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RESUMO

O Estado pode e deve punir os individuos que agem em desconformidade com
a lei, é legitimado por sua atribuicdo constitucional de promover a seguranca
publica (direito e servico publico). E um meio de manter a ordem publica e social
e de concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Ao passo que se utiliza do
direito penal para exercer o juspuniendi, uma vez que cabe ao direito penal
analisar os fatos humanos indesejados e definir quais devem ser rotulados como
infracdo penal, anunciando suas respectivas san¢gdes e meios de cumprimento
de pena. Contudo, se observa no contexto sociojuridico brasileiro uma tendéncia
punitivista, e um movimento de aumento da intervencdo do direito penal,
maximizacao e expansao do direito penal atrelada a superpopulacdo carceraria
do Brasil fomenta um quadro preocupante, cuja relevancia do tema merece maior
discussdo e aprofundamento. Em razdo disso, neste trabalho buscou-se
compreender as dificuldades enfrentadas no processo de ressocializagcdo do
preso diante do sistema prisional brasileiro. Por meio de pesquisa qualitativa,
bibliografica, descritiva e exploratdria para elucidar a competéncia e o dever de
punir do Estado; debater os problemas do sistema prisional brasileiro e analisar
0s obstéaculos a ressocializagédo do preso.

Palavras-chave: Estado. Punitivismo. Sistema Prisional. Ressocializagao.

ABSTRACT

The State can and must punish individuals who act in violation of the law, it is
legitimized by its constitutional attribution of promoting public security (law and
public service). It is a means of maintaining public and social order and also of
realizing the Democratic Rule of Law. While criminal law is used to exercise
juspuniendi, since it is up to criminal law to analyze the unwanted human facts
and define which should be labeled as a criminal offence, announcing their
respective sanctions and means of complying with the sentence. However, a
punitive tendency is observed in the Brazilian socio-legal context, and a
movement to increase the intervention of criminal law, maximization and
expansion of criminal law linked to the prison overpopulation in Brazil fosters a
worrying picture, whose relevance of the topic deserves further discussion and
deepening. . As a result, this work sought to understand the difficulties faced in
the process of resocialization of the prisoner in the face of the Brazilian prison
system. Through qualitative, bibliographical, descriptive and exploratory research
to elucidate the competence and duty of the State to punish; debate the problems
of the Brazilian prison system and analyze the obstacles to the resocialization of
the prisoner.

Keywords: State. Punitivism. Prison System. Resocialization.



1 INTRODUCAO

A preocupacédo do Estado com a seguranga publica remonta ainda aos
tempos do Império, em que foram criadas for¢as policiais militarizadas para
manutencdo da ordem social. Apés a promulgacao da Republica, passaram a
ser utilizadas forcas publicas em muitos estados. A elas, sucedeu-se a criacédo
de guardas civis, que atuavam no policiamento ostensivo, com objetivo de
prevenir a criminalidade.

Uma vez que a seguranca publica € um dos aspectos mais importantes
na gestao de um centro urbano e almeja que os cidadaos de uma mesma regiao
possam conviver em harmonia, permitindo o gozo de direitos e cumprimento de
deveres, mantendo a ordem publica.

A seguranca publica ap6s a promulgacdo da Magna Carta de 1988 passou
a ser tratada como servico publico, portanto, direito inalienavel do cidadao, de
responsabilidade de todos os entes federados, devendo ser contemplada por
politicas sociais integrais, com a participacdo da administracéo publica da Unido,
Estados e Municipios e da sociedade.

Contudo, um dos maiores obstaculos & manutencdo da ordem social e da
seguranca publica no pais sdo as organiza¢des criminosas, grupos que atuam
de forma estruturada e sistematizada dividindo tarefas e praticando varios tipos
de crime, bem como a enorme populag¢éo de presos no pais.

A populacao carceréaria do Brasil, ha bastante tempo, gera preocupacoes
por parte de estudiosos nas areas das ciéncias juridicas e sociais, em especial,
agueles especialistas em direitos humanos.

Os dados do Infopen de 2021 colocam o pais na terceira posi¢do no
ranking de maior populacdo carceraria do mundo, que conta com mais de 730
mil presos, dentre estes, 250 mil sdo presos provisoérios, ou seja, presos nao

julgados ainda, sem sentenca condenatoria.



Além da superpopulacéo carceraria, até mesmo o STF ja reconheceu a
situacdo desumana, insalubre e cruel a qual os presos no Brasil sdo submetidos,
ao determinar o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no julgamento da
medida cautelar na ADPF 347/DF, em 34/08/2001, reconhecendo as condi¢des
desumanas do sistema carcerario brasileiro, muitas vezes Ihes custa a propria
vida.

A aplicagdo desse instituto colombiano ao ordenamento juridico brasileiro,
almejando a humanizacdo dessa situacdo, jA demonstra a preocupacao do
Poder Judiciario com a garantia dos direitos fundamentais.

Todavia, € sabido que diante da tentativa ou do cometimento efetivo de
uma conduta ilicita, que ofenda ou viole algum dos bens juridicos tutelados pelo
Estado, ele deve agir, por meio das policias, reprimindo tal conduta e até
evitando repercussdes mais danosas deste ato.

Afinal, se trata de um poder- dever do Estado de punir agueles que agem
em desconformidade com a lei, como forma de garantir a ordem publica e a
harmonia social, e fazer justica.

No entanto, o que se observa € um excesso de punitivissimo, uma
interferéncia do direito penal em varios ramos da sociedade e das relacdes, um
maior numero de bens juridicos tutelados e um punir por punir, sem resguardar
o direito dos acusados, desencadeando um processo de encarceramento em
massa e dificultando inclusive o processo de ressocializagdo do preso, uma vez
gue este permanece taxado de criminoso até mesmo depois do cumprimento da
pena.

Bem assim, o estudo dessa tematica atual, que dialoga com varias areas
do direito, penal, processo penal, constitucional, revela-se necessaria para
melhor compreender as dificuldades enfrentadas no processo de ressocializacéo
do preso diante do sistema prisional brasileiro?

Pretende-se ainda elucidar a competéncia e o dever de punir do Estado;
debater os problemas do sistema prisional brasileiro e analisar os obstaculos a
ressocializacao do preso e efetivagéo da justica restaurativa.

Por meio de pesquisa qualitativa, bibliografica, descritiva e exploratéria
gue analisou dados fornecidos pelos 6rgdos oficiais do governo do Brasil,

doutrina especializada em direito penal, processo penal e direito constitucional,



artigos cientificos acerca do sistema prisional brasileiro, da ressocializacdo dos
presos.

Tal pesquisa e eventual discussdo do tema sao relevantes aos juristas,
sejam julgadores, estudantes, advogados, professores, pesquisadores, em
especial os que se dedicam ao estudo dos direitos constitucional, penal e
processo penal.

Por fim, para melhor sistematizacdo e esclarecimento, este trabalho se
apresenta em trés capitulos: o primeiro, o poder- dever de punir do Estado; o
segundo, o sistema prisional brasileiro e o0 punitivismo, e 0 terceiro, a

ressocializacdo do preso.

2 O PODER-DEVER DE PUNIR DO ESTADO

O dever de punir, por um longo periodo da histéria ocidental, foi de
exercicio restrito aos particulares que possuiam a maior parte dos bens, e, por
isso, detinham o poder para decidir quais atos seriam considerados delituosos,
Imorais perante o coletivo e precisariam de uma puni¢cao, para preservacao da
ordem social. Inclusive para determinar quem eram o0s culpados e como
deveriam ser punidos.

Com a evolucdo do conceito e das atribuicbes dos chamados Estado-
nacdo, da responsabilidade do poder publico e da selecdo dos bens juridicos
que precisariam ser protegidos por ele, o Direito Penal entdo, passou a
regulamentar o poder punitivo do Estado, resguardando bens e pessoas, na
esfera publica e privada.

Nucci (2020) define o direito penal como ramo do direito publico, que
detém a competéncia de selecionar as condutas humanas que séo consideradas
imorais, dotadas de gravidade e reprovacao social, capazes de pbér em risco a
convivéncia em sociedade. E portanto, devem ser punidas.

O direito penal, entédo, analisa os fatos humanos indesejados e define
gquais devem ser rotulados como infracdo penal, anunciando suas respectivas
sancdes (SANCHES, 2020).

Assim, o Brasil, enquanto Estado-nacdo, tem direito, interesse e
legitimidade para punir individuos que haja em desconformidade com a lei
(aqueles que cometem ilicitos). E desde a promulgacdo da Carta Magna de



1988, passou a ser atribuicdo, dever do Estado, a seguranca publica. Sendo
esta, direito e responsabilidade de todos, necessaria para a preservacao da
ordem publica e social, conforme artigo 144 do referido diploma.

A seguranca publica é intrinsecamente ligada ao Direito Penal, uma vez
gue, se trata do conjunto de medidas de precaucdo de combate a violéncia local,
sistematizada ou organizada, a fim de garantir a manutencédo da ordem publica
de uma nacao, cujos cidaddos necessitam desta protecao e € dever do estado
promové-la, por meio de uma forgca conjunta das policias: federal, rodoviaria e
ferroviaria federal, civil, militar, penal e corpos de bombeiros militares.

A policia federal € organizada pela Unido Federal que se dedica com
exclusividade a apuracao de infracfes penais que atentem contra os interesses
da Unido ou de repercussao interestadual internacional, prevenir o trafico de
drogas, exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras e
de policia judiciaria da Unido, investigando e recolhendo provas e para
processos que sejam de competéncia da Justica Federal.

Porguanto que cabe a policia rodoviaria federal, também de organizacdo
da Unido, o patrulhamento ostensivo de estradas e rodovias federais. Incluindo
fiscalizacdo do trafego e impedimento de crimes no transito, assim como a
eventual apreenséo de cargas irregulares ou ilegais, evitando contrabando entre
fronteiras do Brasil e paises vizinhos. A policia ferroviaria federal apesar da
previsao legal, ainda ndo possui 6rgdo ou quadro de funcionarios.

A policia civil é dirigida por delegados de policia de carreira, a ela cabe a
promocdo da seguranca publica da comunidade em si, prevenindo e
investigando infracdes penais desde que nédo sejam infracbes militares ou de
competéncia da Justica Federal, pois nesse caso serdo tratadas por 6rgaos
especificos.

A policia militar cabe a preservacdo ostensiva da ordem publica,
protegendo o cidadao, a sociedade e os bens publicos, contribuindo para todos
0s segmentos, diminuindo conflitos e garantindo a seguranga para a populagéao.

Vale frisar que esse direito-dever de punir do Estado, bem como o direito
publico a seguranca, tem de conviver em equilibrio com o respeito a liberdade
pessoal, bem juridico do qual o cidadao ndo pode ser privado, sendo dentro dos

limites da lei, profundamente ligado ao principio da dignidade humana, disposto



na Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969, em seu art. 11, § 1°
(MORAES, 2020).

Além disso, ao Estado, por meio do direito penal, é conferido o papel de
protetor dos bens juridicos, tais como: a honra, a saude a liberdade, a imagem,
a integridade fisica, a propriedade, entre outros.

Afinal, sendo a preservacdo da ordem publica, o objetivo do Estado
Democratico de Direito, expresso na Constituicao Federal de 1988, é necessario
que o Estado proteja de forma especial os direitos individuais e coletivos
elencados no referido dispositivo.

Quanto ao processo de selecédo dos bens juridicos, que posteriormente,
serdo dotados da qualidade de bens juridicos-penais, para Nucci (2020) reflete
aquilo que é considerado primordial ao interesse do individuo e da sociedade, e
por iISSo merece protecao especial.

Diante disso, surgem e desaparecem bens juridicos a serem tutelados, os
guais acompanham o desenvolvimento e as mudancas sociais. Em razao disso,
alguns crimes foram revogados 37 do Codigo Penal brasileiro, nos ultimos anos:
crime de seducgéao (art. 217, CPP), crime de rapto violento ou mediante fraude
(art. 219, CPP), crime de adultério (art. 240, CPP), entre outros.

No crime de seducéo, a redacao tipificava a seducdo de mulher virgem,
menor de dezoito anos e maior de catorze, aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou justificavel confianca. Devido aos critérios subjetivos deste crime e da dificil
configuracdo em razdo da necessaria conjugacdo dos elementares que o
integravam, nao foi dificil perceber que a previséo legal ndo estava ajustada aos
dias atuais.

O crime de rapto violento ou mediante fraude consistia no ato de raptar
mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso.
No entanto, a nova lei aboliu a expressao “mulher honesta”, posto que era um
conceito subjetivo, pejorativo e muitas vezes usado para segregar mulheres que
viviam em condi¢Ges adversas, como as desquitadas, prostitutas e de classe
social baixa, do Cédigo Penal e cuidou de acrescentar, entre outras regras ja
analisadas, o inciso V ao §1° do art. 148, com a seguinte redagao: “Se o crime é
praticado com fins libidinosos". O art. 148 tipifica o crime de sequestro ou carcere
privado, contendo formas qualificadas no 8 1° sendo estas punidas com
recluséo, de dois a cinco anos (DELMANTO, 2002).



Porquanto que o crime de adultério, protegia a instituicdo sagrada do
casamento, mesmo reconhecendo a importancia da protecao juridica da familia
e do casamento, é de se concluir que hoje ndo mais se justifica a protecéo penal
outorgada pelo legislador de 1940. Haja vista a equiparacgédo juridica da unido
estavel ao casamento, reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, segundo o artigo 1723
do Cddigo Civil, bem como os varios tipos de familia reconhecidos pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, tem-se a observancia de novos crimes: crimes ambientais,
crimes contra a ordem tributaria, crimes de informatica, comércio exterior,
contrabando de armas, trafico internacional de drogas, os crimes de colarinho
branco, criminalizagdo da homofobia, crimes contra a mulher, violéncia
domeéstica e feminicidio.

Feminicidio € a expressao fatal das diversas violéncias que podem atingir
as mulheres em sociedades marcadas pela desigualdade de poder entre os
géneros masculino e feminino e por constru¢cdes histéricas, -culturais,
econbmicas, politicas e sociais discriminatérias. Nomear o problema foi uma
forma de visibilizar um cenario grave e permanente: milhares de mulheres séo
mortas todos os anos no Brasil (GARCETE, 2020).

E compreensivel que o Direito Penal se adeque aos anseios da sociedade
que tutela. S&o diversas as razbes que geram essas mudancas:. guerras,
alteracbes de sistemas econdmicos e governos, novas divisbes sociais,
revolucdes tecnoldgicas, surgimento de novos meios de comunicacdo e a
globalizagéo.

A globalizagao consiste no rompimento das barreiras, fronteiras (culturais,
filoséficas, religiosas, étnicas e fisicas) que existiam entre os diversos paises,
regidbes e povos que integram nosso planeta. A integracdo e uniformizacao
pressupostas no processo de globalizacéo fizeram surgir, também, uma crise
das instituicdes, da ética, do Direito Penal e da propria realidade, decorrente,
segundo suscitado por José de Faria Costa (2006), de uma tendéncia inequivoca
de homogeneizacao, que conduz ao absolutismo global e gera uma constante

sensacao de inseguranca social.



Essa inseguranca é reforcada ainda pelos avancos tecnoldgicos e
inovacbes nos meios e métodos de delinquir. E sabido que a criminalidade
moderna ndo usa mais os métodos tradicionais e vem reinventando seus meios
de atuacdo e nesse contexto fatico, fica evidente que o Estado, por meio do
Direito Penal e do Processo Penal, deve buscar formas de reprimir a
criminalidade. Entretanto, na busca da eficiéncia da persecucao penal, ndo pode
o Estado deixar de respeitar os direitos fundamentais, amplamente reconhecidos
em ambito global. E estes fatores justificam a expansdo do direito penal
(GARCETE, 2020).

A critica que se faz acerca dessa expansao é que o direito penal tem sido
ampliado gradativamente para tutelar situacdes que antes ndo eram amparadas
pelo Direito (administratizagdo) ou para tornar as punicdes mais severas. Em
consequéncia disso, 0 principio da ultima ratio, que determina a intervencgao
apenas subsidiaria do direito, vem sendo mitigado (SANCHEZ, 2002).

A administratizacdo define-se pela protecdo de bens supraindividuais,
como meio ambiente, organizacdo de transito de veiculos automotores, entre
outros. H& exigéncia da lesividade ao bem juridico penalmente tutelado,
justificada pela efetiva lesdo ou no perigo concreto ou idéneo de dano ao
interesse juridico, é decorrente do Estado Democratico de Direito, pois restringe
ao maximo o poder punitivo estatal, reconduzindo o Direito penal a sua
verdadeira funcdo, a de exclusiva protecdo dos bens juridicos mais importantes
da vida em coletividade (SANCHEZ, 2002).

Do ponto de vista doutrinério, existem duas teorias que explicam a funcéo
do direito penal em relacdo aos bens juridicos tutelados, sdo elas, o
funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico.

O funcionalismo teleoldgico (ou moderado), defendido por Claus Roxin
(2006), compreende que a funcéo do Direito Penal € assegurar bens juridicos,
assim considerados aqueles valores indispensaveis a convivéncia em harmonia
na sociedade, valendo-se de medidas de politica criminal, que trabalha as
estratégias e meios de controle social da comunidade.

Porquanto que o funcionalismo sistémico ou radical, defendido por
Gunther Jakobs, que determina que a funcdo do Direito Penal é assegurar o
império da norma, ou seja, resguardar o sistema, mostrando que o direito posto

existe e ndo pode ser violado. Assim, quando o direito penal é chamado a atuar,



o bem juridico protegido ja foi violado, de modo que sua funcdo é garantir a
validade do sistema e ndo necessariamente a seguranca dos bens juridicos
tutelados (SANCHES, 2020).

Bem assim, grande parte da doutrina do Direito Penal corrobora com o
posicionamento de Roxin, adotando a teoria do funcionalismo sistémico, pois se
entende que o direito penal visa, primordialmente, garantir o desenvolvimento
pleno das relacdes e do convivio social, por meio da escolha e protecédo de bens
juridicos fundamentais que, uma vez inseridos na esfera de protecdo penal,
elevam seu patamar a bens juridicos-penais. De modo reflexo, atua ele também
como meio de afirmacado dos valores sociais mais caros, e sdo a estes valores
gue ele dirige a sua protecdo (CARVALHO, 2020).

Trés dos mais importantes bens juridicos tutelados pelo Estado séo: a
liberdade, a propriedade e a vida. Todos os direitos humanos positivados na
Magna Carta de 1988.

A doutrina constitucional classifica os direitos humanos e os fundamentais
em geragOes ou dimensdes de direitos. Os direitos civis e politicos sdo os de
primeira geracdo ou dimensdo, caracterizados pelo valor de liberdade. J& os
direitos econdmicos, sociais e culturais seriam os de segunda geracao ou
dimensao, caracterizados pelo valor de igualdade. E os direitos de solidariedade
ou fraternidade seriam os da terceira geracao ou dimenséo, caracterizados pelos
direitos sociais. S&o direitos que formam um conjunto indivisivel de direitos
fundamentais entre os quais ndo ha qualquer relacao hierarquica (SANCHES,
2020).

Sobre os direitos de primeira geracéao dispde Paulo Bonavides (2011, p.
564):

Estes direitos, de primeira dimens&o, ou direitos da liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado traduzem-se
como faculdade ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que € seu trago mais caracteristico, enfim, sdo
direitos de resisténcia ou de oposi¢éo perante o Estado.

A liberdade, segundo Sartre na obra O Ser e o Nada (L'Etre et le Néant,
1943, p.61), precede “a esséncia do homem e a torna possivel. A esséncia do
ser humano fica em suspenso na sua liberdade.” Logo, € o direito humano
posterior ao de existir, ter uma vida digna e poder ser livre para se expressar,

escolher, viver, professar sua fé, com o limite social e juridico mais simples



possivel, a liberdade e os direitos dos outros individuos, ou seja, € livre 0 homem
gue vive em conformidade e harmonia com a lei.

Nesse sentido, dispde a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789 em seu artigo 4°, que "a liberdade consiste em poder fazer tudo que néo
prejudique a outrem.” Entdo, o exercicio dos direitos naturais do homem, em
regra, ndao tem limites, exceto aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo desses mesmos direitos; sdo limites que s6 a lei pode
determinar (ALEXANDRINO, 2018).

Bem assim, caso seja necessario, o Estado, no exercicio do jus puniendi,
podera cercear a liberdade do individuo, mesmo sendo um direito humano
positivado na Constituicdo Federal, pois ndo é absoluto e sempre que alguém
age em desconformidade com a lei, desrespeitando, violando ou agredindo
algum bem juridico tutelado pelo Estado.

Contudo, a fim de evitar injusticas e arbitrariedades, foram fixados
parametros para aplicacdo do direito penal, as chamadas de fontes, que podem
ser imediatas como as leis penais, incriminadoras, n&o incriminadoras,
permissivas justificantes, explicativas e complementares; e mediatas, como
analogia, costumes e principios (CARVALHO, 2020).

A Constituicdo Federal também se situa no rol das fontes imediatas. Ainda
gue a lei detenha a exclusividade no tocante a criacdo das infracdes penais e
das respectivas sanc¢des, ndo se pode deixar de constatar que a Carta Magna
revela direito penal ao estabelecer patamares de intervencdo penal. Que séo
verdadeiros mandados de criminalizac&o, porque vinculam o legislador ordinério,
reduzindo a sua margem de atuacdo para obriga-lo a proteger de forma
suficiente certos bens juridicos, como ocorre na instituicdo do crime de racismo
(artigo 5°, XLII, CF/88), dos crimes hediondos e equiparados (artigo 5°, LIII,
CF/88) , acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético de Direito (artigo 5°, XLIV, CF/88) e com os crimes ambientais
(artigo 225, 83°, CF/88).

Os principios podem ser explicitos, positivados no ordenamento juridico
ou implicitos, quando ligados aqueles expressamente previstos e decorrem de
interpretacdo sistematica de determinados dispositivos. Sanches (2020)
exemplifica essa situacdo com a individualizacdo da pena, contido no artigo 5°,

inciso XLVI da CF/88, do qual deriva, implicitamente, o da proporcionalidade,



gue serve de parametro para estabelecer um equilibrio entre a gravidade da
infracdo praticada e a severidade da pena.

Acerca dos principios norteadores mais relevantes do Direito Penal e do
Processo Penal, elenca Portela (2018): a presun¢do de inocéncia, o devido
processo legal, o contraditorio, a ampla defesa e a audiéncia de custddia, como
principio fundamental originario do Direito Internacional Publico.

Ferrajoli (2002) elucida que o principio da presuncao de inocéncia é um
principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcao protetora do individuo.
Em decorréncia dele, nenhuma pessoa deve ser condenada sem provas e que
lhe sejam assegurados todos 0s recursos que possa utilizar para comprovar sua
inocéncia. Sendo este inocente, até que haja sentenca condenatoria transitada
em julgado. Afinal se em sede de recurso especial, é proferida deciséo que anule
uma determinada prova produzida na instrucdo criminal, poder4 o tribunal
superior ao analisar as provas remanescentes absolver o réu.

O principio do devido processo legal € o que garante a todos o direito a
um processo com todas as etapas previstas em lei, dotado de todas as garantias
constitucionais. Caso ndo haja respeito a esse principio, 0 processo se torna
nulo. Considerado o mais importante dos principios constitucionais, é deste que
derivam os demais, como a ampla defesa e o contraditorio (LOPES, 2020).

Consagrados no artigo 5°, inciso LV, a ampla defesa gera inimeros
direitos ao réu, tais como o caso de ajuizamento de revisdo criminal e a
oportunidade de ser verificada a eficiéncia da defesa pelo magistrado, que pode
desconstituir o advogado nomeado pelo réu, fazendo com que ele eleja outro ou
nomeie um dativo; e o contraditério protege toda alegacdo féatica ou
apresentacao de prova feita por uma das partes no processo, pode o adversério
se manifestar, dando um perfeito equilibrio entre a pretensao punitiva do Estado
e o direito a liberdade e a manutencdo do estado de inocéncia do acusado
(MORAES, 2020).

Portela (2018) ao dispor sobre audiéncia de custddia determina que ela
seja considerada um principio fundamental do processo penal originario no
Direito Internacional Publico, pois se trata uma medida necessaria para garantia
do direito do preso de ser levado ao estabelecimento prisional compativel com
sua conduta, a gravidade do crime e o disposto no codigo penal, evitando que

ele sofra violagBes e restricdes equivalentes a tortura, violéncia fisica e



tratamento degradante. E uma medida procedimental que visa respeitar 0s
direitos humanos fundamentais do preso.

Além disso, conhecer o proprio julgador a principio esbo¢ca uma relacdo
de seguranca juridica, atribui validade a prisdo ou ndo, demostra, segundo Aury
Lopes (2020) a preocupacédo do Poder Judiciario em conferir a justica penal um

aspecto célere, garantidor, constitucional e humano.

3 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E O PUNITIVISMO

E dever da autoridade policial, federal, civil ou militar (resguardada sua
jurisdicdo) mediante comunicacgao de delito cometido, possibilidade de delito ou
ainda quando em diligéncia, notar fato suspeito; prender o agente suspeito com
todos os objetos que portar, respeitando seus direitos basicos, mas, quando
necessario, fazendo uso da forga.

A priséo é derivada do latim pressione relativo ao ato de prender, por meio
do qual o estado exerce o jus puniendi, trata-se de medida preventiva ou punitiva
a fim de garantir o regular processo da acdo penal, ndo causando danos
excessivos ao acusado, tampouco deixando de valorar o direito da vitima ou
assegurar a sociedade ordem e seguranca (SANCHES, 2020).

No ato da prisédo o individuo sera informado de seus direitos e do motivo
legal da prisdo, ndo recebera tratamento mais ostensivo do que 0 necessario e
em até 24 (vinte e quatro) horas submetido a presenca do juiz competente para
realizacéo de audiéncia de custodia.

O ordenamento juridico pétrio prevé alguns tipos de prisdo: preventiva,
temporaria, em razdo de extradicdo, para execucdo da pena, prisao civil do
inadimplente de pensao alimenticia prisédo domiciliar e a prisdo em flagrante. O
preso devera ser levado para a audiéncia de custodia em todas as modalidades
de prisdo submetidas ao rito do processo penal.

A prisdo temporaria geralmente é decretada para assegurar o sucesso de
diligéncias, sendo imprescindivel para as investigacdes. Conforme a Lei
7.960/89, que regulamenta a prisdo temporaria, ela sera cabivel quando:
fundamental para as investigacdes do inquérito policial; o indicado néo tiver

residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua



identidade; houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacao do indiciado no crime. A duragéo da
prisdo temporéria, em regra, € de cinco dias, porém, existem procedimentos que
estipulam prazos maiores (MASSON, 2021).

A prisdo cautelar ou preventiva é de natureza processual penal e busca
garantir o normal desenvolvimento do processo, e como consequéncia, a eficaz
aplicacdo do poder de punir, € a modalidade mais conhecida e debatida do
ordenamento juridico. Ela pode ser decretada tanto durante as investigagoes,
guanto no decorrer da agao penal. Nos dois casos, devem estar preenchidos os
requisitos legais para sua decretacao.

O artigo 312 do CPP aponta os requisitos que podem fundamentar a
prisdo preventiva, sendo eles: garantia da ordem publica e da ordem econémica
(impedir que o réu continue praticando crimes); conveniéncia da instrucédo
criminal (evitar que o réu atrapalhe o andamento do processo, ameacando
testemunhas ou destruindo provas); assegurar a aplicacdo da lei penal
(impossibilitar a fuga do réu).

Ha ainda a prisdo cautelar para fins de extradicdo, que é decretada para
garantir o processo extrajudicial. A extradicdo sO6 pode ser pedida depois da
prisdo do acusado. O pais, onde o réu é suspeito de cometer o crime, deve fazer
o pedido de prisdo pela via diplomatica. O Ministério das Rela¢gBes Exteriores
repassa a solicitacdo ao Ministério da Justica, que o encaminhard ao STF. O
relator do processo é quem decide se o0 acusado deve ser preso. Ela serve para
garantir que o Brasil extradite o réu se o Supremo assim decidir (TAVORA,
2019).

A prisdo processual para execucdo da pena é aplicada para o0s
condenados por algum crime. Conforme o Cédigo Penal brasileiro, quanto mais
grave é o crime cometido, mais rigoroso € o tratamento dispensado ao réu. No
caso do condenado a mais de oito anos de prisdo, por exemplo, o inicio do
cumprimento da pena deve ser no regime fechado. Nessa condigdo, o detento
fica proibido de deixar a unidade prisional, como presidio e penitenciaria.

Porquanto que o condenado a pena superior a guatro anos e nao superior
a oito anos de prisédo, se nao for reincidente, deve iniciar o cumprimento de pena

no regime. Nessa condicao, ele € autorizado a deixar a unidade penitenciaria



durante o dia para trabalhar, devendo retornar a noite. No caso do réu
reincidente, ele inicia 0 cumprimento da pena no regime fechado.

O regime aberto, por sua vez, € imposto a todo réu condenado a até
guatro anos de prisdo, desde que nao reincidente. Nesse regime, a pena €
cumprida em casa de albergado ou, na falta deste, em estabelecimento
adequado, como, por exemplo, a residéncia do réu. O condenado é autorizado
a deixar o local durante o dia, devendo retornar a noite. Ainda nos regimes aberto
e semiaberto, alguns presos poderao ter direito a prisdo domiciliar e passaréao a
ser monitorados pela policia por meio da tornozeleira eletronica.

Podera ser aplicada aos condenados: maiores de 70 anos; extremamente
debilitado por motivo de doenca grave; com doencas graves; mulheres com filho
menor ou com deficiéncia. No entanto, considera-se que o rol de hipéteses acima
descrito € meramente exemplificativo, ndo impedindo, assim, que outras
possibilidades para a prisdo domiciliar sejam concedidas.

Conforme o HC 85.72-7, na falta de vagas em estabelecimento adequado
para o cumprimento do regime prisional imposto na sentenca condenatoria, ndo
se justifica a colocagdo do condenado em condi¢des prisionais mais severas,
devendo ser autorizado, em carater excepcional, o regime prisional mais
benéfico, cabendo, portanto, a prisdo domiciliar quando n&o houver local
adequado para o cumprimento de pena de regime aberto ou semiaberto
(MARTINS, 2021).

O ordenamento juridico brasileiro prevé ainda uma prisao civil a do nao
pagador de dividas alimenticias. O objetivo dessa prisdo € garantir que néao
pagador de pensao alimenticia cumpra sua obrigacdo de prestar alimentos ao
seu filho. Em alguns casos, ela pode ser aplicada ao filho que ndo garante a
subsisténcia de pais necessitados. Conforme o artigo 528 do CPC, o executado
sera intimado a pagar sua divida em trés dias ou justificar a impossibilidade de
fazé-lo. Caso ndo pague, tera a prisdo decretada e sera cumprido em regime
fechado, devendo o preso ficar separado dos presos comuns (Art. 528, § 4°,
CPC) (GONGCALVES, 2018).

A prisdo domiciliar é aguela em que o preso cumpre a pena, em regime
aberto ou semiaberto, no local de seu domicilio, representa um tipo especifico
de prisdo para execucdo da pena. Segue o disposto no artigo 117 da Lei de

Execucéo Penal e pode ser aplicada aos condenados maiores de 70 anos, com



doencas graves, mulheres com filhos menores ou com deficiéncia e também
gestantes.

A prisdo em flagrante ou pré-cautelar prevista nos artigos 301 e seguintes
do CPP acontecem quando uma pessoa € encontrada “em flagrante delito”, ou
seja, a pessoa estd cometendo um crime no momento da prisdo; acabou de
cometer um crime (requisito temporal); € perseguida logo apos ter cometido um
crime, o perseguidor pode ser uma autoridade policial, a vitima do crime ou
gualquer outra (requisito de atividade); ou é encontrada logo depois de um crime
com objetos que fagam presumir sua autoria (elemento circunstancial) (NUCCI,
2020).

Em face de tantos tipos de prisdo e de uma ampla interferéncia do direito
penal na sociedade, nas relacdes interpessoais, causando aumento na
guantidade de bens juridicos tutelados, ou seja, a maximizacao do direito penal
e as tendéncias punitivistas, contribuiram para a formacdo de um sistema
carcerario superpopuloso.

Ademais, o Brasil possui a terceira maior populacéo carceréria do mundo.
Perdendo apenas para os Estados Unidos e RuUssia, primeiro e segundo
colocados, respectivamente. O Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
afirma que a populacéo carceraria atual € a maior ja registrada pelos sistemas
oficiais. Ao todo sdo 919.951 pessoas em situacdo de carcere, sendo 867 mil
homens e 49 mil mulheres. Os dados apontam ainda um indice de 434 presos
para cada 100 mil habitantes (DEPEN, 2021).

Além disso, a situacdo dos presidios de insalubridade, violéncia e
abandono, ndo apenas geram revolta na populacao carceraria, como fomentam
a expanséo das organizac¢des criminosas.

Apesar do disposto, no art. 12 da LEP que prevé a assisténcia material
ao preso e ao internado consistira no fornecimento de alimentacao, vestuario e
instalacbes higiénicas. Reportagens e documentarios realizados dentro de
penitenciarias e cadeias publicas, mostram a falta de higiene encontrada dentro
das celas, corredores e até mesmo nas cozinhas desses estabelecimentos
Segundo Bitencourt (2011, p.166):

Nas prisdes classicas existem condi¢cdes que podem exercer
efeitos nefastos sobre a saude dos internos. As deficiéncias de
alojamentos e de alimentacado facilitam o desenvolvimento da



tuberculose, enfermidade por exceléncia das prisdes.
Contribuem igualmente para deteriorar a salude dos reclusos as
mas condicbes de higiene dos locais, originadas na falta de ar,
na umidade e nos odores nauseabundos.

Além das doencas do corpo, esses locais auxiliam ainda mais para o
desenvolvimento de doencas psicoldgicas, tais como depressdo, deméncia e
esquizofrenias, levando muitos deles ao suicidio.

A alimentacdo fornecida dentro das prisées também é precéaria, em muitos
desses locais, sdo os préprios presos que fazem sua comida, com os alimentos
trazidos pelos seus familiares e em outras, a alimentacdo é feita em cozinhas
sem condi¢cdes minimas de higiene (BITTENCOURT, 2020).

Recordando a declaracéo de Estado de Coisas Inconstitucional pelo STF
em 2001, associado ao volume absurdo de pessoas encarceradas no Brasil,
infere-se a influéncia de politicas punitivistas no sistema juridico brasileiro que
ndo so reforca a violéncia, como contribui para a realizacdo de pris6es
compulsérias, injustas, ilegais ou medidas mais gravosas.

Especialmente por compreender que o encarceramento sé reforca as
mazelas sociais, a desigualdade socioecondmica que o pais enfrenta e oferece
candidatos, voluntarios as grandes faccdes criminosas que dominam o0s

presidios brasileiros.

4 A RESSOCIALIZACAO DO PRESO

Cumpre destacar que a pena, no sistema penal brasileiro, possui trés
funcdes: prevenir, punir e ressocializar.

Prevenir que novos delitos sejam cometidos, da mesma natureza, punir o
individuo infrator para que ndo cometa mais delitos, cerceando sua liberdade e
ressocializar, dando meios e instrumentos durante o periodo de céarcere para
aprendizado, evitando que este individuo volte a cometer crimes (NUCCI, 2020).

O Direito Penal brasileiro tipifica a punicdo para quem comete crimes em
trés espécies de pena: penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos
e multas.

As penas privativas de liberdade sdo sancdes penais que retiram do

condenado seu direito de locomogédo, em razdo da prisdo por tempo



determinado. Elas podem ser cumpridas em regime fechado, semiaberto ou
aberto (TAVORA, 2019).

Segundo o artigo 33 do Cdédigo Penal, as penas em regime fechado
devem ser executadas em estabelecimento de seguranca (penitenciaria); as
penas de regime semiaberto deveriam se restringir as colénias penais e, por fim,
as penas em regime aberto sdo previstas para casas de albergado.

As penas restritivas de direitos também sdo chamadas de penas
“alternativas”, pois sdo uma alternativa a prisdo, ao invés de ficarem
encarcerados, os condenados sofrerdo limitagbes em alguns direitos como forma
de cumprir a pena.

O artigo 43 do Codigo Penal descreve as possibilidades de penas
restritivas como: prestacao pecunidria, perda de bens e valores, limitacdo de fim
de semana, prestacao de servigcos a comunidade, e interdi¢cdo de direitos.

Vale salientar que o texto do artigo 44 determina que as penas restritivas
substituem as privativas de liberdade quando os requisitos forem preenchidos.
Assim, ndo é decisdo discriciondria do magistrado, que deve aplicar a
substituicio se constatar a presenca dos requisitos (TAVORA, 2019).

Segundo o artigo 44, a pena deve ser substituida quando: ndo houve
violéncia ou ameaca no cometimento do crime, a pena aplicada ndo for maior do
gue 4 anos, ou para crimes culposos independente da pena; o réu nao for
reincidente em crime doloso; e o0 réu néo tiver maus antecedentes (NUCCI,
2020).

As penas restritivas de direito sdo menos gravosas ao apenado que nao
perde sua liberdade totalmente, porém ndo pode ser aplicada fora dos
parametros legais.

Levando em conta que o crime afeta de forma diferente o autor, a vitima
e a sociedade, a Justica Restaurativa vem com a proposta de dar um tratamento
especial e diferenciado para cada um destes, conforme sua responsabilidade e
seu entendimento.

Ao autor que € colocado o rétulo de criminoso, bandido, cabe ao Estado
promover politicas publicas dentro e fora do sistema carcerario a fim de diminuir
os indices de reincidéncia delitiva e dando meios para que esse individuo seja
reabilitado e reinserido na sociedade. Contudo, a realidade brasileira tem se
mostrado bastante distante desse ideal.



Sheicaria (2014) elucida que o numero vultuoso de prisfes realizadas no
Brasil € fruto de auséncia de politicas publicas voltadas a educacéo, ao esporte
e a cultura, de uma politica criminal falida e um quadro de desigualdade social
cronico.

Se observa na politica, um discurso populista punitivista crescente, cujo
direito penal simbdlico, uso do instituto penal como afastamento da criminalidade
e cura de todo o caos social para confortar ou vingar os cidadaos de bem, é
inserido como solucéo eleitoral imediatista, posto que traz consigo discursos de
cunho meramente eleitoral (BITENCOURT, 2020).

Discurso este que defende o aumento de estabelecimentos prisionais,
maior severidade das penas e reducdo da menoridade penal, e ndo se atenta a
problematica da falta de estrutura da policia e de investimento em inteligéncia,
gue com tantos crimes tipificados no cédigo penal, precisa escolher aqueles que
vao investigar, os de maior urgéncia e gravidade; e ainda ha a questéo
carceraria, 0 pais possui a quarta maior populacdo carceraria do mundo,
segundo os dados do Ifopen. Sistema carcerario este, repleto de falhas
(diariamente sdo noticiadas diversas fugas das penitenciarias, rebelides,
agentes envolvidos em esquemas que facilitam o transito de drogas e
mercadorias nesses estabelecimentos, presos mortos e violentados por
diferencas entre fac¢des (BITENCOURT, 2020).

Afinal, é visivel que esse punitivismo dentro de um sistema seletivo, que
€ o brasileiro, resultard na intensificacdo do encarceramento em massa, da
populacdo de origem pobre, negra, com pouco grau de escolaridade, sujeitos
vulneraveis, marginalizados e frutos de politicas publicas ineficientes.

Tornando o direito penal em instrumento de controle e segregacéao das
classes populares, conferindo-lhe um carater desumano, que vai de encontro ao
principio fundante do Estado Democratico de Direito, preconizado pela
Constituicdo Federal de 1988: a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido

assevera Joseé Luiz Ripolléz Diez (2007, p.253):

Numa segunda manifesta¢do do expansionismo penal, ele deixa
de se referir as novas formas de criminalidade (sécio-
econdmica) caracteristicas da denominada sociedade de risco.
Ela continua o perene projeto de criminalizacdo de pessoas
disfuncionais a sociedade capitalista. O centro da atividade
policial se concentra sobre a criminalidade de rua: furtos, roubos



e trafico de entorpecentes. Nenhum desses crimes pode ser
entendido como consequéncia da chamada sociedade de risco,
muito menos como crimes que sejam realizados por setores
privilegiados da sociedade. O reconhecimento de que a
sociedade apresenta alto nivel de medo da criminalidade, e de
que a pena ndo € apta para o controle de referido fenémeno, faz
com que programas politicos invistam em medidas dirigidas a
acalmar o medo social, apaziguar sua agressividade ou
satisfazer, em geral, suas pulsdes psicossociais.

Contudo, ainda que essa expanséo na maximizacao do direito penal seja
a realidade do ordenamento juridico brasileiro, porém ndo € um fato imutavel.
Como sugere Jesus Maria Silva Sanchez (2002) ao afirmar que o direito penal
tem duas velocidades: uma seguindo o classico e aperfeicoado sistema de
garantias penais e outra um Direito Penal que vise combater as modernas formas
de delinquéncia, mediante outras formas de penalizacdo com outros fins
especificos das penas, como penas pecuniarias maiores aos grandes
empresarios, e penas alternativas aos criminosos de baixo potencial lesivo.

Todavia o grande questionamento dos juristas garantistas € juncao
perigosa da expansao e até maximizacdo do direito penal, ao passo que um
confere maior severidade as leis existentes e expande-se para outros ramos dos
direitos e tipifica novos crimes, com a flexibilizagéo, fluidez do direito penal,
justificando tal severidade por meio de restricdo ou fusao de principios e teorias
solidas conforme interpretacéo propria do magistrado ou intérprete.

A fusdo desses fendbmenos, especialmente nas decretacbes de prisdo
cautelar, pode contribuir para o crescimento da populacéo carceraria provisoria,
gue ja passa dos 250 mil (duzentos e cinquenta mil), segundo os dados do
Ifopen, posto que a expanséo justifica maior severidade no tratamento dos
presos e restringe a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia. E
reforcam a seletividade do sistema penal brasileiro que além de escolher as
condutas que devem ser proibidas, criminalizacdo primaria, e devido ao grande
numero destas deve-se escolher quais sdo os crimes de maior potencial lesivo
para combater ou crimes mais faceis de investigar e quais 0s grupos de risco
propensos a delinquéncia (criminalizacdo secundaria); grupos sociais
vulneraveis frutos da auséncia e ineficiéncia de politicas publicas, alvos de um
sistema penal seletivo e injusto (TAVORA, 2019).

Tendo ciéncia do contexto soécio politico e carcerario brasileiro, €

necessario elaborar solucdes praticas e eficazes que possibilitem a



ressocializacdo do preso, tais como: o0 investimento em cursos
profissionalizantes nos estabelecimentos prisionais, desenvolvimento de
trabalho (mediante fiscalizacdo) de carpintaria, cozinha, limpeza, pois além de
aprenderem novas atividades, poderiam ter a pena diminuida e ainda
contribuiriam para a conservacao e harmonia do ambiente (AVELAR, 2022).

Isso atrelado a progressao de regime, instituto penal garantido a todos os
presos, que determina que a pena privativa de liberdade sera executada em
forma progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao
(artigo 112 da Lei n® 10.792/ 2003).

Os condenados por crimes hediondos, conforme lei 8.072, possuem
requisitos mais rigidos, se forem réus primarios, precisam de cumprir no minimo
2/5 da pena no regime anterior, se forem reincidentes, precisam cumprir 3/5 da
pena antes de ter o beneficio.

Do ponto de vista criminolégico € de extrema necessidade um estudo
criminolégico e psicossocial aprofundado buscando solucdes para os altos
indices de delinquéncia juvenil, o porqué da imersédo desses jovens na rede de
criminalidade e como mudar essa realidade. Novamente tem-se que frisar os
pilares da formacdo de um ser social, um cidad&do: educacdo geral, civica e
politica, infraestrutura, cultura, esporte, dignidade. Oportunizar ndo € so6 criar um
sistema de cotas para estudantes de escolas publicas, negros e deficientes, diz
respeito ao investimento em educacdo a longo prazo, tornando as escolas
publicas competitivas e modernas, formadoras de estudantes &vidos pelo
conhecimento e cidadaos que conhecem seus direitos (AVELAR, 2022).

Portanto, a aplicacdo de medidas educativas e profissionalizantes
objetivando o desencarceramento, a reabilitacdo do preso e a efetivacdo da
justica restaurativa, sdo meios de se garantir a ressocializagao do preso, em face
da intervencdo maxima do direito penal e sua eventual e gradativa maximizacao

e expansao punitivista.

5 CONSIDERACOES FINAIS



Depreende-se do exposto que o direito e a obrigacédo de punir do Estado
em relacdo aos individuos que agem em desconformidade com a lei, é legitimada
por sua atribuicio de promover a seguranca publica (direito e servigo publico). E
um meio de manter a ordem publica e social e de concretizacdo do Estado
Democratico de Direito.

Ao passo que se utiliza do direito penal para exercer o juspuniendi, uma
vez que cabe ao direito penal analisar os fatos humanos indesejados e definir
gquais devem ser rotulados como infracdo penal, anunciando suas respectivas
sancdes e meios de cumprimento de pena.

Contudo, o processo de expansao das condutas observadas pelo direito
penal e aumento dos bens juridicos tutelados, resulta em uma expansao do
direito penal para tutelar situagfes que antes ndo eram amparadas pelo Direito
(administratizacao) ou para tornar as puni¢cdes mais severas. Em consequéncia
disso, o principio da ultima ratio, que determina a intervencéo apenas subsidiaria
do direito, vem sendo mitigado.

Esse fendbmeno de ampliacdo dos bens juridicos tutelados pelo Estado,
atrelado ao punitivismo exacerbado, com a difusédo de um discurso populista
punitivista crescente, cujo direito penal simbdlico € protagonista. Com o0 uso do
instituto penal como afastamento da criminalidade e cura de todo o caos social
para confortar ou vingar os cidad@os brasileiros. Aos juristas e politicos
defensores do aumento de estabelecimentos prisionais, maior severidade das
penas e reducdo da menoridade penal fomenta uma realidade que propaga o
punir por punir, dificultam a criacdo e a aplicacdo de medidas visem a
ressocializagdo dos presos.

Ademais, a situacdo dos presidios brasileiros de extremo abandono,
violéncia, precariedade e insalubridade, inclusive com o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pelo STF no julgamento da medida
cautelar na ADPF 347/DF, em 34/08/2001, s¢ ratifica o descaso das autoridades
brasileiras com o sistema prisional brasileiro, outro fator que inviabiliza o
processo de ressocializacéo do preso.

Portanto, é extremamente necessaria uma reforma nas politicas criminais
e carcerarias, especialmente, apos o reconhecimento do STF do Estado
Inconstitucional das Coisas nas prisdes brasileiras. A elaboracdo de um estudo

psicossocial e criminolégico a fim de atenuar a seletividade penal do sistema



brasileiro, “desrotulando” esses individuos ja marginalizados, buscando sua
insercao social por meio de formacé&o técnica, acesso a escolas e universidades,
cultura e esporte.

Bem como, a aplicagdo de medidas educativas e profissionalizantes
objetivando o desencarceramento, a reabilitacdo do preso e a efetivacdo da
justica restaurativa, a fim de garantir a ressocializacdo do preso, apesar da
intervencdo maxima do direito penal e sua eventual e gradativa maximizacgao e

expansao punitivista
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