidade de uma comunidade de seres imperfeitos como sdo os
homens.”

Como dito anteriormente, a pena tem seu conceito atrelado a punicédo e
possui como fundamento a culpabilidade do autor apds este ter praticado um fato
ilicito, antijuridico e nocivo a convivéncia com o meio social ao qual estava inserido,
fato este, corroborado por entre um devido processo legal.

Depois de reconhecida a culpabilidade do autor, o Estado sentencia-o a uma
pena que consiste da perda ou na diminuicdo de estipulado bem juridico a ele
pertencente, por tempo determinado. A pena é determinada exclusivamente pelo
Estado, por meio de seu Poder Judiciario, pois a pratica do poder punitivo e a fungéo
estatal de compor os conflitos de interesses existentes entre agente transgressor da
lei e sociedade pertencem somente a ele.

Leal (2004, p. 379) declara que:

Em seu sentido filoséfico, a pena tem sido definida como um castigo a ser
suportado pelo individuo que realizou um mal ao seu proximo ou a
sociedade. Do ponto de vista juridico-penal, a acep¢cdo € a mesma: pena é
0 castigo, € reprimenda ao individuo que agiu com culpa, violando uma
norma de conduta estabelecida pelo Estado, representante dos interesses
da coletiva ou de suas classes sociais. Podemos defini-la como uma medida
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de carater repreensivo, consistente na privacdo de determinado bem
juridico, aplicado pelo Estado ao autor de uma infracéo.

Capella (2002) comenta que através da institucionalizacdo do poder pelo
Estado, € possivel que o Direito tenha uma regulamentacao coercitiva que propicia a
modulacgédo, reproducao e sua interiorizagdo no meio social, com a utilizagdo do uso
da forca, caso a ordem social seja violada.

O Direito Penal, com a classificacdo dos crimes e as penas aplicadas a eles,
€ um dos instrumentos de controle social em que o Estado, castiga com sanc¢fes as
condutas nocivas para a convivéncia em sociedade, assegurando a disciplina e

mantendo a correta pacificacdo entre os membros do grupo social.

2.1 A PENA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, tem-se como principal orientador
a Constituicdo Federal brasileira de 1988, no qual a Carta Magna traz em seu art. 5°,
inc. XLVI, um rol de espécies de penas', as quais sdo aplicaveis conforme a
proporcao da gravidade do crime praticado, respeitando a proporcionalidade entre
crime e sancdo. As penas podem ser de: privacao ou restricdo da liberdade; perda
de bens, multa, prestacéo social alternativa e suspensdao ou interdicdo de direitos.

N&o obstante, a Constituicdo Federal € taxativa ao rol de espécies de penas
gue sao veementemente proibidas de serem empregadas ao transgressor da lei. Em
seu artigo art. 5°, inc. XLVII preconiza serem proibidas as penas?: de morte (salvo
em casos de guerra declarada), de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de

banimento e as cruéis.

' Art. 5°.

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacédo social alternativa;

€) suspensao ou interdicao de direitos (BRASIL, 1988).

2 Art. 5°,

XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento

e) cruéis (BRASIL, 1988).
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Por outro lado, o Cddigo Penal Brasileiro atualmente prevé trés espécies de
pena genéricas, estando estas dispostas em seu art. 32, como sendo: as privativas
de liberdade, as restritivas de direitos e as de multa. Ao lado destas espécies,
podemos comentar também acerca das penas especificas arroladas no art. 92 do
referido dispositivo legal, as quais podem ensejar. perda de funcédo publica ou
mandato eletivo, incapacidade para o exercicio do pétrio poder, tutela ou curatela e
também, a inabilitacéo para dirigir veiculo®.

Masson (2010) observa que a pena privativa de liberdade se trata de uma
sancdo penal que visa a ressocializacdo do transgressor da lei ao impor a ele, o
cumprimento de uma pena de prisdo pelo periodo previsto no tipo penal praticado,
retirando sua liberdade de locomocéo por tempo determinado.

As penas privativas de liberdade, intituladas também como “penas de prisao”
podem ser na forma de reclusdo e detencdo, seguindo os preceitos de cada tipo
penal, bem como, na forma de prisdo simples, segundo a Lei de Contravencdes
Penais (Lei n. 3.688, de 1941). Tais espécies servem para individualizar a pena,
ressalvando a proporcionalidade entre a sancéo e o bem juridico restringido.

A pena de reclusdo é a mais rigida, devendo ser cumprida em regime
prisional fechado, semiaberto ou aberto. Diferentemente da pena de detencéo, a de
reclusdo esta prevista para cumprimento inicial em regime prisional semiaberto ou
aberto, ndo sendo admitido que se cumpra inicialmente a forma de regime fechado.
Porém, podera haver a regressao para tal regime. Conforme disp8e o art. 33, caput,
do Cddigo Penal: “a pena de reclusédo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo

necessidade de transferéncia a regime fechado.”

% Art. 92. S&0 também efeitos da condenagcao:

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a Administracéo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais
casos.

Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a
pena de reclusédo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado;

Il - a inabilitagéo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso.
Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sao automaticos, devendo ser
motivadamente declarados na sentenca (BRASIL, 1984).



22

Em resumo, as penas privativas de liberdade na forma de recluséo, sao para
0s crimes considerados mais graves, ja as penas de detencdo compreendem o0s
crimes de menor lesividade ao bem juridico penal tutelado. E, por fim, a prisdo
simples, é cabivel exclusivamente quando houver contravencéo penal, devendo esta
ser cumprida em estabelecimento especial ou secdo especial de prisdo comum, em
regime prisional semiaberto ou aberto, conforme prevé o artigo 6°, da Lei n. 3.688 de
1941 (Lei das Contravencdes Penais): “a pena de prisdo simples deve ser cumprida,
sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou secdo especial de prisdo
comum, em regime semi-aberto ou aberto.”

Imposta a pena privativa de liberdade, o juiz determinard na sentenca
condenatéria a condenacdo do réu e a maneira de sua aplicacdo. O regime de
cumprimento de pena podera ser fechado, semiaberto ou aberto. Dependendo qual
regime o0 preso ira cumprir, este determinara o estabelecimento penal ao qual ficara
mantido privado de sua liberdade.

O regime fechado é aplicado aqueles condenados a penas superiores ha
oito anos, devendo a pena, ser cumprida em estabelecimento de seguranca maxima
ou média. O regime semiaberto € direcionado aos condenados a pena superior a
quatro anos e inferior a oito anos, ndo podendo estes ser reincidente, sendo a
mesma, cumprida em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. O
regime aberto € proprio para condenados que possuem penas iguais ou inferiores ha
guatro anos e sera executada em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
O art. 33, § 1° do Codigo Penal®, dispde sobre os locais onde os condenados
devem ser alojados e permanecer para cumprir suas penas, conforme a diferenca de
cada regime de cumprimento de pena imposto.

A legislacdo brasileira adota o0 sistema progressivo para executar as penas
privativas de liberdade, este sistema observa o mérito do condenado e determinados
requisitos legais para a diminuicdo da intensidade da pena com relacédo ao regime
imposto na sentenca condenatoria. Na progressao, evolui-se de um regime mais

rigoroso para outro mais brando, conforme transcorrido o lapso temporal do

* Art. 33.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execugéo da pena em estabelecimento de segurangca maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar;
c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado (BRASIL,
1984).
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cumprimento da pena e se 0 apenado demonstrar bom comportamento dentro do
estabelecimento penal, observando-se, se 0 mesmo praticou a terapia penal e se
esta apto a retornar ao convivio social, seré reavaliado periodicamente o seu tempo
de pena dentro do estabelecimento prisional.

O dispositivo legal arrolado no art. 33, § 2° do Cédigo Penal® traz a
afirmacdo de que as penas privativas de liberdade devem ser executadas pelo
sistema progressivo, observando o mérito do condenado e também, o tipo de regime
de cumprimento de pena, o qual é relativo a quantidade da pena imposta na
condenacao.

Sobre a progressao, leciona Brandéao:

A ideia central do sistema progressivo radica na diminuicdo da intensidade
da pena, que se da em face da conduta e do comportamento do recluso. E
por este suporte que o Cédigo Penal brasileiro dispde que a progressao se
dara “segundo o mérito do condenado” (art. 33, § 2°, do Cddigo Penal). O
apenado ira, assim, do regime mais rigoroso ao regime menos rigoroso até
culminar com o livramento condicional, com vistas a possibilidade,
gradativamente, restabelecer o contato com a vida em sociedade, tolhido
com a segregacao oriunda do carcere (BRANDAO, 2010, p. 329-330).

O objetivo principal do instituto da progressdo é a ressocializacdo do
condenado, visto que, a pena de prisdo dispbe de natureza humanitaria e nao
apenas de punicdo. A interligacdo entre o lapso temporal cumprido dentro do regime
e a educacao e disciplina demonstrada pelo individuo, sdo dois fatores essenciais da
progressédo, que resulta com que o0 preso conquiste mais rapidamente a liberdade e
passe a viver novamente em sociedade.

A Lei de Execucdo Penal, que regra a maneira como a pena € executada,

em seu art. 112° estabelece requisitos para a forma progressiva, como o

° Art. 33.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados o0s seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses 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 né&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito),
poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto. (BRASIL 1984)

®Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva, com a transferéncia
para o regime menos rigoroso a ser determinada pelo juiz quando o preso tiver cumprido 1/6 (um
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cumprimento de 1/6 da pena e apresentacdo de bom comportamento do preso,
dentro do cércere. Esta progressao de regime prisional é de competéncia do juizo da
execugao criminal, conforme termos do art. 66 da Lei de Execucgédo Penal.

Tratando-se de crimes considerados hediondos ou equiparados, inseridos na
legislacdo brasileira recentemente, através da Lei 8.072/19907, a progressdo de
regime prisional ocorre de uma forma diferenciada. Cumpridos 2/5 de pena para réu
primério ou 3/5 para presos reincidentes, o direito a progressdo pode ser posto em
pratica.

Marinho e Freitas (2014, p. 437) discorrem acerca do sistema progressivo e

o atendimento da finalidade da pena:

Os sistemas do tipo progressivo sdo 0s que mais atendem aos fins da pena
privativa de liberdade, dentro da moderna concep¢do de que esta espécie
de pena deve ser reservada exclusivamente para os casos de extrema
gravidade, onde ndo h& outra solucdo a ndo ser a segregac¢do do infrator do
convivio social. Uma vez que o cumprimento da pena privativa de liberdade
tem eficacia questiondvel quanto a prevencdo especial, ou seja, nao
“recupera” a maioria dos delinquentes, a pena de prisdo ha de ser cumprida
pelo menor espaco de tempo possivel, de modo que o detento sofra durante
menos tempo os efeitos do convivio nos estabelecimentos prisionais, muitas
vezes Nnocivos.

Por outro lado, ha também o sistema inverso, onde existe a possibilidade da
regressado da pena do condenado caso ele pratigue um fato definido como crime
doloso ou falta grave dentro do estabelecimento prisional ou sofra condenagéo por
crime anterior, cuja pena imposta é adicionada ao remanescente da pena que ainda
estd sendo cumprida, tornando incabivel o regime em que se encontra e ensejando
obrigatoriamente na regressao para qualquer outro regime mais rigoroso.

Zaffaroni (2001, p. 12) comenta:

Na criminologia tornou-se comum a descricdo da operacionalidade real dos
sistemas penais em termos que nada tém a ver com a forma pela qual os
discursos juridico-penais supbem que eles atuem. Em outros termos, a
programacdo normativa baseia-se em uma “realidade” que ndo existe e o
conjunto de 6rgdos que deveria levar expressamente essa programacao
atua de forma completamente diferente.

sexto) da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, respeitadas as normas
gque vedam a progressao (BRASIL, 1984).

! Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIlI, da Constituicdo Federal, e
determina outras providéncias.
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Em suma, vemos que a politica criminal brasileira se utiliza do Direito Penal
como meio de controle social, e a pena instituto deste ramo do Direito, é incumbida
de realizar as funcdes desse meio. Mesmo sendo funcdo primordial da pena,
retribuir, prevenir e ressocializar o individuo, bem como valendo-se dos dispositivos
legais para um sistema punitivo organizado, protegido em tese pelos principios
norteadores da pena, 0 que se constata na realidade do sistema penitenciério, e que
iremos demonstrar no transcorrer deste trabalho, € que as pretensdes de finalidade
da pena evidenciam-se puramente teoricas, pois sdo amplamente desrespeitadas e

ignoradas na prética.

2.2 TEORIAS DA PENA

Existem diversas teorias cientificas que justificam a finalidade da aplicacéo e
execucao da pena, as reflexdes existentes sobre tal, ndo estdo de comum acordo
entre si, seja por sua qualidade, quantidade legitimidade. Assim, grande parte das
ponderacfes sobre o crime, 0 processo e a pena, sdo fundadas na hipétese de que
0 exercicio do poder punitivo do Estado, inserido através do Direito Penal, é
fundamentado nas finalidades que o Direito atribui as penas. A maquina
administrativa tem a missao de organizar a prestacao de servicos publicos e possui
o dominio legitimo da violéncia, através do sistema penal, como ferramenta
necessaria para a pacificacao social.

Bacigalupo (1994, p. 12) comenta acerca do estudo das teorias da pena:

[...] as chamadas teorias da pena, na verdade, sdo principios ou axiomas
legitimantes do Direito Penal, que ndo respondem a pergunta porque deve-
se punir, mas sim, outra pergunta: sob que condicfes é legitima a aplicacao
de uma pena?

Analisando o poder punitivo do Estado, que decorre da incidéncia da pratica
de um crime, ao longo do tempo foram desenvolvidas muitas opinides sobre as
teorias que procuram caracterizar a finalidade da pena, as quais sao fundamentais
para a percepgdo dos impasses do Direito Penal e a efetividade no combate a

criminalidade.
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Zaffaroni (2003, p. 93) aduz que “para estabelecer o que é pena foram
enunciadas numerosas teorias, as quais Ihe conferem uma funcdo manifesta,
diferenciando-a de outras formas de coercao estatal.” Dentre as principais teorias
provenientes das Escolas penais, é possivel dividi-las de maneira sintética, em trés
correntes doutrinarias que procuram esclarecer as caracteristicas e 0os propositos da
pena: as teorias Absolutas ou Retributivas, as teorias Preventivas ou Relativas e
ainda, as concepc¢les de teorias Mistas ou Ecléticas, cada qual com seu grau de

punicao.
2.2.1 Absoluta ou Retributiva

Inicialmente adentro das teorias da finalidade da pena, tem-se a teoria
Absoluta ou também chamada de Retributiva, que se origina no cédigo de talido®
Esta teoria possui um fim em si mesma, pois trata-se de um castigo compensatorio
ao individuo em face do mal praticado pelo individuo, versando somente no puro e
simples ato de castigar, para que se alcance a justica. Nessa teoria, a pena é a
afirmacéo da ideia de justica para que haja igualdade.

Como principais representantes desta teoria, estdo os filosofos Kant com a
concepcao de retribuicdo moral e Hegel, com a teoria da retribuicdo juridica. Kant
alegava que o individuo que ndo cumpria as leis, ndo era digno do direto a cidadania
e por isso deveria ser penalizado. Hegel articulava que a pena era uma implicacéo
da escolha da negacéao do Direito (KANT e HEGEL. Apud GARCIA, 1972).

Acerca das teorias defendidas por esses filosofos tem-se que:

Na base dessa ideia estava 0 mesmo principio que sustentava a instituicdo
arcaica da vinganga de sangue: o mal e a devolucdo do mal. Sua dureza
pode ser identificada na afirmacdo de Kant, de que o Ultimo assassino
recolhido ao carcere deveria ser executado a fim de pagar o crime
cometido, mesmo que a populagdo inteira, por algum motivo, precisasse
sair do lugar e espalhar-se pelo mundo.

Hegel seguiu os passos de Kant e chegou a mesma conclusdo com
premissas diferentes, para ele a pena é a negacgdo da negacao do direito. A
sua imposicao seria a condicdo para o restabelecimento da ordem juridica

.0 cadigo do talido, também chamado de pena de talido, baseava-se no rigor em que a pena era
imposta ao individuo pelo crime praticado e por possuir carater de intensa reciprocidade, o que
acarretava em uma vinganca ao individuo infrator que era punido da mesma forma que casou o dano
a vitima. Estalei é constantemente interligada a expresséo olho por olho, dente por dente. Os
primeiros indicios do principio de talido foram encontrados no Cddigo de Hamurabi, em 1.780 a.C. no
reino da Babilbnia.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
https://pt.wikipedia.org/wiki/Código_de_Hamurábi
https://pt.wikipedia.org/wiki/Babilônia_(região)
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violada, afirmacao que, em verdade, ja continha a ideia de que a pena, além
de retribuir também visava prevenir, como mais tarde sustentaram os
relativistas (BOSCHI, 2004, p. 110).

Mirabete (2005, p. 244) utiliza-se dos ensinamentos de Kant, para afirmar
que a teoria Absoluta tem como critério a justica, utilizando o castigo para

compensar o mal:

As teorias Absolutas (de RetribuicAo ou Retribucionista) tém como
fundamentos da sancdo penal a exigéncia da justica, pune-se 0 agente
porque cometeu o crime (punitur quia pecatum est). Kant afirmava que a
pena € um imperativo categérico, consequéncia natural do delito, uma
retribuicdo juridica, pois o mal do crime impde-se o mal da pena, o que
resulta na igualdade e s6 essa igualdade traz a justica. O castigo compensa
0 mal e d& reparacéo a moral.

A retribuicdo ao delito cometido fundamenta-se na constatacdo de que o
individuo ao ter acesso ao livre-arbitrio € unicamente responsavel por seus atos,
devendo responder por sua violacdo ao mal injustamente causado. Bacigapulo
(1994, p. 12) comenta: “a pena necessaria serd aquela que produza ao autor do
ilicito um mal (uma diminuicdo de seus direitos) que compense o mal causado
livremente.”

Zaffaroni (2003, p. 115) esquematiza as caracteristicas desta teoria ao
afirmar que “as teorias Absolutas (cujo modelo é Kant) tendem a: a) retribuir b) para
garantir externamente a eticidade c) quando uma acéo objetivamente a contradiga d)
infligindo um sofrimento equivalente ao injustamente produzido (talido).” Contudo,
essa teoria € amplamente criticada pela forma como visiona apenas o castigo do

individuo sem haver nenhuma finalidade 0til para a sociedade.

A teoria da Retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢cdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor do fato
pelo cometido. Fala-se de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao da
pena como retribuicAo compensatéria realmente ja € conhecida desde a
antiguidade e permanece viva ha consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupfe que se corresponda
em sua duracéo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.
Detrads da teoria da Retribuicdo se encontra o velho principio do Talido
(ROXIN, 2003, p. 81-82).
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A teoria Absoluta traz a ideia de castigo apenas como forma de vinganca,
onde néo sao previstas finalidades para o combate efetivo da criminalidade, pois
possui um olhar direto para o passado, ou seja, para o fato cometido pelo individuo e
gue devido a isso, deva ter a pena sancionada.

Junqueira (2011, p. 138) argumenta:

N&o se pune para que algo ocorra, mas sim porque o crime ja foi cometido.
E muito criticada por ndo ter um fundamento racional, por ndo buscar um
fim de pacificacdo social ou reducdo da violéncia, assemelhando-se com a

vinganca.
Em suma, o individuo é punido em retribuicdo ao delito cometido, nao
buscando esta puni¢cédo ter a finalidade de atenuar o mal causado ou diminuir a
criminalidade. A puni¢do busca apenas ser o resultado do crime ao individuo,

figurando como uma compensacéao ao ilicito cometido.

2.2.2 Relativa ou Preventiva

A teoria Relativa, também chamada de Preventiva, € formada por diversos
preceitos que visam alcancar propositos de prevencao, correcao e de amparo social,
punindo o agente do crime, desestimulando que ele, bem como, outros individuos da
sociedade como um todo, voltem a praticar a conduta criminosa ou tenham
pretensdes ao crime.

Sobre as teorias Preventivas, Teles (2006, p. 322) alega que:

[...] contrapBem-se as Absolutas, pois buscam apresentar a pena com uma
finalidade de natureza politica e de utilidade para os homens e a sociedade.
A punicdo imposta ao agente do crime destinar-se-ia a prevenir a ocorréncia
de novos crimes.

A teoria Relativa tem um fim pratico e imediato em dois aspectos: o de

prevencédo geral e especial. Carvalho Neto (1999, p. 15), comenta acerca destas

duas divisdes da teoria:

Pela teoria Relativa, a pena é uma medida pratica que visa impedir o delito.
Esta teoria é dividida em duas: a da Prevengdo Geral e a da Prevengédo
Especial. Na primeira, o principal escopo e efeito da pena € a inibicdo que
esta causa sobre a generalidade dos cidadaos, intimidando-os. Na segunda,
a pena visa a intimidacdo do delinquente ocasional, a reeducagcdo do
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criminoso habitual corrigivel, ou a tornar inofensivo 0 que se demonstra
incorrigivel.

A teoria Relativa de Prevencdo Geral procura alcancar o meio social e a
coletividade, através da necessidade de tornar publica, as execug¢des das penas,
afim de que todas as pessoas que tomem conhecimento se sintam intimidadas para
a pratica de delitos, em razdo de ter o conhecimento que sera punido caso infrinja a
lei. A pena € um exemplo de coacéo psicolégica sobre a populacédo, utilizada como
componente de combate contra o crescimento da criminalidade, dado que a teoria
da Prevencéo Geral pode ser negativa e positiva.

Quando de carater negativo, é utilizada para intimidar possiveis infratores
utilizando o condenado como exemplo de castigo. Tal modelo possui criticas, pois
expressa a nao seguridade e eficacia, visto que considera o individuo como um
instrumento de castigo exemplar.

Jungueira (2011, p. 138) critica:

[...] tendéncia ao chamado “Direito Penal do terror”, pois com a verificagéo
do crescimento da delinquéncia, as penas tendem a aumentar, e novamente
aumentar, até alcancar castigos desmedidos e incompativeis com os ideais
democraticos.

Em objecdo, o autor Falconi (2002, p. 249) demonstra-se contrario a
finalidade intimidativa que a teoria Relativa Geral outorga a pena, assegurando que
o Estado ndo deve manter-se amedrontado, “ndo posso concordar com a
‘intimidacédo’ (que chamam de Prevencao Geral) como meio de aplicagédo do Direito
Penal, Estado algum podera sobreviver estruturando-se sob a égide do medo.”

Ja4 a teoria de Prevencdo Geral Positiva, busca gerar efeitos sobre a
sociedade em sua totalidade, mas especialmente, sobre os individuos néo
criminalizados. Procura garantir a ordem publica através da difusdo da vigéncia e
eficdcia da lei, resultando assim, em um bom funcionamento das relagbes sociais.
N&o € necessario intimidar para que os individuos ndo cometam delitos, mas sim,
comprovar a eles que o sistema coletivo € confiante, pois a punicdo é o reflexo

eficaz para o fato ilicito cometido.
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Com a punicdo mostrando-se efetiva em seu cumprimento, ameniza-se o
anseio de insatisfacdo e a vinganca da comunidade ao fato ilicito cometido. A
sociedade estando mais segura com a eficacia da puni¢do, ndo procura mais punir
os infratores para aclamar a prépria justica, diminuindo as punicdes alternativas de
violéncia, como por exemplo, os atos de linchamentos.

A teoria Relativa de Prevencdo Especial observa a pena como uma forma de
punir o individuo, afastando-o da sociedade, para readaptd-lo socialmente,
reeducando para que nédo venha a reincidir na conduta delituosa. Assim, protegendo
e prevenindo a sociedade de futuros delitos, essa teoria busca atingir especialmente,
a pessoa do condenado, podendo ser negativa ou positiva.

Quando de carater negativo, a puni¢do serve para que o condenado fique
afastado da sociedade, perdendo sua liberdade para que nao pratigue mais crimes.
Possui a ideia de que se retirada a sua liberdade de ir e vir, 0 mesmo nao fara mais
mal & sociedade.

Assim como na teoria da Prevencdo Geral Negativa, a teoria da Prevencao

Especial Negativa também sofre grandes criticas, Junqueira alega que é:

Incompativel com os ideais democréaticos, pois gera a destruicdo do
individuo, o que confronta com a formacao de um Estado racional, pois o
sujeito ndo aceitaria ingressas em Estado abrindo mao de seu direito a vida.
Também pela carga pouco humanitaria da sancdo, o que refletiria na
sociedade como o desvalor a solidariedade e a compaixdo (JUNQUEIRA,
2011, p. 139).

Quanto a teoria da Prevencdo Especial Positiva, esta traz a punicdo como
busca da ressocializacdo do apenado ao longo do cumprimento da pena, de modo a
procurar o0 reajustamento do condenado ao convivio social, resultando numa
sociedade mais pacifica e ordenada.

A punicdo ndo deve ter apenas como orientador a vinganca sobre a pratica
da acéo proibida, mas sim, punir para modificar e endireitar o individuo, habilitando-o
para que viva em respeito a lei e consiga atender suas necessidades sem violar a
propriedade de outrem. A pena dirige-se a regulamentar a conduta do individuo,
anular indicios de riscos que podem suscitar aos seus congéneres e alterar sua
criminalidade.

A partir da analise dos discursos legitimantes da pena, Foucault prognostica

a necessidade de se ter um olhar futuro referente ao individuo:
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[...] a antropologia criminal e o discurso repisante da criminologia encontram
ai uma de suas funcdes precisas: introduzindo solenemente as infragdes no
campo dos objetos suscetiveis de um conhecimento cientifico, dar aos
mecanismos da punicdo legal um poder justificavel ndo mais simplesmente
sobre as infragcdes, mas sobre os individuos, ndo mais sobre o que eles
fizeram, mas sobre aquilo que eles s&o, serdo, ou possam ser (FOUCAULT,
2002, p. 20).

Além do carater preventivo, conclui-se que a teoria da Prevencédo Especial
possui também fins terapéuticos, pois o condenado podera trabalhar sua reabilitacdo
moral e social no decorrer da execucao da pena. Esta concepgédo da pena possui
uma utilidade, ndo tendo um fim em si mesma, pois além de propiciar a recuperacao
do preso, esta priorizada em proteger e inviabilizar a ocorréncia de eventuais delitos

gue venham a atacar os bens juridicos da sociedade.

Existem dois grandes grupos de modelos legitimantes do poder punitivo,
constituidos a partir de funcBes manifestas da pena: a) a que pretende que
o valor positivo da criminalizacdo atue sobre os que ndo delinquiram das
chamadas teorias da Prevencdo Geral, as quais se subdividem em carater
negativo (dissuasoérias) e positivo (reforcadoras); e b) o que afirma que o
referido valor atua sobre os que delinquiram das chamadas teorias da
Prevencdo Especial, as quais se subdividem em carater negativo
(neutralizantes) e carater positivo (ideologias reproduzem um valor positivo
na pessoa) (ZAFFARONI, 2003, p. 115).

Observa-se entdo, que a pena com enfoque preventivo possui duas raizes a
serem atingidas. Na teoria Geral, pretende atingir a plenitude do meio social e ndo
apenas aqueles infratores da lei, para que compreendam a criminalizacdo e se
sintam coagidos a praticarem atos que atentem a liberdade e os bens patrimoniais
de outrem. Ja a teoria Especial, procura atingir individualmente o transgressor da lei,
propiciando sua restauracdo moral e ressocializacdo para o retorno ao convivio em

sociedade.
2.2.3 Mista ou Eclética
Ultrapassadas as teorias nas formas Retributivas e Preventivas, surge a

teoria Mista, que defende uma posicao intermediaria e procura conciliar 0s principios

gue norteiam a teoria Absoluta e a teoria Relativa, sem fazer-se preponderar uma
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sobre a outra e superando as deficiéncias de cada uma delas. Também denominada
de teoria Eclética, parte da ideia de retribuicdo, mas acrescentando os objetivos das
teorias Especial e Geral, de modalidade Preventiva e Reeducativa, objetivando a
reinsercao do infrator na sociedade.

Albergaria (1996, p. 20) comenta:

Na teoria da unido, em cada um dos estagios ou fases da pena, cumpre-se
em fungdes distintas: no momento da ameaca da pena (legislador) é
decidida a prevencado geral, no momento da aplicacdo da pena, predomina
a ideia de retribuicdo, no momento da execucdo da pena prevalece a
prevencdo especial, porque entdo se pretende a reeducacéo e socializagdo
do delinquente.

Nesta concepcdo, a pena tem dupla fungéo, o escopo de castigar o individuo
pelo mal causado, porém, concomitantemente ha a finalidade de prevenir e
resguardar-se de novos atos ilicitos, educando e corrigindo o individuo infrator da lei,
sempre no limite da culpabilidade do mesmo. Nesse sentido, tem-se que a teoria

Mista é:

[...] a pena tem carater retributivo-preventivo, retributivo porque consiste
numa expiacdo do crime, imposta até mesmo aos delinquentes que nao
necessitam de nenhuma ressocializagdo. Preventivo porque vem
acompanhada de uma finalidade prética, qual seja, a recuperagdo ou
reeducagdo do criminoso, funcionando ainda como fator de intimidagao
geral (BARROS, 2003, p. 434).

Esta teoria prevalece em diversos sistemas normativos ocidentais, inclusive
no ordenamento juridico-penal brasileiro, que adota a concepcao eclética, somando
as posicoes, absoluta e relativa, trazendo a reprovacao e prevencéao do crime.

Conforme disp@e o art. 59, caput, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940):

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 necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime.

Greco (2011, p. 473), explica sucintamente sobre a visdo da teoria Mista,
que esta intrinseca na funcdo da pena disposta na legislagédo, “assim, de acordo
com a legislacéo penal, entende-se que a pena deve reprovar o mal produzido pela

conduta praticada pelo agente, bem como, prevenir futuras infragbes penais.”
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A pena deve, simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado e
evitar a pratica de novos crimes, tanto em relacdo ao criminoso como no
tocante a sociedade. Em sintese, fundem-se as teorias e finalidades
anteriores. A pena assume um triplice aspecto: retribuicao, prevencao geral
e prevencao geral (MASSON, 2010, p. 329).

A teoria Mista reconhece a necessidade da pena atrelada a utilidade,
somando o carater retributivo da pena com a reeducacéo do criminoso. A pratica do
crime € prevenida pela reeducacgédo e intimidagao coletiva.

Como salienta Kiiehne (2003, p. 26):

As teorias Mistas procuram conjugar as duas posi¢cdes antagbnicas,
assimilando na pena a retribuicdo e expiacdo do crime, a que conduz a
preocupacéo da Justica — malum propter malum, de modo a concorrer com
essa exigéncia na fundamentacéo, a do interesse da seguran¢a social, a
pena como retribuicdo e como prevencgédo. A ideia do justo e a ideia do dutil
vém juntar-se no mesmo plano para a justificacdo da medida punitiva.

Em seu discurso, Foucault (2002, p. 13) demonstra o desenvolvimento do
poder punitivo, que se apresentava obsoleto, contudo progredindo

contemporaneamente, alcangcando um novo enfoque:

[...] a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo
mais 0 abominavel teatro, pois a mecénica exemplar da punicdo muda as
engrenagens. Por essa raz&o, a justica ndo mais assume publicamente a
parte de violéncia que estd ligada a seu exercicio. [...] O essencial da pena
que os juizes infligem n&o consiste em punir, 0 essencial é procurar corrigir,
reeducar e “curar”.

O Estado passa a perceber que seu papel de legitimo detentor do poder de
punir, ndo necessita apenas do uso da violéncia para propiciar a pacificacdo social.
O individuo ndo é apenas punido como resultado da retribuicdo do crime praticado,
mas sim reeducado para que ndo passe a criminalizar-se novamente no meio social.
O individuo passa a ter a concepcdo de que ao ser punido, sera afastado da

criminalidade.
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2.2.4 Agnostica

Para a teoria Agnostica da pena, as fungbes declaradas e oficiais de
retribuicdo e prevencdo, tanto no enfoque geral como especial, ndo possuiriam
legitimidade, pois teriam outros objetivos, ao contrario daqueles declarados
oficialmente.

Carvalho (2015, p. 149-150) aduz sobre o caréter finalista da pena:

[...] Direito Penal se instrumentaliza a partir dos fins da pena,
independentemente de quais sejam o0s objetivos punitivos perseguidos,
apesar do problema apresentado pela criminologia critica acerca da (in)
adequacao dos fins sancionatorios a real experiéncia punitiva.

A procura de uma nova teoria que se desvincule das finalidades objetivadas

das teorias ja declaradas, tem-se que:

Se ndo sdo conhecidas todas as fun¢bes que a pena cumpre (e menos
ainda a totalidade do poder punitivo), porém sabe-se que aquelas atribuidas
pelo Direito Penal, mediante as teorias positivas, séo falsas ou, pelo menos,
ndo generalizaveis, conclui-se que o adequado seria procurar o conceito de
pena delimitador do universo do Direito Penal por um caminho diverso de
suas fun¢des (ZAFFARONI, 2003, p. 99).

Para ter-se a real compreensdo do sistema penal, é preciso pensar em dois
modelos que se coincidem, mas que por serem divergentes estdo em continuo clima
de tensdo: o estado politico e Estado de policia. O Estado de policia € a forca
autoritaria do Estado que determina os atos que sdo "bons" e que devem ser
seguidos pela sociedade. Admite punir o sujeito transgressor da lei para reeducéa-lo
e proteger o restante da sociedade, mas ao mesmo tempo marginalizando certos
grupos 'rotulados' pela sociedade. Ja o Estado politico, se propfe a ser mais
democratico, onde as decisdes sdo estatais, deixando que a maioria escolha,
levando em conta o interesse das minorias, exercendo a justica igualitariamente a
todos. Caracteriza-se como um Estado solidario e respaldado de igualdade
(MURARO, 2015).

O Estado de policia esta em evidéncia, pois em si ndo realiza de forma
efetiva suas fun¢des declaradas, ndo conseguindo realizar a caracterizacao positiva,

a pena torna-se desnecessaria, pois ela seria o delimitador do poder punitivo do
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Estado politico e do Estado de policia, no entanto, a pena € utilizada a quem agir
desta forma.

A funcdo da pena dever-se-ia observar a dignidade da pessoa humana,
limitando juridicamente o Estado, sem legitimar as funcdes positivas, as quais sao
declaradas, porém ineficientes. Ainda, procurar identificar a funcdo da pena devido
ao que ela ndo caracteriza, por critério de exclusao.

Em funcdo da pena ser desconhecida, a mesma é denominada de teoria
Agnostica da pena, evidenciada pela faléncia e precariedade do sistema, no qual
nao se acredita na eficiéncia do sistema penal como legitimante do controle social. A
teoria Agnostica, em uma perspectiva negativa, afasta a legitimidade juridica e
aproxima mais a ideia do ato de poder politico, procurando investigar as reais
funcdes que a pena e sua aplicacdo, possuem.

Barreto (1996, p. 649-650) comenta:

O conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico,
este ponto é capital. O defeito das teorias correntes em tal matéria consiste
justamente no erro de considerar a pena como uma consequéncia do
direito, logicamente fundada [...]. Que a pena, considerada em si mesma,
nada tem que ver com a ideia do direito, prova o fato de que a mesma tem
sido muitas vezes aplicada e executada em nome da religido, isto é, em
nome do que ha de mais alheio a vida juridica.

Ressalta-se acerca de quatro pressupostos que orientam 0s instrumentos
utilizados pela a teoria Agnostica. O primeiro se caracteriza pelo fundamento politico
da pena, o qual procura legitimar a pena criminal no campo da politica e ndo do
Direito.

As teorias de justificacdo invariavelmente atribuem um fundamento juridico
para a sancéo criminal. Na qualidade de consequéncia do delito, a natureza
da pena é afirmada como juridica. A proposi¢cdo agnostica subverte este
vinculo naturalizado entre crime e pena e transfere a sangao criminal para o
ambito da politica, designando-lhe um novo e diverso fundamento. Ao
reconhecer a pena como um instrumento para o exercicio do poder punitivo
instituido, o discurso Agnéstico nega a constricdo ao juridico, sobretudo
porque esta perspectiva tradicional que aprisiona o fundamento das
sangdes ao direito 1° pressupde a apoliticidade (neutralidade) do fenébmeno
punitivo, cujo efeito € o de 2° obscurecer a seletividade penal (CARVALHO,
2015, p. 151).



36

O segundo pressuposto, € a funcéo de controle social, exercida pela sancéo
criminal. O exercicio do mecanismo da pena pelas agéncias punitivas do Estado,
traz o sentido de caracterizar a presenca, demonstrando a existéncia de um poder
politco com capacidade de concretizar o controle social, através de uma
interferéncia violenta que procura alcancar os violadores da ordem social.

Ao abordar o monopdlio do Estado através da demonstracdo de sua

presenca por meio do mecanismo da pena, salienta-se que:

E importante assinalar, nesta perspectiva, que, do ponto de vista do controle
centralizado, racionalizado e burocratizado, a matriz do Estado moderno
condiciona essencialmente, a natureza do sistema penal. Com efeito, desde
que o Estado moderno se caracteriza por deter (ou pela pretensédo de deter)
o monopdlio da violéncia fisica, que constitui o aspecto especificadamente
politico da dominag¢@o numa sociedade territorialmente delimitada, o sistema
penal, institucionalizado desta violéncia, aparece estatalmente centralizado.
Desde que a legitimidade desta violéncia fisica se refugia no ‘reino da lei’,
isto &, na legalidade, ele aparece também como um sistema juridicamente
racionalizado. Assim, ao mesmo tempo em que o Estado moderno encontra
no sistema penal um dos seus instrumentos de violéncia e poder politico, de
controle e dominio, necessitou formalmente desde seu nascimento de
discursividades (‘saberes’ e ‘ideologias’) tao aptas para o exercicio efetivo
deste controle quanto para a sua justificacdo e legitimacdo (ANDRADE,
1997, p. 176).

O Estado possui o monopdlio sob o poder de punir com o intuito de
proteger os bens juridicos que por ele sdo tutelados. Através da norma instituida
por ele préprio, procura ter o controle social das condutas praticadas por seus
cidadaos.

O terceiro pressuposto da teoria Agnostica é o de que a pena € uma
ocorréncia imprescritivel na sociedade atual. Por fim, o quarto e altimo pressuposto,
€ o0 do consequente reconhecimento do pressuposto politico da pena, da funcao do
controle social e a imprescritibilidade da pena.

Sobre a absorcdo destes quatro pressupostos e sua incidéncia na definicéo

da funcado da teoria Agnoéstica, Carvalho (2015, p. 153) define:

[...] A postura agndstica apresenta-se como uma alternativa tedrica capaz
de propor, criar e potencializar instrumentos juridicos, ndo necessariamente
juridico-penais, para minimizar a incidéncia negativa da sangéo criminal na
sociedade.

[...] O esforco de constru¢do do modelo agnostico € direcionado, portanto,
ao saber juridico. Frise-se, vez mais, que a teoria Agndstica ndo é uma
teoria da pena, mas um modelo dogmético critico que objetiva, por meio da
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manipulagdo virtuosa das ferramentas juridicas pelos atores do sistema
penal, restringir a potentia puniendi (poténcia punitiva ou punitividade).

Sendo assim, a fusdo destes quatro pressupostos decorre a uma unica
finalidade possivel de ser atribuida a um modelo agnéstico de pena: estreitar o
juspuniendi (poder punitivo). Ao mesmo tempo em que a teoria Agnostica nega a
funcdo de legitimacdo do poder de punir, reconhece sua natureza politica e como
resultado a pena ndo é capaz de cumprir com qualquer finalidade positiva. Ou seja,
dentro desta dogmatica, a pena deve negar as vingancgas e limitar o poder punitivo,
de modo a objetivar uma reestruturacdo do Direito Penal, com o escopo de diminuir
a violéncia do exercicio do poder punitivo.

A concepcao de agnostica é relativa aos diversos efeitos perversos que a
pena realiza, sendo desconhecidos em sua totalidade. Ja na questdo perspectiva
negativa, por ter as fungdes declaradas, ndo efetivadas.

Zaffaroni (2003, p.98) discorre que a adocéo da teoria Agndstica da pena

traz um novo olhar sob o Direito Penal e sua delimitacao:

Adotando-se uma teoria negativa, € possivel delimitar o horizonte do
Direito Penal sem que o recorte provoque a legitimacao dos elementos do
Estado de policia préprios do poder punitivo que Ihe toca limitar. A questao
€ como obter um conceito de pena sem apelar para suas funcbes
manifestas.

Carvalho (2015, p. 150) comenta que dentre os discursos existente de critica
a pena, “a teoria agndstica revela-se como o modelo mais adequado, em termos de
sustentacdo dogmatica e em fundamentacdo criminolégica, para interpretar o
fendmeno punitivo.”

Como critica esta teoria tem-se a demonstracdo contraria aos preceitos
legislativos e resulta em argumentacdes politicas e que ndo prezam pelos

argumentos positivistas.
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2.2.5 Teoria Materialista Dialética

Por ser uma teoria critica, assim como na teoria Agnostica, a teoria
Materialista Dialética procura afastar a legitimidade das finalidades declaradas da
pena, preconizadas pelas ditas teorias oficiais, as quais servem apenas como base
de um discurso para autenticar o poder punitivo, garantindo a forma de
organizacao socioecondmica.

A teoria Materialista Dialética da pena coloca como sendo base da
sociedade, as relacbes de producdo, sejam elas as relacbes econdmicas ou
sociais, as quais determinam a organiza¢do politica e juridica, que orientam as
formas de consciéncia social. Preconiza-se que o Estado deve fundamentar-se
nesta consciéncia social (MURARO, 2015).

O Direito Penal e a pena, possuiriam como base o principio da retribuicdo
equivalente. A aplicacdo da pena, conforme Santos (2010, p. 436), compde-se por
“fundamentos materiais ideoldgicos das sociedades fundadas na relagéo
capital/trabalho assalariado, porque existe no intuito de equivaléncia juridica
fundada nas relacBes de producado das sociedades contemporaneas.”

Muraro (2015) comenta que para cada sistema de economia existente, ha
um tipo de atuacdo de justica criminal, pois a pena é do sistema capitalista e
cumpre sua funcdo de manter os privilégios dos mais ricos e conservar a
segregacao dos individuos excluidos e criminalizados.

A pena é aplicada desta forma, pois se justifica em um pensamento
fundado no capitalismo, baseado no individualismo, no lucro, no crescente
aumento das diferengas sociais e econdmicas. Sendo assim, a justi¢ca criminal tem
como escopo manter estes valores, segregando quem nhao esta atrelado ao

mercado de trabalho, por ndo ser Gtil ao sistema.

2.3 PRINCIPIOS RELACIONADOS A PENA

Apés compreender as teorias que procuram estabelecer os fins da pena, é
necessario observar os principios relacionados a ela e que, consecutivamente
formam e delimitam a fase criminal, resultando na aplica¢do e execugéo da pena.

Tais principios tém como principal objetivo extremar o poder punitivo do
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Estado, garantindo ao cidad&o sua dignidade, valor sintese protegido pelo direito.
Dessa forma estabelecendo um justo equilibrio na atuacao estatal, sem que se
comentam excessos.

Queiroz (2001, p. 21) demonstra a representatividade desses principios:
“Tais principios representam sérias limitacdes, formais e matérias ao poder punitivo
do Estado, por isso, constituem auténticas garantias, visto que oponiveis pelo
individuo ao exercicio do poder punitivo do Estado.”

Hammerdchmidt, Coimbra e Maranhdo (2009, p.19) declaram sobre a

observancia dos principios na execucao da pena:

[...] O Direito de Execucédo Penal, como toda ciéncia, esta fundamentado em
principios, e que por gravitar sua atuacéo sobre a liberdade humana, sé&o
iluminados pelas garantias decorrentes da constitucionalizagdo dos direitos
humanos, especialmente da contemplagdo da dignidade humana e da
humanidade, orientando, assim, toda a atuagéo do Estado na execucéo da
pena.

Desta forma, os principios e garantias constitucionais e essenciais do
condenado, devem ser indispensavelmente considerados no tramite do processo da

fase executoria da pena, por possuirem natureza jurisdicional expressa.

2.3.1 Principio da Legalidade

Referente ao destino e a abrangéncia do principio da legalidade, Schmidt
(2001, p. 144) declara:

Uma vez adotado o modelo politico do Estado de Direito e
consequentemente a separacdo de poderes entre Executivo, Legislativo e
Judiciario, o principio da legalidade regular toda a atividade estatal

administrativa, legislativa e judiciaria.
Estando todos os Orgdos estatais vinculados a pratica, devem estes,
observar estritamente todas as suas formalidades legais. O principio da legalidade
esta presente em todas as acdes do Estado, o que garante ao individuo uma

protecao contra o seu poder.
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Marinho e Freitas (2014, p.51) comentam sobre como a legalidade age

como limitador do poder de punir do Estado:

[...] O principio da legalidade &, sem duvida, o principio limitador basico
sobre o qual se assenta o sistema de Direito Penal e é a pedra
fundamental sobre a qual esta estruturado todo o sistema de garantias
negativas do cidadao em face do poder punitivo do Estado.

O principio da legalidade merece destaque, pois possui desdobramentos,

0S quais possuem a funcéo de garantir a lei penal.

O principio da legalidade, segundo a doutrina mais contemporéanea, se
desdobra em trés postulados: um quanto as fontes das normas penais
incriminadoras, outro concernente a enunciagdo destas normas e o terceiro
relativo a validade das disposi¢cdes penais no tempo. O primeiro dos
postulados € o da reserva legal. O segundo € o da determinagéo taxativa, e
o Ultimo é o da irretroatividade (LUISI, 2003, p. 17-18).

Este principio constitucional da legalidade é elencado na Constituicdo
Federal brasileira, a qual dispbe em seu art. 5°, XXXIX, que “ndo h& crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal’. Logo, pela reserva
legal, ninguém sera incriminado se a conduta praticada néo for tipificada e prevista
em lei, como sendo ilicita e se ndo houver a ela, uma pena punitiva. Este principio
também é reproduzido no art. 1° do Cédigo Penal®.

Toda lei que institui um ilicito penal e sua consequente cominacao legal,
deve ser taxativa, seguindo os preceitos da clareza e da compreensividade, de
modo que dé a maxima certeza ao cidadado do que realmente é proibido. A lei deve
prever penas proporcionais aos crimes praticados ap0s a sua promulgacao,
respeitando a gravidade do fato cometido e a interpretacdo restritiva ao caso,
sendo proibidas as analogias contra o réu.

O art. 5°, inc. Il, da Constituicdo Federal, da mesma forma prevé a protecao
do cidaddo de eventuais abusos do Estado referentes a irretroatividade da lei
penal, ao expressar que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. A lei deve estar vigente antes de o fato ter ocorrido,
pois primeiramente ela necessita ser promulgada e validada por um ente federativo

competente, para depois passar a valer sobre fatos futuros que venham a ocorrer.

° Art. 1°. Ndo ha crime sem lei anterior gue o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacao legal.
(BRASIL, 1984)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729288/inciso-xxxix-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
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Tratando-se da irretroatividade da pena, aduz-se de uma premissa
resultante dos delitos e das penas. E incontestavel a existéncia de uma lei atual
que abranja os fatos cometidos apenas apds a promulgacdo e vigéncia, sem
alcancar fatos cometidos anteriormente (LUISI, 2003).

Na execucdo da penal, o principio da legalidade, determina que a mesma
deve ser pautada nas normas estabelecidas pela Lei n°® 7.210, de 11 de julho de
1984 que institui a Lei de Execucao Penal, restringindo assim, a aplicacdo do poder
discricionario abusivo da administracdo penitenciaria, para com o condenado. Por
protecdo deste preceito, o condenado s6 sofrerd sancdes disciplinares ao transgredir

alguma falta disciplinar que ja esteja previamente disposta em lei.

2.3.1 Principio da lgualdade ou Isonomia

Tal principio é preconizado constitucionalmente através do art. 5°, caput da

Constituicdo Federal®

, o qual é garantido o tratamento igualitario a todos, perante
a lei e prevé que havera punicdo para quem atentar ofensivamente contra direitos e
liberdades individuais.

Sendo assim, preconiza-se que ninguém que se encontre preso pode ser
discriminado durante a execucdo da pena. O mesmo estad arrolado no art. 3°,
paragrafo unico da LEP, o qual determina que “ndo havera qualquer distingdo de
natureza racial, social, religiosa ou politica.”

A igualdade nao se trata apenas de um equilibrio entre os condenados, pois
h& diferencas entre os esses, particularidades e caracteristicas que os tornam
anicos, tal qual, essas diferencas devem ser consideradas na execucdo da pena. A
igualdade vem para assegurar que ndo incorram privilégios e restricbes em razao da

raca, origem social ou politica do preso (BRITO, 2013).

1% Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.
(BRASIL, 1988)
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O principio da igualdade também chamado de isonomia tem como objetivo
garantir que nenhum condenado seja discriminado em razdo de suas distingdes,

visto que, todos possuem acesso aos mesmos direitos, deveres e assisténcias.

2.3.2 Principio do contraditério e da ampla defesa

O principio constitucional do contraditério e da ampla defesa previsto no art.
5°, inc. LV da Constituicao Federal prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Prado (2011, p. 26) esclarece:

E salutar, contudo, verificar que o direito ao contraditério e a ampla defesa
ndo se efetiva sem a assisténcia de um advogado que possa orientar e
postular a defesa do condenado no procedimento administrativo. Nao é por
outra razdo que em varias unidades da Federacéo, os presidios recebam a
assisténcia de defensores publicos ou advogados integrantes de fundagfes
publicas, visando a efetiva defesa dos interesses dos condenados.

Todas as partes envolvidas na relacdo juridica processual devem ter ciéncia
de todos os atos e decisdes no processo, bem como, devem ter a oportunidade de
se manifestar previamente a respeito das alegacfes. Sempre que necessario, 0
condenado pode apresentar provas contra as arguicdes declaradas, no intuito de

contestar as acusacoes.

A ampla defesa é o direito de apresentar todas as provas admitidas pelo
direito e todas aquelas ndo vedadas. Durante a execucdo penal, o
condenado estara sujeito a processos administrativos para a apuragédo de
suas faltas e a decisbes interlocutérias ou procedimentos incidentes nos
quais podera apresentar todos os meios de prova que dispuser. Visto que,
as provas em seu desfavor, ser-lhe-4 dada a oportunidade de contestar, o
gue caracteriza o contraditério. Nenhuma decisdo deve ser proferida sem
gue antes se dé a oportunidade de o condenado questionar e refutar a
prova apresentada contra si (BRITO, 2013, p. 50).

Para tal acdo, sendo de natureza administrativa ou criminal, & necessario
gue 0 preso possua assisténcia técnica-juridica, através de um advogado constituido
o qual, se nado puder ser suportado financeiramente pelo mesmo, deve ser

disponibilizado pelo Estado, através de um defensor publico.
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2.3.3 Principio da aplicacéo da lei mais favoravel

1]

Segundo o art. 5° inc. XL da Constituicdo Federal “a lei penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu”, conforme comentado, respeitando o
principio da legalidade e da anterioridade da lei, a lei deve ser sempre anterior ao
fato.

Uma lei nova que passa a vigorar ap0s a pratica do fato, ndo pode ser
aplicada ao cidadéao, servindo como uma forma de protecao, para evitar prejudicar
o0 réu. Em regra, a lei penal é irretroativa e a lei hova somente ira reger fatos
futuros e ndo pretéritos e anteriores a sua vigéncia.

Todavia, quando nos deparamos com um caso que possui uma lei nova em
vigéncia para o fato cometido, ha a excepcionalidade da existéncia da
retroatividade da lei que visa beneficiar o réu, atingindo situacfes anteriores a sua
vigéncia. Sendo assim, quando houver uma lei nova de definicao de tipo penal e sua
respectiva cominacao legal for mais favoravel para o caso do réu, pelo fato da
mesma ser mais branda ou porgue descriminaliza a conduta, esta retroagira visando
Ihe dar uma vantagem, ainda que o fato tenha sido decidido por sentenca
condenatdria com transito em julgado.

Queiroz (2001, p. 24) aduz que “justifica-se a excecao em favor da liberdade,
mais uma vez, nao se verificando, em tal caso, ofensa a natureza garantistica do
principio.” Em nossa legislacdo, o Cédigo Penal'!, traz em seu art. 2°, caput e

paragrafo Unico, a possibilidade de incidéncia deste principio.

L Art, 20, Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentengca condenatéria. Paragrafo Unico - A lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado. (BRASIL, 1940)
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2.3.4 Principio da Personalidade

De acordo com o art. 5°, inc. XLV da Constituicdo Federal'?, a aplicagéo da
pena jamais deve passar da pessoa do autor do delito, ou seja, apenas ele pode
ser responsabilizado. Em hipdtese nenhuma, um terceiro individuo inocente pode
responder pelo fato praticado por outrem, ainda que tenha vinculos de parentesco,
ou seu tutor ou curador, pois a pena esta atrelada a pessoa do condenado. Caso o
condenado possua sucessores, estes nao serdo presos em seu lugar, contudo,
tratando-se de acGes de reparacdo de danos através de indenizacdo e de
decretacdo do perdimento de bens, estas podem ser estendidas as eles, até os
limites da condenacéo.

Ferreira (1991, p. 153) observa como este principio era desrespeitado e
causava brutas injusticas no passado, quando ndo era visto como uma

caracteristica essencial da pena:

Por mais estranho que pareca para a geracéao atual, no Estado antigo e no
antigo regime, os filhos e netos pagavam pelos crimes dos pais e avos.
Dai as penas de confisco, infamia, incapacidade, passando de geracdo em
geracdo, abolidas pela Constituicdo da Monarquia, afirmando que a pena
ndo passaria da pessoa do delinquente, como pelas Constituicbes
republicanas do Brasil.

Em vista disso, é imprescindivel que antes de tudo, seja investigada a
responsabilidade penal, para a apuracdo e verificacdo da autoria do crime

cometido. Se ndo houver um responsavel penal ndo ha como aplicar a pena.

2.3.5 Principio da individualizagcdo da pena

A individualizacdo da pena, tanto como principio orientador para a definicdo
de aplicabilidade, como para a execucdo da pena, € constitucionalmente amparada

pelo art. 5° inc. XLVI da Constituicdo Federal®

, que prevé que a pena sera
regularizada pela individualizagéo, adequando-se afim de que o condenado receba a

prevencao e reprovacdo do crime praticado.

2 Art. 5°. XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagéo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido. (BRASIL, 1988)

¥ Art. 5°. XLVI - a lei regulara a individualizacéo da pena. (BRASIL, 1988)
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A pena sera aplicada diferentemente para cada autor do crime, caso haja
mais de um agente participante na autoria, pois estes, respondem de acordo com a
medida de sua participacédo (art. 29, caput, do Cddigo Penal), ndo devendo a pena
ser padronizada.

No que diz respeito a individualizacdo da pena, Dotti (2005, p. 70) comenta:

A palavra individualizacéo refere-se apenas ao individuo, no sentido natural
de solitario, cada ser humano em relacdo a sua espécie. Nao se aplica as
coisas, mas somente ao homem que ocupa um lugar na natureza. Ao
declarar a existéncia de direitos e garantias fundamentais, a Constituicao
Federal os especifica em direitos e deveres individuais e coletivos.

A garantia da individualizacdo prevé o respeito das particularidades de cada
individuo e também do fato que Ihe foi imputado, conforme demonstra Carvalho
(2002, p. 101), ao indicar que a individualizagao da pena “propde a necessidade de
adaptacao da pena ao condenado, consideradas suas caracteristicas pessoais e as
peculiaridades do delito.”

Este resguardo da individualizacdo impede que o Estado ignore as
particularidades de cada individuo, ndo os generalizando, mas sim, tratando

singularmente cada um.

[...] o principio da individualizacdo das penas (art. 5° inc. XLVI, da
Constituicdo Federal), expressa o valor do individuo e impede que se
ignorem as diferencas. Individualiza-se a pena, alias, precisamente, porque
cada acusado é um e cada fato se reveste de singularidades proprias e
irrepetiveis (BOSCHlI, 2002, p. 69).

A pena sera individualizada em trés momentos: (I) na cominacdo abstrata,
guando o legislador cria o tipo penal incriminador e fixa a quantidade abstrata da
pena, estabelecendo o minimo e maximo para o delito, na aplicagdo da pena
determinada pelo juiz, (Il) ao término da instru¢do quando o réu é condenado e a
pena concreta nos quais 0 regime de cumprimento e os beneficios cabiveis s&o
fixados em base do tipo penal previsto pelo legislador e (1) na execucao da pena
condenatoria, onde se inicia o0 cumprimento da pena, depois de transitada e julgado

a sentenca.



46

Na fase legal de cominacéo abstrata, Carvalho (2002, p. 102) comenta como

a garantia da individualizagcéo da pena, limita a influéncia do legislador:

A garantia da individualizacdo da pena protegendo o cidadao, atua nessa
fase, com um limite ao poder de criacéo do legislador, que por exemplo, ndo
pode a seu bel prazer revogar o art. 121 do Cddigo Penal, relativo ao
homicidio ou fazer desaparecer do texto do caderno punitivo o art. 213, que
contém a definicdo e a punigcéo por estupro. A despenalizagdo do homicidio
e do estupro volver ia-se ao periodo da barbarie, da qual os homens
decidiram sair, pensando em jamais retornar, embora os tempos ditos
modernos possam indicar exatamente o contrario.

Mostra-se claro que essa mesma légica limitativa do poder punitivo impede
também, que o legislador comine conduta de sancdes cruéis, infamantes e
desumanas, porque isso, a par de significar a negagéo do sentido proposto
pela garantia da individualizagdo da pena, que representou [...], a lenta
evolucdo da sociedade, também representaria uma opg¢do pelos sistemas
punitivos do passado, cuja lembranca mais eloquente pode ser buscada na
Idade Média, quando houve o consorciamento do Estado e da Igreja e, por
causa dessa parceria, a caga as bruxas pelos tribunais da Inquisi¢éo.

A individualizacdo propicia que o condenado receba a devida atengédo do
Estado, para que suas particularidades pessoais sejam respeitadas, bem como sua
pena seja reduzida ao passo que demonstre progressivamente um comportamento
de reabilitacdo moral e ética, o que podera determinar os beneficios cabiveis, como
a diminuicdo da pena, alteracdo do regime dentre outras medidas. Em sintese, a
pena é individualizada até o término de seu cumprimento.

A individualizacdo da execucdo da pena ocorre efetivamente na udltima
etapa, apdés a sentenca condenatéria transitada em julgado, pois, conforme aduz
Luisi (2003, p. 55), “aplicada a sangado penal pela individualizacdo judiciaria, a
mesma vai ser efetivamente concretizada com sua execugao”.

Nesta etapa, o constituinte se preocupou com 0 aspecto de individualizagéo
da pena no cumprimento da mesma dentro dos estabelecimentos, ao determinar no
art. 5° inc. XLVIll da Constituicdo Federal que “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”. Assim, priorizando e respeitando as particularidades de cada apenado.

A Lei de Execucao Penal, normatizada a luz da individualizacdo da pena, no
art. 84 e paragrafos, determina a separacdo dos condenados dentro do
estabelecimento penal, obedecendo a diversos critérios elencados para a protecao

de todos que ali cumprem a pena e laboram.
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Contudo, no Brasil, h4 uma realidade diferente. Boschi (2002, p. 73) ao
comentar acerca do carater vago que este preceito possui, confirma que “a reclusao
e a detencdo ndo ressocializam, porque ndo ha ressocializacdo sem tratamento e
sem que o condenado esteja determinado a se ressocializar.”

Observa-se que a individualizacdo da pena ndo acontece de forma garantida

e efetiva nos moldes como é posta em pratica no Brasil.

2.3.6 Principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade

Beccaria (2011, p. 4) ferrenho protetor do principio da proporcionalidade,
aduz:

N&o somente é interesse que ndo se cometam delitos, como também que
estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam a
sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os
homens dos crimes, quando sao contrarios ao bem publico e na medida
dos impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois, propor¢ao entre
os delitos e as penas.

Para aplicar corretamente a pena de modo que ndo ocorram em excessos,
esta nocdo de proporcionalidade deve ser atentada tanto pelo juiz quanto pelo
Ministério Publico. O art. 5°, inc. XLVI da Constituicdo Federal*, traz as espécies
de penas que podem ser aplicadas conforme a gravidade do delito.

Canotilho (2000, p. 270) apresenta a aplicagdo do principio da

proporcionalidade, também conhecido como principio da proibicdo do excesso:

O campo de aplicacdo mais importante do principio da proporcionalidade é
0 da restricdo dos direitos, liberdades e garantias por atos dos poderes
publicos. No entanto, o dominio légico de aplicacdo do principio da
proporcionalidade estende-se aos conflitos de bens juridicos de qualquer
espécie. [...] O principio da proibicdo de excesso aplica-se a todas as
espécies de atos dos poderes publicos, vincula o legislador, a
Administracéo e a jurisdicéo.

1% Art. 5°. XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos. (BRASIL, 1988)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729020/inciso-xlvi-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A pena deve seguir 0 preceito de proporcionalidade, reprimindo o crime
com uma pena proporcional ao mal injusto praticado pelo infrator. Quanto mais
grave o crime, mais dura tera de ser a pena, quanto mais leve o delito cometido,

mais branda sera a sancéo, sempre resguardando a proporcionalidade.

No passado este principio foi considerado como um subprincipio
densificador do Estado de direito democratico [...] em outras palavras
significa dizer que no ambito especifico das leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias, que qualquer limitacdo, feita por lei ou com base
na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e
proporcional (com justa medida). A exigéncia da adequagédo aponta para a
necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a prossecucdo dos
fins invocados pela lei (conformidade com os fins). A exigéncia da
necessidade pretende evitar a adop¢do de medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo sdo necessarias para
se obterem os fins de protecdo visados pela Constituicdo ou a lei. Uma
medida serd entdo exigivel ou necessaria quando ndo for possivel
escolher outro meio igualmente eficaz, mas menos ‘coativo’, relativamente
aos direitos restringidos (CANOTILHO, 1993, p. 617).

Para salvaguardar e manter o equilibrio dos direitos fundamentais, a
proporcionalidade deve ser observada para estreitar o exercicio do poder punitivo
do Estado quando ha conflito de bens juridicos e uma puni¢do imposta, pois esta

deve ser coercitiva na medida da lesividade causada.

2.3.7 Principio da Dignidade da pessoa humana

Sarlet (2002, p. 62) leciona sobre o conceito do principio da dignidade da

pessoa humana em tempos atuais:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o
com o0s demais seres humanos.

Os direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana estédo

baseados no principio da dignidade da pessoa humana. Estes, consagrados na
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Constituicdo Federal de 1988, possuem eficacia e aplicabilidade imediata, tem-se

que:

A dignidade humana, pois mais do que um principio, nos exatos termos da
Constituicdo, um dos fundamentos da Republica, portanto valor
inegociavel e imponderavel quando confrontado com outros principios e
valores, devendo sempre se sobrepor a todos os demais (MARINHO;
FREITAS, 2014, p. 66).

Este principio resguarda a integridade fisica e moral dos individuos
condenados. Extraido de varias regras constitucionais, prevé o art. 1°, inc. lll, que
a Republica Federativa do Brasil tem a dignidade humana como um dos seus
maiores fundamentos. J4 no que se refere as relacdes internacionais, o Brasil
procura regé-las sob o principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inc. Il
CF/1988).

No art. 59, inc. Ill, a Constituicdo Federal é enérgica ao vedar a tortura, o
tratamento desumano ou degradante, através de penas vexatorias, insensiveis e
dolorosas. Ainda, este preceito € respeitado e garantido também no art. 5°, inc.
XLIX, onde alega que “é assegurado aos presos o0 respeito a integridade fisica e
moral.” Ou seja, ao ser condenado e julgado por seus crimes, desde o inicio do
cumprimento de sua pena até a conclusdao, o individuo deve ser preservado
fisicamente e moralmente dentro do estabelecimento penal, ndo sendo impostas
penas e tratamentos ofensivos a sua dignidade.

Zaffaroni (2003, p. 233) comenta acerca:

Em funcéo do principio da humanidade, toda pena que se torna brutal em
suas consequéncias, é cruel como aquelas geradoras de um impedimento
que compromete totalmente a vida do individuo (morte, castracdo,
esterilizacdo, marcas cutdneas, amputacdo, interven¢fes neurolégicas).
Igualmente cruéis, sdo as consequéncias juridicas que se pretendam
manter até a morte da pessoa, porquanto impdem-lhe um sinete juridico
que a converte em alguém inferior (capitis diminutio). Toda consequéncia
de uma puni¢céo tem de acabar em algum momento, por logo que seja o
tempo a transcorrer, mas nao pode jamais ser perpétua no sentido préprio
da expressdo, pois implicaria admitir a existéncia de uma pessoa
descartavel.

Ainda dentro do ordenamento juridico brasileiro, o Codigo Penal, em seu art.

38, instrui que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral.” Trata-se de limitacbes de poder de punicdo do Estado, vinculadas ao
respeito a dignidade humana.

Nucci (2013, p. 52) comenta a respeito:

Significa que o Direito Penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo os condenados. Estes ndo devem ser
excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma penal,
tratados como se nao fossem seres humanos, mas animais ou coisas.

Antigamente, com 0 conceito da execucdo da pena vinculado a aspectos
puramente punitivos e de sofrimento, o condenado sofria atraves de seu préprio
corpo a retribuicdo ao crime praticado, como forma de fazer justica aos vitimados e
lesionados do ato criminoso. Com o tempo, este conceito foi sendo descontruido,
dando lugar ao carater humanitario que a pena deve ter para a reconducdo moral e

ética do individuo e a preservacédo de sua dignidade.

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos ultimos séculos é um
fendmeno bem conhecido dos historiadores do Direito. Entretanto, foi visto,
durante muito tempo, de forma geral, como se fosse fendmeno quantitativo:
menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e ‘humanidade’. Na
verdade, tais modificacdes se fazem concomitantes ao deslocamento do
objeto da acéo punitiva. [...]

Se ndo é mais ao corpo que se dirige a punicdo, em suas formas mais
duras, sobre o que entdo se exerce? A resposta dos tedricos [...] é simples,
guase evidente. Dir-se-ia inscrita na propria indagacao, pois ndo € mais o
corpo, é a alma. A expiacdo que tripudia sobre o corpo deve suceder um
castigo que atue, profundamente, sobre o coracdo, o intelecto, a vontade e
as disposi¢des (FOUCAULT, 2002, p. 18).

O principio da humanizacao da pena decorre do principio da individualizacéo
da pena se substancializar no preceito que deve comandar a Lei de Execucao
Penal. Este deve realcar o preso como pessoa, sujeito detentor de direitos e deveres
0s quais devem ser preservados, procurando orientar a atividade estatal para que
evite o0 desamparo das garantias e principios relativos a execucao da pena, o que se
nao observado, pode acarretar em uma destituicdo da finalidade da pena.

Hammerdchmidt, Coimbra e Maranh&o (2009, p. 20) alegam:

O principio da humanidade deve orientar toda agdo estatal voltado ao
condenado, voltado ao &mbito do cumprimento efetivo da pena, como
também na aplicacdo da sanc@o administrativa e no resgate do condenado
como pessoa humana.
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No caso de o ambiente onde ndo houver a devida consideracao pela vida,
integridade fisica e identidade do préprio ser humano, ndo sendo propiciadas
condigbes minimas e dignas de existéncia a dignidade humana torna-se obsoleta e
sem esséncia e apenas sera geradora de injusticas e dominios descabidos
(SARLET, 2006).

O referido principio procura garantir o respeito da dignidade e constitui do
mesmo modo, uma garantia de igualdade para todos os individuos de que nao
passem por tratamentos abusivos e discriminacdo de qualquer de suas

caracteristicas.

2.3.8 Principio da Inderrogabilidade

Este principio traz a certeza da aplicacdo da pena a todo crime cometido que
possui um agente culpado. Quando observada em sua integralidade, tém grande
influéncia sob a prevencéo dos crimes, visto que, diversas pessoas entram para a
criminalidade pela ineficacia do cumprimento da puni¢cao (BARBOSA, 2000).

Sendo assim, constatada a pratica do crime, a pena nao pode deixar de ser
aplicada por liberalidade do juiz ou de qualquer outra autoridade. Por consequéncia,
a aplicacdo e execucdo da pena pelo juiz ou qualquer outra autoridade, sao
obrigatérias, em casos de praticas criminosas.

Barbosa (2000, p. 191) comenta que a aplicabilidade deste principio objetiva
“extirpar os privilégios das pessoas que porventura possam, devido a sua influéncia
social, politica e econémica, vir a se safar da punicdo ou do cumprimento da pena
imposta.”

Entretanto, em algumas hipoteses previstas pela prépria Constituicdo
Federal e outras leis, esse preceito encontra uma atenuacdo na aplicacdo e
execucdo da pena pelo Estado-juiz, em algumas medidas como: o livramento
condicional, a suspensao condicional da pena privativa de liberdade (sursis), o
perdao judicial, a prescricédo, a graca, o indulto, a anistia e a suspenséo condicional

do processo, conforme Lei n. 9.099/1995%.

'* Lei Federal gue dispOe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias.
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2.4 LEI DE EXECUCAO PENAL - LEP

O Estado possui a pretensdo punitiva ao se deparar com o cometimento de
um crime. Esta pretensdo se realiza com o transito em julgamento de sentenca
penal condenatoria. Sendo assim, viu-se motivada a criagcdo de uma legislacdo que
desenvolva esta atividade, a fim de dar cumprimento as penas, em seu processo de
execucao. Para tal, foi instituida a Lei de Execucdo Penal brasileira, de n° 7.210,
primeiramente promulgada na data de 11 de julho de 1984 e posteriormente alterada
pela Lei n° 10.792, de 01 de dezembro de 2003.

A Lei de Execucdo Penal tem seu propésito voltado para a aplicacdo da
jurisdicionalidade no processo executivo penal, vindo a preencher a lacuna existente
sobre esta questdo, no ordenamento juridico brasileiro. Atua como uma proposta no
intuito de reexaminar e alterar os padrbes do sistema, que tem como objetivo o fim
preventivo das penas e medidas de seguranca.

Nucci (2011, p. 997) comenta:

Trata-se da fase do processo penal, em gue se faz valer o comando contido
na sentenca condenatdria penal, impondo-se, efetivamente a pena privativa
de liberdade, a pena restritiva de direitos ou a pecuniaria.

[...] n&o deixa de ser nesta fase processual 0 momento para fazer valer a
pretensdo punitiva do Estado, desdobrada agora, em pretensdo executoria.

Até entdo ndo havia uma codificacdo a respeito das normas de execucao
penal no Brasil, mas a doutrina levava em consideracdo a necessidade da criacao
de uma Lei de Execucao Penal no ordenamento juridico, pois o Codigo Penal e o
Cdbdigo de Processo Penal brasileiro, ndo estabeleciam adequacgdes corretas para o
regulamento de execucdes de pena de medidas privativas de liberdade (MIRABETE,
1997).

Passaram-se anos, e amplos debates e proposituras de projetos pilotos de
leis que visavam elaborar uma legislacdo para que visasse regulamentar
especificadamente a situacdo da execugdo da pena no Brasil, entretanto, as
tentativas ndo lograram éxito em sua aprovacao apos extensas andlises e revisoes,
tanto por desinteresse dos governantes como por discordancia na sua eficacia.

Porém, no ano de 1981, foi apresentado um anteprojeto para a nova Lei de

Execugcdo Penal, através de uma comissdo constituida pelo entdo Ministro da
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Justica Ibrahim Abi Ackel e formada por renomados juristas. ApOs o0 anteprojeto ser
publicado através da Portaria n® 429, de 22 de julho de 1981, para receber
consideracdes, foi entdo encaminhado para uma comissao revisora, que um ano
apos, em 1982, exibiu o trabalho do projeto ao Ministro da Justica.

Em 1983, o entdo Presidente da Republica Jodo Figueiredo destinou o
projeto ao Congresso Nacional, no qual sem alteracbes de grande consideracéo,
aprovou e promulgou a Lei de Execucéo Penal de n° 7.210, na data de 11 de julho
de 1984. Publicada dois dias depois, entrou em vigéncia juntamente com a lei de
reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, em 13 de janeiro de 1985.

A institucionalizacdo da Lei de Execucdo Penal na legislacdo brasileira
chegou com o escopo de modernizar a pena, buscando regular a forma como esta
seria executada dentro dos estabelecimentos penais, protegendo tanto os direitos
como estabelecendo os deveres dos condenados e propiciando para que 0 mesmo
tenha possibilidades de ressocializacdo na comunidade a qual pertencia, ap0s o
término do cumprimento de sua condenacéo.

Com o surgimento da Lei, muitos consideraram inexecutaveis as disposi¢coes
propostas, pois argumentavam serem de antemdo a nossa realidade social, ndo
apenas pela evolucao que representava no sistema juridico-penal, mas pela falta de
meios para aplica-las com efetividade.

2.4.1 Natureza Juridica

A natureza juridica da atividade executdria da pena é discutida pelos
doutrinadores e pela jurisprudéncia no intuito de determinar os métodos utilizados,
limites e posicdes abordadas.

Tratando-se da funcao da execucgéao penal, Leone (1961, p. 472) aborda:

[...] a funcdo da execucdo penal deita raizes entre trés setores distintos: (I)
no que diz respeito a vinculacdo da sancdo e do direito subjetivo estatal de
castigar, (II) a execucéo entra no Direito Penal substancial, no que respeito
a vinculagdo como titulo executivo, no direito processual penal e no que
toca a atividade executiva verdadeira e prépria, (Ill) entra no direito
administrativo, deixando sempre a salvo a possibilidade de episédicas fases
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jurisdicionais correspondentes, como nas providencias de vigilancia e nos
incidentes de execucao.

O art. 2° da Lei revela que “a jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da
Justica ordinaria, em todo o Territério Nacional, sera exercida, no processo de
execugao, na conformidade desta Lei e do Cddigo de Processo Penal.” Vé-se que o
legislador ndo limitou a natureza juridica do processo de execucdo da pena apenas
ao campo do direito administrativo, mas sim a disciplinou pelas areas de Direito
Penal e de Direito Processual Penal.

A execucao penal € uma atividade que exige uma comunicacao entre o
Direito Administrativo, bem como, da jurisdicdo, pois por ser uma pratica complexa
ela se desenvolve do entrosamento de ambos o0s planos que contam com a atuagao
dos Poderes do Judiciario e do Executivo, respectivamente representados pelos
orgaos jurisdicionais e estabelecimentos penais (GRINOVER, 1987).

Esta natureza juridica entre direito administrativo e jurisdicional, compde
uma forma mista, eclética e complexa de execucdo da pena, no sentido de que as
normas de execucdo pertencem ao direito processual e as que propriamente
pertencem ao direito administrativo (NOGUEIRA, 1996).

Dentro desta natureza mista e delimitacdes indefinidas do tema, o projeto
gue instituiu a Lei de Execucao Penal buscou trazer em sua Exposicdo de Motivos n°
213, de 09 de maio de 1983, nos itens 10 e 12, a autonomia do Direito da Execucao

Penal:

10. Vencida a crenca historica de que o direito regulador da execucéo é de
indole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de
sua prépria autonomia, a impossibilidade da inteira submissao aos dominios
do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

[...]

12. O Projeto reconhece o carater material de muitas de suas normas. N&o
sendo, porém, regulamento penitenciario ou estatuto do presidiario, avoca
todo o complexo de principios e regras que delimitam e jurisdicionalizam a
execucdo das medidas de reacdo criminal. A execucdo das penas e das
medidas de seguranca deixa de ser um livro do Cédigo de Processo para
ingressar nos costumes juridicos do pais com a autonomia inerente a
dignidade de um novo ramo juridico: o Direito de Execucao Penal (BRASIL,
1983).

Visualiza-se por fim, que os aspectos da execu¢do da pena sdo mandatorios
do Poder Judiciario e que a execugao possui natureza jurisdicional, ndo deixando de

ressaltar as atividades administrativas envolvidas no processo. Diante desses fatos,
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a analise judicial deve atentar para todo conflito que possa ocorrer no processo de
execucdo, pois se trata de uma obrigagéo constitucional, regrada atraves do art. 5°,
inc. XXXV da Constituicdo Federal que determina que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca ao direito.”

Desta forma, as decisbes sobre o destino da execucdo da pena, sao
jurisdicionais, conforme respaldo previsto pela propria regulamentacdo da Lei de
Execucdo Penal. O juiz, a0 expandir sua atuacdo a execugcdo penal em sua
totalidade, garante resguardo ao preso que pode suscitd-lo quando sentir seus

direitos e garantias serem lesadas.

2.4.2 Objetivo da Execucéao Penal

A Lei de Execucao Penal traz como redacdo em seu art. 1° que “a execugao
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢gdes para a harmodnica integracdo social do condenado e do
internado” (BRASIL, 1984).

O objetivo da lei em questdo € visar a efetiva reintegracdo social do
condenado ou internado ao meio social ao qual foi excluido devido a transgresséao
da lei, simultaneamente, cumprindo com as disposi¢cdes que a sentenca criminal
determinou para a pena. Com este objetivo propde-se acompanhar a teoria de
finalidade da pena adotada no ordenamento juridico, que se baseia na forma mista,
em que a natureza retributiva da pena nado procura apenas retribuir o mal causado e
prevenir a sociedade de futuros atos, mas sim, de humanizar o individuo que cumpre
a pena, reeducando-o moralmente e eticamente.

Marcédo (2016, p. 32) corrobora ao afirmar que “objetiva-se, por meio da

execucao, punir e humanizar.”

A execucdo é a mais importante fase do Direito punitivo, pois de nada
adianta a condenacdo sem que haja a respectiva execucdo da pena
imposta. Dai o0 objetivo da execucdo penal, que € justamente tornar
exequivel ou efetiva a sentenca criminal que impds ao condenado
determinada sanc¢éo pelo crime praticado (NOGUEIRA, 1996, p. 03).
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Nesse cenario, sdo dois os propdsitos almejados: executar a pena de forma
eficiente, propiciando que o condenado ou internado reconheca os valores da
sociedade e oferecendo meios para que ndo aja mais em divergéncia com o bem
comum e o segundo propdsito € de garantir que a execucao da pena seja inclinada
ao devido processo legal, com respeito a dignidade humana, para que a
recuperacéo e integracdo do individuo tenha legitimidade.

Além da funcéo retributiva, preventiva e intimidativa da pena de privacdo de
liberdade, a ressocializacdo do individuo deve ser pretendida, para a configuracao
de parametros satisfatérios de desempenho do setor prisional. Silva e Boschi (1986)
alegam ser necessario que o preso ou internado submeta-se a sancdo imposta,
recebendo tratamento penitencidrio adequado, para que se reintegre
harmonicamente ao convivio com a sociedade do qual foi afastado e passe, a
contribuir de forma construtiva com a comunidade.

No que se refere a regulamentacdo em lei, o Estado é definido como o ente
que deve aplicar e fiscalizar o cumprimento da pena através de seus
estabelecimentos penais.

Sobre a pena em sua fase de execucédo, Bruno (1984, p. 158) comenta:

Nesse caso é que a san¢do penal comecga verdadeiramente a atuar sobre o
delinquente, que se mostrou insensivel & ameaga contida na cominagdo. O
Estado vai tornar efetiva essa ameaca e o delinquente passa a sofrer
realmente a restricdo ou privacdo do bem juridico sobre o qual incide a pena
aplicada, e sobre ele vai exercer-se o tratamento pelo qual se tentara
ressocializa-lo.

Tratando-se de uma execucdo penal, demonstra-se diretamente que o
Estado possui 0 poder de punir os individuos que agem contra a lei e ainda, o dever
de lhes proporcionar a humanizagéo da pena imposta.

[...] O objetivo da execugédo penal ndo se limita ao cumprimento da pena, ja
que também deve propiciar ao condenado condi¢cdes para 0 seu retorno
harmdnico a sociedade. Observa-se, portanto, que a reinser¢do social do
condenado constitui um dos objetivos fundamentais da execuc¢éo da penal,
de forma que o Estado deve providenciar todos os aparatos para a sua
efetivacio (HAMMERDCHMIDT; COIMBRA; MARANHAO, 2009, p. 25).

O Estado tem como finalidade manter a harmonia na sociedade, deste

modo, caso um individuo, pratique uma acao delituosa que impacte na harmonia
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social, a atuacao estatal o restringe ante o seu bem juridico da liberdade de poder ir
e vir. A pena de prisdo ndo € apenas uma puni¢cdo, € uma maneira de reeducar e
reintegrar o infrator da lei a sociedade, fazendo com que o0 mesmo passe a ter mais
empatia pelo préximo e que passe a cooperar com a harmonia social.

Nesta perspectiva, Beccaria (2011, p. 56) igualmente aduz:

[...] Fica evidente que o fim das penas ndo é a de atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer o delito j& cometido.

[...] O fim da pena, é apenas de impedir que o réu cause novos danos aos
seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as propor¢cOes, causem impressdo mais
eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, a menos tormentosa no
corpo do réu.

Ao final do cumprimento da pena, o condenado deve ter sido possibilitado a
ter um incremento pessoal que tenha adicionado a sua personalidade, valores da
sociedade a qual esta inserido e a visdo de que necessita viver em grupo, pois sua
natureza humana determina isto. Oliveira (1996, p. 09) destaca que o “ponto de
partida para uma politica criminal mais justa e eficiente €, portanto, o de que a pena,
muito além da sua natureza aflitiva, deve ser a base da restauragao pessoal.”

Porém nos dias atuais, este objetivo, que deveria satisfazer o carater de

humanizacéo na execucao pena, esta entorpecido.

Na prética, lamentavelmente o Estado tem dado pouca aten¢éo ao sistema
carcerario, deixando de lado a necessaria humanizagdo do cumprimento de
pena, em especial no tocante a pena privativa de liberdade, permitindo que
muitos presidios se tenham transformado em auténticas masmorras, bem
distantes do respeito a integridade fisica e moral dos presos, mesmo sendo
direito constitucionalmente imposto (NUCCI, 2011, p. 1000).

Juntamente com o fator almejado da ressocializacdo do apenado dentro do
estabelecimento penal, o Estado, preventivamente se utiliza da pena para fortalecer
a ideia de respeito as proibicbes, mostrando aos seus cidaddos a correta
observancia dos preceitos legais e impedindo, na medida do possivel, que haja
acbes ou omissfes que abalem a convivéncia social, tal qual, € a eficacia da pena

gue desperta a consciéncia nos cidadaos e os inibe de desrespeitar a lei.
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Segundo Lyra (1942, p. 09) a execugao da pena tem como missao “prender
o0 homem para liberta-lo dos fatores que condicionaram o crime.” Contudo, vé-se que
o resultado ambicionado pela finalidade da pena trata-se, de fato, de uma teoria. Na
pratica, a realidade da execucdo penal e do sistema prisional no Brasil, € outra. O
gque se observa, na situacado atual brasileira, contudo, ndo é a obediéncia as

determinacdes legais ao real cumprimento da pena privativa de liberdade.

2.4.3 Das assisténcias e dos direitos do preso

O Estado, ao exercer seu direito legitimo de punir o transgressor da lei nos
limites de sua sentenca condenatéria, toma para si, o 6nus das implicacbes
decorrentes do cumprimento da pena. Por outro lado, o condenado, tem o direito de
nao ser afligido com a execucédo de uma pena distinta daquela que Ihe foi decretada,
sendo ela qualitativamente ou quantitativamente diferente da aplicada na
condenacédo (FRAGOSO, 1985).

Sendo assim, a Lei de Execucdes Penais estabelece as medidas de
assisténcias que o Estado deve fornecer ao apenado de forma efetiva, para que nao
ocorram desvios ou excessos no cumprimento da pena que venham a prejudicar a
dignidade do condenado e a humanizacdo da pena. Estes amparos sao
resguardados como forma de prevencdo do crime e de reabilitacdo do preso na
sociedade, desta forma o art. 10 da referida lei, dispde que “a assisténcia ao preso e
ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade”.

Marcéo (2012, p. 27) comenta que:

Encontrando-se o executado sob a custédia do Estado, é evidente que a
este incumbe prestar assisténcia aquele, na medida de suas necessidades,
de modo a fornecer ou proporcionar o minimo para que ndo ocorra ofensa
ao principio da dignidade da pessoa humana.

As espécies de assisténcias prestadas aos presos estdo elencadas no art.
11 e séo as de ordem: material, de saude, juridica, educacional, social e religiosa.
Procura-se com estas assisténcias, proporcionar um tratamento mais digno,

buscando possibilitar que o condenado, restringido de seu direito de liberdade e
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recolhido em um estabelecimento penal, agregue principios morais e éticos a sua
existéncia, que o conduzam a uma readaptacao social apds o cumprimento da pena.

E preciso além de tudo, nfo esquecer que a participacido do preso na sua
reeducacdo a pena € de extrema importancia para uma efetiva melhora em sua
readaptacdo moral e ética. De nada adiantam as assisténcias fornecidas pelo
Estado, se o proprio preso ndo colaborar consigo mesmo, mostrando resultados
progressivos (NOGUEIRA, 1996).

Por mais determinante que seja 0 cumprimento destas assisténcias na
execucao da pena dentro dos estabelecimentos penais, a real aplicacdo destas, em
sua pratica, est4 corrompida. Hammerdchmidt, Coimbra e Maranhao (2009, p. 36)

comentam a respeito:

Vale ressaltar que o traco comum a todas as formas de assisténcia € a
dificuldade de se ter, na prética, o seu programa realizado de forma que
corresponda as expectativas, tanto de quem as oportuniza, quanto de quem
as recebe. Assim, busca-se, tdo somente dar o minimo para que
sobrevivam os condenados diante da realidade fatica destes dispositivos
legais, 0 que, por muitas vezes, descaracteriza a prépria condigcdo de
pessoa humana do preso ou internado.

Além das assisténcias resguardadas aos presos no cumprimento da pena, a
Lei de Execucdo Penal sujeita a direitos, que também sao pertencentes aos
condenados, tais direitos devem ser levados em consideracdo pelas autoridades
publicas incumbidas da execucédo da pena dentro dos estabelecimentos penais.

Em consonancia com a Constituicdo Federal’®, no art. 5° inc. XLIX, a

I*”, normatiza o art. 40 que o respeito &

mencionada lei que institui a Execucdo Pena
integridade fisica e moral dos apenados e dos presos provisorios, sdo os direitos
centrais que a autoridade publica deve estimar.

Nogueira (1996, p. 64) afirma que desde o momento que o individuo é

acusado, “nascem os seus direitos, que devem ser respeitados durante a fase

16
Art. 5°,
XLIX - € assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. (BRASIL, 1988)
7 Art. 40. Impbe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisoérios. (BRASIL, 1984)
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instrutéria do processo e persistem na fase executdria da sentenca e até mesmo o
acompanham depois de deixar a prisdo.”

Ademais, o art. 41'® deste mesmo diploma legal, traz um rol de direitos
essenciais estendidos ao preso no exercicio do cumprimento da pena. Verifica-se
gue o carcere deve manter estes direitos basicos, os quais estdo pautados, quase
em sua integralidade de acordo com a individualidade, de forma que a consideracao
para com estes direitos e assisténcias, garante que 0 mesmo cumpra a pena
dignamente e se reestabeleca na sociedade apés a saida do encarceramento. A
pena privativa de liberdade restringe ao condenado o seu direito de ir e vir, porém,
0s seus demais direitos, inerentes, ndo podem sofrer supresséo.

Em hip6teses de desrespeito de algum dos direitos elencados acima,
Mirabete (1997, p. 46) expoe:

Havendo qualquer violagdo desses direitos, sejam ou n&o decorrentes de
principios constitucionais, impdem-se a intervencdo do juiz da execucéo.
Essa interveniéncia na esfera administrativa é licita quando objetiva
normalizar a fase executéria da sentenca penal, pondo cobro as violagdes
da lei ou dos regulamentos da prisdo e preservando o principio da
legalidade da execucgéo penal.

No presente cenario, busca-se o efetivo reconhecimento dos direitos
fundamentais e do cumprimento efetivo das assisténcias, todavia, a crise instalada

no Estado, ndo permite que se cumpra com o0 que € objetivado pela Constituicéo

Federal de 1988 e pela Lei e Execucdo Penal brasileira. As penas de prisdo séo

'8 Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - Alimentagéo suficiente e vestuario;

Il - Atribuicdo de trabalho e sua remuneragéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - Constituigdo de peculio;

V - Proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacéo;

VI - Exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - Protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - Entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - Visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - Chamamento nominal;

XII - Igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo da pena;

XIII - Audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - Representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - Contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacéo que ndo comprometam a moral e os bons costumes;

XVI - Atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judiciaria competente (BRASIL, 1984).
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utilizadas pelo Estado com o objetivo de controle e manutencdo da ordem, mas os
direitos fundamentais, mantidos a fim de propiciar as finalidades, sdo esquecidos na
pratica.

Teixeira (2009. p. 90) faz a observacdo de como Lei de Execuc¢des Penais,
um dos mais inovadores instrumentos legais, encontra-se inaplicada em nosso

sistema:

A Lei de Execucdes Penais consagrada na época como uma das leis mais
“avangadas” por juristas e especialistas, permaneceu ao longo dos anos,
contudo, como letra morta, inaplichvel em praticamente todos os seus
principios e disposi¢cdes. O conformismo quanto a sua inaplicabilidade e a
omissdo do Estado em possibilitar tal aplicagéo [...] possibilitaram que um
perigoso circulo vicioso fosse mantido, no qual a ndo-efetivagcdo dos
dispositivos legais serviria para intensificar a deslegitimac¢éo dos direitos
desse publico, resultando em desdobramentos que levariam a sua completa
negacao por amplos segmentos sociais.

No que tange a legislacdo pétria, para a ressocializacdo e reintegracdo
terem éxito, é necessario que o preso receba tratamento digno e adequado, tenha
alimentacdo, lazer, atividades fisicas e intelectuais asseguradas. Essa politica de
resgate deve ser de maneira proporcional para que ao sair da penitenciaria, o preso
possa conviver de forma pacifica com o restante da sociedade. Nada mais ilusério
guando se analisa o atual sistema prisional brasileiro que enfrenta uma realidade
deprimente e contraditéria.

Baratta (1999, p. 183) comenta acerca das caracteristicas observadas do
modelo carcerario na sociedade contemporéanea, através de aspectos sociais,

psicoldgicos e de organizacao:

A ‘comunidade carceraria’ e a ‘subcultura’ dos modernos institutos de
detencdo apresentam-se a luz destas investigagdes como denominadas por
fatores que, até agora, em balango realistico, tém tornado va toda tentativa
de realizar tarefas de socializacdo e de reinsercao através destas
instituicdes.

Dentre o sistema caracteristico do carcere, que se apresenta contrario

ideologia penal de reinsercdo e reeducacdo do preso, contrapde-se também,

o 9 o

relacdo de exclusdo do mesmo na sociedade. Inicialmente, antes de reinserir
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preso a sociedade é preciso atentar-se para 0 comportamento do meio ao qual o

mesmo sera reintroduzido.

Tem-se que a verdadeira reeducacdo deveria comecar pela sociedade,
antes que pelo condenado, antes de querer modificar os excluidos, é
preciso modificar a sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz do
mecanismo de exclusdo. De outro modo permanecerd, em quem queira
julgar realisticamente, a suspeita de que a verdadeira funcdo desta
modificacdo dos excluidos seja a de aperfeicoar e de tornar pacifica a
excluséo, integrando, mais que os excluidos na sociedade, a propria relagéo
de exclusdo na ideologia legitimante do estado social (BARATTA, 1999, p.
186).

Foucault (2002) alega que um amparo estendido, tanto durante o
cumprimento da pena como apos a reinsercdo em sociedade, na forma de observar
e controlar constantemente o corpo social, mostra-se um desenvolvimento do
sistema penal na sociedade contemporanea, tal qual, ndo sdo necessarios muros e

protecdes para assegurar o controle social e a marginalizacao.
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3 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O sistema prisional foi planejado a fim de alojar nos estabelecimentos penais
a populacéo penitenciaria, no qual apresenta como intento, deferir adequadamente
todos os infratores das regras sociais punidos com o Direito Penal e que ali devem
cumprir as penas impostas através de sentengca condenatoria. Por meio deste
arranjo elaborado pelo Estado, viabiliza-se a execucdo de suas sanc¢des penais que
envolvem a privacao ou a restricdo da liberdade individual dos individuos apenados
(MUAKAD, 1996).

Conforme descreveu-se brevemente no capitulo anterior sobre as no¢des da
pena, a legislagdo juridico-penal brasileira adota o sistema progressivo, executando
a pena mediante fases decrescentes, onde seu cumprimento se institui pelo
isolamento por meio da perda de liberdade, finalizando-se com a reconquista da
mesma. Tal sistema € utilizado como meio de estratégia para alcancar a
ressocializacdo do condenado, apresentando-se como um recurso de manutencao
de lacos com a sociedade civil ao qual esta interligado.

Como condi¢Bes fundamentais para o progresso da execucdo da pena,
estdo o trabalho e a conduta do apenado dentro do estabelecimento penal,
analisados através de um prisma de meritocracia, respeitando o regime prisional
imposto na sentenca condenatéria, podendo ser fechado, semiaberto ou aberto.
Visto que, o sistema prisional brasileiro compreende o sistema de penitenciarias
bem como as cadeias publicas e delegacias de distritos policiais espalhados pelo
Brasil.

Foucault (2002) compreende que existem trés principios centrais a serem
alcancados através da prisdo, que demarcam a ressocializacdo, sdo eles o
isolamento, o trabalho e modulagdo de pena de acordo com o comportamento do

preso.

[...] A prisdo deveria buscar a recuperagdo do recluso, dado que a funcdo do
presidio seria devolver a sociedade homens honrados e cidadaos
trabalhadores. N&o se acredita que o presidio deva servir somente para
modificar o recluso. Embora essa ideia pareca légica e evidente, ainda,
hoje, em muitos setores sociais, encontra-se enraizado o conceito de que a
prisdo € um lugar onde deve-se propiciar o sofrimento e a modificacdo do
delinquente (BITENCOURT, 1993, p. 89).
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Torna-se desnecessario que o Estado utilize para a execucdo da pena
castigos brutais e desnecesséarios, bem como de condutas desrespeitosas. E
necessario que o poder disciplinar seja introduzido mediante o estimulo ao trabalho
e a educacéao e igualmente por meio do respeito para com o condenado, propiciando

o resguardo de sua dignidade para sua futura reinsercao social.

3.1 CRISE DA EXECUCAO PENAL NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Ao praticar uma acao criminosa, o individuo transgrede aos principios
legalmente explicitos, negando a outras pessoas, seu direito de liberdade e
propriedade. Estas violagées implicam em uma imposi¢cao obrigacional ao Estado,
de natureza moral de realizar a punicao dos individuos infratores da lei.

Desde que passou a exercer a jurisdicdo, o Estado tem o dever de
disponibilizar aos presos condi¢cdes minimas adequadas para a sobrevivéncia dentro
do sistema prisional, assegurando o respeito do individuo como ser humano detentor
de direitos e deveres.

No entanto, apesar da declarada funcionalidade que o sistema prisional deve
exercer, no contexto atual confrontado pelo sistema carcerario, observa-se que ha
uma grande desigualdade entre esta funcdo declarada e determinada em lei
inicialmente, com a realidade enfrentada dentro dos estabelecimentos penais
espalhados por todo o Brasil, os quais espelham uma situagéo totalmente diferente
da pretendida.

Carvalho (2002, p. 91) demonstra como 0S preceitos constitucionais e

fundamentais inerentes ao individuo sdo desassistidos na execucao da pena:

E lamentavel que, ainda hoje, tenhamos tantas ilegitimidades praticadas:
ampla defesa, contraditdrio, culpabilidade, lesividade, humanidade e tantos
outros principios, que sédo fruto de séculos de sofrimento do homem perante
opressdes estatais absolutistas, ainda hoje sdo ignorados durante a
execucao da pena.

O Direito Penal esta em crise em concomitante com a principal sancéo, a

pena de prisdo. A realidade das penitenciarias demonstra o alto nivel de ilegalidade
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nas atividades executadas pelo Poder Publico. A lacuna entre a normatividade e o
cotidiano vivenciado, traz a brutalizacdo da execucdo da pena. A pena ao invés de
ser um processo que intimide as préticas delituosas, contribui para o crescimento do
indice da violéncia e do massacre, através de abusos e excessos do pouco que

resta dos direitos humanos dos presos.

Sob o pretexto de garantir a seguranca e a ordem publica, além de alegar
impossibilidade econémica, o Estado atua com desdém em relacdes aos
direitos fundamentais, apresentados como uma garantia formal, mas que
ndo se realiza no ambito material. Ainda que presentes em normais
internacionais e incorporados na legislacdo nacional, os direitos humanos
sdo deixados em segundo plano em nome da defesa e do controle social
(CIFALI E AZEVEDO, 20186, p. 48).

A situacdo prisional brasileira é fato constante que repercute em noticias e
comentarios, tanto a nivel nacional como internacional. Os fatos que permeiam estes
assuntos demonstram contundentemente a situacao perigosa em que se encontra
este setor da seguranca publica nacional.

Tem-se como exemplos, o0 massacre de cento e onze (111) presos no
Presidio de Carandiru, em S&o Paulo no ano de 1992%°, bem como o constante
dominio de presidios do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo por fac¢des criminosas, que
regularmente praticam manifestacGes de violéncia, afrontando o Poder Publico.

Ja no ano de 2007%, no estado do Pard, uma adolescente de quinze (15)
anos, foi colocada em uma cela de cadeia publica do Estado do Para, juntamente
com outros trinta (30) homens, onde sofreu abusos psicolégicos, fisicos e sexuais,
durante vinte e seis (26) dias. O fato, alias, conforme comprovado posteriormente,
era de conhecimento de diversas autoridades que ficaram inertes e omissas, até o
caso ser denunciado por um dos presos da delegacia que apés solto, fez a denuncia
anonima ao Conselho Tutelar do municipio.

Noticias muito semelhantes a estas, sdo veiculadas com frequéncia nos
meios de comunicacdo social e corroboram a afirmacdo de que o sistema prisional

vigente é falho e esta em constante decadéncia.

¥ CRUZ, Elaine Pratricia. Massacre do Carandiru completa 25 anos sem punic¢do. 02 de out. de
2017. Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-10/massacre-do-
carandiru-completa-25-anos-sem-ninguem-ter-cumprido Acesso em: 10/09/2018.

* GAZETA DO POVO. Jovem é presa em cela com 20 homens e estuprada no Para - "OAB
protesta contra a situagdo "hedionda e intoleravel". 20 de nov. de 2007. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/jovem-e-presa-em-cela-com-20-homens-e-estuprada-
no-para-agf4tlvor5k6g8xjhvttpxula/ Acesso em: 10/09/2019.



http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-10/massacre-do-carandiru-completa-25-anos-sem-ninguem-ter-cumprido
http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-10/massacre-do-carandiru-completa-25-anos-sem-ninguem-ter-cumprido
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/jovem-e-presa-em-cela-com-20-homens-e-estuprada-no-para-aqf4t1vor5k6q8xjhvttpxu1a/
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/jovem-e-presa-em-cela-com-20-homens-e-estuprada-no-para-aqf4t1vor5k6q8xjhvttpxu1a/
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Rudnicki (2016, p. 67-68) comenta acerca dos problemas e caréncias que

fazem com que a realidade da execucédo da pena no sistema prisional esteja cadtica:

A realidade prisional (brasileira) € a pratica da violéncia pelo Estado contra
os cidadaos. Nela prepondera o descaso com a assisténcia material,
educacional, social e juridicas. Desrespeita-se, nos presidios patrios, os
direitos humanos (de presos e de agentes penitenciarios). Nao ha dignidade
humana. N&do ha saude. Ha feridas.

Ao observarmos a disposicdes da Lei de Execucdo Penal vemos que
deverdo ser fornecidos ambientes salubres com &rea minima confortavel para
abrigar a todos, onde os mesmos poderdo dispor de higiene e limpeza, sendo-lhes
prestada educacdo, assisténcia material, de saude, juridica e social, bem como,
recreacdo. Colocando estes dispostos de lei em comparacdo com a realidade
carceraria, constatasse uma utopia, pois sdo pouquissimos dispositivos realmente
eficazes e existentes (CORDEIRO, 2006).

Inevitavel ndo fazer um comparativo da situacdo atual, vivenciada
diariamente nos presidios, com a situacao que deveria ser a pretendida e ideal para
atender os fins da pena e da prisao.

Oliveira (1996, p. 09) aponta este comparativo, entre a prisdo como é

concebida hoje e a prisdo com os devidos fins da pena alcangados:

Eis a razado pela qual se diz, a todo instante, que a prisao:

a) ndo serve para o que diz servir;

b) neutraliza a formag&o ou o desenvolvimento de valores;

¢) estigmatiza o ser humano;

d) funciona como maquina de reproducéo da carreira no crime;

e) introduz na personalidade a prisionalizagdo da nefasta cultura carceraria;
f) estimula o processo de despersonalizagao;

g) legitima o desrespeito aos direitos humanos.

Ao contrario, para realizar plenamente os seus fins, a pena deve ser:
a) proporcional a gravidade do crime e a culpabilidade;

b) eficaz na defesa da sociedade;

¢) reparadora do dano causado;

d) exemplar para todos;

e) tranquilizadora dos homens de bem;

f) medicinal para o préprio delinquente;

g) alicerce para o exercicio da cidadania.
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Passos (1994, p. 91) observa sobre esta incorreta finalidade da pena,

apresentada pelos aspectos que o sistema prisional possui atualmente:

[...] O castigo pelo castigo, a aflicdo pela aflicdo, a dor pela dor, nunca
resolveu e longe esta de resolver os problemas atinentes ao ilicito penal. Ao
contrario, forja nas almas dos encarcerados uma angustia que se
transforma em 6dio, uma revolta pronta a se exteriorizar no primeiro
momento em que tal se tornar possivel.

Para promover uma politica penitenciaria correta e eficaz € necessério que a
pena perca esse direcionamento em que se encontra onde apenas aflige o individuo
preso. Deve a mesma, possuir um carater que se fundamente na sua restruturacao

pessoal, reabilitando seus preceitos morais e éticos.

3.1.1 Principais problemas e caréncias

A execucdo da pena estd em faléncia dentro do sistema prisional atual, as
finalidades pretendidas para a pena se mostram em total desconformidade com o
gue é proposto na realidade social vivenciada dentro das penitenciarias. Os 0rgaos
que deveriam efetivar as politicas criminais encontram-se defasados e verificam
constantemente o abuso aos direitos amplamente assegurados pela legislacéao
brasileira.

Cordeiro (2006, p. 27) observa:

Os fins da pena de prisdo tém se mostrado contestaveis do ponto de vista
da eficacia, com excec¢do do fim retributivo, tendo em vista que a pena
privativa de liberdade continua sendo um verdadeiro castigo, marcado por
excessos e abusos aos mais elementares direitos humanos do preso.

Observa-se um encarceramento em massa, em elevada expanséo
(conforme € demonstrado na Figura 1, na secédo que aborda os Dados do Sistema
Prisional Brasileiro, logo mais a seguir) onde se conclui que se trata de um
fenbmeno constante e progressivo, o qual gera graves violacdes aos direitos
protegidos constitucionalmente no que tange a protecdo da dignidade da pessoa
humana. Na maioria dos presidios, devido a falta de infraestrutura e alojamentos
para hospedar a todos, a distincdo para a acomodacdo dos apenados nao é

respeitada, conforme determina o direito assegurado no art. 5°, inc. XLVIII da
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Constituicdo Federal de 1988, comentado anteriormente, onde a pena é destinada a
ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e 0 sexo do apenado.

Diversos presos encontram-se cumprindo suas penas em estabelecimentos
diversos daqueles apontados pelo legislador, por falta de vagas disponiveis no local
onde deveriam estar. Nao hé instituicdbes ou o6rgdos adequados suficientes para
efetivar plenamente os direitos e principios da execucdo da pena, e 0S poucos
existentes, ndo sao adequados para tal fim.

Ha ocorréncias da existéncia de celas que acomodam presos que
cometeram crimes de ordem de gravidades distintas. Condenados por crimes de
baixo e médio potencial ofensivo convivem diretamente com apenados de alta
periculosidade e agressividade, bem como presos primarios estdo alojados
juntamente com os reincidentes?.

Esta unido permite uma convivéncia muito negativa, onde os aprendizados
adquiridos sdo totalmente contrarios a reconstrucdo do aprimoramento pessoal,
transformando-os em individuos cada vez mais estigmatizados, desumanizados e
apartados do meio social e dos valores que deveriam orientar os cidaddos como um
todo, prejudicando, assim, que 0s egressos sejam inseridos novamente no seio
social.

O art. 85 da Lei de Execucao Pena determina que “o estabelecimento penal
devera ter lotacdo compativel com a estrutura e finalidade para tal.” Em casos de
violacdo a este artigo, com evidéncias de superlotacdo carceraria, o Juiz podera
interditar, no todo ou em parte o estabelecimento penal e interromper o custeamento
financeiro das despesas de execucdo das penas e medidas de seguranca, pela
Unido, conforme previsto no art. 66, inc. no VIII e art. 203, § 4°, ambos da Lei de
Execucédo Penal. Todavia, o Estado ndo dispbe de recursos suficientes para a
inauguracdo de novos estabelecimentos prisionais que possam solucionar a
superlotacéo carceraria, realojando os presos destes estabelecimentos interditados,

0 que torna falha a aplicabilidade dos dispositivos expostos.

*l RODRIGUES, Karine. Presidios descumprem lei e ndo separam detentos por tipo de delito. O
Globo Brasil. 12 de out. de 2013. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/presidios-
descumprem-lei-nao-separam-detentos-por-tipo-de-delito-10347874 Acesso em: 10/09/2018.
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Nesta acomodacdo inadequada, inicia-se a “escola do crime”, no qual o
sistema prisional se torna palco do crime organizado, dispondo de um comando
paralelo ao crime e corrompendo presos e agentes publicos. O individuo preso pode
nao querer se integrar ao modo de vida de seus companheiros de cela, mas, para
sobreviver, € obrigado a se adaptar. O individuo inserido nestas condi¢cdes torna-se
cada vez mais marginalizado, propicio a intengbes de causar rebelibes, fugas e
devastacao do patriménio publico.

Fernandes e Fernandes (2002, p. 373-374) evidenciam:

Ndo foge ao menos avisado dos individuos e ndo pode escapar a
percepcdo das autoridades competentes, que a forma de cumprimento da
pena, na maioria das prisGes, dadas as particularidades que as cercam, nédo
contribuem, de maneira alguma, para a reeducagcdo ou recuperacdo do
preso [...] apenas servem, essas prisdes, para que novos crimes sejam ali
aprendidos, planejados e arquitetados, quase a perfeicdo, face as
experiéncias trocadas pelo colégio de marginais, dos mais diferentes
crimes, que sem nenhuma racionalizacdo sédo agrupados em expiacdo aos
seus delitos. A cadeia, entdo, ao invés de instrumento de custédia para
recuperacao de presos, passa a ser a verdadeira escola de graduacéo e,
ndo raro, pos-graduacdo, para o cometimento de toda espécie de
delituosidade. Inumeras prisbes, na quase totalidade dos estados
brasileiros, estéo por assim dizer, formando mestres e doutores em crimes.

As atuais instituicbes penais produzem efeitos totalmente contrarios aos
objetivos de reeducacdo e reinser¢do do individuo preso, possibilitando
favoravelmente que o mesmo se introduza cada vez mais na criminalizacdo. Estes
efeitos negativos do carcere findam com a possibilidade de transformar um individuo
criminalizado e violento em um individuo que possa ser reeducado, equilibrado e

adaptado para conviver em sociedade.

z

Este € examinado sob um duplo ponto de vista: antes de tudo, o da
‘desculturagdo’, ou seja, a desadaptacdo as condi¢cdes necessarias para a
vida em liberdade (diminuic&do da for¢a de vontade, perda do sendo de auto
responsabilidade do ponto de vista econémico e social), a reducdo do senso
da realidade do mundo externo e a formagdo de uma imagem ilusdria deste,
o distanciamento progressivo dos valores e dos modelos de comportamento
préprios da sociedade externa. O segundo ponto de vista, oposto, mas
complementar, € o da ‘aculturagdo’ ou ‘prisionalizagdo’. Trata-se da
assuncdo das atitudes, dos modelos de comportamento, dos valores
caracteristicos da subcultura carceraria. Estes aspectos da subcultura
carceraria, cuja interiorizacdo € inversamente proporcional as chances de
reinsercdo da sociedade livre, tém sido examinados sob o aspecto das
relacbes sociais e de poder, das normas, dos valores, das atitudes que
presidem estas relagdes, como também sob o ponto de vista das relacdes
entre os detidos e o staff da instituicdo penal (BARATTA, 1999, p. 184-185).
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Pastore (1995, ndo paginado) também comenta a respeito da influéncia que
as instituicbes prisionais atuais estdo exercendo sobre o modo de agir dos
apenados:

As cadeias estao superlotadas. A indisciplina é a regra. As rebelides séo
diarias. Os resultados de recuperacédo sdo pifios. Na verdade, as nossas
prisbes estdo se revelando excelentes oportunidades de treinamento - a
nivel de pods-graduagdo - para se avancar na "dificil carreira" de furtar,
roubar, assaltar, matar e traficar.

O recluso, sob o influxo do meio prisional ao qual esta inserido, passa a
compreender a realidade prisional e absorver condi¢cdes e padrdes sociaveis cada
vez mais negativamente. Este desenvolvimento denomina-se prisionizacédo, pois o

preso absorve os habitos da prisdo a sua vida.

[...] A prisionizacdo é um processo de assimilacdo dos presos a vida no
carcere, a ‘cultura de cadeia’, com todos os estigmas e maleficios que lhes
sdo inerentes, podendo essa assimilagdo ocorrer de forma menos ou mais
acentuada sobre cada recluso, como ocorre com a socializacdo
(CORDEIRO, 2006, p. 45).

Para sobreviver em meio ao sistema, o preso se adapta as regras da prisao.
E o momento em que o condenado, acaba se integrando a algum grupo de faccéo

ou organizacdo criminosa, dentro do presidio.

Imaginemos um preso novo, inexperiente da prisdo, ao nela adentrar,
traumatizado, deslocado, indefeso, transforma-se na vitima de todo mundo:
os guardas mantém-no sob asfixiante vigilancia, os internos procuram
explora-lo, de variadas maneiras. O terror das penalidades empurra-o a
respeitar as infindaveis normas regulamentares, o pavor das agressfes
leva-o a se submeter as ameagas, que repontam de todos os lados.

Dentro de algum tempo, compreende que ou se adapta a sociedade na qual
foi langado, assumindo um dos papéis sociais disponiveis, ou sofrera
padecimentos insuportaveis.

Prisionar-se sera, normalmente, a solucdo. Dado que, prisionizagdo
corresponde a assimilacdo dos padrbes vigorantes na penitenciaria,
estabelecidos, principalmente pelos internos mais endurecidos, mais
persistentes e menos propensos a melhoras. Adaptar-se a cadeia, destarte,
significa, em regra, adquirir as qualificacbes e atitudes do criminoso
habitual. Na priséo, pois, o interno mais desenvolvera a tendéncia criminosa
que trouxe de fora do que a anulara ou suavizara (THOMPSON, 1998, p.
95-96).
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Portanto, é preciso examinar a questdo da readaptacdo social do preso
quando o mesmo retornar ao convivio em sociedade, apos estar inserido dentre esta
adequacao no sistema prisional, que lhe proporcionou a experiéncia de diversos

tipos de violéncia em seu dia a dia.

E o estado apavorante das prisdes do pais, que parecem mais com campos
de concentragdo para pobres ou com empresas pulblicas de depodsito
industrial dos dejetos sociais, do que com instituicées judiciarias servindo
para alguma funcéo penalédgica — dissuasao, neutralizacédo ou reinsercéo. O
sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras das piores
jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna de Primeiro
Mundo, por sua dimenséo e pela indiferenca estudada dos politicos e do
publico (WACQUANT, 2001, p. 11).

Cada dia é mais destoante a realidade de presos condenados e recolhidos
aos estabelecimentos penais, que tém seus direitos e garantias fundamentai, os
quais sdo assegurados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
brutalmente desrespeitados. Realidade totalmente contraria ao que é estabelecido
no art. 3° da Lei de Execugao Penal, onde “ao condenado e ao internado serao
assegurados todos os direitos nao atingidos pela sentencga ou pela lei.”

Mirabete (1997, p. 115) observa:

A doutrina penitenciaria moderna, com acertado critério proclama a tese de
gue o preso, mesmo apds a condenagdo, continua titular de todos os
direitos que néo foram atingidos pelo internamento prisional decorrente da
senten¢a condenatéria em que se impds uma pena privativa de liberdade.
Cria-se, com a condenacao, especial relacdo de sujeicdo que se traduz em
complexa relacdo juridica entre o Estado e o condenado que em que, ao
lado dos direitos daquele que constituem os deveres do preso, se
encontram os direitos destes, a serem respeitados pela Administracdo. Por
estar privado de liberdade, o preso encontra-se em uma situacdo especial
gue condiciona uma limitag&o dos direitos previstos na Constituicdo Federal
e nas leis, mas isso ndo quer dizer que perde, além da liberdade, sua
condicdo de pessoa humana e a titularidade dos direitos ndo atingidos pela
condenacéo.

Neste sentido, ao se tratar da Administracdo Publica no gerenciamento dos
estabelecimentos carcerarios, que em tese deveriam cumprir com as finalidades da
pena de prisdo, 0 que se vé é que tal funcdo ndo alcanca 0 seu objetivo. A
negligéncia dos direitos basicos inerentes a pessoa humana estimula que os presos
se direcionem a um viés contrario: a concentracdo, a organizacdo e disseminacao

do crime sob a custédia do Estado. Dentro da priséo, os valores negativos do preso
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sdo ressaltados e seus valores tornam-se totalmente diferentes dos que a
sociedade, em geral, possui (BITENCOURT, 2000).

A prisdo como esta moldada atualmente, ndo & capaz de reconstruir a moral
do homem, apenas auxilia para que cada vez mais, ele se afaste dos principios
morais e éticos que devem nortear a sociedade. Este distanciamento do convivio
com a sociedade se apresentaria menos perverso se o individuo fosse tratado
apropriadamente nos estabelecimentos penais. Nesse contexto, Carvalho (2007, p.
86) salienta que “de fato, sentenciar pessoas a prisdo costuma ser uma forma
bastante eficaz de |hes oferecer chances inéditas para a associacdo criminosa e
para o desenvolvimento de novas e mais sérias vocagdes delinquentes.”

Os estabelecimentos penais tém como finalidade a facilitacdo e a
ressocializacdo do preso, através de programas de reintegracdo e de tratamento
com o intuito de que o mesmo nao volte a reincidir na criminalidade. No entanto, a
falta de programas desenvolvidos especialmente para a ressocializacdo do preso é
esquecida pelo ente publico.

A ressocializagéo, por sua vez, se constitui numa utopia, uma letra morta da
lei, compreensivel em razdo dos efeitos decorrentes da prisionizacdo, com
todas as suas mazelas, tornando inviavel o retorno do preso a vida social,
empurrando-o quase que fatalmente para o caminho do crime.

[...] A constatacdo a que facilmente se chega em relacdo a pena prisional é
que ela vem falhando nos propésitos de repressdo ao aumento da
criminalidade, na promocédo da ressocializagdo do preso e na redugdo dos
indices de reincidéncia, dai por que varios autores decretam a faléncia da
pena de prisdo (CORDEIRO, 2006, p. 27-28).

A maneira como a pena privativa de liberdade estd sendo conduzida nos
estabelecimentos penais hoje, apenas torna-se um forte fator para a causa da
reincidéncia criminal dos presos que ali cumprem suas penas, 0 que contribui de
forma alarmante para o aumento da criminalidade, ndo apenas dentro dos presidios,
mas também fora deles.

Neste cenario, Wacquant (2001, p. 11-12) aponta:

Nessas condicdes, o aparelho carcerario brasileiro s6 serve para agravar a
instabilidade e a pobreza das familias cujos membros ele sequestra e para
alimentar a criminalidade pelo desprezo escandaloso da lei, pela cultura da
desconfianca dos outros e da recusa das autoridades que ele promove.
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Além da falta de infraestrutura carceraria que abriga os apenados, que
desrespeita suas particularidades e principalmente a individualizagcdo da pena, outro
problema nitido s&o as doencas proliferadas dentro dos presidios?’. Doencas como
a tuberculose, leptospirose, hepatites, doencas sexualmente transmissiveis e
demais epidemias, sdo virais dentro das prisdes, devido a condicdo insalubre que se
encontram 0s ambientes e pela evidente falta de atendimento médico inserida no
contexto carcerario.

A Comissédo de Direitos Humanos da Camara de Deputados, apresenta no
Relatorio das atividades de inspecfes realizadas pela Il Caravana Nacional de
Direitos Humanos no ano de 2000, a seguinte averiguacdo de insalubridade e
epidemias constatadas ao visitar o Il Distrito Policial de Aldeota, localizado em

Fortaleza, estado do Ceara:

[...] E preciso descrever o local que habitam as celas s&o imundas, de tal
forma que o odor fétido que exalam pode ser sentido ainda no patio interno
do distrito policial, sendo essas escuras e sem ventilacdo. Ao alto, em uma
das paredes, ha uma pequena abertura gradeada com ndo mais que 15
centimetros de largura. No chdo, em meio a sujeira e ao lixo, transitavam
com desenvoltura dezenas de baratas. Nas paredes laterais das celas,
inscricdes firmadas com o sangue dos seus autores nos oferecem a
sugestdo de sofrimentos passados. Também nas paredes, outras
mensagens gravadas com o auxilio de cascas de banana complementam a
sujeira toda. Ao alto, no teto desses carceres, centenas de pequenos
avibezinhos de papel, confeccionados pelos internos, encontram-se
grudados pelo "bico", como se ali se depositasse simbolicamente uma
compreensivel vontade de "voar". A visdo geral é deprimente.

Todos esses presos estdo obrigados a dormir no chao, sobre a laje, sem
que lhes seja oferecido sequer um colchdo ou uma manta. Disputam, assim,
espaco com os insetos. A nenhum deles € permitido que tenham acesso,
mesmo que restrito, a qualquer area aberta. Ndo tomam sol, ndo caminham
nem se exercitam. A longa permanéncia naquele lugar nojento lhes provoca
crises nervosas, acessos de choro e doengas as mais variadas,
destacadamente as doencas de pele e as bronco-pulmonares. Lhes
assegura, também, uma coloragdo especial, algo assim como um tom
esmaecido entre o branco e o amarelo pelo que é possivel lembrar,
alternadamente, as imagens de hepéaticos que perambulam ou de
cadaveres que insistissem em viver (CARAVANA NACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS.2, 2000, p. 21-22).

Relatos de abusos fisicos, morais e também sexuais, tanto advindos da
propria populacdo carceraria como através da autoridade do Estado por meio de

seus agentes penitenciarios e corpo administrativo, sdo episodios constantes, que

22 ASSIS, Luana. As condicbes de salde no sistema prisional brasileiro. Canal Ciéncias

Criminais. 07 de nov. de 2017. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/condicoes-saude-
sistema-prisional/ Acesso em: 12/09/2018.
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independem de idade, sexo ou género. Ataques, inUmeras vezes irreparaveis a
dignidade e a humanidade dos apenados.

Neste panorama, D’Urso (1999, p. 68-69) afirma que:

Sabe-se que a prisdo historicamente faliu, sua histéria é exatamente a
crescente abolicdo, pois a humanidade aprendeu a conviver com a pena
privativa de liberdade e conheceu sua amarga realidade.

[...] © homem segregado deve somente perder sua liberdade e nada mais.
O Estado é o responsavel por aquele que se acha preso, de modo que tudo
0 mais, todas as atrocidades sofridas pelo preso enquanto segregado, séo
de responsabilidade direto do Estado. Todavia, apesar de poder ser
indenizado, quem lhe restituir4 o que perdeu na cadeia, que lhe devolvera a
dignidade que lhe foi aniquilada? Ninguém.

Constata-se uma defasagem enorme no cuidado e respeito com os direitos e
principios pertencentes aos presos. Tal fato foi detectado jA no ano 1976, por uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do Sistema Penitenciario, instaurada na
Céamara dos Deputados, que na época, almejava analisar e tirar conclusées sobre a
real situacdo em que se encontrava o sistema carcerario brasileiro.

O Relator desta Comisséo, Deputado Federal Ibrahim Abi-Ackel declarou
ap6s as analises, em seu relatério final a situacdo encontrada, que compbs a
Exposicao de Motivos n° 273, de 9 de maio de 1983, que instituiu a Lei de Execugéo
Penal no Brasil:

100 - E de conhecimento geral que grande parte da populacéo carceraria
esta confinada em cadeias publica, presidios, casas de detencdo e
estabelecimentos analogos, onde prisioneiros de alta periculosidade
convivem em celas superlotadas com criminosos ocasionais, de escassa ou
nenhuma periculosidade, e pacientes de imposi¢cdo penal prévia (presos
provisérios ou aguardando julgamento), para quem é um mito, no caso, a
presuncéo de inocéncia. Nestes ambientes de estufa, a ociosidade é a regra
e a intimidade inevitavel e profunda. A deterioracéo do carater, resultante da
influéncia corruptora de subcultura criminal, o habito da ociosidade, a
alienacdo mental, a perda paulatina da aptiddo para o trabalho, o
comprometimento da saldde, sdo consequéncias desse tipo de
confinamento promiscuo, ja definido alhures como ‘sementeiras de
reincidéncias’ dados os seus efeitos criminégenos (BRASIL, 1983).

Identifica-se nesta descricdo, uma realidade muito coincidente & vivenciada
hoje, decorridos mais de quarenta anos depois de concluido o relatorio da referida
CPI. Possui como distincdo de uma época para a outra, o fator do crescimento da
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superpopulacédo carceraria, que se desenvolveu de forma gradativa e preocupante
no decorrer dos anos. A ociosidade, o aumento da violéncia e a falta de atendimento
as necessidades basicas dos presos, sdo os problemas e as caréncias mais nitidas
gue o sistema padece. Beccaria (2011) atenta que, nestas condi¢cdes, a prisdo esta
mais propicia a ser lugar de suplicio do que um meio de custddia do réu.

Sendo assim, observa-se que atualmente as prisbes néo reabilitam o
individuo, ndo o punem na forma adequada e ndo conseguem proteger, nem a ele e
nem a sociedade. Entdo indaga-se, qual estd sendo seu objetivo? Verifica-se que a
pena tem cumprido, apenas, o0 seu carater retributivo de punicdo, impondo castigos
ao condenado, muitas vezes maiores e mais brutais do que realmente € necessario
para sua ressocializagao.

Nesse sentido, aduz Bitencourt (2000, p. 01):

[...] Atualmente predomina uma atitude pessimista, que ja ndo tem muitas
esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com a prisao
tradicional. A critica tem sido tdo persistente que pode afirmar, sem
exagero, que a prisdo esta em crise. Essa crise abrange também o objetivo
ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que, grande parte das
criticas e questionamentos que fazem a prisdo refere-se a impossibilidade,
absoluta ou relativa de obter algum efeito positivo sobre o apenado.

A crise instalada no sistema prisional é profunda e exige modificacfes
urgentes e necessarias, para torna-la compativel com os deveres que possui para
com o0 preso e para com a sociedade. Necessita-se que as prisdes sejam
reestruturadas para propiciar o real sentido da ressocializacdo do individuo que ali

cumpre sua pena.

[...] Fala-se da crise da prisdo ndo como algo derivado estritamente de sua
esséncia, mas como o resultado de uma deficiente atenc¢édo que a sociedade
e principalmente, o0s governantes tém dispensado ao problema
penitenciario, que nos leva a exigir uma série de reformas, mais ou menos
radicais, que permitam converter a pena privativa de liberdade em um meio
efetivamente reabilitador (BITENCOURT, 2000, p. 06).

A execucado penal no Brasil esta inserida em um grave cenério, no qual a
superlotacdo carceraria esta abrigada em instituicbes de péssimas condi¢cbes de
infraestrutura Além de tudo, convivendo com as demais deficiéncias prisionais: a
escassez de higiene, alimentacdo inadequada, auséncia dos direitos ao lazer e a

saude, deficiéncia de oportunidades de trabalho e educacgédo, emprego de maus-
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tratos, abusos e violéncias, insuficiéncia de assisténcia juridica a todos, elevado
indice de consumo de drogas, escassez de preparo técnico do corpo administrativo
e insuficiéncia de efetivo funcional, entre outras tantas mazelas encontradas nos
estabelecimentos prisionais brasileiros.

Em inspecdo a Cadeia Publica de Maracanad, no Ceara, os membros da
Comissdo de Direitos Humanos encontraram o seguinte cenério, retratado no

Relatério de atividades da Il Caravana Nacional de Direitos Humanos:

Trata-se de um pequeno estabelecimento penal com apenas 5 celas. Sua
lotacdo méxima, admitindo-se 4 presos por cela, seria de 20 internos. Na
manha em que la estivemos, havia 74 presos encarcerados, uma média de
15 por cela. A cadeia ndo possui diretor, desse modo, fomos recebidos pelo
agente Francisco Eliano Ferreira da Silva, que prestou as informacgfes
solicitadas e nos acompanhou a galeria.

[...] Na cadeia publica de Maracanau trabalham 3 policiais militares, um
agente penitenciario e dois vigilantes. Nao h&4 médicos ou dentistas, nem
assistentes sociais ou psicologos. A cadeia ndo dispbe também de
farmécia, logo, ndo ha remédios disponiveis. Entre os presos, entretanto,
muitos estdo doentes, encontramos casos de tuberculose e um dos
detentos possuia hanseniase. Ha, pelo menos, um caso de doenga mental
entre os internos. Os presos recebem visita de familiares duas vezes por
semana e tém acesso a um pequeno patio interno. Os familiares sao
desnudados quando na revista. Os internos mantém rela¢des sexuais com
suas mulheres quando ha visitas, organizando o acesso as celas em
rodizio. Ndo h& no estabelecimento qualquer programa de prevencdo a
DST-AIDS e os presos nao recebem preservativos. A comida € ruim.
Nenhum preso estuda, posto que o estabelecimento ndo oferece aulas. Os
que sabem ler ndo podem fazé-lo porque ndo h& biblioteca. Do total de
internos, apenas 6 trabalhavam em servicos de manutencdo e na cozinha.
O Juiz responsavel pela execucdo penal, Geraldo Bizerra de Souza, visita 0
estabelecimento duas ou trés vezes ao ano. Segundo dispde a LEP, deveria
fazé-lo pelo menos uma vez ao més. A cadeia ndo oferece assessoria
juridica aos presos e o Unico Defensor Publico que aparecia por la encontra-
se de licenca. Os presos possuem um acesso restrito aos meios de
comunicagao, o que é considerado uma "regalia”. O entendimento permite
que radio ou TV sejam retirados das celas como punicdo disciplinar. A
correspondéncia dos presos é violada, em flagrante atentado ao que dispde
a Constituicdo Brasileira. Estamos no sistema prisional brasileiro, um
sistema "fora da lei" (CARAVANA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. 2,
2000, p. 25-26).

O Estado n&o demonstra ter eficiéncia para continuar gerenciando sozinho,
0s estabelecimentos penais, ndo possuindo orgcamento suficiente para a construcéo
de novos presidios que comportem a todos os condenados de maneira adequada,

sem que se tornem ambientes precarios e improprios para a habitacdo. Sem um
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ambiente préprio para cumprir sua pena, 0 preso nao tem o minimo de sua
dignidade respeitada e a execucdo de sua pena perde o objetivo central, a
ressocializacgao.

O entdo o Deputado Marcos Rolim, ainda em seu Relatorio a respeito do que

foi analisado na realidade dos presidios brasileiros, aduz:

A ideia de "dignidade”, por exemplo, havera de perturbar o visitante que a
possua. O que vemos no interior dos presidios, particularmente nas atuais
condi¢des de encarceramento, € uma afronta permanente a este e a muitos
outros valores fundamentais para a condicdo humana. E impossivel dar
conta desse estranhamento a partir de uma visdo formatada desde o
exterior dos presidios. Alguém que experimente as condi¢cdes de vida em
sociedade nesse final de século vive, necessariamente, em coordenadas
espago-temporais que ndo guardam qualquer relagcdo com aquelas vividas
realmente pelos encarcerados.

[...] Os imperativos definidos pela Lei de Execugcdo Penal (LEP) sé&o
solenemente ignorados em todos os estados. Na realidade os presidios
brasileiros sdo uma reinvencdo do inferno. A resultante, entretanto, ndo é
uma constru¢cdo metafisica ou uma especulacdo religiosa, aqui, 0s
demdnios tém pernas e visitam os presos a cada momento (CARAVANA
NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. 2, 2000, p. 16).

Para haver uma eficacia nos atos da seguranca publica, antes de tudo,
deve-se observar que a repressédo negativa conduzida pelo Estado e as condicdes
propiciadas em seus estabelecimentos néo trardo os resultados pretendidos, pelo
contrario, aumentardo ainda mais a criminalidade na sociedade.

Araujo Junior (1991, p. 33-34) disserta sobre a desconfiguracdo da politica

penitenciaria na execucdo da pena, a qual ocorre nos dias de hoje:

Hoje, ndo se ignora que a prisdo ndo regenera nem ressocializa ninguém,
perverte, corrompe, deforma, avilta, embrutece, & uma fabrica de
reincidéncia, € uma universidade as avessas onde se diploma o profissional
do crime.

[...] Nao é com a severidade das penas que se combate ou extingue a
criminalidade.

Na situacdo em que se encontra o encarceramento no Brasil, o Estado nao
tem éxito em reeducar e ressocializar o preso, sendo assim, sobrevém a
necessidade de uma proposta mais adequada que reestabeleca o sistema e propicie
as condicbes minimas necessarias para que 0O preso possa Se reintegrar na
sociedade de forma eficaz (MORSCH, 2009).
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3.1.2 Dados

O fracasso do sistema prisional brasileiro pode ser analisado segundo dados
consolidados da propria realidade vivenciada em seus estabelecimentos penais. O
Ministério da Justica e Seguranca Pdulblica, através de seu Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) divulgou mais uma edicdo do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN).

Os dados apurados entre todo o ano de 2015 até o més de junho de 2016,
com o auxilio de organizacbes do Poder Executivo e também dos estados da
federacdo, demonstraram no relatério final que o Brasil possui uma populacdo
carceraria de exatos 726.712 presos distribuidos entre 1.449 estabelecimentos
prisionais ativos.

Destes 726.712 presos, 689.510 deles encontram-se alojados em unidades
de prisbes estaduais, administradas pelas Secretarias Estaduais de Administracéo
Prisional e Justica, 36.765 presos estao sob custddia de carceragens de delegacias
ou outros espacos de custodia administrados pelas Secretarias de Seguranca
Publica e 437 pessoas estdo no Sistema Penitenciario Federal, administradas pelo
Departamento Penitenciario Federal.

Ainda, segundo este levantamento os 1.449 estabelecimentos prisionais
ativos juntos possuem um total de 368.049 vagas. Perante esses dados € possivel
concluir que, sendo a populacédo prisional em um total de 726.712 mil presos, hd um
déficit de 358.663 vagas no sistema penitenciario brasileiro.

Cifali e Azevedo (2016, p. 47) comentam acerca deste déficit de vagas
apresentado: “0 numero de pessoas privadas de liberdade eleva-se a cada ano.
Contudo, o aumento da opcao pelo encarceramento ndo € acompanhado pela
garantia das condi¢des carcerarias.”

E inegavel néo refletir sobre a situagéo fisica destas unidades prisionais, no
gual tantos presos estdo alojados e as condi¢cdes que estes devem se submeter
para adequar que todos convivam no mesmo local. Conforme demonstra-se na

Tabela 1, a seqguir:
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Tabela 1 — Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2016.

Brasil - Junho de 2016

Sistema Penitenciario 689.510

Secretarias de Seguranca/
A 36.765
Carceragens de delegacias

Sistema Penitenciario Federal

T T

Fonte: Fonte: Infopen (Jun/2016); Senasp (Jun/2016);
FBSP (Dez/2015); IBGE (2016).

A realidade brasileira comparada com a realidade de outros paises, com
base em dados de pesquisa também pertencentes ao Infopen, momento em o que o
Brasil contava com 607.731 presos até o periodo de junho de 2014, ao
visualizarmos a classificacdo no ranking mundial dos paises que possuiam a maior
populagdo carceraria, constatava-se que 0 mesmo se encontrava em 4° |ugar,
ficando apenas atras de paises como Estados Unidos, China e Russia. Contudo, o
Brasil é o Unico dentre os citados, que ndo possui capacidade de alojar toda a
demanda de presos nos estabelecimentos penais existentes.

Segundo este relatério:

Em nUmeros absolutos o Brasil tem a quarta maior populagdo prisional,
ficando atrds apenas dos Estados Unidos, China e Russia. Cotejada a taxa
de aprisionamento desses paises, constata-se que, em termos relativos, a
populacdo prisional brasileira também € a quarta maior, somente 0s
Estados Unidos, a Rassia e a Tailandia tém um contingente prisional mais
elevado. A taxa de ocupacdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros
(161%) é a quinta maior entre os paises em questdo. As Filipinas (316%), o
Peru (223%) e o Paquistdo (177%) tém a maior taxa de ocupacéo prisional.
Apesar de os Estados Unidos contarem com a maior populacdo prisional do
mundo, e a Rlssia com a terceira maior, a taxa de ocupacgao desses paises
€ relativamente pequena. Enquanto os estabelecimentos prisionais russos
operam, em média, aquém de sua capacidade, com cerca de 94% de
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ocupacdo, os estabelecimentos dos Estados Unidos operam somente um
pouco acima (102%) (INFOPEN, Junho/2014, p. 13)

Conforme compilado na Tabela 2:

Tabela 2 — Contextualizacédo do Sistema Prisional Brasileiro no mundo.

Estados Unidos 2228424

China 1657812
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Indomnésia 1467163 53,00%

Turguia 145033 101,20%
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Africa do Sul 157.824

Wietna 142 636

Colombia 1167450

Filipinas 110,925 113
Etidgia 93044 _ 111 -
Reino Unida B5.704 _ 149 - 111,60%
Polania 78.139 - 203 - 90,20%
Paquistio T4.944 _ 41 -??.4-:-%
Marrocos 72E16 - 271 -15?.39%
Peru 715913 - 232 _m

Fonte: Infopen (Jun,/2016).

Ao fazer-se um panorama do crescimento da populacéo carceréria brasileira
e 0 numero de vagas disponiveis nas unidades prisionais apontados entre 0os anos
de 2000 e 2016, constata-se a seguinte indicacdo conforme Figura 1:
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Figura 1 — Evolugao da populagéo prisional, vagas e déficit de vagas entre 2000 e 2016.
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Fonte: Infopen (2000-2016)

Constata-se, neste periodo apresentado, que o aumento na demanda de
individuos privados de sua liberdade mante-se em contraponto com o déficit de
vagas nas unidades prisionais. Dentro de quase 17 (dezessete) anos, a populagéo
carceraria teve um aumento na margem de 7,3% ao ano. Vislumbra-se, no entanto,
gue a criacdo de vagas no sistema prisional, ano a ano, nunca teve um crescimento
consideravel, que pudesse acompanhar a evolu¢ao de sua populacéo.

Cordeiro (2006, p. 117) constata os motivos que evidenciam 0s numeros

apresentados:

Varias sdo as razbes que explicam esses numeros, dentre as quais a
impossibilidade de concessédo de liberdade proviséria para determinados
crimes (hediondos), o excesso de prazo na formacédo da culpa, decorrente
da morosidade da justica e da auséncia de defensores publicos e 0 uso
excessivo da prisdo preventiva e temporaria.

Observa-se a situacéo da populacao prisional por Unidade da Federacéo, no
levantamento realizado pela Depen até o primeiro semestre de 2016, conforme

apresentado na Figura 2:
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Figura 2 — Populacao prisional no Brasil por Unidade da Federacéo.
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Fonte: Infopen (Jun./2016).

Analisa-se que a quantidade de individuos aprisionados varia
expressivamente entre os estados pertencentes ao Brasil. O estado de S&o Paulo
fica em 1° lugar do ranking, pois possui a maior quantidade da populagéo prisional
do pais, onde se contatam 240.061 individuos presos. Em situacéo inversa, o estado
de Roraima aponta a menor populagdo, com 2.339 pessoas privadas de liberdade,
tanto alojadas em unidades do sistema prisional como custodiadas em carceragens
de delegacias distribuidas pelo estado.

Tem-se que o Estado ndo pode, sozinho, solucionar a questdo do caos
penitenciario, que se manifesta mais nitidamente na regido sudeste, pois 0s
estabelecimentos penitenciarios desta extensédo abrigam a maior massa carceraria
do Pais. (D’'URSO, 1999).

Observa-se que o estado do Rio Grande do Sul, ocupa a sétima posi¢do no
ranking dos estados que mais possuem concentragdo carceraria, portanto, nao
distante da superpopulacdo carceraria. Esta realidade esta inserida no dia a dia e

com o largo crescimento demonstrado em pesquisas, ano apds ano, a tendéncia,
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caso a situacao prisional ndo se transforme, é de que o caos, ja instalado no sistema
se agrave. Com a demanda de presos evoluindo progressivamente em no territorio
brasileiro, em média 89% da populacdo prisional que esta em privacao de liberdade,
independente do regime de cumprimento da pena, esta sob a custddia de
estabelecimentos penais onde ha déficit de vagas. Em relacdo a estes espacos,
78% das unidades prisionais de todo o pais estdo superlotadas, com evidente falta
de vagas para comportar a todos os presos.

Nota-se que ndo ha nenhum estabelecimento penal em qualquer uma das
Unidades da Federacdo, que possua vagas remanescentes e que possam alojar 0s
que ja se encontram em situacdo de superlotacdo nos presidios e até mesmo novos

individuos. A Figura 3 nos traz esta perspectiva:

Figura 3 — Pessoas privadas de liberdade em unidades com ou sem déficit de vagas.
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Fonte: Infopen (Jun./2016).

A respeito da gestdo de servicos prestados aos apenados e a garantia de
seus direitos, analisam-se 0s recursos humanos do sistema prisional, segundo as
informacdes do Infopen até o final de junho de 2016 havia 105.215 profissionais

exercendo suas atividades nas unidades prisionais do pais, sendo que a populacéo
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carceraria registrada era de 726.712 individuos presos. Diante desta realidade, a

Tabela 3 demonstra a quantidade destes profissionais atuantes no sistema prisional:

Tabela 3 — Profissionais em atividade no sistema prisional brasileiro.

“
Cargos administrativos
(atribuigtio de cunho estritamente 2732 3.235 587 347 552 394 476 577 8.900
administrativo)
Servidor voltado  atividade de custddia
(exemplo: agente penitencidrio, agente de 49,668 10.459 892 153 2316 393 11.580 2702 78.163
cadeia publica)
Enfermeiros 195 522 8 2 27 85 49 190 1.098
Auxiliar e técnico de enfermagem 405 918 46 69 181 11 508 2.246
Psicdlogos 189 663 8 46 2 58 48 231 1.265
Dentistas 260 150 2 4 64 3 61 52 626
Técnico/ auxiliar odontaldgico 24 107 1 9 4 45 i 91 288
Assistentes socials 119 829 3 62 11 91 17 265 1397
Advogados 189 180 10 31 7 59 69 13 723
Médicos - clinicos gerais 238 70 8 4 88 36 88 35 567
Médicos - ginecalogistas 9 12 1 0 3 1 3 3 32
Médicos - psiquiatras 97 31 3 0 18 1 PE} 11 194
Médicos - outras especialidades 13 3 0 0 8 1 3 5 33
Pedagogos 29 153 2 15 3 17 1 45 275
Professores 520 967 43 131 105 187 278 618 2.849
Terapeuta/ terapeuta ocupacional 26 21 0 3 ] 9 9 11 85
Policial Gw em atwlnc!ade exclusiva no 177 5 6 3 G 1 3 0 180
estabelecimento prisional
Policial Mfl|1ar em a.h.\"dade exclusiva no 2895 216 80 3 u 0 2 8 2260
estabelecimento prisional
Outros 2.284 162 35 11 28 126 116 52 3.034
Total 60,019 18.733 1.699 890 3.656 1.728 12.973 5517 105.215

Fonte: Infopen (Jun./2016).

Referente ao vinculo empregaticio do quadro de funcionarios que atuam nas
unidades prisionais do Brasil, observa-se que a maioria séo efetivos, que ocupam o
cargo através de investidura por concurso publico. A quantidade menos expressiva é
dos contratados através de empresas terceirizadas pela Administracdo, por regime
celetista, os funcionarios de cargos comissionados, ocupantes de cargo de
confianga, de livre nomeacao e exoneracao.

Constata-se a razédo pela qual o Estado ndo consegue atender as
assisténcias preconizadas e determinadas na Lei de Execucgdo Penal, visto que, a
guantidade de funcionarios é insuficiente para atender a demanda de presos que 0
sistema prisional comporta. Areas da salde, educacdo, juridica, social e
principalmente de seguranca carecem de quadro profissional que atenda
adequadamente a todos. Os poucos profissionais contratados pelo Estado, por mais

capacitados que sejam ndo conseguem atender a todos de forma integral e efetiva.
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Resta, entdo, a indagacdo de que por quais razdées o Poder Publico nédo
investe mais fortemente na contratacdo de funcionérios terceirizados, seja para as
areas de saude, educacdo, juridica, social, lazer ou até mesmo de seguranca. A
demanda de servidores efetivos, que ingressam no cargo através de concurso
publico é baixa para atender a tantos presidiarios, sendo que sua forma de
investidura, bem como de demissdo do cargo (que sé se concretiza depois de
finalizado o processo administrativo disciplinar) € muito mais burocratica e extensa.
Situacédo diversa € a de contratacdo de terceirizados, que se apresenta mais flexivel
e maledvel & demanda do sistema prisional, por possuir aspectos menos
burocraticos, no qual a contratacdo e desligamento do funcionario acontece
conforme necessidade do Poder Publico.

A Tabela 4 apresenta como estdo distribuidos os agentes de custddia pelas

Unidades da Federacao e qual a proporcao de presos para cada agente.

Tabela 4 — Servidores responsaveis pela custddia das pessoas privadas de liberdade por Unidade da

Federacéo.
Servidores em Proporgio de presos por servidor
atividade de custodia em atividade de custddia
AC 977 5.5
AL 434 15,1
AM 844 12,2
AP 932 2,9
BA 1.774 7.1
CE 1.815 12,5
DF 1.213 11,5
ES 2.452 7.9
GO 1.667 9,8
MA 1.480 5,2
MG 17.082 3,7
Ms 972 18,6
MT 1.881 53
PA 1.933 7.1
PB 1.290 8,8
PE 982 35,2
Pl 560 7.2
PR 3.299 12,7
RJ NI NI
RN 657 13,2
RO 2.209 4,9
RR 219 10,6
RS 3.177 10,6
SC 3.041 7.1
SE 413 12,2
SP 25.832 9,2
TO 873 4,0
Brasil 78.108 8,2

Fonte: Infopen (Jun./2016).
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Resumidamente, cada agente penitenciario € responsavel por 8,2 presos,
esta situacdo viola a Resolucdo n° 09, de 13 de Novembro de 2009%, oriunda do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), que determina,
para fins de resguardar a seguranca fisica dos agentes e do patrimbnio das
unidades prisionais, que 1 (um) agente penitenciario pode supervisionar no maximo
5 (cinco) presos.

O estado de Pernambuco apresenta a maior proporcéo de distribuicdo de
presos para supervisdo de agentes penitenciarios do pais, com a totalidade de 35
presos para cada agente de custddia. Ja nos estados como Amapa, Minas Gerais,
Rondb6nia e Tocantins, o limite estabelecido pelo na Resolucdo do CNPCP é
respeitado.

A realidade de escassez de servidores em atividade de custddia € destoante
em diversos estabelecimentos prisionais do Brasil. Os lugares que contam com
efetivo, mesmo assim, estdo sobrecarregados, onde poucos profissionais atendem a
uma demanda enorme de presos, 0 que gera ineficiéncia no atendimento que
deveria ser de qualidade, mas que diversas vezes deixa de atender a totalidade.

A Lei de Execucédo Penal (LEP) apresenta que o trabalho do individuo preso
€ uma das formas de buscar finalidade educativa e produtiva da execucédo da pena,
podendo ser realizado tanto internamente, por presos provisérios e condenados,
como externamente, por condenados que ja cumpriram 1/6 da pena.

A Tabela 5 traz consigo o numero de presos que trabalham em cada estado
do Brasil e a porcentagem até junho de 2016. No qual observa-se que apenas 15%
da populacao carceraria estava envolvida no exercicio do trabalho interno e externo
dentro dos estabelecimentos prisionais. Minas Gerais € 0 estado que mais possui
participantes inscritos e atuantes em atividades laborais, enquanto o estado de Rio
Grande do Norte apresenta niumeros quase ilusérios de exercicio de atividade de

trabalho.

2 CNPCP. Resolucéo ne 09 de 13/11/2009. Disponivel em:
https://www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal/212948-construcao-de-estabelecimentos-
penaisdeterminar-ao-departamento-penitenciario-nacional-que-na-analise-dos-projetos-apresentados-
pelos-estados-para-construcao-de-estabeleciment.htm| Acesso em: 18/09/2018.



https://www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal/212948-construcao-de-estabelecimentos-penaisdeterminar-ao-departamento-penitenciario-nacional-que-na-analise-dos-projetos-apresentados-pelos-estados-para-construcao-de-estabeleciment.html
https://www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal/212948-construcao-de-estabelecimentos-penaisdeterminar-ao-departamento-penitenciario-nacional-que-na-analise-dos-projetos-apresentados-pelos-estados-para-construcao-de-estabeleciment.html
https://www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal/212948-construcao-de-estabelecimentos-penaisdeterminar-ao-departamento-penitenciario-nacional-que-na-analise-dos-projetos-apresentados-pelos-estados-para-construcao-de-estabeleciment.html

Tabela 5 - Pessoas privadas de liberdade em atividade laboral por UF.

UF

aC
AL
A
Ap
BA
CE
DF

T
Brasil

Pessoas
trabalhando
462
669
1.291
591
1.409
1.045
2.388
1.760
1.821
1.008
18.BE9
4.607
1.994
1.637
716
2.677
564
=
M1
29
1.864
196
7.947
3.577
474
31.756
711
95.919

% de pessoas
trabalhando
9%
10%
13%
22%
11%
5%
16%
9%
11%
13%
30%
25%
19%
12%
&%
8%
14%
14%
]|
1%
17%
2%
24%
17%
9%
13%
21%
15%

Fonte: Infopen (Jun./2016).
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Os dados gerais apresentados em uma pesquisa mais recente, realizada

pelo Conselho Nacional de Justica, através do Banco Nacional de Monitoramento de

Prisdes (BNMP 2.0) e do Cadastro Nacional de Presos** em agosto de 2018,

emprenha-se em estabelecer mais pontualmente a realidade prisional. Contudo, os

dados apresentados no relatorio final estdo incompletos e questionaveis, pois o0s

estados de S&o Paulo e Rio Grande do Sul, estados que mais possuem populagéao

carceraria no pais, néo finalizaram a alimentagéo do cadastro em tempo habil para

gue o relatério estivesse completo.

24

Acesso em: 18/09/2018.

BNMP 2.0/CNJ. Cadastro Nacional de Presos. 06 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf
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Tabela 6 — Pessoas privadas de liberdade no Brasil por UF.

AL 6808 1,15
AL 451 omn
Ak B3 1,06
AP 1856 047
BA 16273 270
CE 20.785 345
DF 1743 289
ES R 35
GO 17775 295
A 1041 1.7
MG 58 664 R
M3 1260 3,76
M7 3414 1,56
PA 15706 LBl
PB 11826 1,96
PE 17286 453
P 4535 075
PR 1410 4,55
Rl 17850 1284
AN 141 123
RO BEEY 144
AR 168 0,36
RE** m 003
it 1043 339
3E 4858 0at
il 174820 25,00
0 3604 060
Nao definidz"** 7 0.00
T wm| e

Fonte: BNMP 2.0/CNJ (Ago./2018).

A averiguacdo do montante populacional de presos, qgue cumprem pena nos
estabelecimentos prisionais de cada unidade da Federacdo, segundo os dados, era
de 602.217 individuos na data de 06 de agosto de 2018, visto que sédo 124.495
presos a menos do que o levantamento feito pelo Depen em junho de 2016.

No entanto, tais dados passam uma realidade insegura por ndo estarem
completos e ndo representarem a realidade prisional como um todo, abrangendo
todos os estados, sem excecdo. Se a criminalidade e a reincidéncia de presos sO
tiveram tendéncias a aumentar durantes todos estes anos, pergunta-se como a
guantidade de individuos presos veio a diminuir?

Como pode-se confiar em dados repassados a sociedade pelo Estado, que

nao se fazem completos e ndo repassam credibilidade nas informagdes de como
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realmente esta a situacdo do sistema prisional? A forma os cidaddos ndo possuem
acesso a informacé&o correta e precisa por parte do poder publico é absurda, incita a
refletir a respeito da capacidade que 0 mesmo possui em gerir um sistema se nem
mesmo consegue auferir qual a real ocupacédo de seus estabelecimentos prisionais e
quais sdo as demandas existentes.

Esta estatistica mesmo com ndmeros gritantes, ndo relatam em totalidade a
realidade em que vivem estes presos, além de disputarem espaco entre si estas
vagas inexistentes dentro das prisdbes, em sua maioria, vivem em espacos de
situacdes de precariedade total, em ambientes que fogem de qualquer possibilidade
de reabilitacdo social.

Carvalho (2007, p. 103-104) critica sobre a inexisténcia de um Sistema
Nacional de dados penitenciarios que seja atualizado e com informacdes que

possam ser corroboradas:

O Brasil enfrenta problemas graves quanto a primariedade dos seus
sistemas de coleta de informacdes e producdo de dados, notadamente na
area da Seguranca Publica. A auséncia de procedimentos padronizados
para a coleta de informag0es, a incompatibilidade de programas em uso por
diferentes instituicbes e a precariedade das proprias fontes, produzem um
guadro cadtico onde, a rigor, nenhum dado é confiavel. Além de dificultar a
gestdo do sistema prisional, tal caréncia tem dificultado enormemente a
realizacdo de pesquisas e por decorréncia, impedido que diferentes aportes
cientificos possam produzir instrumentos decisivos para 0 correto
diagnéstico da situacdo e para a elaboragdo de politicas publicas. Essa
situagdo se traduz cotidianamente em falta de controle, desperdicio de
recursos e auséncia de politicas eficazes. Entende-se que o Governo
Federal deve chamar para si a responsabilidade de produzir, em comum
entendimento com os Estados, um Sistema Nacional de Dados
Penitenciarios, desenvolvendo um programa pelo qual seja possivel
identificar o perfil da massa carceraria brasileira. [...] Sem contar com uma
base de dados minima como esta, é rigorosamente impossivel selecionar
alternativas de investimento ou mesmo, produzir hipéteses procedentes
para novos programas de intervencao.

Peluso (2012, p. 09), entédo Presidente do Conselho Nacional de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, demonstrava a necessidade de uma reformulacdo do
sistema apos ter realizado um Levantamento da realidade penitenciaria através do

projeto Mutires Carcerarios ainda no ano de 2012:

Esta publicacdo, fruto do intenso trabalho dos chamados Mutirdes
Carcerarios levados a efeito pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ ha
guase quatro anos, argui-nos a consciéncia e a vista de cenas da perversa
realidade prisional brasileira, reafirma a necessidade de urgente e profunda
de reforma das prisdes e do sistema de justica criminal como um todo, para
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remediar as condi¢cdes pessoais e as estruturas fisicas de encarceramento,
bem como de prover os recursos humanos indispensaveis, como requisitos
de possibilidade de reabilitacéo e reinsercdo dos habitantes desse universo.
De outro modo, perpetuar-se-4 a lamentavel situacdo retratada, em que
pessoas que cumprem condenacfes perdem, ndo apenas a liberdade, mas,
sobretudo, as perspectivas de retomada de vida condigna e socialmente (til,
guando a Constituicdo da Replblica convida todos a construir uma
sociedade justa e solidaria, enraizada no respeito a dignidade da pessoa
humana.

Tornou-se essencial que as politicas publicas penais de ressocializacdo
sejam revistas e modernizadas, pois para ter-se uma visao generalizada sobre a real
situacao do sistema prisional e efetivamente providenciar a reforma ética e moral do
condenado, a qual propicie que seus direitos e principios sejam atendidos, €
necessario reformar o gerenciamento das prisbes, readequando suas
funcionalidades.

Em uma das audiéncias publicas promovidas pela Comissdo Especial do
Sistema Penitenciario da Camara dos Deputados, no ano de 2017, esteve presente
o Sr. Rogério Nascimento, representante do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
gual confirmou sobre a realidade conhecida nos presidios do pais, atualmente, “o
sistema carcerario brasileiro é doente e mata.”

Rogério Nascimento ainda destacou sobre a reflexdo que deve ser feita:

E preciso pensar o problema do sistema carcerario junto com o problema da
seguranca publica. Precisa-se escolher se o preso volta pior ou melhor do
que quando entrou. A populagdo esta entregando de volta & sociedade
brasileira alguém mais infeliz, mais revoltado e portanto, mais propenso a
voltar a delinquir. Um sistema penitenciario mais humano reduz a
criminalidade (CIEGLINSKLI, 2017, ndo paginado).

Depois de findadas as inspecfes nas penitenciarias brasileiras, realizadas
pela Comissdo de Direitos Humanos da Cémara de Deputados, através da Il
Caravana de Direitos Humanos, constataram-se ao final do Relatério de atividades,
diversas recomendacdes aos 6rgdos competentes, tanto de nivel estadual como a
federal. Compiladas, aqui, as mais significativas e que iriam de imediato sanar uma

parte do caos vivenciado nestes estabelecimentos penais:

| — Ao Governo Federal:
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a) que o Ministério da Justica elabore um elenco de garantias e regras
minimas para a vida prisional condicionando a liberacdo aos estados de
recursos do Fundo Penitenciario Nacional e do Fundo Nacional de
Seguranca Publica a estrita observancia dos seus itens.;

b) que estas garantias e regras minimas contemplem:

b-1) fim imediato da pratica das "revistas intimas" sobre os familiares,
compreendida como tal toda e qualquer exigéncia de desnudamento;

b-2) fim imediato da pratica de violagdo do sigilo de correspondéncia dos
internos e condenados;

b-3) garantia da visita conjugal para toda a populacao carceraria, homens e
mulheres, sem qualquer exclusdo e sem exigéncias burocréaticas destinadas
a comprovacao de relacéo estavel,

b-4) interdicdo de todas as celas escuras e sem ventilagcéo;

b-5) proibicdo do uso de celas com vedacéo acustica, também conhecidas
como "cofre” (celas dentro de uma cela) e de lacre de celas com parafusos;

b-6) apresentac@o de cronograma para a transferéncia de todos os presos
condenados que estejam cumprindo pena em carceragens de delegacias
policiais;

b-7) fim de todas as estruturas duplas de cozinha ou de diferenca de
alimentacdo oferecida pelo Estado a presos e funcionérios;

b-8) proibicdo do uso de qualquer tipo de armamento por parte de
funcionérios ou policiais no interior dos estabelecimentos prisionais;

b-9) garantia de acesso ao patio externo para exercicio e banho de sol a
todos os presos por pelo menos uma hora ao dia;

b-10) apresentacdo de cronograma para a garantia de assisténcia juridica
aos internos e condenados, na razdo de, pelo menos, um advogado ou
defensor publico para cada 200 presos;

¢) que parte das verbas do Fundo Nacional de Segurancga Publica possam
ser empregadas pelos estados na construgdo de estabelecimentos penais -
para cumprimento de condenagfes em regime fechado e semiaberto para a
construcdo das Casas do Egresso previstas pela LEP e para a reforma
penitenciaria;

d) que o Ministério da Justica desenvolva um programa especifico para um
mutirdo nacional de atualizagdo dos processos de execugdo penal
envolvendo os governos estaduais, o Poder Judiciario em cada um dos
estados, o Ministério Publico, as Defensorias e as Universidades;

€) que o Ministério da Saude, através da Vigilancia Sanitaria, determine a
realizacdo de inspe¢des em todas as penitenciérias brasileiras.

[...]

Il - Aos Governos Estaduais:

a) que os governos estaduais assegurem o fim da "reserva de mercado"
para as funcdes de dire¢do de estabelecimentos prisionais aos funcionarios
de carreira;

b) que os governos estaduais assegurem a criacdo de mecanismos de
controle publico sobre os estabelecimentos prisionais, credenciando
representantes da sociedade civil e de ONGs comprometidas com a luta
pelos Direitos Humanos para tarefas rotineiras de inspecéo e acesso a
qualquer dependéncia prisional sem prévio aviso. Que seja assegurado a
esses representantes a oportunidade de contatos reservados com internos
e condenados;

C) que os governos estaduais elaborem programas especificos para a
gualificacdo de agentes penitenciarios, com énfase para a formacdo em
Direitos Humanos;

d) que os governos estaduais implementem uma politica salarial e um plano
de carreira que valorizem a funcdo publica desempenhada pelos agentes
penitenciarios;

€) que os governos estaduais introduzam em todos os estabelecimentos
prisionais detectores de metais para a revista sobre os visitantes e
funcionarios;
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f) que os governos estaduais desenvolvam projetos especificos de
prevencdo em DST-AIDS no interior dos estabelecimentos prisionais;

g) que os governos estaduais elaborem projeto especifico para a educacéo
prisional visando, prioritariamente, a alfabetizacdo de internos e
condenados;

h) que os governos estaduais introduzam em suas propostas orgcamentarias
destinacdo prépria para a construcdo de Hospitais Penitenciarios ou para a
reforma e aparelhamento dos j& existentes;

i) que os governos estaduais introduzam em suas propostas orgamentarias
destinacdo propria para a construcdo da Casa do Egresso (CARAVANA
NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS.2, 2000, p. 90 - 92).

Todavia, contempla-se através dos noticiarios, jornais e midias sociais que a
situacdo do sistema prisional brasileiro continua praticamente no mesmo cenario,
mesmo depois de reiteradas recomendacdes realizadas, ano apés ano quando séo
constatadas as diversas irregularidades existentes. Ndo se Vvé grandes
transformacdes e inovacdes significativas que possam trazer a adequacdo do
tratamento penitenciério, assim como reduzir as taxas de reincidéncias, greves,
fugas, rebelides e revoltas internas.

Silveira (2016, p. 20) comenta acerca da realidade encontrada dentro do

sistema prisional, a qual repercute ndo apenas dentro do meio social das prisdes:

A realidade do sistema prisional brasileiro e seus reflexos nefastos séo de
conhecimento comum, tendo em vista que, cotidianamente reportagens
jornalisticas, trabalhos académicos e pesquisas realizadas por 6rgdos do
Governo e organiza¢gbes ndo governamentais (ONGs) denunciam o tipo de
tratamento dado aos presos. As prisdes brasileiras estdo superlotadas e
repletas de caréncias estruturais, restando apenados e presos provisérios
expostos aos mais diversos tipos de perigos, considerando que nesses
estabelecimentos os riscos de contrair enfermidades, de se envolver em
acidentes ou de ser vitimado pela violéncia das facc¢des criminosas séo
enormes. O abandono estatal também pode ser constatado diante da
auséncia de uma estrutura adequada para prover o direito a saude dos
presos, bem como do sucateamento dos principais dispositivos destinados a
“ressocializacdo”, ja que as escolas e plataformas de trabalho que deveriam
funcionar dento das prisdes ndo existem ou encontram-se em estado
deploravel.

O cenario apurado é desumano e preocupante, testemunha-se que sejam
tomadas medidas urgentes e efetivas por parte das autoridades competentes,
juntamente vinculada a esta reforma, € indispensavel que a sociedade passe a
compreender a execucdo da pena, suas reais finalidades e as transformacdes que

podem causar no individuo preso, e que, principalmente cobre sua efetiva aplicacao
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pelo Estado, pois 0 homem que esta preso, um dia retornara ao convivio social e o
ideal é que 0 mesmo regresse mais harmdnico, tranquilo e cooperativo e ndo com

aspectos de violéncia, voracidade e revolta, imposta pela priséao.

Enfim, a solucdo para os problemas que afetam o sistema penitenciario, em
todos os continentes, s6 sera obtida se baseada na conviccao de que esta
ndo é uma questao isolada, estanque. Ao contrario, necessita ser entendida
como um verdadeiro sistema de vasos comunicantes, fundamentada em
guatro pontos: a justica social, o sistema policial, o sistema judiciario e o
sistema penitenciario. Além disso, exige uma ampla discussédo a envolver
todos 0s segmentos sociais, cujos componentes ndo devem continuar
contaminados e imobilizados pelo preconceito e pela indiferenga.

[...] Desse modo, € possivel enfrentar, com firmeza, as fortes rejeigbes ao
tradicional modelo fracassado de priséo, a espera de nova fisionomia, seja
por uma inovadora concepc¢do de padréo prisional, seja por mecanismos
alternativos, os quais, sem deixarem de punir a falta, podem reeducar o
infrator para o exercicio da cidadania responsavel, de maneira a respeitar
os direitos dos outros e se dispor a arcar com a solidariedade e os
sacrificios exigidos pelo bem comum. (OLIVEIRA, 1996, p. 10-11).

A mudanca de comportamento das autoridades sobre a situacao do sistema
penitenciario, apds a divulgacdo periédica do censo prisional, € comentada por
D’Urso (1999, p. 103), o qual alega que as autoridades devem encontrar alternativas
para controlar a situacdo conflitante das penitenciarias brasileiras, buscando ter a
“certeza de encontrar-se na estrada certa, pois a porta de saida do sistema prisional

€ a mesma porta de entrada para o ingresso na vida social.”
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4 PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL

Sentindo-se ameacada diariamente pelo alto crescimento da violéncia em
seu dia a dia e pela ineficiéncia das condutas do Estado, a sociedade exige solu¢cdes
gue atendam e resolvam urgentemente a demanda de criminalidade dentro e fora
dos presidios. Além da sociedade, os préprios condenados ndao suportam o modo
em que vivem dentro das penitenciarias. Rebelides, greves, fugas e transgressoes a
regras impostas dentro do ambiente carcerario, em sua maioria, sdo manifestacdes
da massa carceraria motivadas pela insatisfacdo as condicdes insalubres a qual sdo
obrigados a conviver dentro das penitenciéarias.

Bitencourt (1993, p. 209) refere-se a estas manifestagoes:

A imensa maioria dos protestos reivindicatérios massivos produzidos na
prisdo origina-se nas deficiéncias efetivas do regime penitenciario. As
deficiéncias sdo tdo graves, que qualquer pessoa que conheca certos
detalhes da vida carceraria fica profundamente comovida.

Numa tentativa de chamar a atencdo da sociedade para a realidade de
sobrevivéncia, o protesto a superpopulacdo carceraria e as mas condi¢cdes de
insalubridade dentro dos presidios, muitas vezes enseja que os préprios colegas de
carcere matem seus companheiros em forma de revolta dentro das unidades

prisionais.

Esse protesto compreende a execucdo de presos pelos préprios presos, o
gue parece inaceitavel e um contrassenso, quer pela andlise da
responsabilidade do Estado, que deve cuidar do homem enquanto
custodiado, que pela afronta dos presos, que estariam autodestruindo-se
para desafiar as autoridades constituidas, demonstrando o quanto tais
autoridades séo impotentes frente ao problema prisional (D’'URSO, 1999, p.
37).

Diante da problematica faléncia do sistema prisional ao redor do mundo,
tanto em paises pobres como ricos, que apresenta problemas estruturais e de
gerenciamento, a politica penitenciaria necessita de uma reformulacdo. Ainda que
recentes, como uma provavel alternativa para o cumprimento da eficacia da
execucdo da pena privativa de liberdade, despontam as experiéncias privatizantes
dos presidios. A proposta inovadora surgiu no contraste de um sistema prisional

falido e cadtico, no qual a pena privativa de liberdade encontra-se em declinio,
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marcada por grandes desrespeitos aos direitos humanos, o que acarreta na
inviabilizacdo da ressocializagédo do individuo preso.

Inicialmente, na década de 80, a implantacdo da privatizagdo prisional foi
pioneira nos Estados Unidos da América e, desde entao, tém sido difundida ao redor
do mundo através de diferentes formas de gerenciamento que variam no grau de
participagdo da iniciativa privada nas atividades realizadas dentro das unidades
prisionais. Porém esta ideia ja havia sido considerada anteriormente, desde o ano
1761, pelo filésofo e jurista Jeremy Bentham, que sustentava a ideia de formular
contratos que propiciassem que empresas particulares gerenciassem as prisoes,
podendo utiliza-las como fabricas, usufruindo da méo de obra dos presos que ali

cumpriam a pena, gerando lucros.

A ideia é nova no Brasil, como também é no planeta, pois somente ha uma
década é que o mundo conhece os chamados presidios privados nos
moldes preconizados. Varios Estados ja se utilizam dessa verdadeira
parceria com a iniciativa privada, pode-se citar os Estados Unidos, Portugal,
Italia, Inglaterra, Franca e mais atualmente, a Australia (D’URSO, 1999, p.
72).

A ideia contemporanea de privatizacdo do sistema penitenciario surgiu
devido a imediata e imperiosa busca de melhores resultados para a execuc¢éo penal
em meio a um sistema prisional falido, que possui caréncia de humanidade e de
meios a propiciar a reestruturacdo do apenado, tendo em vista as precarias
condicdes em que vivem e os tratamentos desumanos aos quais sdo submetidos.
Tal realidade estigmatiza e mortifica internamente o individuo preso, inviabilizando o

seu retorno a vida em sociedade.

4.1 MODALIDADES DE GERENCIAMENTO

Os doutrinadores Laurindo Dias Minhoto (2000), Mauricio Kliehne (2001) e
Luis Francisco Carvalho Filho (2002), destacam as diferentes formas de participacao
das empresas privadas no setor penitenciario, no qual ha quatro tipos de
perspectivas de gerenciamento e funcionamento da privatizacdo no sistema

prisional.
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A primeira concepcao consiste na privatizacdo do sistema prisional em sua
totalidade, para o gerenciamento através de empresas privadas. A edificacao,
Administracdo e o controle da unidade prisional sdo de plena responsabilidade da
instituicdo privada, ndo havendo participacdo alguma do Estado, nem mesmo na
seguranca externa do estabelecimento prisional e a execucdo penal é
completamente entregue ao ente privado.

Carvalho Filho (2002, p. 63) comenta que esta perspectiva é mais arriscada
pois “a empresa gerencia totalmente o presidio, conforme regras ditadas pelo Poder
Pdblico, sendo remunerada com base num calculo que leva em consideracdo o
namero de presos e o numero de dias que esses sao administrados."

Este modelo de privatizacdo em sua totalidade é adotado em algumas
unidades penitenciarias dos Estados Unidos, onde sua adocdo é permissiva na
legislacdo vigente, assim como, em alguns de seus estados, € permissivo que as
execucdes de penas de morte, decorrentes de condenagdo criminal, figuem a
encargo da iniciativa privada.

Klehne (2001, p. 15) alega que, baseado no ordenamento juridico vigente,
no dominio estatal e seu poder de punir “essa Administracdo total pela empresa
privada é, portanto, completamente descartada em nosso ordenamento juridico.”

O segundo modelo constituiu-se pela construcdo de estabelecimentos
prisionais arquitetados pela iniciativa privada e pela locacdo de tais
estabelecimentos pelo Poder Publico.

Apos a compra ou arrendamento, cabe inteiramente ao Estado, o encargo
da execucao da pena privativa de liberdade em sua plenitude, utilizando-se do seu
proprio efetivo e recursos. A participacdo do ente privado se limita ao projeto,
financiamento e construcdo do estabelecimento prisional, ndo lhe cabendo qualquer
atividade que afete a execucéo da pena.

Denominado arrendamento prisional, este modelo possui prazo determinado,
onde o imoével passa a ser de propriedade do Estado, ndo sofrendo reflexos da
iniciativa privada em sua gestdo, nem mesmo no trabalho desempenhado pelos
detentos dentro dos presidios, que continua a encargo do Estado. Nesse sentido,
pelo sistema de arrendamento o Estado aluga a propriedade particular que tera o
objetivo de servir como penitenciaria, sendo que todos 0s meios restantes para o

funcionamento da priséo serdo providenciados pelo proprio Estado.
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Segundo Carvalho Filho (2002, p. 63) neste modelo “a empresa financia a
construcdo e arrenda o estabelecimento para o Estado por determinado nimero de
anos (30 anos por exemplo), diluindo-se os custos ao longo do tempo.”

No terceiro modelo, a méo-de-obra carceraria seria utilizada por empresas
particulares para a recuperacdo de despesas com a construgdo, manutencdo e
administracdo do presidio. Para tal, sdo construidas oficinas, ginasios e industrias
para oferecimento de trabalho em diversos setores, dentro do proprio presidio. S&o
as chamadas prisdes industriais, que ali se instalam para a utilizacdo da mao de
obra dos presos.

Por fim, h4 o modelo conhecido como terceirizacao de servigos ou cogestao.
Este é o género de gerenciamento que predomina nos presidios do Brasil. Nesta
proposta, o Estado firma um contrato com a iniciativa privada, por um determinado
periodo, apds ser realizada licitacdo (conforme normas da Lei n® 8.666/93)% para
qgue esta realize determinados servicos relativos a execucdo material da pena, em
diversos segmentos da administracdo prisional, tais como fornecimento de
alimentacdo, vestuario, educacdo, assisténcia meédica, lazer, servicos estes
chamados de servicos de hotelaria.

Atualmente, pode-se citar a existéncia de trés padrdes, 0os quais SAo 0S mais
despendidos na privatizacdo do sistema prisional, sendo eles os modelos:

americano, francés e inglés.
4.1.1 Modelo Americano

O fendmeno da privatizacdo dos presidios dos Estados Unidos iniciou-se na
década de 80, com o governo de Ronald Reagan, quando o atual Estado se
apresentou incapaz de gerenciar o crescimento alarmante de sua populacao
prisional. Com o abandono do propdsito socializador da pena de prisdo devido a sua
utopia, o Estado americano adotou movimentos com os da Law and Order (Lei e

Ordem) e Control and Punishment (Controle e Puni¢do), que apresentavam posturas

% Lei gue institui normas para licitagbes e contratos da Administracdo Puablica e da outras
providéncias.
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muito rigorosas quanto a criminalidade, atribuindo duras leis penais e uma maior
aplicacdo das penas privativas de liberdade. Tais medidas eram colocadas em
pratica, pois a ideia era de que a criminalidade poderia ser reduzida na medida em
gue o encarceramento aumentasse. (CORDEIRO, 2006)

Tal qual, a evolucao dos indices constantes e gradativos de reincidéncia de
condenados atrelado ao déficit de vagas nos presidios, levou a um aumento
alarmante do indice de encarceramento nos presidios americanos, procedendo
numa criminalizacdo excessiva. Unido a essa situacédo, o detrimento das péssimas
condicBes que se encontravam as vagas das prisdes, estimulavam a ocorréncia de
constantes e violentas rebelibes. Cordeiro (2006, p. 93) comenta em sua andlise,
gue os dois principais fatores que levaram a adocdo deste modelo de privatizagao
nos Estados Unidos foram “a superpopulacdo carceraria e os altos custos
decorrentes do excessivo encarceramento, provocados por uma politica conhecida
como ‘tolerancia zero™.

Tais fatos acarretaram na inevitabilidade de que fossem construidos novos
presidios para alojar a todos, contudo a comunidade precisaria aprovar por plebiscito
tal demanda, o que se tornou um empecilho, pois a populacéo solicitava o combate
da criminalidade com penas mais severas, mas nao concordava com a construgao
de novos estabelecimentos penais.

Sendo assim, era necessario a procura de alternativas por parte dos estados
para conciliar os problemas existentes, visto que, ou expandiam-se os alojamentos
ou reduzia-se o aprisionamento dos apenados. Foi assim que surgiu a ideia

privatizadora, ja que a mesma ndo exigia uma consulta popular.

Na realidade a populacdo norte-americana clamava e exigia dos
governantes um maior rigor na aplicacdo de sangfes, inclusive para os
crimes considerados de menor gravidade, ab mesmo tempo em que se
contrapunha de forma ardorosa a construgcdo de estabelecimentos
penitenciarios para alocar esses encarcerados. Como consequéncia logica
disso, a problemética decorrente da superlotacdo carcerdria se agravava
cada vez mais.

A recusa da sociedade norte-americana em pagar por celas de prisédo que
insistia em manter ocupadas fez com que as autoridades publicas
procurassem meios para driblar a escassez de recursos para o sistema
penitenciario, por meio da contratacdo de empresas para administrar
estabelecimentos penitenciarios, tornando desnecessaria a aprovagéo
popular, fato que favoreceu sobremaneira a expansdo da politica de
privatizacéo dos presidios nos Estados Unidos.

Unindo o util (a “solugdo” do problema do Estado em obter verba para a
construcdo das prisbes) ao agradavel (a avidez de lucros pela iniciativa
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privada), o problema penitenciario norte-americano pareceu resolvido
(CORDEIRO, 2006, p. 98).

ApoOs as primeiras experiéncias colocadas em pratica em municipios norte-
americanos, as quais acolhiam presos provisérios e que possuiam curtas penas
resultantes do cometimento de pequenas infracbes, mais iniciativas de prisdes
privatizadas foram levadas a efeito dos Estados Unidos, conforme discorre Oliveira
(1996, p. 196):

Partindo dessa pratica, os Governos Estaduais de algumas regides
resolveram implementar o modelo atual da ideologia do tratamento em
penitenciarias administradas pela iniciativa privada, estabelecendo regras
contratuais, através das quais empresas particulares passaram a
administrar estabelecimentos penais de presos condenados a penas altas,
em estagio de cumprimento dos dois Ultimos anos de sancéao.

Tendo em vista que, 0s estados americanos possuem autonomia
administrativa a qual € concedida através da legislacdo, observa-se nos presidios a
existéncia das quatro modalidades de gerenciamento de privatizacdo mencionadas.
Contudo, a maioria dos estabelecimentos penais americanos adota o modelo de
privatizacdo integral, onde o Estado se retira da atividade penitenciéria,
permanecendo como um fiscal da lei e dos termos do contrato firmado com a
iniciativa privada que passa a gerir a penitenciaria de forma plena e independente.

Este modelo de gerenciamento americano é caracterizado pela retirada total
do Estado do controle da prisdo e da execucdo penal e a autonomia da empresa
privada. O Poder Judiciario e os Departamentos de Justica dos Estados sao meros
fiscais do cumprimento de contrato.

Sendo assim, o preso fica sob a inteira responsabilidade das empresas
privadas até o final da execucdo de sua pena, as quais dirigem, gerenciam as
penitenciarias e cuidam dos servigcos prestados a comunidade prisional, como o
fornecimento de servigcos de hotelaria basica, seguranca, saude, educacao, lazer,
trabalho, assisténcias juridica e social, e por fim, emitindo relatérios periddicos sobre
suas atividades para o conhecimento do Estado.

Oliveira (1996, p. 196) aduz que os entes privados, presentes na gestao do

sistema prisional norte-americano estdo se esforcando para demonstrar que
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“a fébrmula é viavel, sobretudo porque essas empresas procuram oferecer preparo
educacional e profissionalizante de melhor qualidade, em relacdo ao ofertado pelos

orgaos publicos.”

41.2 Modelo Francés

A proposta de experiéncia de privatizagdo do sistema prisional francés
surgiu a partir da constatacdo da existéncia de uma superpopulacdo carceraria e
concomitantemente, devido a falta de recursos do Estado em construir novos
estabelecimentos prisionais que pudessem atender a demanda constatada.

Oliveira (1996, p. 198) expbe a evolucdo histérica no qual este modelo
passou no sistema prisional francés, apdés o decorrer dos anos, desde o primeiro ato
da Assembleia Nacional da Franca, que em 1850, aprovou a lei criando Colbnias
Penitenciarias Correcionais Publicas ou Privadas autorizadas pelo Estado a atender

jovens delinquentes:

[...] a privatizacdo das prisdes na Franca comecou a ser discutida em 1985,
tanto em nivel de Parlamento como nos meios juridicos e dos servigos
penitenciarios controlados pelo Ministério da Justica. Em 1987, o Presidente
Francois Mitterrand sancionou a Lei n°® 87.432, de 22.06.1987, aprovada
pela Assembleia Nacional e pelo Senado, que dispde sobre a participagéo
da iniciativa privada no servigo publico penitenciario francés. Em 1988, o
Ministro da Justica, Pierre Arpaillange, aprovou o projeto intitulado
Programme 13.000, no qual o Governo, com a participacdo do capital de
empresas privadas, deveria construir 13.000 celas, distribuidas por 25
penitenciarias, edificadas pelas vérias regides da Franga. O Governo
francés recorreu ao setor privado para sanar o problema da superlotacio
nos estabelecimentos prisionais.

Diferentemente dos Estados Unidos, a Franca aderiu a um modelo de
gerenciamento de privatizagdo do sistema prisional de forma distinta, onde o
controle dos estabelecimentos prisionais permanece sob poder integral do Estado, o
qual apenas terceiriza a Administracdo de servicos realizados no interior das
penitenciarias, através de contratos firmados com empresas privadas, 0s quais
possuem clausulas contratuais fixas e indelegaveis. Alem do regramento que dispde
sobre a obrigacdo de tarefas a sempre proporcionadas pela iniciativa privada,

compete privativamente ao Estado indicar um Diretor Geral para o estabelecimento
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penal, que sera incumbido da execucdo da pena e a seguranca interna e externa do
local.

Também denominado de Gestdo Mista, compartilhada ou cogestdo, o
modelo francés adotado tem dupla responsabilidade entre poder publico e ente
poder privado. Neste modelo, a empresa privada contratada para a terceirizacao,
fica encarregada dos servicos definidos previamente em clausulas contratuais. Estes
servigos desempenhados podem ser em diversas areas. Os mais utilizados séo os
voltados para a construcdo de unidades prisionais, provimento de alimentacéo e
vestimentas adequadas, prestacdo de assisténcia social, médica, odontoldgica,
psicolégica e psiquiatrica, fornecimento de educacgéo profissionalizante e trabalho,
propiciar esporte e recreacdo, prestar assisténcia juridica, entre outras atividades
prisionais relacionadas ao preso. Em contrapartida, pelas atividades de contrato, o
Estado paga as empresas privadas um valor diario referente a cada preso alojado e

atendido na unidade prisional administrada.

Em muitos casos, a iniciativa privada também constréi e faz a manutencao
dos prédios e equipamentos. Isso ocorre na Franca onde ja foram erguidas
cerca de 25 penitenciarias cuja Administragdo vem sendo feita em parceria
entre o publico e o privado, numa espécie de cogestdo (PASTORE, 1995,
nédo paginado).

Em relacdo as atividades desempenhadas pelo Estado, cabe ao mesmo
manter a seguranca interna e externa de seus presidios, tendo também a
responsabilidade de indicar o Diretor Geral de suas unidades prisionais, o que figura

numa maior seguranga no controle da execucao penal.

4.1.3 Modelo Inglés

Em 1984, a Inglaterra possuia argumentos favoraveis a privatizacdo, pois
acreditava-se que a pena privativa de liberdade havia perdido seu foco
ressocializador com a situacao prisional enfrentada. Os fatores que levaram a crise
prisional britnica e ensejaram o desenvolvimento do modelo de privatizagédo

empregado nos presidios ingleses, se assemelha muito ao gerenciamento do
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sistema prisional americano. Em ambos, a adogao da “politica zero”, desencadeou a
superlotagcdo de presidios e os altos custos decorrentes do encarceramento
despendidos pelo Estado. A diferenga entre um e outro, se instala na “politica zero”
empregada na Inglaterra, no qual voltou-se especialmente aos imigrantes e nédo a
qualquer delito, como nos Estados Unidos.

Acreditando estar combatendo de forma mais eficiente a criminalidade em
seu pais, o governo inglés reestruturou seu Estado, passando a aplicar mais de seu
capital em recursos na seguranca e no aprisionamento, do que em areas sociais
mais vulneraveis. Cordeiro (2006, p. 111) comenta que “o fosso da desigualdade
social inglesa foi aumentando e, com ele, a criminalidade, o encarceramento, a
superpopulagao carceraria e todos os efeitos dai correlatados.”

Em 1991, a formalizacdo das privatizacdes dos presidios se deu pelo The
Criminal Justice Act, que estabeleceu as atribuicbes do Estado e da iniciativa
privada. Tal dispositivo legal, adotava a participacdo da iniciativa privada apenas
para a construcdo e direcdo de novas unidades prisionais que possuissem presos
provisorios. Logo apds, em 1993, a possibilidade de contrato a empresas privadas
para o gerenciamento de presidios com condenados e ndo apenas provisorios, foi
estendida pelo parlamento britanico. (CORDEIRO, 2006)

A privatizacé@o do sistema prisional britanico prevalece através de um modelo
de cogestdo, com uma menor intervencao da iniciativa privada na gestédo da unidade
prisional, onde cabe a ela o fornecimento de servicos hoteleiros, como limpeza,
alimentacdo, lazer, vestuéario, educacao dentre outros servicos.

Como no Governo britanico ndo h& exigéncia para a realizacdo de
plebiscitos para o uso de investimentos no sistema prisional, a expansdo da

privatizacdo do mesmo ndo encontrou grandes dificuldades.

4.1.4 Modelo brasileiro

Comprovada a incapacidade do Estado de gerenciar sozinho, as atividades
nos estabelecimentos penais e o alto teor de violéncia e desrespeito a condi¢do de
dignidade do ser humano em todos os carceres brasileiros, a proposta de
privatizagao prisional sobreveio como uma possivel solugdo, de forma mais lenta e

equilibrada de como ocorreu nas penitenciarias dos Estados Unidos.
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Diante da comprovada incapacidade do Estado para administrar o sistema
prisional, assegurando aos presos sob sua custddia os Direitos Humanos
mais elementares, e em face da sua total impossibilidade de propiciar meios
para que se cumpram o0s objetivos de retribuicdo, prevencdo e
ressocializacdo, é que tém sido realizadas algumas experiéncias quanto a
forma de gerenciamento prisional (CORDEIRO, 2006, p. 55).

Da mesma forma como nos Estados Unidos, Franca e Inglaterra, os fatores
como superlotacdo carceraria, altos indices de encarceramento e déficit de vagas no
sistema penitencidrio nacional, fomentou timidamente a ideia de privatizacdo do
sistema prisional no Brasil.

O modelo das experiéncias colocadas em pratica assemelha-se ao padréao
de cogestdo e terceirizacdo de alguns servicos penitenciarios adotado na Franca,
onde o processo envolve mutuamente a Administracdo publica e a iniciativa privada.
Este modelo tem o objetivo de minimizar os efeitos prejudiciais que a priséo traz ao
individuo encarcerado.

Diante dessa parceria, a iniciativa privada fica encarregada da execucao
material da pena privativa de liberdade, ou seja, dos servigos de hotelaria (como as
atividades em relacao a alimentacao, a vestimenta, a higiene e ao lazer) e servigos
de trabalho, educacado, transporte, assisténcia social, saude fisica e mental,
assisténcia juridica, assisténcia espiritual dentre outros servicos. Ja o Estado,
administra a execucdo penal cuidando do homem sob o aspecto juridico,
permanecendo detentor da func¢éo jurisdicional, sendo o responsavel pela indicacéo
do Diretor-Geral do estabelecimento e pela seguranca interna e externa da prisao,
onde supervisiona as atividades materiais de reinsercdo social e moral do preso,
levadas a efeito pela instituicdo privada.

A remuneracao recebida pela iniciativa privada na cogestao ou terceirizagao,
€ de 6nus do Estado, ndo sendo permitido que o mesmo cobre do preso, que deve
sim trabalhar dentro da penitenciaria, mas para amparar financeiramente sua familia,
ressarcir prejuizos causados pelos crimes cometidos e possuir algum valor quando
estiver em liberdade.

Como primeira tentativa de modificar a situagdo caotica confrontada, em
janeiro de 1992, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),

orgado submetido ao Ministério da Justica, através do Professor e entdo Presidente,
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Sr. Edmundo Oliveira, prop6s a adocdo das prisdes privatizadas no Brasil. A
propositura inspirada no sistema francés de privatizag6es de presidios elencava a
adocado de Presidios Federais responsaveis pelo cumprimento da pena privativa de
liberdade em regime fechado. Com a adocéao, o objetivo era de reduzir os encargos
e gastos publicos, introduzindo-se um modelo administrativo de gestdo inovadora
que atenda com respeito as garantias constitucionais de integridade fisica e moral
dos presos e aliviar a superlotacéo do conjunto prisional nacional.

Baseado num cuidadoso estudo feito acerca do tema, Edmundo Oliveira
defendeu a privatizacdo das prisbes brasileiras acreditando que, dessa
forma, poderia ser resolvido o problema da superpopulacéo carceraria, além
de propiciar uma verdadeira ressocializacdo dos presos. Acreditava, ainda,
gue finalmente as regras insculpidas na Lei de Execug¢do Penal seriam
observadas, tudo isso, a um custo reduzido.

[...] Na concepgédo de Edmundo Oliveira, ndo haveria a entrega da execucao
da pena privativa de liberdade ao particular (CORDEIRO, 2006, p. 112).

Na proposta do projeto de lei, estabelecimentos privados seriam admitidos
através de concorréncia publica, de modo a prover servicos terceirizados dentro dos
presidios, como: alimentacdo, saude, trabalho, educagcdo dentre outros servigos. A
gestdo seria mista, onde o ente privado fica a encargo de suprir as assisténcias
materiais e a supervisdo geral dos estabelecimentos fica de inteira responsabilidade
do Estado, no qual o mesmo deve supervisionar o comprimento dos termos afixados

em contrato com as empresas privadas € executar a pena.

Em consideracdo a esse aspecto, evitou-se elaborar um projeto atribuindo a
plena delegacéo de poderes a iniciativa privada. De acordo com a proposta,
a funcéo jurisdicional do Estado em comandar e controlar a execuc¢éo penal
fica preservada, uma vez que idealizamos uma férmula de Gestdo Mista
envolvendo a Administracdo Publica e a iniciativa privada, cabendo ao
Estado dirigir o estabelecimento, cuidar da vigilancia, da seguranca e ainda
supervisionar as atividades materiais de reinsercdo social e moral do preso,
levadas a efeito pela instituicdo privada (OLIVEIRA, 1996, p. 204).

Ou seja, uma cogestdo dos estabelecimentos penais, almejando melhor
qualidade de vida aos presos e resultados satisfatorios de ressocializagéo, visto que,

depois de cumprida a pena estipulada por sentenca condenatoéria, sem interferir nas

atividades jurisdicional, administrativa-judiciaria, pertencentes ao Estado.

A ideia contemporanea de privatizagcao dos presidios surgiu em meio a um
sistema penitenciario falido, no qual a pena de prisédo, uma forma de sancéo
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ainda aplicada na grande maioria dos crimes, encontra-se em franco
declinio, marcada por uma excessiva crueldade e responsavel pelo
completo perdimento da pessoa do preso para o0 retorno da vida em
sociedade (CORDEIRO, 2006, p. 53).

A proposicdo € relatada por Minhoto (2000, p. 168), que demostra 0s
beneficios da investidura:

A proposta, “oriunda de reflexbes sobre as modernas e recentes
experiéncias, que, nesse sentido, vém sendo colocadas em pratica em
estabelecimentos prisionais dos EUA, da Franca, da Inglaterra e da
Austrdlia”, representaria uma “verdadeira retomada de sonhos”, destinada,
entre outras coisas, (I) a de atender aos preceitos constitucionais da
individualizacdo da pena e de respeito a integridade fisica e moral do preso;
(1) lancar uma politica ambiciosa de reinser¢éo social e moral do detento,
destinada a confiar nos efeitos da reabilitac@o e a refrear a reincidéncia; (lll)
introduzir, no sistema penitenciario, um modelo administrativo de gestao
moderna; (IV) reduzir os encargos e gastos publicos; (V) favorecer o
desenvolvimento e salutar politica de prevencéo da criminalidade, mediante
a participacdo organizada da comunidade nas tarefas de execucéo da pena
privada de liberdade; (VI) aliviar, enfim, a dramética situacdo de
superpovoamento, no conjunto do parque penitenciario nacional.

D’Urso (1999) enfatiza que, dentro dessa desproporcionalidade em que se
encontra o sistema prisional brasileiro vigente, faz-se necesséario alavancar as
reflexdes sobre essa proposta nas unidades penais, que nao irdo resolver em sua
totalidade e de imediato todos os problemas, mas que representa avangos
significativos para preservar os futuros encarcerados.

Na mesma época, a proposicao foi contestada pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), seccional de S&o Paulo, que considerava a proposta muito precaria

e inconstitucional.

A Ordem dos Advogados do Brasil condenou a proposta governamental,
num documento preliminar, de abril de 1992, alegando em sintese que: (I) a
experiéncia estd longe de ser moderna, antes, constituindo um retrocesso
histérico em termos do desenvolvimento da politica criminal; (Il) a execugéo
da pena é uma func¢éo publica intransferivel; (lll) a proposta violaria direitos
e garantias constitucionais dos presos; (IV) a politica de privatizacdo de
presidios poderia dar margem a uma superexploragéo do trabalho prisional
(MINHOTO, 2000, p. 172).

Estas e outras divergéncias na proposta provocaram 0 seu arquivamento
pelo Ministério da Justica, no entanto, mesmo ap0s 0 arquivamento 0 caos ainda

tomava conta dos estabelecimentos penais de todo o Brasil. No ano de 1996, o
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estado de Goias, através do Deputado Federal Sandro Mabel, apresentou o Projeto
de Lei n°® 1.727, a Camara de Deputados.

O referido Projeto tratava sobre a permissao a particulares para a prestagéo
de servicos penitenciarios na execucao da pena e também sobre a participacdo da
comunidade e associacfes sem fins lucrativos durante o periodo de execucao da
pena. A proposta teria finalidade em regime semiaberto e aberto, onde o Estado se
reservaria a custddia dos de maior periculosidade. Na justificativa, Mabel, autor do

projeto, apresenta:

Com a medida ora proposta, espera-se iniciar a solugdo de um dos mais
delicados problemas da sociedade, qual seja a situagédo prisional do pais de
forma a assegurar tranquilidade a comunidade com a efetiva aplicacdo da
pena aos criminosos, sem, contudo, deixa-los a mercé da desumanidade
gue hoje é encontrada no interior das prisées (BRASIL, 1996, p. 06).

O projeto em tela acabou por sofrer arguivamento pelo Presidente da
Comisséao de Financas e Tributacdo, no qual concluiu pela inadequacéao financeira e
orcamentaria do Projeto. Logo apds, em 1999, através do Projeto de Lei n°® 2.146, de
autoria do Deputado Federal Luiz Barbosa, apresentou-se a proposta legislativa para
autorizar o Poder Executivo a promover a privatizacdo de presidios brasileiros. Pelo
disposto em lei, os Estados da Federacgdao ficariam "autorizados a firmar contratos de
concessao com entidades particulares, visando a construcéo e exploracédo de Casas
de Corregao”, as quais seriam dirigidas por um Diretor Administrativo e por um
Diretor de Execucéo Penal.

O Diretor Administrativo, que pertenceria a empresa privada sem vinculo
com o ente publico, seria responsavel pelo apoio a manutencdo das necessidades
das instalacdes e dos presos e o Diretor de Execucdo Penal, seria vinculado a
Secretaria de Seguranca Publica, sendo responsavel por observar se as regras
referentes & execucdo da sentenca condenatorias estariam sendo cumpridas.

Na justificativa do Projeto, o Deputado Barbosa esclarece a sua objetividade:

O atual projeto visa, fundamentalmente, proporcionar melhores condi¢cbes
de vida ao apenado, dando-lhe condicbes de sofrer restricbes a sua
liberdade de locomoc¢éo, sem, no entanto, sofrer limitagbes quanto a sua
dignidade de pessoa humana. Embora a seguranca publica seja dever do
Estado, o presente Projeto de Lei visa compartilhar o gerenciamento e a
participacdo da iniciativa privada na solugdo de um grave problema que néo
tem encontrado resposta enquanto limitado a exclusiva competéncia do

poder publico (BRASIL, 1999, p. 03).
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O referido projeto foi entdo apreciado pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), onde se contraiu o parecer emitido pelo
Conselheiro Mauricio Kuehne, que foi contrario a privatizacdo de presidios. De
acordo com o parecer, a ideia privatizadora carecia de amparo legal e constitucional,
ressalvando-se, porém, a viabilidade da terceirizacdo de servicos, a qual nao
necessitaria de qualquer reforma legislativa para a sua implantagdo (CORDEIRO,
2006).

Tal parecer foi aprovado em Sessao na data de 24/04/2000 e resultou no
arquivamento da proposta do Projeto de Lei.

No entanto, mesmo apds o arquivamento da proposta estipulada pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e dos Projetos de
Lei de autoria dos Deputados Federais Sandro Mabel e Luiz Barbosa, estados da
Federacdo utilizaram-se da ideia das propostas, como modelos para firmar contratos
de concessdao com a iniciativa privada, afim de firmar contrato como objetivo de
construir e explorar as unidades prisionais, como ocorridos nas penitenciarias de
Guarapuava no estado do Parana e em Cariri, no estado do Ceara.

Em uma tentativa de desviar-se da caréncia da existéncia de lei, os estados
brasileiros estdo formalizando a parceria entre poder publico e entes privados na
execucdo penal, ndo através da privatizagdo em si, mas sim mediante a
terceirizacdo de alguns servigos penitenciarios.

Atualmente, no Brasil, a atuacdo da iniciativa privada dentro das unidades
prisionais, verifica-se, na pratica, em alguns estados da federacdo através de

prisdes industriais com servigos penitenciarios terceirizados.

4.1.4.1 Penitenciarias Industriais de Guarapuava (PR) e Cariri (CE)

Em 12 de novembro de 1999, a experiéncia brasileira pioneira de
privatizacdo de presidios, ocorreu no estado do Parana, na Penitenciaria Industrial
de Guarapuava (PIG), destinada a alojar 240 (duzentos e quarenta) detentos
masculinos do regime fechado. O presidio foi construido com recursos dos

Governos Federal e Estadual, tendo como custo total (inclusos: projeto, obra e
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circuito de TV) o valor de R$5.323.360,00, sendo 80% deste valor, proveniente de
Convénio com o Ministério da Justica e 20% de recursos provenientes do Estado
(DEPEN-PR, sem ano).

Na ocasido, foi adotado o modelo de gerenciamento através de parcerias
entre ente poder publico e privado, semelhante ao adotado na Franca, no quadro de
qual o quadro de seguranca, possui aproximadamente 15% dos presidios sob
Administragdo compartilhada (SCHELP, 2009).

Conforme informacdes do Departamento Penitenciario do Estado do Parana
— DEPEN/PR:

A Unidade foi concebida e projetada objetivando o cumprimento das metas
de ressocializacdo do interno e a interiorizacdo das Unidades Penais (preso
préximo da familia e local de origem), politica adotada pelo Governo do
Estado do Parand, que busca oferecer novas alternativas para os
apenados, proporcionando-lhes trabalho e profissionalizagdo, viabilizando,
além de melhores condigfes para sua reintegracdo a sociedade, o beneficio
da reducéo da pena.

[...] No barracdo da fabrica trabalham 70% dos internos da Unidade, em 3
turnos de 6 horas, recebendo como renumeracdo de 75% do salério-
minimo; os outros 25% séo repassados ao Fundo Penitenciario do Paran,
como taxa de Administracdo, revertendo esses recursos para melhoria das
condi¢Bes de vida do encarcerado.

Em Guarapuava, a empresa privada Humanitas - Administragdo Prisional
Privada S/C Ltda., estava incumbida de fornecer a seguranca interna do presidio,
bem como de proporcionar a alimentacdo, hospedagem, higiene, vestuario,
assisténcia médica, psicolégica, odontologica, juridica e recreacdo, e ainda,

prestando servigcos de manutencéo no local (CORDEIRO, 2006).

Gracas as parcerias firmadas entre o Estado do Parand e empresas da
regido, o complexo de prédios da Penitenciaria Industrial de Guarapuava
(PIG) abriga uma fabrica de mobveis estofados (Azulbrds) e outra de
prendedores de madeira (Estilo Palitos).

Todas utilizam os detentos como mao-de-obra. A mesma politica vale para
um convénio feito entre o Estado e a Humanitas para contratar internos
como funcionérios para trabalhar na limpeza e na cozinha da PIG.

A politica apresenta vantagens consideraveis. A primeira € oferecer ao
detento a oportunidade de aprender um trabalho que pode ser util ao final
de sua pena. De cada trés dias trabalhados na PIG, um é abatido na pena
(CORREA, 2002, n&o paginado).

A adocdo da proposta de Guarapuava obteve éxitos nos resultados
referentes aos indices de reincidéncia dos presos, onde anteriormente no pais eram

de 70% e com a implantacdo, alcancou-se o indice de 6%, baseado na experiéncia
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adotada. Houve concretos e satisfatérios efeitos na reintegracdo dos presos ao
convivio em sociedade, bem como no gerenciamento e manutencdo do presidio
(CORREA, 2002).

Registre-se que, em dois anos, nenhuma rebelido ou fuga ocorreram. Todos
0s presos trabalham, muitos estudam e todas as condi¢cdes de higiene e
saude séo garantidas pelo Estado e fornecidas pela administradora privada.
A comida é servida de forma que o preso abastece seu prato a vontade,
terminando com o deploravel expediente, que nutre a corrup¢éo, de se ter
que comprar um bife ou duas batatas a mais (D’'URSO, 2016, nao
paginado).

7

O éxito no desenvolvimento da proposta também € alvo de comentérios
positivos, realizados pelo advogado Alessandro Teles, em seu artigo publicado no

site juridico Canal Ciéncias Criminais:

A ideia de privatizagdo do sistema penitenciario € um assunto novo no
Brasil e no mundo. Atualmente tem-ses no Brasil dois presidios na
modalidade terceirizada, e o primeiro a ser instalado em territério nacional
foi na cidade de Guarapuava (PR), ha dois anos.

Ha de se ressaltar que, nesses dois anos de funcionamento, nenhuma
rebelido ou fuga ocorreu. Todos os presos trabalham e estudam, tendo suas
necessidades humanas basicas garantidas pelo Estado e fornecidas pela
administradora privada. O segundo fica em Juazeiro do Norte (CE), obtendo
também os mesmos resultados satisfatérios de Guarapuava (TELES, 2017,
nao paginado).

Contudo, ap6s quatro anos de atuacao, percebeu-se a inviabilidade juridica
do modelo implantando ao ordenamento juridico, passando assim 0s
estabelecimentos prisionais novamente ao controle do Poder Publico, ao passo que
os contratos formalizados com as empresas privadas chegam ao final. Em 2006, a
parceria extinguiu-se e a obrigacdo da prestacdo dos servicos ficou a encargo
apenas do Estado.

A experiéncia na Penitenciaria Industrial de Guarapuava (PIG) fomentou,
posteriormente, a expansdo deste novo método de gestdo, incentivando a
inauguracdo da Penitenciéria Industrial Regional do Cariri, situada em Juazeiro do
Norte (CE), em 22 de janeiro de 2001, a qual possuia alojamento para até 544
(quinhentos e quarenta e quatro) presos, 0s quais possuiam entre 20 e 28 anos.

Segundo estudos realizados por Cordeiro (2006, p. 02-03):
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[...] As instalacBes da Penitenciaria Industrial Regional do Cariri (PIRC) séo
diferentes de tudo aquilo que passou a ser sindnimo de prisdo, pois ali ndo
ha celas superlotadas, com presos se revezando para poderem dormir, nao
ha alimentacdo de péssima qualidade, ndo se verificam condicbes
insalubres nos alojamentos ou vivéncias, tampouco faltam espacos para o0s
encontros intimos.

Esta gestdo mista formalizou-se mediante contrato de concessdo com a
Secretaria de Justica do Estado do Ceara, cabendo ao Estado pagar determinada

guantia para a empresa privada e fiscalizar todos os servi¢os por ela fornecidos.

A segunda experiéncia no Brasil ocorre em Juazeiro do Norte (CE), com os
mesmos resultados satisfatérios, destacando-se que 0s presos, que
também trabalham, o fazem confeccionando joias, sem que tenha havido
gualguer incidente. Tais experiéncias sdo um sucesso e precisam ser
observadas, sem paix8es, para se constatar o 6bvio: que essa nova forma
de gerenciar cadeias € um processo irreversivel no Brasil diante do sucesso
obtido. Basta de tanta injustica e indiferenca (D’'URSO, 2016, nao
paginado).

A fim de regularizar a situacdo das penitenciarias privatizadas que néo
possuem dispositivo legal para implantacdo, a Assembleia Legislativa do Ceara,
elaborou através do Projeto de Lei n°® 51/2000, o escopo de autorizar a privatizacao
dos presidios do estado do Ceara. No entanto, o referido Projeto acabou sendo
desaprovado pela Comissao de Constituicdo, Justica e Redacao.

Mesmo com demonstragbes de melhorias trazidas pela privatizagdo, em
julho de 2007, em virtude de acao civil publica contra o estado do Ceard e a
empresa CONAP (Companhia Nacional de Administracdo Presidiaria), devido as
irregularidades no processo de implantagdo do modelo de gerenciamento, por
determinacdo da Justica Federal, as unidades prisionais foram reintegradas a
Secretaria de Justica do Ceara (SEJUSC, 2007).

Alegavam-se nas referidas acdes civis publicas diversos problemas no
processo e forma de contratacdo da empresa privada. Divergéncias na publicacéo
do contrato no Diario Oficial, a ndo realizacdo de licitacdo para contratacdo da
empresa, concessao ndo regulamentada através de lei, entre outras alegacdes,
ensejaram que o contrato entre ente poder publico e privado fosse findado, a fim de
nao ferir os demais principios de funcionamento da maquina publica (CORDEIRO,
2006).
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4.1.4.2 A terceirizacdo no Estado do Espirito Santo

A cogestdo prisional, no Estado do Espirito Santo, foi introduzida
primeiramente na Penitenciaria de Seguranca Média de Colatina (PSMECOL),
sendo inaugurada no ano de 2005. Nesta penitenciaria, o Estado Administra o
presidio e a empresa privada, Instituto Nacional de Administragdo Prisional Ltda
(INAP), exerce 0s servigcos penitenciarios internos, que possibilitam a ressocializagdo
dos presos. Tal gestdo se concretizou mediante a formalizagcdo de contrato de
prestacdo de servicos, firmado entre a entidade privada e a Secretaria de Estado e
Justica do Governo do Espirito Santo. O prazo de duragdo estipulado para o
contrato foi de 36 (trinta e seis) meses, sendo permitida sua prorrogacao.

Para assistencializar um total de 268 presos, o INAP recebia um valor
estipulado em contrato, referente a cada preso alojado, pago pelo Governo do
Estado do Espirito Santo, mensalmente. Estes presos eram acompanhados por
cerca de 130 (cento e trinta) funciondrios terceirizados, contratados pela empresa
privada, além de servidores publicos, concursados do Governo do Espirito Santo, 0s

guais eram responsaveis pela fiscalizacao interna e externa da unidade prisional.

Além de arcar com os custos para aquisicdo, instalagdo e manutencdo de
equipamentos de seguranca, uniformes (agentes, internos e funcionérios),
fornecimento de colchdes, roupas de cama, kits de higiene, alimentacdo e
servicos de apoio a cozinha, instalacdo de uma estrutura para atendimento
médico, odontolégico e enfermaria, o Instituto Nacional de Administragdo
Prisional Ltda (INAP), oferece trabalho e educacdo para os internos da
Penitenciaria de Seguranca Média de Colatina.

Através do modelo de cogestdo, a empresa contratada pelo Governo do
Estado, oferece também aos internos, servigos ocupacionais, mantendo um
setor de sele¢do e ocupacgdo, sob supervisdo da direcdo, com as atribuicdes
de selecionar os internos para as atividades nos canteiros de trabalho,
elaboracado de relatério de frequéncia dos internos ao trabalho, para efeito
de remuneracdo e emissdo de atestado de trabalho para efeito de remisséo
da pena.

J4 h& trabalho garantido para 40 internos que védo, apds serem
selecionados conforme prevé a legislacdo, no processo de lavagem de
jeans para as empresas de confeccdo de Colatina. O interno participante vai
receber salario que, parte ficard com ele e outra parte podera ser destinada
a familia dele, além de ser beneficiado com reducao de pena.

Outra garantia de emprego para os internos é a contratacao, pela empresa
da cogestdo, de internos para atuar na limpeza do presidio. Os
selecionados para esta atividade recebem salario e, conforme prevé a
legislacdo poderdo ter reducdo de pena, dentro do previsto em lei. [...]
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As acdes do novo sistema de Administracdo de presidios, que comeca por
este de Colatina, incluem atividades diarias para os internos, voltadas para
0 resgate da autoestima dos detentos.

Além do trabalho, a empresa mantém salas especificas para estudos.
Nestes locais os internos frequentam aulas do ensino basico e fundamental.
E, todas as alas do presidio sdo monitoradas por um sistema de camaras,
inclusive na portaria (GUIMARAES, 2005, ndo paginado).

Posteriormente em 2007, foi a vez da Penitenciaria de Seguranca Maxima
(PSMA) de Viana de aderir ao modelo de gestdo compartilhada, contratando os
servicos da empresa privada da INAP. A unidade prisional possui ampla estrutura, a
qual conta com bibliotecas, sala de defensoria, salas de assisténcia, areas de
visitas, salas intimas, consultério médico, psicolégico e odontolégico para uso
exclusivo dos detentos que ali cumprem suas penas condenatorias.

O Secretério de Estado da Justica do Espirito Santo, Fernando Zardini, alega
gue este modelo adotado busca agregar servicos de assisténcia ao preso, a fim de
atender exigéncias da Lei de Execucdes Penais (GUIMARAES, 2005).

4.2 PRIVATIZACAO, TERCEIRIZACAO E PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

4.2.1 Privatizacao

A desestatizacdo marcou o Estado liberal, com o intuito de reduzir a ampla
intervencdo do ente estatal na atividade econbémica, politica e social, despontando
com uma economia estabelecida pela livre iniciativa, através da regulamentacéo
ditada pelo mercado. Amaral Filho (1996, p. 41) define a desestatizacdo como sendo
“‘um amplo movimento da sociedade contemporanea em dire¢ado a mais democracia
e mais autonomia para decidir seus proprios destinos, sem a tutela onipresente do
Estado.”

A privatizagdo e a desregulamentacdo, espécies englobadas no movimento
de desestatizacdo do ente estatal, colocam a mesma em pratica. A
desregulamentacdo seria a supressao total ou parcial de regulamentacdes
realizadas pelo Estado, em relacdo a economia e ao mercado. Ja a privatizacao,
segundo Amaral Filho (1996, p. 41) é a “transferéncia das empresas de propriedade
do Estado e atividades por ele exercidas para o setor privado, obedecendo as mais

variadas formas de transferéncia do capital aos particulares.”
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Di Pietro (2002, p. 17-18) caracteriza a privatizacdo, a qual procura reduzir a

abrangéncia do Estado, utilizando-se da:

a) a desregulacdo (diminuicdo da intervencdo do Estado no dominio
econdmico);

b) a desmonopolizacdo de atividades econémicas;

c) a venda de acbes de empresas estatais ao setor privado
(desnacionalizacdo ou desestatizacéo);

d) a concessdo de servigos publicos (com a devolucdo da qualidade de
concessionario a empresa privada e ndo mais a empresas estatais, como
vinha ocorrendo);

e) os contracting out (como forma pela qual a Administracédo Publica celebra
acordos de variados tipos para buscar a colaboracdo do setor privado,
podendo-se mencionar, como exemplos, 0s convénios e os contratos de
obras de prestacao de servi¢os) € nesta Ultima forma que entra o instituto
da terceirizacao.

A privatizacdo, na questdo do sistema penitenciario, € caracterizada pela
entrega da responsabilidade integral das acbes e atividades relacionadas a
execucdo da pena (que inicialmente eram exercidas pela Administracdo Publica),
para o particular, o qual fica encarregado de dirigir a unidade prisional em sua
totalidade, desvinculado da administracdo conjunta com o Poder Publico.

Como demonstrado anteriormente, a privatizagdo em sua plenitude é
demonstrada em modelos adotados nos Estados Unidos, os quais sao
caracterizados pela completa Administracdo dos presidios por empresas privadas,
sem qualquer interferéncia do Estado. Estas responsabilidades se estendem desde
as construcdes das unidades prisionais até o gerenciamento da pena de morte dos
condenados através de sentenca condenatoria transitada em julgado.

A Admissao da proposta foi uma forma encontrada para diminuir as agoes
do Estado, que ja ndo conseguia sozinho, desempenhar suas atividades com
eficiéncia, em razdo da burocracia e falta de recursos (CORDEIRO, 2006).

No Brasil, ndo ha nenhum indicio da adocdo deste modelo tal como é
aplicado nos Estados Unidos. Ha a adocao do modelo terceirizado, manifestado pela
interferéncia da empresa privada apenas em servigos penitenciarios transferidos
diretamente com o aval do Estado, os quais nao interferem no poder de execucgao

penal que 0 mesmo possuli.
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4.2.2 Terceirizacao

Em contraposto a privatizacéo, a terceirizacdo € uma forma mais atenuada
de intervencdo do ente privado na atividade realizada pelo ente estatal. Terceirizar
bens, servicos ou produtos significa contratar uma empresa prestadora de servicos,
com cunho de que ela realize determinadas ‘atividades-meio’, como, por exemplo,
atividades de limpeza, manutencdo, publicidade, vigilancia, alimentacao,
conservacgao, ente outras. Martins (2001, p. 47) ressalta que ndo ha possibilidade de

as ‘atividades-fim’ serem cabiveis no modelo de terceirizacao:

As atividades a serem terceirizadas pela empresa deveriam ser, a primeira
vista, apenas as subsidiarias, as atividades-meio. O que sé dificil admitir & a
terceirizac@o da atividade-fim do empreendimento, pois ai a empresa ndo
estaria prestando servigos, mas fazendo arrendamento do préprio negdécio.

A realizacdo de parceria entre a empresa tomadora e a empresa prestadora
de servicos, ambas possuidoras de responsabilidades, mas com o intuito de obter

efetividade e eficiéncias nas atividades desempenhadas, pressupde a terceirizacao.

A terceirizagdo possui aspectos inegavelmente vantajosos. Além de
possibilitar que a empresa tomadora concentre for¢as nas atividades-fim, no
qual podera ter melhor desempenho, propicia uma reducdo dos custos
Administrativos, inclusive de encargos trabalhistas e previdenciarios.
Preocupando-se a empresa tomadora de servicos com a realizacdo de sua
atividade-fim, tera condicbes de aperfeicoar o seu produto, principalmente
sob o aspecto da qualidade e via de consequéncia, tornard a empresa mais
competitiva, capaz de conquistar uma maior fatia do mercado, obtendo um
aumento em seus lucros (CORDEIRO, 2006, p. 134).

A hipétese de terceirizacdo de servigos publicos foi escopo do Decreto-lei n°
200/67. No dispositivo legal, o propésito de diminuir a atuacdo estatal de modo a
tornar a maquina administrativa mais eficaz em suas atividades, é materializado na

descentralizagéo, pelo art. 10, 8 7°, que preconiza:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

[...]

§ 7° - Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o0 objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, & execucao indireta, mediante contrato,
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desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucao (BRASIL, 1967).

Esta transferéncia realizada pelo Poder Publico de determinados servicos
publicos para a iniciativa privada, desde que a mesma for capaz de exercé-los,
segundo o Direito Administrativo brasileiro pode ocorrer através da modalidade de

concessao. Di Pietro (2014, p. 302) conceitua a concessao:

[...] contrato administrativo pelo qual a Administrag&o confere ao particular a
execucao remunerada de servi¢o publico, de obra publica, ou de servigo de
que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ou lhe cede o
uso de bem publico, para que o explore pelo prazo e nas condi¢des
regulamentares e contratuais.

O Estado mediante a concessao transfere apenas a execucdo do servico, o
qual continua em sua esséncia sendo pertencente ao ente publico. O contrato de
concesséo fica submetido a autorizacéo legal, através de regulamentacéao e licitacéo
publica que vise a economicidade dos recursos dos bens publicos. O Estado como
concedente deve ser um ferrenho fiscalizador dos servigos prestados pela iniciativa
privada contratada para na concessao de servi¢cos publicos. Carvalho Filho (2015, p.
436) define o contrato de concesséao publica:

Permissédo de servigo publico é o contrato administrativo através do qual o
Poder Puablico (permitente) transfere a um particular (permissionéario) a
execucao de certo servico publico nas condi¢cfes estabelecidas em normas
de direito publico, inclusive quanto a fixagdo do valor das tarifas.

Analisando a questdo com o enfoque no sistema prisional, a execucéo
material da pena de liberdade ao ser transferida para ser executada por ente
privado, na visdo do Direito Administrativo, passa a ser tratada como uma
concessao de servigcos publicos. E, por ser concessao necessita de regulamentacao
mediante lei, a qual deve definir o objeto de concesséao, delimitar a area utilizada, a
forma como sera feita, e, definir direitos e deveres para a concedente e a
concessionaria, bem como para os presos (MEIRELLES, 2014).

Com relacdo a legislacdo constitucional, o texto estabelece no art. 175 a

forma como deve ocorrer a prestacdo de servicos de concessdao, 0S quais
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obrigatoriamente devem ser regulamentados em lei, sempre passando por licitagdo
publica?®. O processo licitatério é imperioso na contratacéo de qualquer servico ou
obra publica, sendo regulamentado pela Lei de Licitacbes, n° 8.666 de 1993, a qual
prevé a figura de um servidor da Administragcdo Publica que serd incumbido de
fiscalizar e acompanhar toda a execucdo do servico a ser desempenhado pelo
particular?’.

A Lei de Licitacbes prevé algumas hipoteses de dispensa de licitacdes para
terceirizacdes no art. 24, onde € possivel a contratacdo caso o contratado seja 6rgéo
ou entidade da Administracdo Publica e que o0 mesmo ndo possua fins lucrativos
com a realizacdo do servico®®. Contudo, tratando-se da prestacéo de servicos dentro
dos estabelecimentos prisionais, é imprescindivel a exigéncia de formulagdo prévia
de licitacdo publica, pois o contratado sera a iniciativa privada e esta possui fins
lucrativos nos servicos desempenhados, ndo se enquadrando, entdo, nestas
hipoteses de dispensa de licitacao.

A ampla lei de licitacbes prevé hipoteses de inexigibilidade de processo
licitatério quando houver inviabilidade na competicdo por ser relacionado a
contratacdo de empresa para Servicos técnicos de natureza singular com
incontestavel especializagdo, conforme transcorre o art. 25 do referido dispositivo

2
I 9

legal””. O que também ndo é caso das terceirizacdes de unidades prisionais, pois,

conforme discorre Cordeiro (2006, p. 139) “existe um competitivo mercado, varias

%6 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigcos publicos. Paragrafo dnico. A lei
dispora sobre:
| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigcos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessao ou permissao;
Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;
IV - a obrigacdo de manter servico adequado. (BRASIL, 1988)
" Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracao, em relacdo a eles, a prerrogativa de:
[...]
Il - fiscalizar-lhes a execucao. (BRASIL, 1988)
% Art. 24. E dispensavel a licitagdo: VIII - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico
interno, de bens produzidos ou servigcos prestados por 6rgdo ou entidade que integre a Administracao
Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, desde
%ue 0 preco contratado seja compativel com o praticado no mercado. (BRASIL, 1966)

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicao, em especial:
[...]
Il - para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular,
com profissionais ou empresas de notéria especializacédo, vedada a inexigibilidade para servicos de
publicidade e divulgag&o. (BRASIL, 1993)
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sdo0 as empresas existentes no Brasil especializadas no gerenciamento prisional,
como Humanitas, Montesinos, Conap, Asis dentre outras.”

Conforme destaca Cordeiro, as razdes e peculiaridades proprias devem
estar especificadas e regulamentadas em contrato de concesséo, o qual regera a

unidade prisional:

Inimeras hip6teses nele deverdo estar previstas, principalmente no que
concerne a responsabilidade da concedente e do concessionario em
relagéo a eventuais danos materiais ocorridos no estabelecimento em razéo
de rebelibes, danos fisicos e morais porventura impostos aos presos no

interior da penitenciaria dentre outros (CORDEIRO, 2006, p. 139).
Conclui-se pelas observacfes demonstradas, que a terceirizagcdo somente
pode ser realizada por meio de servicos de hotelaria, 0os quais sdo entregues aos
cuidados e responsabilidade da iniciativa privada e sao relativos a execu¢cdo material
da pena privativa de liberdade. Porém, a cedéncia de todos os servigos alusivos a
execucao penal, como seguranca, disciplina, e outros que tratam sobre atividades
administrativo-judiciarias, ndo é permitida por nosso ordenamento juridico-

constitucional.

4.2.3 Parceria Publico-Privada

Posteriormente aos fatos que levaram ao retorno do gerenciamento das
Penitenciarias de Guarapuava e Cariri ao Estado, um novo modelo de
gerenciamento se expandiu para diversas outras penitenciarias espalhadas pelo
Brasil, as quais agora se amparam na Lei n°® 11.079/2004, que dispde sobre
instituicdo de normas gerais para licitacao e contratacao de parceria publico-privada
no ambito da Administracdo Publica. Além da legislagdo propria, as PPP’s
subsidiariamente possuem aplicacdo da Lei n° 8.987/95, a qual dispbe sobre o

regime de concessao e permissao da prestacdo dos servigos publicos.

[...] Acordo firmado entre a Administracdo Publica e pessoa do setor privado
com o objetivo de implantacdo ou gestao de servigcos publicos, com eventual
execucdo de obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento do
contratado, contraprestacdo  pecuniaria  do Poder Pulblico e



120

compartiihamento dos riscos e dos ganhos entre 0s pactuantes
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 447).

Nesta gestdo, o Estado através de um contrato de concessao especial,
celebrado com a iniciativa privada, terceiriza alguns de seus servicos (mediante
contraprestacao), relacionados a execucdo material da pena, sendo eles, as
assisténcias inerentes ao preso dentro dos estabelecimentos penais, como: a
alimentacéo, vestuario, limpeza, educacao, saude, religido, trabalho dentre outros
servicos. Estas atividades sdo administrativas, ou seja, ndo sao jurisdicionais e sao
executadas pelas empresas privadas. Cabe ao Poder Publico, a gestdo do presidio
e a fiscalizagdo das atividades estabelecidas via contrato desempenhadas pela
empresa privada e o dever de executar a pena.

Estédo elencadas na lei, duas modalidades de concesséao de prestacdes de
obras e servigos publicos, preconizadas no art. 2°, as quais seriam: Concessao
patrocinada e Administrativa®®. Na concessdo patrocinada had o desembolso de
recursos por parte do Estado, mesmo havendo uma tarifa sendo cobrada pelo
servico. Ja a Administrativa, € quando a propria Administracdo Puablica € usuaria do
servico direta ou indiretamente (BLANCHET, 2005).

De maneira privatizadora, a atuacao das atividades designadas as empresas
privadas, a serem realizadas no interior dos presidios, ocasiona que o capital
privado se associe ao sistema prisional.

Essas penitenciarias, com caracteristicas de regime funcional privatizado,
surgem com o objetivo de parceria entre o Estado e empresas de profissionalizacéo
de detentos, auxilio na reintegracdo do detento e interiorizacdo de presidios. Ao
tempo em que se vislumbra beneficios para o Estado como diminuicdo da
reincidéncia criminal, ampliacdo de vagas para o0 sistema penitenciario e
participacdo na ressocializacdo do detento e para o detento, na remissao da pena,

profissionalizacdo e remuneracdo pelo trabalho prestado ao passo que para

% Art. 2°. Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

§ 1°- Concesséo patrocinada € a concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a
Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
Usudrios contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2°- Concessao administrativa € o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragdo Publica
seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalagao de
bens. (BRASIL, 2004)
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empresa se estabelece a reducdo do custo de producdo e participacdo na
reintegragéo social do detento.

Esta colaborag&o entre meio privado e publico ja foi antecipada na propria
Lei de Execucédo Penal (LEP), onde possui como previsdao, em seu art. 4° que “o
Estado devera recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucao da
pena e da medida de seguranga.”

A ex-secretéria nacional de Justica, Elizabeth Sussekind, em entrevista a
Revista Epoca, declara como em situa¢Bes vivenciadas na pratica, o modelo

“terceirizado” é mais eficaz, comparado ao modelo prisional tradicional:

Um agente penitenciério corrupto, se for publico, no méximo é transferido.
Se for privado, é demitido na hora. Ha quem diga que custam mais, mas
isso sé acontece porque oferecem mais. Fui secretéria e cansei de entregar
alvara de soltura a quem ficou preso por quatro anos e saiu da cadeia sem
saber assinar o nome. Eles colocavam a digital no alvara porque o Estado
foi incapaz de alfabetiza-los (SUSSEKIND, 2007, ndo paginado).

Acerca de experiéncias de PPP’s no sistema prisional brasileiro, pode-se
citar a Penitenciaria de Ribeirdo das Neves, localizada na regido metropolitana de
Minas Gerais, que abriga cerca de trés mil detentos em suas trés unidades
prisionais, de regime fechado e semiaberto. Em janeiro de 2008, através de consulta
publica, o Estado consultou a comunidade sobre a adocdo do novo sistema
prisional, o qual perduraria por um periodo de 27 anos, mediante contrato de
concesséo publica (PPP/MG, 2014).

Referente aos servigos penitenciarios, os mesmos foram terceirizados por
meio de licitacdo para a empresa privada Gestores Prisionais Associados (GPA) no
qual o Poder Publico, paga em torno de R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais)
mensais, por cada preso, no entanto, somente R$ 1.750,00 (mil setecentos e
cinquenta) é referente ao custo de cada preso e manutencdo do presidio. O valor
remanescente é destinado ao reembolso do investimento da iniciativa privada que
construiu e equipou o0 complexo prisional, ao custo de R$ 280 milhbes
(BERGAMASCHI, 2017).

Segundo Mauricio (2011, p. 128), apés o término do pagamento do

reembolso do investimento na construgdo do complexo prisional, “o teto para a
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manutenc¢ao do preso sera de R$ 2.100,00 reais por més, valor 20% abaixo do custo
atual.”

A unidade prisional possui grande infraestrutura: salas médicas e
odontologicas; salas de aula onde mais de dois mil presos estudam em diversos
cursos divididos entre ensino fundamental, técnico e universitario, oficinais de
trabalho, vagas de empregos proporcionadas por dezessete empresas de diversos
ramos, bem como areas de lazer e biblioteca. Na questdo de seguranca do local, ha
modernos equipamentos de vigilancia, como portas automatizadas, detectores de
metal, aparelhos de raio-x, scanners corporais e bloqueadores de celular
(BERGAMASCHI, 2017).

Para o eficiente andamento das atividades penitenciarias, alguns principios
sdo fortemente observados. Deve-se manter sempre um conceito de
gualidade e eficiéncia na custédia do apenado, procurando promover a
efetiva ressocializacdo do mesmo. A transparéncia na execuc¢do da pena
deve ser atentada, e por Uultimo, mas ndo menos importante, deve-se
incentivar a cooperacao entre ente publico e privado, para que os niveis de
gualidade do projeto sejam comprovados e tenham resultados garantidos
para ambas as partes (MAURICIO, 2011, p. 129).

Bergamaschi (2017, ndo paginado) comenta a boa reputacdo da
Penitenciaria desde que as PPP’s foram implantadas, pois € o “dnico presidio
construido no Brasil em sistema de Parceria Publico-Privada (PPP). Em seus trés
anos de existéncia, nunca houve motim, rebelido ou mortes violentas, contam-se
duas fugas.”

A referida empresa privada, vencedora da licitacdo, o consorcio Gestores
Prisionais Associados (GPA), tem sua remuneracado vinculada a disponibilidade de
vagas que possui na prisdo, o que acarreta na vedacao expressa de qualquer forma
de superlotacao carceraria, bem como ao alcance de 380 indicadores que medem a
o desempenho e qualidade dos servicos prestados, os quais sdo definidos pelo
Estado mineiro (PPP/MG, 2014).

Em fase de ampliagdo na unidade prisional de Ribeirdo das Neves as obras
e melhorias no complexo, realizadas pelos parceiros privados, com a construcao de

mais duas unidades, estao previstas para serem entregues em dezembro de 2018.

A Lei das Parcerias Publico - Privadas, ansiosamente aguardada, cujos
preceitos ainda estdo sendo dissecados pela doutrina nacional, havera de
propiciar, e por certo tem propiciado, excelentes parcerias entre o Poder



123

Pudblico e a iniciativa privada. Espera-se, sinceramente, que a mercé de um
relacionamento honesto, transparente e objetivando preponderadamente o
bem comum, a lei editada mereca aplicacéo a altura das justas expectativas
da comunidade (BACELLAR FILHO, 2007, p. 149).
Além desta iniciativa, a proposta de parcerias publico-privadas, com base na
Lei 11.079/2004, em presidios brasileiros, contraida na forma de concessao
administrativa, ja vem sendo discutida e implementada por governos de outros

estados, como Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Pernambuco e ainda, Rio Grande do Sul.

4.2.3.1 Projeto de Lei do Senado n.° 513 de 2011

A fim de regularizar este fenbmeno e apaziguar os debates, tramita desde o
ano de 2011 no Senado Federal, o Projeto de Lei n° 513 proposto pelo entdo
Senador Vicentinho Alves. Tal projeto estabelece normas gerais para a contratacao
de parceria publico-privada para a construcdo e Administracdo de estabelecimentos
penais no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Os dezenove artigos que compdem e disciplinam o projeto de lei,
determinam como o0 mesmo sera realizado, caso seja aprovado pelo Congresso
Federal. Sao diretrizes do projeto: objetivo, abrangéncia da parceria publico-privada,
diretrizes observadas na contratacdo de parceria publico-privada e o que sera
mantido e disponibilizada para os presos. Tal projeto procura deixar claro, quais 0s
requisitos que serdo atendidos pelos estabelecimentos penais, a atribuicdo do Poder
Publico na referida proposta e quem sera o responsavel pela fiscalizacdo das
unidades prisionais sob contratacdo de parceria publico-privada, entre outras tantas
importantes consideragdes que devem ser observadas.

Na justificativa do Projeto, o entdo Senador Vicentinho Alves, explica qual
sera o0 modelo de gerenciamento adotado nos estabelecimentos penais e quais 0s

beneficios que ele trard, caso seja aprovado:

Este projeto ndo trata de “privatizacdo” do sistema prisional. Seria mais
adequado falar em terceirizacdo ou ainda melhor, em cogestdo dos
estabelecimentos prisionais por meio da parceria entre setor publico e
privado, buscando otimizar a prestacéo dos servi¢cos penitenciarios.

[...] Prima-se pela ideia de uma Administracdo Publica gerencial, em que
se busca fazer com que o servico publico seja menos burocréatico e atinja
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sua finalidade, que a prestacao do servico seja mais eficiente, procurando,
assim, eliminar fatores que inflacionam o gasto publico, como a corrupc¢éo,
0 nepotismo, o0 abuso do poder dentre outros.

[...] A terceirizacdo trard ganhos ao mirar 0s seguintes fatores:
obrigatoriedade de trabalho para o preso, capacitacdo profissional e
educacgédo. S&o fatores fundamentais para um processo de ressocializacédo
eficiente. Para tanto, a iniciativa privada precisa estar livre para explorar a
mao-de-obra do preso como bem quiser, respeitados, obviamente, 0s
limites legais. A ldgica econdmico-privada garantird a auto regulacdo do
sistema que s6 trard ganhos para a sociedade, pois possibilitara o que o
sistema atual ndo possibilita, a ressocializagéo e talvez, no longo prazo, a
autossuficiéncia (BRASIL, 2011, ndo paginado).

E ainda, se esclarece para que ndo haja davidas quanto a
constitucionalidade da proposta, que o Estado, mesmo contratando empresas
privadas para auxilia-lo a gerenciar o sistema prisional de forma compartilhada, sera

0 Orgédo detentor do poder estatal:

O sistema de cogestdo da execucdo penal ndo implica em abrir méo da
competéncia privativa de executar a pena, que é do Estado. Mesmo que o
setor de seguran¢ca seja administrado pela iniciativa privada, a
responsabilidade pela execug¢do da politica penitenciaria continua sendo
estatal, ja que se trata de matéria de indole constitucional. O corpo diretivo
do presidio (diretor e vice-diretor) € composto por membros indicados pelo
Estado, exercendo fungéo publica tipica. As competéncias jurisdicionais e
disciplinares também séo indelegaveis

O Estado mostrou-se incompetente para tratar da questdo. Urge a
transferéncia desses problemas para a iniciativa privada. Nesse sentido,
julgamos a presente proposta fundamental para o futuro do sistema
prisional brasileiro (BRASIL, 2011, ndo paginado).

O Senador ainda afirma sobre os ganhos com a adocao do referido modelo,

escopo de seu projeto de lei:

A terceirizagdo trard ganhos ao mirar 0s seguintes fatores: obrigatoriedade
de trabalho para o preso, capacitacdo profissional e educacdo. S&o fatores
fundamentais para um processo de ressocializagéo eficiente. Para tanto, a
iniciativa privada precisa estar livre para explorar a méao-de-obra do preso
como bem quiser, respeitados, obviamente, os limites legais. A ldgica
econdmico-privada garantird a auto regulagdo do sistema que sO trard
ganhos para a sociedade, pois possibilitarda o que o sistema atual néo
possibilita, a ressocializacao, e, talvez, no longo prazo, a autossuficiéncia.
Em janeiro de 2011, por exemplo, foi firmado acordo entre o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), o Ministério dos Esportes e o Comité
Organizador Brasileiro da Copa do Mundo de 2014, com previsdo de
contratacdo de detentos e ex-detentos nas obras e servicos necessarios a
realizacdo do Mundial. E disso que o Brasil precisa: uso inteligente e
racional da méo-de-obra dos presos (BRASIL, 2011, ndo paginado).
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Apesar das alegacbes positivas de implantacdo, vindas do Senador
Vicentinho Alves, muitos especialistas sdo contrarios e apresentam VAarios
argumentos que justificam sua desaprovacgéo ao projeto.

Para regularizar definitivamente através de dispositivo legal e amenizar
discussbes sobre a matéria, o Projeto de Lei n°® 513/2011, desde a data de sua
propositura, j& passou por inUmeras comissdes e debates dentro da Camara de
Deputados e Senado Federal. O referido projeto esta atualmente em tramitacdo no
Senado Federal desde a data de 24/11/2016, aguardando designacéo de relator na
Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado.

Desde 2011 em discusséo, o projeto de lei ainda possui muitos vicios a
serem sanados com discussfes amplas e democraticas dentro das Comissdes do
Senado Federal e também fora dela.

Para que nao haja davidas sobre sua inconstitucionalidade, devem ser
apresentadas ao seu texto formalizagdes claras e incontestaveis de que o monopdélio
indelegavel da funcdo estatal, de punir e gerir o sistema penitenciario pertence
exclusivamente ao Estado e ndo sera conduzida de forma alguma pelas instituicbes
privadas.

Observa-se que ha muito caminho a percorrer até uma concreta designacao
legal destas parcerias dentro do sistema prisional brasileiro, contudo, o projeto
representa um grande avanco dentro da tematica, pois, até entdo, nenhum projeto
de lei que viabilizasse regularizar esta questdo havia dado passos tdo promissores,

com o auxilio da discusséo e analise da sociedade brasileira.

4.3 A VIABILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Antes de contestar-se ou confirmar a viabilidade da ideia de privatizacdo do
sistema prisional, se faz necessario estudar além dos aspectos operacionais e éticos
da proposta, os aspectos constitucionais. Ha diversos embaracos relacionados a
privatizacdo dos presidios brasileiros, associados a alegacbes de

inconstitucionalidade na proposta, alegando que a mesma nao estaria de fato
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resguardando a execucdo penal, a qual € fundamentada no monopdlio do ente
estatal, que pode impor o cumprimento da pena através de sentengca condenatéria,
ao condenado.

Sustentam alguns doutrinadores que a ideia privatizadora teria carater
inconstitucional, pois a atual legislacéo brasileira ndo permite que o poder de policia
seja delegado a terceiros, pois é atividade inerente do Estado para exercer a
seguranca publica. Conforme preconiza o art. 144 da Constituicdo Federal que
determina que “a seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio.”

Do mesmo modo, a Lei que rege as Parcerias Publico-Privadas (Lei n°
11.079/2004) em seu art. 4° inc. Ill traz em seu texto claramente as funcdes

indelegaveis a iniciativa privada.

Art. 4% - na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas as
seguintes diretrizes:

[...] I — indelegabilidade das func¢des de regulacdo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado
(BRASIL, 2004).

Sendo o poder de policia, vinculado a seguranca publica, um instrumento
exclusivo do Estado para exercer seu poder punitivo, ndo podendo ser de forma
alguma, delegado a terceiros.

A Lei de Execucao Penal apresenta trés formas de atividades penitenciarias:
a atividade judicial, as atividades administrativas - judicidarias e as atividades
extrajudiciais.

A atividade jurisdicional é de competéncia exclusiva dos magistrados da
execucdo penal. O art. 66 e seus incisos delega um rol de atribuicbes ao juiz da
execucao penal, as quais sdo destinadas a resolver conflitos entre Estado e o
condenado. Sendo ainda de sua competéncia, o cumprimento dos dispositivos legais
fixados pelo Direito Penal, Direito Processual Penal e pela Constituicdo Federal.
Pertence a ele, ainda a conduta de intervencao na execucgdo da pena, determinando
seu inicio, sua reducéo, substituicdo, progresséo e a extingdo da mesma.

As atividades administrativo-judiciarias sao aquelas realizadas por servidor

publico do Estado. Tais atividades estdo previstas na LEP, dos artigos 67 a 72, os
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guais relacionam as atribuicbes de carater administrativo, de natureza judiciaria
entre o preso e o Estado, destinando-as ao cumprimento de cada 6rgdo estatal,
sendo eles Ministério Publico, Conselho Penitenciario e Departamentos
Penitenciarios.

Ja as atividades extrajudiciais sdo aquelas que englobam a execucéo
material das penas, as quais séo atividades Administrativas, mas nao possuem
carater judicial. Estas atividades podem ser exercidas pelo proprio Estado, bem
como, pela iniciativa privada, pois ndo ha impedimento de que terceiros, que nao
seja da figura do Estado, as executem, por meio de empresas, 0rgaos ou entidades
privadas. Tais atividades sao legais desde que haja previsdo em normas federais e
estaduais que viabilizem a concessdo de obras e servicos publicos a iniciativa
privada.

A execucdo da funcao jurisdicional e administrativo-judiciaria, de fiscalizacdo
do novo gerenciamento e de execucdo da pena é de prioridade pontual do Poder
Publico, cabendo a iniciativa privada, apenas a manutencdo da unidade prisional,
cooperando, assim, para a concretizacdo da Lei de Execucédo Penal, humanizacéo
do cumprimento da pena privativa de liberdade e para a ressocializacdo do preso e
sua integracao social no momento em que deixar a unidade.

Oliveira (1996, p. 205-206) comenta acerca do resguardo da natureza

juridica da execucéo penal na adocéo desta nova proposta:

O exame da Lei de Execucdo Penal produz a clara conclusdo de que,
ressalvadas as ‘atividades jurisdicionais’ e as ‘atividades administrativo-
judiciarias”, ndo ha nenhum impedimento para a atuagdo de empresas,
Orgdos ou entidades privadas no gerenciamento ou realizagdo de obras ou
servicos que envolvam qualquer ‘atividade administrativa extrajudicial’ na
execucao da pena.

Desse modo, é plenamente viavel a alternativa de implementar a iniciativa
privada, no setor prisional, através de normas federais ou estaduais que
disciplinem a concessdo de obras publicas, bem como a concessédo e
permissdo de servicos publicos. Se a iniciativa privada for capaz de
melhorar a assisténcia ao preso e reduzir custos, ndo tem por que gerar
conflitos ou trazer complicacfes materiais para o desempenho do Poder
Judiciario e do Poder Executivo, na Administragao prisional.

O essencial é saber organizar a conjuncao inteligente da funcao jurisdicional
e da Administragdo Publica com a iniciativa privada, em condi¢des de dar a
execucdo penal o carater de formacao da cidadania, capaz de fundamentar
a dignidade da pessoa presa, como ente apto a prover sua subsisténcia
com autonomia e criatividade.
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Neste debate, € intensa a preocupacdo de que o Estado possa estar
perdendo espaco e deixando que a iniciativa privada tenha o controle do sistema
penal. H4 argumentos contrarios que enfatizam a aparente inconstitucionalidade da
iniciativa privada em exercer a aplicacdo da pena a um condenado. Ao se tratar de
uma atribuicdo exclusiva do Estado e que os agentes particulares ndo poderiam ser
contratados para fazé-lo.

J& outras argumentacdes, alegam que a privatizacao prisional teria carater
constitucional, desde que agentes carcerarios exercam suas funcdes por meio de
ordens emitidas de uma autoridade estatal, ou seja, o Estado. A ideia mais prudente
seria que funcionarios publicos do Estado trabalhassem nas penitenciérias,
empossados de chefia e monitoria, para fiscalizar a atuacdo da empresa privada
desempenhada a fornecer as atividades e assisténcias dentro dos presidios e reger
exclusivamente a execucao penal. Ao Estado continua a funcéo jurisdicional da pena
privativa de liberdade e a remuneracao do empreendedor privado.

Diante deste argumento, a respeito da viabilidade juridica da privatizacao

dos presidios, Moura (2011, p. 25) declara:

Ndo ha na Lei, dispositivo que proiba a possibilidade de a geréncia e
operacdo material dos estabelecimentos penais serem exercidas por
entidade privada. Porém, o controle e fiscalizagdo do cumprimento e das
condi¢cbes da pena continuam a ser exercidos pelo juiz da execucdo, e a
realizacdo da atividade administrativa-judiciaria pelos demais 6rgdos da
execucao penal.

As punicdes devem ser demandas emitidas exclusivamente apenas pelo
Poder Publico. Devem ter natureza administrativa e serem aplicadas por agentes
publicos. O Diretor da penitencidria deve ser impreterivelmente um funcionério
publico, designado pelo Estado para exercer a funcdo de fiscalizador e administrador

da unidade prisional.

Se o diretor penitencidrio for um funciondrio publico especialmente
designado pelo Governo para exercer determinada funcdo, este podera
impor, obviamente respeitando o devido processo legal, com observancia
do contraditério e da ampla defesa, a sancdo de natureza administrativa.
Caso contréario, ndo. Ou seja, se for um particular que estiver a frente dessa
Administracé@o, todos os fatos deverdo ser levados ao conhecimento do
Poder Judiciario e do Ministério Publico que, se entenderem passiveis de
punicdo, permitirdo a abertura do procedimento administrativo destinado a
sua apuracéo (GRECO, 2015, p. 238)
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De acordo com a LEP*!, ressalvadas as atividades de caréter jurisdicional e
administrativo-judiciarias, verifica-se a viabilidade da participacdo da iniciativa
privada para o provimento das assisténcias de educagdo e trabalho externo ao
condenado a pena privativa de liberdade.

A participacdo da comunidade através da iniciativa privada no fornecimento
das assisténcias da execucao penal € mencionada no art. 4° da Lei de Execucéo
Penal, onde o dispositivo legal dita que “o Estado devera recorrer a cooperacao da
comunidade nas atividades de execugado da pena e da medida de segurancga.”
Tornou-se inegavel o fato de que as empresas privadas sao parte integrante da
comunidade.

Jesus (2007, ndo paginado) adota sua posicao perante o assunto, fazendo

suas observagoes:

A privatizacdo € conveniente desde que o poder de execuc¢do permaneca
com o Estado. O que é possivel é o poder publico terceirizar determinadas
tarefas, de modo que aqueles que trabalham nas penitenciarias ndo sejam
necessariamente funcionarios publicos.

A respeito da constitucionalidade da proposta, D’Urso (1999, p. 74) finaliza
reforcando alguns aspectos de funcionamento desta cogestdo do sistema

penitenciario, deixando claro o resguardo do poder punitivo estatal:

Quanto a constitucionalidade da proposta, parte-se da premissa de que a
Lei maior foi clara e o que ela ndo proibiu, permitiu. E mais, na verdade, ndo
se est4 transferindo a fungéo jurisdicional do Estado para o empreendedor
privado, que cuidara exclusivamente da funcdo material da execucédo penal,
vale dizer, administrador particular sera responsavel pela comida, pela
limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por servicos que séo
indispensaveis num presidio. J4& a fungdo jurisdicional, indelegavel,
permanece nas maos do Estado, que por meio de seu 0rgdo-juiz,
determinara quando um homem podera ser preso, quanto tempo assim
ficara, quando e como ocorrera punicdo e quando o homem podera sair da
cadeia, numa preservagdo do poder de império do Estado, que € o Unico
titular legitimado para o uso da for¢a, dentro da observancia da lei.

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

Art. 36. O trabalho externo serd admissivel para os presos em regime fechado somente em servico ou
obras publicas realizadas por 6rgdos da Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas,
desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina. (BRASIL, 1984)
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O termo “privatizar”, quando se refere aos presidios, tende, para alguns, a
dar a ideia de transferéncia do poder do Estado para a iniciativa privada. Na
realidade, o objetivo € somente a transferéncia da Administracdo das assisténcias
gue englobam as necessidades materiais, sem causar a retirada do poder de punir
Estado, que é indelegavel.

Para Morsch (2009) a “terceirizagdo” € o termo mais apropriado para ser
atribuido a contratacdo de servicos especificos que o Poder Publico faz com a
empresa privada, por exemplo, para o provimento de alimentacdo dos apenados.
Qual seja o termo empregado, € indispensavel a realizacdo de uma prévia licitacao,
para garantir que os critérios adotados sejam igualitarios a todos os concorrentes e
de que a forma de selecdo da proposta mais vantajosa para o Poder Publico, seja
justa e ison6mica para todos. Apoés a licitagdo, deve ser firmado um contrato de
concessao entre o Poder Publico e o particular, nos moldes da Lei 11.079/04, que
trata das Parcerias Publico-Privadas. D’Urso (1999, p. 134) discorre sobre os

aspectos da cogestao:

[...] Precisa-se de uma verdadeira reengenharia na politica penitenciaria que
0os Governos mais modernos tém abracado, de forma que o Estado se
especialize em controlar, fiscalizar e delegar o que puder ser realizado pela
iniciativa privada.

Numa moderna politica penitenciaria, sem preconceitos, ha lugar para se
discutir a chamada Privatizacdo dos Presidios, entendida esta pela
cogestdo do ente privado com o Estado, para administrar as unidades
prisionais existentes e construir as demais.

[...] Pelo enfoque operacional, teria-se uma unidade prisional experimental
onde o particular administraria, exclusivamente, a funcdo material da
execucao penal, ou seja, cuidaria da alimentagdo, vestuario, material de
limpeza, utensilios dentre outros.

Assim, tirando-se esse 6nus administrativo do Estado, o empresario seria
remunerado por essa Administracdo, o que é perfeitamente viavel e com
razoavel economia para os cofres publicos, além de melhorar
significativamente tais servigos.

Qualquer tentativa de delegacdo de servicos e atividades que s&o
prerrogativas exclusivas do Estado configura-se como condutas antijuridicas e
inconstitucionais. O principio da jurisdicdo delega unicamente ao Estado o dever de
impor a execucao da pena e outras sancdes, ndo sendo permitida a delegacdo do
dever de puni¢do ao ente privado, sem que haja uma lei expressa que autorize tal

atividade.
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A Administracdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade (art. 37 da
Constituicdo Federal), s6 podendo fazer aquilo que a lei determina e nao
aquilo que a lei ndo proibe. Assim, as formas de terceirizacdo na
Administracdo Publica deverdo estar respaldadas na lei, sob pena de
ilegalidade do ato e responsabilidade do servidor que o praticou (MARTINS,
2001, p. 140).

E de conhecimento geral que o Poder Publico s6 pode realizar atos que a lei
expressamente determina e autoriza. Sendo assim, para que sejam possiveis as
privatizacoes de estabelecimentos prisionais sdo necesséarias, antes de qualquer
medida, editar lei que passe a reger a situagdo. A iniciativa privada ndo deve
administrar estabelecimento penal, contratar funcionarios ou conduzir os trabalhos
dos presos sem que haja uma previsdo legal em nosso ordenamento juridico. As
normas para o direcionamento desta gestdo devem ser claras e amplamente
discutidas com a sociedade civil e juridica. No entanto, a terceirizagdo de alguns
servicos, nao se trata de uma privatizacdo de presidios, pois nesta gestdo o Estado
tem o monopdlio das principais funcdes diretivas. Sendo assim, pode contratar
empresas terceirizadas para prover servicos nos estabelecimentos penais, sem abrir
mao de sua autonomia jurisdicional, o que j& é uma realidade em inimeros presidios
do Brasil (NUCCI, 2013).

Sendo assim, utilizar o termo privatizacdo demonstra-se incorreto, pois
transfere a ideia de delegacdo ampla do poder estatal para a iniciativa privada
dentro dos presidios, entretanto, as medidas transferidas pelo Estado apenas se
referem ao suprimento de necessidades béasicas do condenado, em relacdo ao

cumprimento de sua pena.

N&o se pode delegar a Administracéo do sistema prisional a um particular.
Essa atividade devera ficar, sempre, sob a responsabilidade dos 6rgdos
publicos, vale dizer, o diretor do estabelecimento prisional deverd ser
indicado pelo Governo, e a fiscalizacdo do sistema continuaria sob a
competéncia do Poder Judiciario, bem como pelo Ministério Publico.

Por isso, nesses casos, melhor seria dizer que estamos diante de um
servico terceirizado, e ndo privatizado, uma vez que a Administracdo
prisional ainda continuaria sob a responsabilidade do Poder Publico, sendo
0s demais servigos prestados pela empresa privada.

[...] Assim, tudo o que disser respeito a execucdo da pena serd de
responsabilidade dos 6rgaos publicos, a exemplo da progresséo de regime,
da concessao do livramento condicional, da decretagdo da extingdo da pena
devido ao seu integral cumprimento, enfim, ao particular somente se

delegard as atividades ligadas diretamente a manutencdo do sistema
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prisional, como ocorre com a prestacdo dos servicos médicos, dentarios, a
introducéo de atividades recreativas, a contratacdo do trabalho dos presos,
o fornecimento de alimentacdo, vestuario, materiais de higiene pessoal
dentre outros servicos. (GRECO, 2015, p. 236)
Diante de argumentos confusos e de inumeros debates ainda né&o
pacificados em relacdo ao tema, para esclarecer o conceito da privatizacdo de

presidios, dentro das experiéncias brasileiras, D’Urso (1999, p. 72) declara:

Facilmente compreende-se que o Estado ndo poderd, sozinho, resolver
esse problema que na verdade é de toda sociedade. Nesse contexto, surge
a proposta da chamada privatizacdo dos presidios, denominacao
inadequada, pois ndo se trata de vender a¢Bes do Carandiru em Bolsa, mas
tdo-somente chamar e admitir a participacdo da sociedade, da iniciativa
privada, que viria colaborar com o Estado nessa importante e arriscada
funcéo, a de gerir nossas unidades prisionais.

Em outro viés, doutrinadores entendem que a proposta ao se subdividir em
modalidades de gerenciamento, demonstra-se que algumas atividades sao
perfeitamente cabiveis de serem delegadas a iniciativa privada, pois estariam de
acordo com nosso ordenamento juridico. Sendo assim, pode-se concluir, com todas
estas observacfes, que ao contrario da privatizacao total, a terceirizacdo de servicos
de ordem material entre o Poder Publico e empresas privadas, pela forma
compartilhada dentro das unidades prisionais, ndo apresenta 6bices legais em no
ordenamento juridico vigente, por nao interferir na atividade jurisdicional competente

ao Estado.

4.4 ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A COGESTAO DOS
PRESIDIOS NA PERPECTIVA DO PRESO, DA SOCIEDADE E DO ESTADO.

Tornou-se unanime a posicdo dos autores em constatar a faléncia atual do
sistema prisional brasileiro, no qual se constata que o Estado, sozinho, n&o
comporta administrar eficientemente todos os presidios, propiciando a seus
condenados um cumprimento de pena desumano e precario. Identifica-se a
defasagem do sistema e a urgente reformulacdo do mesmo ou ado¢ao de um novo
modelo.

Contudo, com o surgimento e a adoc¢do da privatizagao do sistema prisional

brasileiro por meio da terceirizacdo de alguns servicos dentro dos presidios,
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associadamente surgem diversas interrogacbfes e argumentacdes atreladas a
amplas posicdes conflitantes acerca da proposta de cogestdo do sistema prisional,
entre ente publico e ente privado, assim como decorre com 0S assuntos que
envolvem e atingem os interesses da sociedade.

Tanto ha doutrinadores que condenam esta forma de gerenciamento,
alegando que possui muitas barreiras éticas, politicas e juridicas, como também ha
os que defendem abertamente seus beneficios para com o preso, o Estado e com
toda a sociedade.

Greco (2015, p. 233) comenta que em relacdo aos modelos de privatizacao,
tanto sendo implantando em sua totalidade, como quando adotados parcialmente
(cogestao compartilhada), para ambos “existem intensas discussdes doutrindrias,
havendo debates apaixonados pro e contra a sua existéncia.”

O tema de privatizacdo do sistema penitenciario € um assunto polémico,
onde ha opinibes divergentes que se confrontam, surgindo assim um debate
ideoldgico, juridico, social a respeito do tema. Assim, as discussfes que se abrem
no meio publico, em especial agueles que defendem a ordem com base na
soberania no Estado, da-se diversos enfoques, tanto positivo quanto negativo desta
nova forma de gerir a Administragéo penal.

Leal (2001, p. 72) declara que “é preciso discutir a ideia de privatizagao,
implantavel em projetos pilotos, em regime de cogestdo mista, e cujas vantagens,
multiplas sdo de ordem humana, operacional, legal e financeira.”

E comum encontrar conflitos acerca da real distincdo entre modelos de
gerenciamento através da privatizacdo ampla, da terceirizacdo e através das
parcerias publico-privadas, mesmo apés a implantacdo de gestdo compartilhada nos
presidios brasileiros e da clareza na disseminacdo de seus conceitos e diferencas,
através de diversas doutrinas e legislagdes.

Cordeiro (2006, p. 69) comenta que por ser um assunto relativamente novo
no meio do sistema prisional brasileiro, tal proposta € polémica, pois traz a tona
questdes “como a indelegabilidade da soberania do Estado e, portanto, do dever de
punir, 0 homem preso sob a condi¢cdo de objeto de lucro, o estimulo a industria do

encarceramento e o sepultamento do fim ressocializador da pena de prisdo.”
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Sendo assim, passam a ser demonstradas a seguir, argumentacdes de
diversos juristas e doutrinadores, tanto de perspectivas contrarias como também
favoraveis, a respeito da matéria e seus reflexos para com o preso, a sociedade e

com o Estado.

4.4.1 Contrarios

Muitos argumentam contrariamente as PPP’s, pois alegam que estas sao
onerosas demais para os cofres publicos. Conforme destaca Moraes Fillho (2008),
muitos alegam que o sistema prisional sofre um avanco consideravel na gestdo
administrativa, mas outros acreditam que seria um convite para mais gastos
desnecessarios do dinheiro publico.

Ha a consideracdo de que uma adocdo mais ferrenha de medidas de
eficiéncia, como a maior celeridade processual das Varas de Execug&o Criminal,
seria a solugcdo mais adequada para a reducdo da superlotacdo dos presidios
publicos, o que se tornaria um meio menos oneroso para o Poder Publico do que
adotar o modelo privatizador.

Ainda, outros, argumentam serem contra a privatizacao, pois ela propiciaria
exploracdo de mao de obra dos apenados, submetendo-os, supostamente, ao
trabalho forcado, com remuneracdes abaixo do mercado e sem o real interesse na
sua reinsercao social.

Nesta visao, Minhoto (2000, p. 89) atenta que “do ponto de vista ético, a
privatizacdo vem sendo criticada basicamente por extrair lucros do sofrimento
humano”.

Ha um receio grande, pois, para muitos, o Estado entrega a iniciativa privada
0 monopolio dos servigos penitenciarios, sendo que o particular apenas detém o
objetivo da mera extracdo de lucros. Sendo assim, as empresas privadas ao
possuirem interesse na ideia de privatizacdo apenas por cobicar o rentavel lucro dos
mercados das pris6es, poderiam se descuidar no amparo da finalidade da pena de
prisio e do individuo encarcerado, que apds lutar para ter seus direitos
reconhecidos, tornar-se-ia apenas um homem-objeto. (CORDEIRO, 2006)

Sobre os lucros adquiridos por empresas privadas através do trabalho dos

presos no sistema carcerario, Nucci tem como posicionamento:
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Trabalho de condenado ndo pode gerar lucro para empresas privadas, pois
é uma distorcdo do processo de execucdo da pena. O preso receberia, por
exemplo, 3/4 do salario minimo e produziria bens e produtos de alto valor,
em oficinas montadas e administradas pela iniciativa privada, que os
venderia e ficaria com o lucro, sem nem mesmo conferir ao condenado os
beneficios da CLT (lembremos da vedacdo estabelecida pelo art. 28, §2°,
desta Lei). Tal situagéo seria ilegal e absurda. O cumprimento da pena e o
exercicio do trabalho pelo preso ndo tém por fim dar lucro. E um 6nus
estatal a ser suportado. Se, porventura, houver lucro na organizacdo e
administrag8o da atividade laborativa do condenado, a este e ao Estado
devem ser repartidos os ganhos. Por ora, é a previséo legal. (NUCCI, 2013,
p. 206)

Em relacdo ao aspecto politico, a contrariedade mais constatada seria “de
que os interesses privados das companhias passem a influir crescentemente na
definigdo dos termos e na conducéao da politica criminal.” (MINHOTO, 2000, p. 89).

Ou seja, com a expansdo do mercado prisional h& o receio de que haja um
incentivo das empresas privadas interessadas em firmar contrato com o ente publico
e que as mesmas agissem de uma forma influenciadora para que mais unidades
prisionais fossem construidas e que as penas se tornassem mais duras, ja que tais
medidas resultariam em um crescimento de seu lucro com o encarceramento.

Na sociedade capitalista e neoliberal em que estamos inseridos ha um grande
receio de cunho ético com o aumento impactante, do nimero de presos nas
unidades prisionais, como aconteceu nos Estados Unidos. As empresas que
almejam apenas o lucro em seu contrato com o Poder Pudblico, teriam como
finalidade principal apenas o lucro com o aprisionamento de individuos, pois quanto
mais presos em sua unidade, maior o lucro recebido pelo Estado, pela empresa
privada.

Em contraponto ao Projeto de Lei do Senado n°® 513/2011, Henrique Saibro,
em artigo elaborado para o Canal Ciéncias Criminais, pontua sua opinido acerca do
fendbmeno das privatizacdes e a relacado de lucro que gera as empresas privadas

participantes:

Cuida-se de medida governamental desesperada para atingir melhorias das
condicbes de infraestrutura dos presidios, dada a incapacidade (ou
incompeténcia?) estatal de investimento por conta propria em novas
politicas de progresso carcerario. O projeto aparenta ser prodigioso — até
porque dificil de imaginar uma situagdo mais calamitosa do que a atual —,
mas, no campo do pragmatismo, bastante temerario.
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Ndo podemos olvidar que a légica privatista sabidamente organiza suas
regras de modo a atingir seu fim — extrair lucro do empreendimento — de
forma mais eficaz; uma das condi¢cdes de rentabilidade de uma “PPP” esta
ligada ao aprisionamento de individuos; é dizer, a remuneracédo do parceiro
privado é vinculada a disponibilidade de vaga prisional. Eis a linha mais
ténue dessa parceria.

[...]

A outra condigao de lucro por parte da entidade privada sao os “indicadores
de desempenho dos servigos prestados”. Ou seja, o sucesso na
ressocializagdo do detento. Pelo jeito, os verdadeiros necessitados de um
sistema prisional eficiente, que visa a efetiva reeducacéo, tendem a ficar de
fora dessa parceria.

Ora, ndo sera interessante a um empresario a manutencéo de um detento ja
estereotipado pela sociedade, como um integrante de faccdo criminosa, ou
um sujeito reincidente em diversos delitos, pois a reeducac@o serd mais
longa, exigindo maiores custos e altos investimentos, diminuindo, portanto,
o lucro do ente privado.

Falta saber quais seréo os critérios de seletividade dos futuros reeducandos
para cumprimento de pena nas PPP’s, pois nada disso foi disposto no
projeto. Como tratamos aqui de meras conjecturas, pois o empreendimento
ainda se encontra na planta, poucas conclusdes podem ser tiradas a
respeito do tema. Mas um ponto ja é certo: prisdo € um neg6cio — quanto
mais presos, maior o lucro. (SAIBRO, 2015, ndo paginado)

Carvalho Filho, comenta acerca da preocupacao com o lucro desmedido que
as empresas poderiam buscar em relagdo ao sistema prisional, vinculado a

apreenséo existente referente a corrupcéo que pode surgir neste meio:

O argumento decisivo contra a gestdo privada das prises é a inevitavel
criacdo, no Parlamento e nos governos, de focos de influéncia empresarial
na formulagdo das politicas publicas de combate ao crime.

Se a remuneragdo do empreséario corresponde, em grande medida, ao
namero de presos submetido ao gerenciamento, desenvolvem-se grupos de
pressdo poderosos, com interesses econémicos nitidamente voltados para o
endurecimento penal: quanto mais detentos, maior a lucratividade e a

capacidade de expanso dos negdcios. (CARVALHO FILHO, 2002, p. 65)

O Projeto de Lei do Senado de n.° 513 de 2011 alavancou tanto opinides
favoraveis a sua adocdo, como também contrarias, as quais solicitam o seu
arquivamento.

Em nota encaminhada aos parlamentares do Senado Federal, a frente
contraria que mais fortemente combate contra a apreciacao e aprovacao do projeto,
a Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB), emitiu 0s seguintes
pontos argumentativos que ensejariam um apoio a discussao ampla e democratica

sobre o referido projeto, nas demais Comissdes do Senado Federal:
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1. A proposta é flagrantemente inconstitucional e viola o principio do
monopdlio estatal do uso da forca, eis que delega o poder punitivo do
Estado a empresas privadas;

2. A privatizacdo do sistema penitenciario fortalece as condicbes para o
encarceramento em massa, uma vez gue grupos econdémicos passam a se
beneficiar de mais e maiores penas, e influenciam diretamente a formulagéo
da politica criminal e penitenciéria;

3. A privatizacao do sistema carcerario precariza ainda mais as relacdes de
trabalho, com a substituicdo de servidores publicos por profissionais mal
remunerados, com pouco treinamento e alta rotatividade;

4. A privatizagdo néo proporciona condigcbes melhores de encarceramento,
sendo que inlmeras unidades total ou parcialmente ja administradas pela
iniciativa privada, como o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no
Maranhdao, foram alvos de graves denuncias de violac8es de direitos;

5. A privatizagdo do sistema penitenciario enfraquece 0os mecanismos de
transparéncia e controle, favorecendo ainda mais a ocorréncia de atos de
corrupcdo e abusos contra a populagdo prisional e trabalhadores do
sistema;

6. As Regras de Mandela, da ONU, recomendam que os trabalhadores do
sistema prisional sejam servidores publicos. Além disso, a privatizacdo
carceréria ja foi repudiada pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, pelo Comité Nacional de Prevengcdo e Combate a Tortura,
pela CNBB, e diversas outras organizacbes de defesa dos direitos
humanos, associa¢fes de classe e estudiosos do tema. (CSPB, 2016, néo
paginado)

Por ser um fenbmeno relativamente novo no ambito prisional, sempre havera
opinides receosas sobre o0 assunto, até que o0 mesmo seja amplamente discutido
para que fique claro a todos, que dele, possuem duvidas. Diante disto, Pastore
discorre sobre as principais incidéncias que fundamentam as argumentacfes

contrarias a este novo modelo de cogestéo prisional:

Os adeptos do estatismo néo se conformam que a iniciativa privada venha a
gerar lucro aplicando castigo. Os advogados do privatismo, por sua vez,
argumentam, pragmaticamente, que o Estado perdeu sua capacidade de
investir no sistema penitenciério e o problema precisa ser resolvido.

No Brasil o tema também causa repugnancia em muita gente. Ha4 os que
afastam a ideia, in limine, devido ao seu carater inconstitucional pois, a
Carta Magna garante ao Estado o monopdélio de prender, julgar e executar.
Ha também os que ndo se conformam com a idéia do Estado engordar o
caixa de grupos privados que trabalham com os que estdo presos quando a
sociedade néo tem dinheiro para cuidar dos que estdo soltos. (PASTORE,
1995, nao paginado)

Como ultimo, mas ndo menos importante argumento contrario dos estudiosos
e doutrinadores, relacionado ja no topico anterior, destaca-se a ideia de que

acreditam que dentro desta nova gestdo prisional, o ente privado esta
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responsabilizado com o encargo da execucao da pena. Estes arrematadores criticos
defendem ferozmente a exclusividade do Estado em assegurar o monopdélio estatal
de impor e fiscalizar a senten¢a condenatoria. Estes poderes ndo devem jamais ser
designados a terceiros. Pois, segundo Oliveira (1996, p. 201), se a execucédo penal
estiver no “controle dos mutaveis interesses privados de empresas concessionarias,
fazendo da prisdo um negdcio, atenta contra o dever constitucional do Estado de

comandar e administrar as atividades penitenciarias.”

4.4.2 Favoraveis

Os estudiosos e doutrinadores favoraveis a cogestdo do sistema prisional
consideram-na como uma provavel solugdo para o caos instalado na realidade das
penitenciarias brasileiras. Defendem que a gestdo compartilhada traz uma maior
eficiéncia na execucéo da pena privativa de liberdade, argumentando que a adocao
deste modelo “propiciard a humanizacdo da execucdo da pena privativa de
liberdade, bem como a adequada reclusdo do encarcerado, com a observancia dos
dispositivos estabelecidos na Lei de Execugao Penal.” (CORDEIRO, 2006, p. 119-
120)

Em seus argumentos centrais, levantam que o modelo privatizador reduziria
0s gastos publicos do Estado com o sistema penitenciario, resultando em um melhor
aproveitamento e investimento dos recursos publicos para acabar eficientemente
com o problema da superlotacdo dos presidios brasileiros, propiciando assim
eficdcia no cumprimento da pena privativa de liberdade.

Greco esclarece acerca das indagacfes que se ha acerca do desprendimento

de lucros do Estado para financiar a privatizacdo das penitenciarias brasileiras:

O mais importante é que o Estado, quando terceiriza, o faz, normalmente, a
uma empresa cujo custo serad menor do que aquele possivelmente praticado
pelo préprio Estado. Como se sabe, nas licitagbes publicas, o que se busca,
além da qualidade do servico, € o preco. Dessa forma, pelo menos
teoricamente, o Estado, ao terceirizar um servigco, ou mesmo ao privatiza-lo,
busca evitar um gasto desnecessario. Entregando a realizacdo de
determinado servico a uma empresa especializada, na verdade, estara
lucrando, e ndo perdendo, podendo, ainda, cobrar a qualidade do servico,
sob pena de rescindir o contrato entre eles firmado, com a inflicdo de multa
pelo ndo cumprimento das clausulas pactuadas. (GRECO, 2015, p. 235)
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Com a adocdo das empresas privadas no gerenciamento dos
estabelecimentos penais, juntamente com o ente publico, mediante custos mais
baixos, o primeiro pensamento que temos € de que, por receberem valores mais
baixos do que os utilizados diretamente pelo Estado nos presidios, a qualidade das
prisbes declinaria consideravelmente, até mesmo ficando em estado pior do que as
geridas pelo Estado. Mas, pelo contrario, jA que as evidéncias apontam outra
situacao, expondo que por estarem sujeitas a competicdo, as empresas privadas
acabam demonstrando melhores resultados na qualidade dos servicos prestados,
mesmo sendo eles contratados a um custo mais baixo.

Segundo o que versa Chacha (2009) sobre este tema, as empresas privadas
visam ao lucro, seja ele financeiro ou de incremento a reputacdo de sua imagem, e
isto é admissivel, quando respeitadas as limitacbes legais e constitucionais que
estdo envolvidas no contrato entre ente privado e publico. A empresa tem interesse
na reinsergéo social do preso, demonstrando zelo e eficiéncia em suas tarefas para
ter a credibilidade publica e manter seu contrato com o Estado, pois, caso contrario,
o mesmo o findara, pondo fim a sua postergacao. Estado, presos e a sociedade em
geral seriam beneficiados pela certeza de reducdo dos indices de reincidéncias
criminais.

Desta forma, sendo mais &ageis e compromissadas, possuindo menos
burocracias em seus tramites, as empresas participantes da cogestdo, estimuladas
pelo lucro, apresentam melhor condicdo de administrar o fornecimento das
assisténcias aos presos dentro das penitenciarias do que o préprio Estado, que
sozinho tem o descaso, a morosidade e a burocracia instaladas, muitas vezes em
simples tarefas do cotidiano prisional. Acerca da apreensao dos estudiosos acerca
da influéncia e aprisionamento em massa devido ao lucro desmedido das empresas

privadas, Greco comenta:

[...] com a possibilidade de se implementar a privatizacdo das prisdes,
aumentando, consequentemente, 0 nimero de vagas no sistema, seria esse
um fator para que se pudesse pensar num excessivo encarceramento?
Acreditamos que ndo. Isso porque, por mais que Se construam
penitencidrias, o nimero de vagas sempre sera insuficiente, ou seja, 0
namero sera sempre menor em comparacao as condenacdes existentes.
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O que se deve fazer, como ja indicamos acima, € destinar as prisfes, ou
seja, a privacdo da liberdade aos casos realmente graves, que importem na
pratica de delitos que atinjam o0s bens mais importantes e necessarios ao
convivio em sociedade, que ndo podem ser resguardados somente pelos
demais ramos do ordenamento juridico. Estamos com isso afirmando que
as teses minimalistas serdo uma ferramenta importante para o sistema que,
publico ou privado, podera dar conta das privacdes de liberdade que forem
extremamente necessarias.

Deverdao ser repelidos e devidamente punidos os lobs das empresas
interessadas na construcdo de presidios com fins lucrativos, evitando-se o
desnecessario encarceramento das pessoas. (GRECO, 2015, p. 236)

bY

Referente a argumentacdo de que as empresas privadas visam apenas o0
lucro desmedido através do sistema prisional, Cordeiro aponta que mesmo com 0s

lucros almejados, havera beneficios eficazes na ressocializacédo do preso:

Além dos consideraveis lucros auferidos pela iniciativa privada nesse novo e
promissor ramo de negdcio hd maior eficacia da administragdo prisional
privada, reducdo dos custos para o erario, e obtencéo da ressocializagédo do
preso porque somente com muito trabalho e livre do 6cio o sentenciado
entendera o que é fazer parte da sociedade, com a responsabilidade de se
manter e a sua familia. (CORDEIRO, 2006, p. 75)

O Estado, ao firmar uma parceria com uma empresa privada deve atentar-se
para que empresa ndo possua como intengcdo principal somente a obtencdo do
lucro, pois sob influéncia do mundo capitalista poderia ter como objetivo construir
uma cultura do aprisionamento em que se busca neutralizar a ma indole do preso,
apenas com fins rentaveis, desvirtuando a finalidade do cumprimento da pena.
Montoro Filho observa sobre as atividades que o Estado assume para si, mas que
acaba sendo incapaz de prover com qualidade e efetividade:

O grande problema do setor publico federal no Brasil é sua incapacidade
operacional. E ter assumido mais tarefas do que suas disponibilidades
financeiras e administrativas. O dito popular de quem tudo quer nada
consegue se aplica com enorme propriedade. E necessario, portanto, abrir
mao de varias obrigacdes para se ficar com aquelas onde a acéo estatal é
insubstituivel e que sejam efetivamente prioritarias.

[...] a acdo estatal deve se restringir nos seus desdobramentos econémicos-
alocativos a provisao de bens e servicos que ou tenham significantes efeitos
sociais redistributivos ou cujo fornecimento pelo setor privado gerem
externalidades econdmicas e sociais, positivas ou negativas. (MONTORO
FILHO; WELFENS, 1994, p. 04-05)

Alessandro Teles contesta, em seu artigo, para o Canal Ciéncias Criminais,
os debates contrarios a aprovacao do Projeto de Lei do Senado n° 513/2011 com

base na argumentacdo dos elevados custos empregados na proposta, que visa
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regulamentar a contratacdo de parceria publico-privada para a construcdo e

administracdo de estabelecimentos penitenciarios:

O projeto sofre contrariedade e, em audiéncia publica realizada em marco
de 2016 para discutir o PLS, um dos argumentos levantados por defensores
da privatizacao foi o de que haveria uma redugéo dos gastos do estado com
0S presos.

No entanto, essa ideia foi rebatida: enquanto nas penitenciarias publicas o
custo mensal varia de R$ 1.300 a R$ 1.700 por preso, em Ribeirdo das
Neves, primeira penitenciaria privada do pais, o repasse estatal é de R$
2.700,00.

A grande diferenca é que o Estado ndo proporciona ao aprisionado as
vantagens que o outro modelo prisional privado garante. E ainda que 0s
mesmos R$ 1.200 fossem gastos pelo Estado, ndo solucionaria nem a
metade dos problemas, pois o préprio sistema precisa de reestruturagédo
tanto fisica quanto institucional. (TELES, 2017, ndo paginado)

Do mesmo modo, D’Urso faz observagbes acerca do custo investido na
adocdo deste modelo do sistema prisional, com o0 custo empregado e investido

diretamente pelo préprio Estado:

No inicio, o custo do preso no sistema terceirizado era de aproximadamente
2.000 reais por més. Hoje ja baixou para 1 200 reais, englobando toda a
assisténcia ao preso. Ja no sistema estatal, € de cerca de 800 reais, sem
qualquer assisténcia ou possibilidade de recuperagdo. O mesmo valor,
investido no sistema estatal, ndo resolveria? Penso que ndo, pois o sistema
estatal apresenta problemas estruturais intransponiveis, que jamais serdo
sanados a ponto de se ter o cumprimento integral da Lei de Execucdes
Penais, com a efetiva possibilidade de recuperagdo do preso. (D'URSO,
2016, ndo paginado)

Minhoto (2002) pondera sobre a necessidade da realizagdo de uma analise
baseada em amplos critérios, como dos programas de qualidade e de gestdo do
sistema, e ndo apenas acerca dos custos empregados pela esfera publica. Deve ser
atentado o critério de adaptacdo social do condenado ao retornar a sociedade.
Quando vemos resultados positivos nesta questdo, os debates de diferencas sobre
0s custos empregados pelo ente publico e pelo ente privado se tornam aceitos, pois
os efeitos pretendidos terdo sido atingidos.

Nucci (2013, p. 201) comenta sobre a questao do trabalho realizado pelo

preso de forma interna e externa no estabelecimento penitenciario, propiciado pela
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empresa privada, afirmando que “é obrigatério e faz parte da laborterapia inerente a
execucao da pena do condenado, que necessita de reeducacao.”
Se por um lado a Constituicdo Federal de 1988 impede o trabalho for¢cado do

preso (art. 5°, inc. XLVII, ¢)*?, por outro a Lei de Execucéo Penal®®

constitui que o
trabalho do preso € uma obrigacdo de dever social para a condicdo de sua
dignidade humana, e este tera finalidade educativa e produtiva, atendendo o
respeito as suas aptiddes e capacidades.

O descumprimento da realizacdo de atividade laboral, prevista na execucao
da pena como uma obrigatoriedade acarreta no cometimento de falta grave pelo
apenado e caracteriza a perda de beneficios como a progresséo de regime prisional,
livramento condicional, indulto, dias de remissao pelo trabalho, etc. (art. 50, inc. VI
da LEP)

Além das vantagens no cumprimento de sua pena, adquiridas com o exercicio
do trabalho adequado com suas capacidades e aptiddes, a LEP no art. 39, lhes
garante, ainda, remuneracdo e beneficios previdenciarios.

A possibilidade de um condenado, apds o cumprimento de sua pena privativa
de liberdade, ser absorvido no mercado de trabalho, devido ao oficio aprendido ou
aprimorado no decorrer da execucao de sua pena, lhe propicia uma reinsercdo mais
rapida ao meio social, conferindo-lhe mais capacidade e autonomia. O trabalho traz
a disciplina e a educacao, tirando o preso da ociosidade e |lhe oferecendo uma
profissdo, que trara a oportunidade de conferir um sustento a sua familia e o

ressarcimento do dado causado. D’Urso comenta:

E verdade que o trabalho deve ser ponto de honra da unidade privada, em
gue todos os presos possam trabalhar, mas o resultado auferido pelo
trabalho do preso jamais deverd reverter ao empreendedor privado,
destinando-se aos familiares do condenado, ao ressarcimento dos prejuizos

%2 Art. 5°.

XLVII - ndo havera penas:

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

XIX;

b) de caréater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e3) cruéis. (BRASIL, 1988)

% Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condigdo de dignidade humana, tera
finalidade educativa e produtiva.

Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade estd obrigado ao trabalho na medida de suas
aptiddes e capacidade. (BRASIL, 1984)
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que provocou, a um peculio, enfim, tudo de acordo com o disposto na
vigente Lei das Execugdes Penais. (D’'URSO, 1999, p. 74)

Porto (2008, p. 55) que “o trabalho penal sempre esteve ligado a ideia de
ressocializacdo do sentenciado. Desde a criagdo das primeiras prisoes, o trabalho
do preso era tido como a principal forma de devolvé-lo a habitos de sociabilidade.”

Os contratos destas empresas terceirizadas com o Estado instituem a pratica
laboral no interior dos presidios como uma contribuicdo para a ressocializacado do
preso, onde suas aptidées serdo aprimoradas, atribuindo-lhe um oficio, o qual pode
ser exercido mesmo apdés seu retorno a sociedade quando reconquistar a liberdade.
Kloch (2008, p. 53) comenta que “O trabalho tem seu sentido ético, como condigao
de dignidade humana, e assim assume um carater educativo na medida em que
contribuira para ir gradativamente disciplinando-lhe a conduta.”

O Juiz de Execucado Penal, Sidinei Brzuska, em entrevista ao Boletim de
Noticias CONJUR (Consultor Juridico) ao ser indagado sobre a dificuldade que
possuem 0s presos, apos 0 cumprimento de sua pena, na procura e efetivacdo de
um emprego, comenta sobre a necessidade de propiciar o trabalho dentro das

penitenciarias, atrelada as parcerias com a iniciativa privada:

Nés precisamos reconstruir 0 sistema, e isto passa por diversas
providéncias. O condenado teria que comecar a trabalhar a partir do
momento que ingressa na prisdo, para cumprir a sua pena. Mas, para que
isso ocorra, nds temos fazer com que a sociedade civil olhe para dentro das
prisdes e participe, de fato, deste esforco. Num primeiro momento, isto pode
custar caro ao estado, mas precisa ser feito. N6s ndo podemos exigir dos
empresarios a caridade, porque ela ndo faz parte deste jogo. Nao que as
pessoas ndo devam ser caridosas, mas tem que ser uma atitude voluntéria,
livre, da consciéncia de cada um. Falo da parceria da iniciativa privada com
0 estado, que detém a obrigacdo constitucional de manter o sistema
prisional. Vamos pegar o exemplo da cozinha dos presidios, hoje, todas
“atiradas” nas maos presos. Primeiro, € preciso contratar uma empresa
para administrar esta cozinha e fornecer a alimentacdo, de forma padréo.
Esta empresa, entdo, vai contratar presos. Estes presos vao ter de trabalhar
de jaleco, barba e unhas aparadas, dentes escovados e carteira de trabalho
assinada. Assim é que se recupera 0 preso: trabalho, dignidade,
recompensa pelo esfor¢o. Hoje, o estado ndo d4 uma muda de roupa para o
preso — e deveria dar. Esta prisdo poderia ter uma fabrica de roupas, o que
também demandaria m&do de obra. Entdo, a partir de duas ou trés
atividades, teriamos uma sequéncia de empregos. O ideal é que a
manutencéo das cadeias, embora venha a custar um pouco mais, seja feita
pela m&o de obra interna e devidamente remunerada. Fora os servigos de
guarda, seguranca e fiscalizacdo, os demais tém de ser terceirizados,
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porque a iniciativa privada é mais eficiente para realizar o servico e treinar
estas pessoas. E o estado tem exigir qualificacdo desta méo de obra. Ai,
sim, o0 preso comeca a se ressocializar, a assumir uma nova postura, dentro
do cumprimento da sua pena, na prépria prisdo. Ao fim da sua pena, ele
sera uma pessoa melhor, pois o envolvimento continuo com o trabalho o
afasta do crime. Isto é totalmente viavel, mas o estado ndo quer fazer,
justamente porque se nega a arcar com o custo inicial. Se fizesse isso,
teriamos uma prisédo ordeira, higiénica e com todos os servigos basicos
atendidos. (MARTINS, 2011, ndo paginada)

Este pensamento favoravel a nova proposta de implantacdo de privatizacdes

em presidios brasileiros, também esta presente no discurso de D’Urso:

Registro que sou amplamente favoravel a privatizagdo, no modelo francés e
as duas experiéncias brasileiras, uma no Parana ha um ano e outra no
Ceara, ha dois meses, ha de se reconhecer que sdo um sucesso, nao
registram uma rebelido ou fuga e todos que orbitam em torno dessas
unidades, revelam que a ‘utopia’ de tratar o preso adequadamente pode se
transformar em realidade no Brasil. [...] De minha parte, ndo me acomodo e
continuo a defender essa experiéncia no Brasil, até porque ndo admito que
a situacdo atual se perpetue, gerando mais criminalidade, sugando nossos
preciosos recursos, para piorar 0 homem preso que retornara, para nos dar
o troco. (D’URSO, 2003, nao paginado)

Desta forma, é necessario se fazer um balanco, principalmente através das
experiéncias ja colocadas em praticas nas penitenciarias brasileiras, para analisar
sobre a eficiéncia da administracdo compartilhada pela iniciativa privada e publica,
comparara aos servigos penitenciarios prestados mediante administragdo exclusiva
do Estado.

Sidinei Brzuska ainda corrobora em mais uma de suas grandes opinides

sobre a adocédo deste novo modelo de cogestao prisional:

No Brasil, o estado que mais se modernizou na questdo da seguranca
publica foi o Espirito Santo. Nos dltimos quatro anos, gastou quase R$ 500
milhdes para recuperar e modernizar 0 seu sistema prisional. Eles
privatizaram uma parcela pequena do sistema, e a partir dai comecaram a
mudar a realidade. N&o precisa privatizar todo o sistema, mas uma pontinha
dele — 10% ou 20%, ndo mais que isso. Esta pontinha, bem-gerenciada,
passa a se constituir em exemplo, em referéncia, para todo o sistema. Nds
precisamos privatizar urgentemente os servicos da atividade-meio, que néo
sejam os de guarda, de seguranga penitenciaria. Sabes como as coisas
funcionam hoje nos presidios galichos? A manutencao de tudo na prisdo é
feita pelo preso, de forma precaria, sem fiscalizacdo e praticamente sem
nenhuma compensacao financeira para quem realiza a tarefa. E depois a
sociedade se queixa de que os presos mandam na prisdo ou saem de la
pior. Poderia ser diferente? (MARTINS, 2011, ndo paginado)
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O tema possui muitas controvérsias, todavia, € necessario fazer uma analise
gue leve em conta, questionamentos tedricos e experiéncias praticas, sem fazer
conclusdes precipitadas de mérito. A partir do resultado alcangado com os
experimentos de cogestdo no sistema prisional, pelo Brasil e através de amplas
discussbes que possam avaliar o tema, poderemos finalmente, saber se a
privatizacdo convém ou ndo ao sistema de execucdo penal brasileiro. (OLIVEIRA,
1996)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ha conhecimento de que o cenério atual enfrentado pelas penitenciarias
publicas brasileiras, manifesta uma realidade bem contraria da almejada. A cada ano
aumentam-se 0s numeros de encarceramento, especialmente com a reincidéncia de
criminosos, saturando ainda mais o sistema prisional, desencadeando quase que
cotidianamente, episddios de rebelides e fugas em massa. A superlotacdo dos
presidios, as infraestruturas precarias, a deficiéncia no atendimento de dignidades
humanas basicas dos apenados (como o direito a saude, lazer, trabalho, educacao,
progressdo da pena, entre outros direitos e principios protegidos pela Lei de
Execugédo Penal e pela Constituicdo Federal de 1988), sao deficiéncias cada vez
mais presentes da realidade carceraria.

Ndo se pode deixar de fazer a mencdo de que os presidios estao
transformados em verdadeiras escolas de crimes, que facilitam um maior estigma
dos presos que ali cumprem suas penas, pois, 0S mesmos sao obrigados, muitas
vezes, a dividir espacos com individuos participantes de gangues e facc¢des, que os
aliciam e coagem para adentrarem a seus grupos criminosos.

Sozinho, o Estado néo possui meios de efetivar as condicbes materiais
exigidas pela Lei de Execucdo Penal (Lei n.° 7.210 de 1984), tornando a legislacao
vigente inaplicada no que se refere aos principios que regem a execucao penal e os
valores sociais que deveriam ser difundidos. A omissao e incapacidade estatal sdo
nitidas em relacdo aos assuntos que envolvem a execucdo da pena privativa de
liberdade. O Estado jamais investiu com seriedade nesta area, deixando que o
problema do sistema prisional chegue a niveis alarmantes, com grandes
repercussdes tanto nacionalmente, como internacionalmente.

O Estado deveria resguardar o preso, minimizando-o do estigma carcerario e
valorizando o ser humano que tenha cometido um crime, pois, 0 mesmo continua a
pertencer ao corpo social, ao qual ira retornar logo ap6s o cumprimento de sua
pena. No entanto, os apenados sao submetidos a tratamentos e condi¢oes,
desumanas e degradantes. O encarceramento impede que o individuo tenha
resguardada a sua dignidade para utlizar plenamente de seus direitos
constitucionais fundamentais, pois, ndo possui possibilidades de reabilitacdo e de

retorno a sociedade.
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Como foco central, a presente pesquisa pretendeu aferir a proposta de
privatizacdo dos estabelecimentos prisionais, a qual despontou como uma nova
forma de gerenciamento do sistema penitenciario, levada a efeito através da
colaboracéo e participacdo da iniciativa privada ao Estado, para dar fim ao colapso
do sistema prisional brasileiro. Objetivou-se comensurar sua efetiva capacidade em
contribuir para a melhora na qualidade do tratamento dos presos dentro das
penitenciarias publicas administradas pelo Estado, bem como, averiguar sua
viabilidade juridica-legal em nosso ordenamento juridico.

Esta verificacdo considera o desenvolvimento humano do apenado e a
capacidade de a proposta ofertar servicos de melhor qualidade, suprindo as
necessidades dos presos, satisfazendo os anseios da sociedade com resultados
positivos nos indices de ressocializacdo, bem como a diminuicdo da criminalidade,
em comparacao com a gestao do sistema, exclusivamente pelo Estado.

A ideia é inovadora para as prisbes do Brasil. A proposta consiste na
participacdo de membros das comunidades locais e regionais, através de suas
empresas privadas, formando Parcerias Publicas Privadas (PPP’s) para a cogestao
dos presidios, juntamente com o Estado. Desde a década de 80 a viabilidade acerca
do assunto € amplamente discutida, procurando-se averiguar 0s resultados
significantes de sua adocdo para os presidios brasileiros. Alguns modelos de
cogestdes ja foram instalados em estados brasileiros, como € o exemplo da
Penitenciaria de Seguranca Média de Colatina, no Espirito Santo e a Penitenciaria
de Ribeirdo das Neves, em Minas Gerais.

Os modelos existentes, empregados nas experiéncias, jA mostram estatisticas
positivas de melhora no sistema. A primeira andlise, constatamos que a
administracdo compartilhada apresenta melhores requisitos para administrar as
penitenciarias, mostrando melhores condicbes de resguardar os direitos e
assisténcias, afastando a superlotacdo e a burocratizagcao carceraria.

Tal sistema é capaz de oferecer o que o atual, ndo tem éxito de prover. Além
de todas as demais assisténcias, o ente privado oferta cursos profissionalizantes e
educativos, bem como atividades laborais para a qualificagao profissional do preso,

gue passa a ter conhecimento de suas habilidades e competéncias para atuar
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posteriormente no mercado de trabalho. Esta qualificacdo profissional dos presos é
indispensavel no processo de sua reeducacdo e reinser¢cdo na sociedade, pois, a
maioria dos apenados possui baixa escolaridade e falta de qualificagéo profissional,
0 que dificulta e impede que apdés o cumprimento de sua pena, sejam inseridos no
mercado de trabalho, acarretando lamentavelmente, em sua reinsercdo ao mercado
do crime.

Analisando o aspecto legal da matéria, demonstra-se que o Estado € o unico
ente legitimado para restringir a liberdade do homem, ndo se eximindo de sua
responsabilidade sobre o dever de punir. O Estado é o responsavel pela execucao
penal e deve aprimorar 0 preso para que 0 mesmo possa retornar a conviver em
harmonia com a sociedade.

Em outro viés, contrario a delegacédo da responsabilidade do poder punitivo
gue ocorre na privatizacao total do sistema penitenciario, a proposta de cogestao do
sistema prisional, através da terceirizacdo ou da Parceria Publico-Privada (PPP),
apenas delega as atividades de cunho material da pena, que passam entao, a ficar a
encargo do ente privado, sem afetar o monopolio estatal na execucédo da pena. O
gue se sucede nesta gestdo é uma cooperacdo entre o Poder Publico e a iniciativa
privada, que tem como enfoque trazer melhores resultados para a execucao penal,
com o provimento de condicdes e assisténcias no encarceramento do preso,
ocasionando em um cumprimento efetivo dos dispositivos da legislacdo que trata
sobre a execucédo da pena.

A privatizacdo, através da terceirizacdo ou de PPP, ndo afasta a legitimidade
das atividades jurisdicionais e administrativas exercidas pelo Juiz da Execugao, nem
pelos demais 6rgdos da Execucédo Penal.

Como comentado, alguns doutrinadores e estudiosos relutam acerca da
proposta, pois, se acredita que a empresa privada vislumbraria apenas o lucro, nao
restando interesse algum, na ressocializacéo efetiva do condenado ou internado, o
que, em sua Vvisao, abriria pretextos para maiores indices prisionais, gerando assim
mais criminalidade dentro do setor e afora na sociedade. No entanto, os contratos de
concessao firmados entre ente publico e privado asseguram que os rendimentos da
empresa privada serdo fixados conforme o numero de vagas previamente
estipuladas em contrato, ndo havendo a possibilidade e interesse de aumento dos

limites acordados formalmente.
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N&o obstante, a administracdo compartilhada de presidios por empresa
publica e particular requer como medida necesséria a compensacdo de uma solida
base legal, pois, caso ndo haja previsédo, podera ter ébices legais e acabar por ter o
mesmo destino da gestdo da Penitenciaria Industrial Regional do Cariri, situada em
Juazeiro do Norte (CE), que, ao ndo possuir lei e contrato de concesséo
regulamentados, teve seu contrato encerrado e a unidade prisional, passou a ter
suas atividades desempenhadas novamente apenas pelo Poder Publico.

A Assembleia Legislativa de cada estado deve possuir a autorizacdo da
maioria de seus membros para que o Poder Executivo local possa formalizar a
concessdo publica, visando contratar empresa particular para gerir 0S servicos
penitenciarios de assisténcia material dentro das unidades. E imprescindivel atentar
para as formalidades decorrentes do procedimento licitatorio que dara a concessao
publica de desempenho das atividades penitenciarias, sob pena de violar os
principios constitucionais da Administragédo Publica.

Ndo podemos ser insensatos e afirmar que os problemas e erros carcerarios
de paises que adotaram a terceirizacdo e até mesmo a privatizacdo ampla do
sistema se dissiparam totalmente. Sempre se estara sujeito a algum erro ou
deficiéncia. No entanto, apesar dos pontos a serem aprimorados, a adogcao da
proposta trouxe uma melhora significativa na qualidade de vida dos presos,
respeitando-se sua dignidade como pessoa humana e apresentando melhores
resultados em sua ressocializacdo. A superioridade qualitativa da nova gestédo
apresenta-se em detrimento do modelo tradicional utilizado, eis que 0s recursos
financeiros privados, investidos nos estabelecimentos prisionais, garantem uma
execucdo penal concreta e confiavel, nos termos em que prevé a legislagéo.

O Estado ao fiscalizar rigorosamente e cobrar bons resultados e qualidade
nas atividades prestadas pela empresa privada, torna os servigos estipulados em
contrato muito mais efetivos, do que quando eram oferecidos exclusivamente pelo
Poder Publico. As empresas que descumprirem com o que foi pactuado em contrato
estardo sujeitas a multas altissimas as quais, possivelmente, se ndo saldadas,

acarretardo na saida da empresa do mercado, ou até em sua faléncia.
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O modelo tradicional, marcado pelo 6cio, burocratizacédo e estigmatizacao do
individuo, ja demonstrou seu insucesso, restando imprescindivel a ado¢ao de novas
alternativas para efetivar a recuperacdo do individuo na sociedade através de
alteracdes de suas perspectivas morais e éticas.

Diante do exposto no decorrer da presente pesquisa e dos fatos e
argumentos apontados em resposta a indagacao basica proposta, a conclusdo a que
se chega é de que, diferentemente da privatizagcéo total do sistema, a proposta de
terceirizacdo e de parceiras publico-privadas nos estabelecimentos prisionais é
adequada dentro de nosso ordenamento juridico, bem como se mostra eficaz para
ofertar aos presos e a sociedade em geral avancos em termos de desenvolvimento
humano. A proposta assegura a aplicabilidade da legislagcédo vigente, respeitando as
garantias fundamentais inerentes do ser humano. Abrangendo as assisténcias, os
direitos e cumprindo com o objetivo da Lei de Execucdo Penal, culmina em uma
proveitosa reeducacao e ressocializacao do apenado.

A otimizacdo e desburocratizacdo dos servicos praticados no interior dos
estabelecimentos prisionais, garantem resultados satisfatérios, atenuando a crise
vivenciada pelo atual sistema prisional. A proposta apresenta-se como uma solucéo
bastante viavel, mesmo que ainda dentre seus prés e contras, pois, possibilita,
através de um trabalho conjunto entre Estado e iniciativa privada, a eficacia no

cumprimento das finalidades da pena.
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