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UMA ANALISE JURIDICA SOBRE O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO
MEDIDAS PARA REDUZIR OS DANOS
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do Rio de Janeiro. Servidora Publica.

Resumo: A superlotacdo e as condi¢cdes degradantes doslipsesio Brasil geram graves
danos aqueles que ingressam no sistema carceféaita-se de realidade que ndo pode ser
ignorada pela sociedade nem pelo poder publics poiladora de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal e de direitogigt@s na lei de execucao penal. Assim, tais
danos devem ser evitados e, quando ja consumagjmm,ados. A esséncia do trabalho &
abordar as propostas que visam melhorar as cosdd@®eumprimento da pena, propostas
que visam a evitar que novos danos ocorram e tanpb@postas que visam reparar 0s danos
ja consumados.

Palavras-chave Direito Penal. Finalidades da Pena. Responsabd#icCivil.

Sumaério: Introducdo. 1. Finalidades do carcere. 2. Sufmyém e condi¢cbes precérias. 3.
Reducao dos danos. Conclusado. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a situdgdocumprimento da pena privativa de
liberdade no Brasil. Procura-se analisar se osgiosscumprem o papel de ressocializacéo do
preso e as possiveis formas de reduzir os danoaisnoriundos da superlotacdo dos
presidios.

Para tal, serdo exploradas as posi¢cbes doutsnérigrisprudenciais a respeito do
tema, a fim de discutir as véarias propostas dec@uulos danos decorrentes das condi¢des
degradantes do carcere.

A Lei n. 7.210/1984 institui a func&o social da gequal seja, a ressocializacdo do
detento. Ocorre que a realidade estd muito distdissn. Essa situacdo gera as seguintes

reflexbes: € possivel que a finalidade ressociizaa da pena seja alcancada? Diante das



condicOes precarias de cumprimento da pena, géaifosmas de evitar o cometimento de
danos aos presos e quais sao as formas de repdms;danos ja consumados?

O tema € controvertido na doutrina e na jurispra@ée merece atencédo, uma vez que
€ sempre questionada a atuacdo do poder judiciaredetivacédo de direitos fundamentais em
uma postura ativista.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apreseddaas teorias acerca da finalidade
da pena privativa de liberdade e qual foi 0 modeiatado pelo Brasil.

Segue-se analisando, no segundo capitulo, quegsigscondicdes de cumprimento da
pena, as violacbes aos direitos fundamentais quewd@etidas no carcere e se, diante delas, é
possivel que a ressocializacédo do preso seja aldang

O terceiro capitulo destina-se a examinar a naetadside se buscar formas de evitar
que novos abusos sejam cometidos, através de entgiw do poder judiciario na
concretizacao dos direitos fundamentais e as fodeasparacéo dos danos ja consumados.

A pesquisa que se pretende realizar seguira a oletpd bibliogréfica, de natureza

parcialmente exploratoria e qualitativa.

1. FINALIDADES DO CARCERE

De acordo com o artigo 59 do Cdédigo Penal, a pewva der necessaria e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime. Dessa farmmeggistrado, ao cominar a pena, deve
ponderar o mal praticado e a conduta do agenten @lé se chegar a um resultado justo,
sempre atentando para os principios constitucipoamo o principio da dignidade da pessoa

humana.



Para tratar da finalidade da pena, a doutrina wealiem trés grupos de teorias, a
teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mi§ao diferentes formas de abordagem
cientifica da pena, a fim de solucionar o probleaariminalidade.

Para os adeptos da teoria absoluta, também chaseatdsria retributiva da pena, a
pena retribui um mal praticado. A pena é tida camo instrumento de vinganca contra
aquele que praticou o crime. Assim, ndo ha um Gaoiadmente Util para o carcere, sendo este
um fim em si mesmo, ou seja, um castigo.

A teoria absoluta da pena surge no contexto dod&sadsolutista. Nesse sentido,

explica Bitencourt:

Na pessoa do rei concentrava-se ndo s6 o Estadotambdém todo o poder legal e

de justica. A idéia que entdo se tinha da pena €@ ser um castigo com o qual se
expiava o mal (pecado) cometido. De certa formasegime do Estado absolutista,

impunha-se a pena a quem, agindo contra o soberabelava-se também, em

sentido mais que figurado, contra o préprio Deus.

A teoria relativa da pena, também chamada de tgwewentiva, atribui a pena a
missdo de evitar que no futuro se cometam novaacités penais. Essas teorias surgem no
contexto do iluminismo, na transicdo do Estado Aliegpara o Estado Liberal. Percebeu-se
que era melhor prevenir os delitos do que puni-Eessa teoria se funda no critério da
prevencao, se bipartindo em teoria preventiva ésipeteoria preventiva geral.

A prevencéao geral busca um controle da violén@&dpdma a reduzi-la ou até evita-la.
Essa teoria € direcionada a coletividade. A predemgral pode ser negativa ou positiva. Pela
prevencdo geral negativa, a pena aplicada no casecreto repercute na sociedade,
intimidando e desestimulando o cometimento novditsode Pela prevencao geral positiva, a
pena reforca a confianca da sociedade na validadeferca de suas normas, gerando uma

necessidade de observancia de certos valores pgara/ivio social.

' BITENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito PenaV. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 133.



Por outro lado, a prevencéao especial é direcioaguessoa do condenado. Essa teoria
também se subdivide em prevencéo especial posifivavencao geral negativa.

Para a prevencéo especial positiva, a finalidadpette € a ressocializacdo daquele
que praticou o crime, através de sua correcdoahdscque esse individuo desista de cometer
novos delitos. A pena é uma forma de tratamentootidenado que, através dela, se tornaria
apto ao convivio social. Entende-se necessariouadeamn sujeito ao seu retorno a vida em
sociedade, pois era comum que o mesmo voltassingudequando do cumprimento de sua
pena.

Pela prevencédo especial negativa, aquele que quaticrime € neutralizado atraves
da sua segregacao. Busca-se evitar a reincidénaiges da neutralizacéo total do sujeito, por
meio de penas perpétuas, penas de morte e isolament

A teoria mista ou unificadora surge, no inicio dgedo XX, como uma forma de
unificar as teorias supracitadas. A pena seriazcdpaetribuir o mal praticado, mas também
seria capaz de desestimular a pratica de novamsieliressocializar o condenado. Assim, a
finalidade de retribuicdo e a finalidade de pre@encoexistem. Para os adeptos dessa teoria,
nao basta que a pena tenha uma finalidade, pd&nomenos sociais sdo complexos, gerando
consequéncias diversas. Essa teoria parte de @@ afiitica as teorias monistas da pena.

Assim afirma Bitencourt:

As teorias unificadoras partem da critica as s@sconistas, ou seja, as teses
sustentadas pelas teorias absolutas ou relativapeda. Sustentam que essa
‘unidimensionalidade, em um ou outro sentido, naest formalista e incapaz de
abranger a complexidade dos fendbmenos sociais rgers=$sam ao Direito Penal,
com consequéncias graves para a seguranga e ibssdivmdamentais do Homem'.
Este é um dos argumentos béasicos que ressaltanessidade de adotar uma teoria
que abranja a pluralidade funcional désta.

Por muitos anos, a pena possuiu apenas adfid@lide repressdo. Posteriormente,

ela passou a ocupar uma fungao de prevencédo. ldssatiiais, utiliza-se a conjugacéo das

? Ibid., p. 155.



duas principais finalidades da pena, quais sejampr@vacao e a prevencao social, de forma
a tentar se evitar que o apenado volte a delinquir.

Observa-se que o Cdédigo Penal Brasileiro adotoeodat mista ou unificadora da
pena, pois, conforme ja destacado, o artigo 59%t#mtp a necessidade de prevencéo quanto a
necessidade de reprovacdo do crime. Nao ha preialéa carater retributivo ou do carater
preventivo, pois ambos coexistem, sem que hajarqjeia.

Percebe-se que, juntamente com a evolucéo da adeiedas teorias das finalidades da
pena foram evoluindo e se afastando das penastasle corporais, passando para penas
mais humanizadas, buscando uma adequacdo a visaotigfa de direito penal e aos
principios constitucionais.

E importante destacar que a pena deve buscar urofinpativel com os principios
constitucionais, visto que vivemos a chamada doiegtnalizacdo do direito penal. Assim, o
carcere deve ser visto como medida excepcionaljliii®a ratio, somente sendo viavel
guando nao existirem outras formas no ordenameniigo de conservar a ordem social. O
direito penal deve ser pautado, sobretudo, pelwcimio da minima intervencéo e pelo seu

carater subsidiario, decorréncia légica do prircia dignidade humana.

2. SUPERLOTACAO E CONDICOES PRECARIAS

Em 2014, um relatério feito pelo Conselho Naciodel Justica (CNJY sobre a
populacdo carceraria brasileira apontou que oitléicvagas do sistema chega ao numero de
728.235. Isso porque o total de pessoas presasrmunmandado de prisdo em aberto é de

1.085.454, enquanto que a capacidade do siste®a 219 vagas. Em raz&o dos novos dados

*Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/images/impsa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf > .
Acesso em: 29 de fev. 2016



divulgados, o Brasil passa a ter a terceira maspufacéo prisional do mundo, ficando atras
apenas dos Estados Unidos e da China.

Verifica-se que a crise do sistema carcerarioileras ndo tem como Unica causa a
falta de vagas nos estabelecimentos prisionaisp dator determinante para o agravamento
da situacdo é a precariedade das instituicOesraaae e as condicbes subumanas na qual
vivem 0s presos.

Recentemente, em maio de 2015, o Partido Soeiaistiberdade ajuizou a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) @dfendendo que o sistema
carcerario brasileiro passa por um “Estado de Gadiseonstitucional” e requerendo que o
STF declare a violacdo de preceitos fundamentai€alsstituicdo Federal perpetrada no
ambito desse sistema. O objetivo da acéo é fareme® o poder judiciario determine que os
entes federativos adotem providencias objetivaadarstais violagoes.

O termo “Estado de Coisas Inconstitucional” sumauColémbia em 1997 e descreve
uma situacdo em que ha uma violagdo generalizadtreieos fundamentais de um grande
namero de pessoas. A violacdo de tais direito®ssotida com a inércia do poder publico ou
mesmo com sua incapacidade em adotar medidasdefreverter tal situacdo gravosa.

De acordo com o Ministro Marco Aurélio, relator Aligiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347:

A maior parte desses detentos esta sujeita a émslogpmo superlotacdo, torturas,
homicidios, violéncia sexual, celas imundas e uisals, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta desaagpotavel, de produtos
higiénicos bésicos, de acesso a assisténcia jtdici@a educacdo, a saude e ao
trabalho, bem como amplo dominio dos carceres pganizacdes criminosas,
insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento plasas, discriminacao social,
racial, de género e de orientacdo sekual.

Nesse sentido, sao diversos os fatores que coiménibupara a atual realidade do

sistema prisional brasileiro. O cenario atual écdmpleta inobservancia pelo Estado de

* Disponivel em: <http://m.stf.gov.br/portal/notitiarNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600 > Acessole
de fev. 2016.



algumas exigéncias minimas para o cumprimento da pevativa de liberdade. Isso porque,
diferentemente do que se observa pratica, a adnaigd® do carcere deve zelar pela protecéo
dos direitos fundamentais das pessoas que nelgceateam, a fim de possibilitar o alcance
das finalidades da pena em questao.

O primeiro fator a contribuir para a supracitadsecé o total descaso do Estado com o

tema. Nesse sentido, explica Rogério Greco:

A causa do preso, definitivamente, ndo angariangpaia dos governantes que,
mesmo veladamente, no fundo, a aceitam como foempudicao para aquele que
praticou a infracdo penal. Na verdade, o compomémneos governantes é um
reflexcs>5 daquilo que a sociedade pensa sobre artesit® que deve ser dirigido aos
presos.

Observa-se que a manutencdo de presidios aptasi@ic com a finalidade para a
qual foram criados ndo € pauta relevante para @rgov Em ultima analise, trata-se de
reflexo dos interesses da sociedade, que ndo pensama como um problema, mas sim
como uma puni¢cado merecida aquele que cometeu e.crim

Outro fator que pode ser elencado para a analigeektao € a fiscalizacao ineficiente
do sistema prisional pelos 6rgaos competentes. d@rRhudiciario, a Defensoria Publica e,
principalmente, o Ministério Publico devem tomardidas conjuntas que visem o combate a
corrupcédo, ao desvio de verbas publicas e queliisoa a administracdo de tais recursos
publicos. Assim, a culpa pela faléncia do siste@a tleve ser exclusivamente atribuida ao
Poder Executivo.

A auséncia da fiscalizacdo adequada dos presidmai itambém a auséncia de
fiscalizacdo sobre as pessoas que neles trabaldaranario atual € de total despreparo dos
funcionarios que atuam dentro do sistema prisioNgsse sentido, uma parcela desses
funcionarios se aproveita da situacdo de supeadedem que se encontram para auferir

vantagens dos presos e de seus familiares.

® GRECO, RogéricSistema Prisional Colapso Atual e Solucdes Alternativas. Rio deeita: Impetus, 2014,
p. 226.



Rogério Greco alerta que:

Como ja vimos, ndo é incomum, inclusive, que fun&r@s cometam violéncias
sexuais contra o0s presos ou seus familiares, atémmecomo forma de

favorecimento para ingresso de algo que seria rovemde proibido (drogas, armas,
telefones celulares etc.). As mulheres que visseos maridos, ou algum parente
aprisionado no sistema, sdo humilhadas com rewstaatérias, obrigadas a ficar
completamente nuas, muitas vezes sob os olharegues de homens que nao
deveriam e nem poderiam estar cumprindo aquelg$ésh

Além do despreparo daqueles que estdo em conta&diata com o preso, o poder
publico falha mais uma vez ao nédo oferecer ao eaalo programas capazes de estimular a
sua ressocializacdo. Isso contribui para a ocidsidkentro do carcere e também para que os
criminosos contumazes que se encontram encarceeadosam influéncia sobre aqueles que
ingressaram no sistema pela primeira vez.

Nesse sentido, o quadro atual de superlotacdo r@sfdps brasileiros retrata a total
faléncia do Estado em reinserir o condenado naedade. O excesso de leis penais
incriminadoras e 0 uso desenfreado da privacaeleauda liberdade sdo fatores decisivos
para a superlotacao do céarcere.

A pena privativa de liberdade, que teve seu sunmgionéntrinsecamente ligado a
substituicdo das penas cruéis, atualmente ndo guag@rantir as necessidades mais basicas
do condenado, nem mesmo a dignidade daquele gquesgagno sistema.

Dessa forma, varios sédo os fatores que contribupara que chegassemos ao atual
quadro de precariedade do sistema prisional birasilg falta de investimentos e o descaso
do poder publico e da sociedade em geral sedinantam verdadeiro cenario de caos e

faléncia do sistema, incapaz de reinserir o pressogiedade.

3. REDUCAO DOS DANOS

® GRECO, op. cit., p. 230/231.
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Sabe-se que o sistema prisional brasileiro est&rese, tanto porque ndo consegue
cumprir as finalidades para as quais a pena prevate liberdade foi criada, como também
porque ndo consegue garantir a dignidade da pdssoana e os direitos fundamentais
minimos do preso.

Na ADPF 347, sustenta-se que apenas uma atuacfunteomle diversos orgaos
publicos e autoridades publicas seria capaz daauga quadro. Nesse sentido, diversas séo
as medidas que podem ser tomadas, como a funda@emntas decisdes que decretam prisdes
cautelares, a realizacdo de audiéncia de custéalisan@osicdo de penas alternativas a prisdo
quando possivel.

Tais medidas servem para evitar que novos dan@snseausados aqueles que
ingressam no sistema carcerario. Porém, muito ssutdi sobre a reparacdo dos danos ja
causados em virtude da violacdo de direitos fundéare dentro de estabelecimentos
prisionais.

No Recurso Extraordinario n® 580252, o Ministrdd.Roberto Barroso sustentou a
remicdo de dias de pena no lugar de indenizacdonj@@ aos presos que sofrem danos
morais durante o cumprimento da pena privativailtBrdade. A acdo em questéo discute a
responsabilidade civil do Estado por danos dectesatte superlotacdo em presidios.

Assim, sustenta o Ministro Luis Roberto Barroso:

E preciso, assim, adotar um mecanismo de repagdiginativo, que confira
primazia ao ressarcimento in natura ou na formaa@Bpa dos danos, por meio da
remicéo de parte do tempo de execucdo da penapaoyga ao art. 126 da Lei de
Execucédo Penal. A indenizacdo em peclnia devetastarater subsidiario, sendo
cabivel apenas nas hipdteses em que o preso gdantprido integralmente a pena
ou nao seja possivel aplicar-lhe a remitao.

Nesse sentido dispde o art. 126 da Lei de Execueéérais que 0 “condenado que
cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto odenir, por trabalho ou por estudo,

parte do tempo de execucdo da p&na”

" Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cmeticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf > Acessu e
02 de fev. 2016.



11

O Estado é responsavel por garantir condicbes nmmpara o cumprimento da pena,
pela guarda e seguranca daqueles que ingressamtemas carcerario. Quando falha nesse
dever, surge a obrigacdo de reparar os danos a®friissim, na visdao do Ministro, a
indenizacdo em dinheiro ndo seria a primeira reapds Estado, pois pouco eficiente para a
reparacao dos danos morais experimentados.

A remicdo surgiria como forma alternativa de repaoa que atenderia melhor os
interesses do apenado. A reparacdo em dinheingafiestrita as hipdteses em que o detento
ja tenha cumprido a pena integralmente. Assim, tadésnao teria gastos com centenas de
milhares de indenizacbes, podendo, em tese, investe dinheiro na melhoria do sistema
como um todo.

Nesse contexto, Barroso sugere que haja reducaonddia para cada trés dias de
cumprimento de pena em caso de violacéo graveisstd da personalidade do preso. Para
violacbes mais leves, aplicar-se-ia a remicdo ndnde um dia para cada sete dias de
cumprimento de pena.

Ainda tratando de formas de reparar os danosdssfmo carcere, a privatizacdo das
prisdbes surge como uma medida que visa solucior@ise carceraria vivida em diversos
paises do mundo. Essa medida comecou a ganhaqukestas Estados Unidos, no final da
década de 80, em um contexto de superlotacdo eusito para manutencao dos presidios.

No modelo norte americano, de privatizacdo totlpresidios se transformariam em
empresas privadas, com ideais de eficiéncia edpdsi de servico. O modelo brasileiro, de
privatizacdo parcial, diferentemente do anterior, caracterizado por uma dupla
responsabilidade, do Estado e da empresa que athaimiconjuntamente o presidio.

Nesse sentido, explica Rogério Greco:

E importante ressaltar que, no mundo, os paisesadatram a terceirizacéo ou
mesmo a privatizacdo completa do sistema prisiodal conseguiram resolver,
completamente os problemas carcerarios. Os erranagam a acontecer. No

8 BRASIL, Lei n. 7.210, de 11 de julho de 198®ario Oficial da Uniéq Brasilia, DF, 13 jul. 1984.
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entanto, embora ainda ocorram com freqiiéncia, nderpos negar que houve uma
melhora significativa da qualidade de vida dos et Isto porque a cobranga a
uma empresa privada, sobretudo com a aplicacdqpeiaalidades existentes no
contrato pela falta de cumprimento das clausulées previstas, tornam a efetivacao
dos servicos prometidos muito mais facil. As emgsegue ndo cumprirem o
pactuado estardo, portanto, sujeitas a multasiatés as quais, possivelmente, se
ndo saldadas, acarretardo sua saida do metcado.

Assim, sustenta-se que o poder publico deve pronpmiéicas que visem eliminar ou
mesmo reduzir as violagbes a dignidade do prespera privativa de liberdade deve ser
reservada aos delitos mais graves, ndo podendesaéda de forma indiscriminada, dentro do
contexto brasileiro de inflagédo legislativa. Aléimssib, o tempo de cumprimento da pena deve
ser respeitado, ndo se admitindo que o apenadapega no carcere por mais tempo do que
aquele fixado na sentenca. Ainda, verbas devemresmrvadas a construcdo de novos
presidios, permitindo condicbes minimas de cumprimda pena.

Tais medidas visam a impedir que novos danos aoor@ontudo, iSso nao significa
que os danos ja perpetrados aos detentos devamarpszen impunes. Seja através da
proposta do Ministro Luis Roberto Barroso de remici pena, ou mesmo através da
reparacao pecuniaria, o dano deve ser reparadseNsntido, ndo deve ser acolhido o
argumento, muitas vezes sustentado pelo Estadpeléal indenizacdo ndo gera melhora no

sistema carcerario como um todo.

CONCLUSAO

Como exposto, a lei de execucdo penal instituiungdo social da pena, qual seja, a
ressocializacdo do detento. Tal lei garante digedieitos aos presos, a fim de resguardar a
dignidade da pessoa humana, mas nao traz as fganasassegura-los. A realidade atual

vivida no carcere brasileiro € de superlotacdo, adebientes insalubres e condi¢cdes

® GRECO, op. cit., p. 240.
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desumanas. Por outro lado, a sociedade brasiles@alpenas cada vez mais severas e mais
longas, desejo esse que acaba se refletindo riéisgsopublicas.

Apesar das diversas deficiéncias do sistema pabkegontadas ao longo do trabalho,
sabe-se que a pena privativa de liberdade ¢ umameeécessaria na forma com que a
sociedade atual foi concebida, ou seja, no sistgorédico vigente. Porém, o0s
estabelecimentos prisionais ndo podem funcionaroceendadeiras escolas do crime. Para
que isso ndo ocorra, a ressocializacdo do predazseecessaria, seja para concretizar os
valores previstos no texto constitucional, sejajpero preso de hoje amanha retornara a vida
em sociedade.

S&o diversas as propostas para reducdo dos danodam das condicfes degradantes
do carcere. Em um primeiro momento, as condutas mppaem ser suficientemente
repreendidas por outros ramos do direito devendeseriminalizadas, adotando-se a postura
do direito penal minimo. Além disso, o poder publaeve promover politicas que visem
diminuir as viola¢des perpetradas no carcere, it@su® o tempo de cumprimento da pena e
destinando verbas a manutencdo do sistema prisoma@iondi¢cdes minimas. Por outro lado,
apos o dano ja ter sido consumado, deve ser edatevgua reparacao, seja através da remicao
da pena, ou mesmo através da reparacao pecuniaria.

Dessa forma, a sociedade e as autoridades deveonsaentizar no sentido de buscar
trazer a humanidade para o cumprimento da penatppawde liberdade, efetivando os valores
previstos na Constituicdo Federal e na Lei de Ep@&ziPenal e mesmo, por ultimo, evitando

gue os egressos do sistema carcerario voltemragdedi
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