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RESUMO

O sistema prisional brasileiro se encontra em colapso devido as péssimas
condicbes de cumprimento de pena que proporciona, situacdo que acarreta em
diversas violagbes de direitos humanos das pessoas privadas de liberdade. O
presente estudo analisa na perspectiva da criminologia critica se o cumprimento das
penas privativas de liberdade por meio do sistema progressivo, no estado da Paraiba,
esta atingindo sua finalidade. Foi feito um estudo de caso das condi¢cdes de
cumprimento da pena privativa de liberdade dos condenados por trafico de drogas,
gue se encontram em regime fechado e custodiados pela unidade prisional com a
maior populagéo carceréria do estado da Paraiba, a Penitenciaria Desembargador
Silvio Porto, situada em Jodo Pessoa. A partir do método de pesquisa do materialismo
histérico dialético, tratamos dos aspectos histéricos da pena de prisdo no mundo,
desde seu surgimento, para a compreensao das mudancas ocorridas ao longo do
tempo no que tange ao direito punitivo, realizamos uma revisao teorica da finalidade
da pena e dos diferentes sistemas penitenciarios, bem como uma pesquisa
documental e exploratéria por meio dos relatérios de visitas de inspecdes efetuadas
in loco pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP). Para fundamentar a discusséo, realizamos o
estudo por meio de autores renomados, bem como entre outros estudos académicos.
Destaca-se que foram buscados trabalhos académicos relacionados ao tema
abordado nas seguintes bases de dados: Scientific Electronic Library Online
(SciELO), Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacdes (BDTD), Portal de
Periddicos da CAPES (Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior). E nitido que houve avancos nas condi¢cdes de cumprimento de pena, bem
como no tratamento dos criminosos, mas ainda assim persiste um abismo entre a
legislacéo e o que de fato € aplicado. Foi analisado a maneira como a aplicacdo da
penalidade no Brasil se da a partir de uma perspectiva punitiva severa e descolada da
realidade social, com graves consequéncias sobre a populacdo pobre, negra,
periférica e sem a garantia da protecdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, na Lei de Execucéo Penal e outras normativas, que protegem e
dao seguranca a todo e qualquer cidaddo independentemente de sua cor, raca e
condicao social. Na perspectiva da criminologia critica, foi verificado que esse abismo
€ motivado pelas classes sociais antagonicas, ja que a propria sociedade mantém o
alvo nos sujeitos etiquetados para garantir as desigualdades sociais entre riqueza e
poder. E necessario que o estado faca distincdo do que se pode proteger no ambito
do direito penal, bem como, do que néo esta legitimado a proteger. Constatou-se na
presente pesquisa 0 quanto para além de tudo que se vem discutindo em torno da
pena privativa de liberdade, se trata de uma pena falida, pois nunca conseguiu
produzir os resultados a que se propunha, ou seja, proporcionar a reintegracao social
das pessoas presas e internas, e tem sob com o argumento da defesa social em meio
a guerra as drogas, realizado encarceramento em massa dos corpos negros, com um
elevado tempo para o alcance da progressao de regime, apesar de ndo haver previsao
legal equiparando o trafico de drogas aos crimes hediondos.

Palavras-chave: criminologia critica; execucdo penal; guerra as drogas;

encarceramento em massa,; trafico de drogas; direito punitivo; sistemas penitenciarios.






ABSTRACT

The Brazilian penitentiary system is collapsing due to the poor quality of life the
prisoners face while serving their time. This situation leads to several violations of the
human rights of convicted offenders. The present study analyzes from the perspective
of critical criminology whether the progressive system of serving sentences is being
effective in the state of Paraiba - Brazil. In addition, a study was conducted on the
conditions of custodial sentences of prisoners convicted for drug dealing. Those can
be found in closed regimen, in custody on the biggest penintentiary by population
standarts; Penintenciaria Desembargador Silvio Porto, in Jodo Pessoa, PB.

Through dialectic materialistic research, we dealt with the aspects of the history
of custodial sentences in the world since its beginnings - to understand the changes in
punitive law better. In addition, we engaged in a theoretical review of the purposes of
sentences and the different penal systems. As well as documental research exploring
the reports created after inspection visits done by the National Justice Council and the
National Criminal and Penitentiary Policies Council.

To provide basis to the discussion, we conducted a study through renouned
authors, as well as other academic articles. Highlighting the amount of great academic
studies that can be found in the following databases: Scientific Electronic Library
Online (SciELO), Biblioteca Digital Brasileira de Teses and Dissertacbes (BDTD),
Portal de Peridédicos da CAPES (Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior)

It is clear that there were breakthroughs in the conditions prisoners serve their
time and the treatment of the convicted, but there is still an abyss between the
legislation and what is applied. As a result, it was possible to deduct that the application
of the sentences in Brazil is made through a highly punitive scope and separate from
the social reality. Thus, having significant consequences on the poor, black and
peripherical population; who don’t get all of the protections specified in our national
constitution, penitentiary execution law and other normative texts that should protect
any citizens, regardless of their color/race/social condition.

From the perspective of critical criminology, it was verified that the abyss is
motivated by the antagonistic social classes since society keeps a target on certain

minorities, tagged as outsiders. Grating, thus, inequalities between classes and



securing the power of higher branches of society. The state must distinguish between
what could be protected in penal law and what it can't.

It was identified in the present study that the discussion around punitive
sentences is actually regarding a failing sentence. Since it could never serve the
purposes it was meant to achieve - it could never aid the reintegration of convicts into
society. The social protection motive is the only basis of a drug war that takes so many
black bodies to prison. Having drug dealing as a heinous crime only belates the

progression of the regimen, mixing non-violent prisoners with cruel criminals.

Key-words: critical criminology; sentence execution; war on drugs; mass

incarceration; drug dealing; punitive law; penitential system.
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1. INTRODUCAO

O contexto do sistema penitenciario € um ambiente marcado por auséncias de
investimento em condicfes basicas para as pessoas privadas de liberdade, as quais
contrastam com o superinvestimento em politicas que fomentam o aumento da
populacdo encarcerada. Este € um cenério historico e estrutural, de modo que as
estratégias do neoliberalismo, das praticas de criminalizacéo e de politicas de controle
sdo direcionadas para as massas empobrecidas. Esta parcela da populagdo, sem
trabalho, a cada vez esta sofrendo mais tortura, tendo menos garantias, penas mais
longas, um verdadeiro suplicio em vida.

N&o obstante, € crescente o quantitativo de pessoas que defendem o aumento
do encarceramento para diminuir a criminalidade e elevar a percepgéo de seguranca.
Entretanto, ndo ha comprovacéo que com o aumento do aparato punitivo do Estado
diminui-se a criminalidade. De certo, percebe-se que apesar da elevada utilizacdo das
penas privativas de liberdade, a criminalidade néo tem sido reduzida.

Os encarcerados de diversas nacionalidades, bem como egressos do sistema
prisional, sofrem com o estigma e o abandono do poder publico que atua
fundamentado em um Estado de Excecdo, em que este tem o poder de ditar quem
deve viver e quem deve morrer, desprovendo do sujeito seu status politico e, se nédo
ativamente tirando-lhe a vida, expondo-lhe a morte.

Destaca-se que, no Brasil, segundo a Lei de Execucéo Penal (Lei n°® 7.210, de
11 de julho de 1984), o objetivo da Execucdo Penal € cumprir o disposto na sentenca
penal condenatoria, com a finalidade de fazer com que 0 acusado seja
responsabilizado pelos seus atos e ao mesmo tempo ressocializado para que possa
voltar a viver em sociedade sem cometer novos delitos. Contudo, diante da realidade
do cércere, perdem para além disso, e ap0s o cumprimento da pena privativa de
liberdade, lutam para recuperar aquilo que nenhuma sentenca judicial poderia lhes
tirar, a dignidade.

Desse modo, diante do colapso do sistema penitenciario, o presente estudo
analisa na perspectiva da criminologia critica se 0 cumprimento das penas privativas
de liberdade por meio do sistema progressivo, no estado da Paraiba, esta atingindo
sua finalidade. Para tanto, foi feito um estudo de caso das condi¢des de cumprimento
da pena privativa de liberdade dos condenados por trafico de drogas, que se

encontram em regime fechado e custodiados pela unidade prisional com a maior
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populacdo carceraria do estado da Paraiba, a Penitencidria Desembargador Silvio
Porto, situada em Jo&o Pessoa.

Para fundamentar a discussao, realizamos o estudo por meio dos seguintes
livros: Vigiar e Punir de Michel Foucault (2014), Faléncia pena de prisdo de Cezar
Roberto Bitencourt (2011), o Direito Penal da Guerra as Drogas de Luis Carlos Valois
(2017), Manual de Direito Penal Brasileiro de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli (2002), entre outros estudos académicos. Destaca-se que foram buscados
trabalhos académicos relacionados a execuc¢ao penal, sistemas penitenciarios, trafico
de drogas/entorpecentes, progressdo de regime, criminologia critica e sistema
progressivo, nas seguintes bases de dados: Scientific Electronic Library Online
(SciELO), Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagbes (BDTD), Portal de
Periodicos da CAPES (Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior). Desse modo, a partir dos resultados encontrados, foram escolhidos a partir
da leitura inicial dos resumos artigos, dissertacdes e teses tidas como mais relevantes
para subsidiar o presente estudo.

O primeiro capitulo, a partir do método de pesquisa do materialismo histérico
dialético, tratamos dos aspectos historicos da pena de prisdo no mundo, desde seu
surgimento, para a compreensao das mudancas ocorridas ao longo do tempo no que
tange ao direito punitivo, bem como realizamos uma revisao tedrica da finalidade da
pena e dos diferentes sistemas penitenciarios.

Nesse sentido, diante da necessidade de analisar a expansédo do direito
punitivo no Brasil, quais os limitadores do poder punitivo do Estado para a aplicacéao
das sancdes penais e a finalidade da execucdo da pena, foi realizada uma revisao
tedrica, com base em artigos cientificos e dissertacdes, norteada pela perspectiva da
criminologia critica.

Apébs, abordamos a normativa nacional sobre a execucdo da pena privativa de
liberdade, com énfase no estudo de caso do sistema prisional da Paraiba, a partir da
analise das condicGes de cumprimento de pena das pessoas privadas de liberdade
custodiadas pela Penitenciaria Desembargador Silvio Porto, sobretudo acerca dos
sentenciados por trafico de drogas, tendo em vista que a cada trés presos?, no Brasil,

um se encontra preso devido a guerra as drogas. Nesse aspecto, se buscou analisar

1 Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-

responde-por-trafico-de-drogas.ghtml. Acesso em 09/06/2022.



https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml
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especificamente a problemética das drogas, que ora se apresenta como elemento
crimindgeno, ora como elemento funcional de governabilidade institucional.

Diante da situacao de calamidade publica, devido ao coronavirus, bem como
pelos dados necessarios estarem contidos nos processos judiciais, ndo se fez
necessario fazer uma pesquisa de campo na unidade prisional Penitenciaria
Desembargador Silvio Porto. Solicitamos acesso aos dados a respeito da populacéo
carceraria desta unidade prisional tanto a Direcdo quanto a Geréncia Executiva do
Sistema Prisional (GESIPE-SEAP/PB). Todavia, a Unica informacéo obtida através da
administracdo penitenciaria foi a relacdo quantitativa dos condenados presos na
mencionada unidade prisional, classificada pelo tipo penal cometido, motivo pelo qual
nao foi possivel a verificacdo descritiva do tempo em que os presos e condenados por
trafico de drogas ficam presos em regime fechado, o indice de reincidéncia e qual o
percentual dos condenados por traficos de drogas submetidos aos procedimentos
administrativos disciplinares (sindicancias), bem como analise de forma qualitativa, a
partir do levantamento nos processos de execucao penal no Sistema Eletrénico de
Execucdo Unificado (SEEU), as defesas dos referidos apenados submetidos aos
procedimentos administrativos disciplinares e o calculo dos requisitos para alcancar a
progresséao de regime.

Entretanto, para néo prejudicar a analise da realidade das condi¢cdes do
cumprimento da pena privativa de liberdade na Penitenciaria Desembargador Silvio
Porto, foi feita uma pesquisa documental e exploratéria por meio dos relatorios de
visitas de inspecdes efetuadas in loco pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
disponibilizado por meio do Relatério Mensal do Cadastro Nacional de Inspecdes nos
Estabelecimentos prisionais no site GEOPRESIDIOS, e pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), disponibilizado no site do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN).

O terceiro capitulo analisa a eficacia do sistema progressivo do cumprimento
de pena das pessoas sentenciadas por trafico de drogas, que se encontram em regime
fechado e custodiadas pela ja referida unidade prisional, a partir da revisdo das
normas nacionais pertinentes no que diz respeito aos direitos e deveres dos
sentenciados, bem como das condi¢Bes de encarceramento no estado da Paraiba,
sobretudo no estabelecimento prisional com a maior populagéo carceraria, conforme

os dados encontrados acima mencionados.
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Ressalta-se que o presente estudo foi motivado pelas experiéncias académicas
da autora enquanto estagiaria de direito da Coordenacdo de Execucdo Penal da
Defensoria Publica do Estado da Paraiba. Tal oportunidade, foi crucial para
interpretagc&o dinamica e totalizante da realidade do sistema prisional paraibano, tendo
em vista que foi possivel acompanhar a realizacdo de visitas de inspecdes em
cinquenta e sete estabelecimentos prisionais da Paraiba durante a pandemia mundial
do coronavirus. Além disso, foi verificado que a estrutura curricular do curso de Direito
da UFPB néo aborda a complexidade da execucao penal no pais, assim, com o desejo
de desenvolver um conhecimento mais aprofundado e critico da matéria, foi buscada
a participacdo em atividades extracurriculares, tais como semindrios, cursos de

formacéo, e sobretudo o engajamento em projetos de extenséo.

2. ENCARCERAMENTO DOS CORPOS: “CADEIA GUARDA O QUE O
SISTEMA NAO QUIS”2

Sabe-se que a pena, como fungao punitiva, sempre esteve presente na vida da
sociedade. A execucado da pena privativa de liberdade, nas diversas modalidades da
punicdo, surgiu com o propoésito de combater a criminalidade, e com o passar dos
tempos se tornou um setor autbnomo, um artificio para distanciar a justica da
imposicao das puni¢cbes ao condenado, uma vez que “é indecoroso ser passivel de
puni¢cdo, mas pouco glorioso punir’ (FOUCAULT, 2014). Todavia, o estado que pune
€ 0 mesmo que executa a pena, sendo assim, ndo basta condenar, € necessario
executar a decisdo condenatoria.

O direito penal, conforme Bittencourt (2021), surgiu, portanto, como forma de
controle social formalizado, incumbido de determinar uma solu¢do as rupturas
advindas da desinteligéncia dos homens, a partir do momento em que assumem
certas proporcdes, e 0s outros meios de controle social ndo conseguem pacificar a
convivéncia social. Assim, o direito penal € o conjunto de normas juridicas que
regulam o exercicio do poder punitivo do Estado.

Desse modo, “falar de direito penal é falar, de alguma forma, de violéncia. No

entanto, modernamente, sustenta-se que a criminalidade é um fenémeno social

2 Trecho da musica “Diario de um Detento” dos Racionais MC’s. Esse grupo musical surgiu
visando denunciar o racismo e 0 sistema capitalista opressor que patrocina a miséria vinculada -
diretamente - a violéncia e ao crime”, e tem deixado seu legado desde o final dos anos 80.
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normal” (BITENCOURT, 2021). Todavia, diante da ocorréncia do delito em todas as
sociedades constituidas pelo ser humano, Durkheim afirma que o delito ndo s6 € um
fendmeno social normal, tendo em vista que cumpre a relevante funcado de ser um
meio de transformacdes para a sociedade (DURKHEIM, 1978 apud BITENCOURT,
2021).

Nesse sentido, serdo abordados neste capitulo as diversas formas de aplicar a
pena de prisdo, desde o0 seu surgimento até o desenvolvimento dos sistemas
penitenciarios, bem como a evolucdo da pena de prisdo no ordenamento juridico

brasileiro.

2.1. Surgimento da priséo

Para se ter uma dimenséo do todo, se faz necessario partir de uma analise
historica, uma vez que a aplicacao das sancdes ditas penais remonta a propria historia
da sociedade. Todavia, o direito penal como uma ciéncia autbnoma sucedeu a criagao
das punicfes, sendo assim, € de suma importancia fazer um comparativo entre o
Direito Penal vigente e o direito repressivo.

Conforme Cezar Bitencourt (2021), nas origens, classificam-se as fases da
vinganca divina, privada e publica, contudo, ndo se tratam de uma progressao
sistematica.

Na primeira, a vinganca divina, as infracbes penais eram consideradas uma
ofensa as divindades, que deveriam ser corrigidas com sacrificios da propria vida do
infrator, visando a purificacdo da alma do criminoso por meio do castigo. Este castigo,
tinha a finalidade de intimidar, sendo aplicado por delegacéo divina, pelos sacerdotes,
com penas cruéis, desumanas e degradantes. Sao caracteres dessa fase os totens
(manifestacdes divinas), o Codigo de Manu, da india, o Tora, do povo hebreu, e o
Livro das Cinco Penas, da China.

Enquanto na vinganca privada, o mal causado pelo infrator era considerado
uma ofensa a propria vitima, ao seu cld ou a propria comunidade. Assim, ainda
segundo Bitencourt (2021), “poderia envolver desde o individuo isoladamente até o
seu grupo social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a completa
eliminagao de grupos”. Com o avango social, surge a lei de talido, adotada no Cédigo
de Hamurabi, no Exodo (hebreus) e na Lei das Xll Tabuas (romanos), com a

determinacao proporcional ao mal praticado, a regra mais conhecida era a do olho por
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olho, dente por dente. Além disso, surgiu a composi¢cao, meio pelo qual o infrator
poderia obter a sua liberdade, livrando-se do castigo (BITENCOURT, 2021).

Posteriormente, houve a formacéo dos Estados, os quais assumiram o poder-
dever de punir. Ou seja, o Estado afastou a vinganca privada, assumindo o poder-
dever de manter a ordem e a seguranga social, constituindo a fase da vinganga
publica.

Ressalta-se que, na antiguidade, a privacdo de liberdade era considerada
apenas como pré-requisito para o suplicio fisico ou da morte. As medidas repressivas
surgiram desde as principais civilizacdes, tais como 0s povos egipcios, o0s babilonios,
0S persas, 0s gregos etc, onde todas as formas de encarceramento eram admitidas.
Neste periodo n&do existiam locais adequados para o delinquente, - sendo
enclausurados em masmorras, calaboucos e aposentos insalubres de castelos -, e
muito menos a individualizagdo da pena (FERREIRA, 2010).

Vale lembrar que o Direito Penal Romano passou pelas fases da vinganca
privada, divina e publica. O direito romano oferece um ciclo juridico completo, baseado
nos costumes, ou seja, consuetudinario, constituindo até hoje a maior fonte originaria
de diversos institutos juridicos, e houve a divisdo das infragcdes em crimes publicos e
crimes privados. Registra-se que as puni¢cdes comecaram a ser aplicadas pelo pater
familias, mas em seguida esse poder foi sendo tomado pelo estado; havia amplo
desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da culpabilidade e suas
excludentes; consideracdo dos concurso de pessoas, diferenciando a autoria e a
participacdo (BITENCOURT, 2021). Além disso, o Direito Penal Germanico foi
influenciado pelo romano, o qual era tipicamente consuetudinario; a responsabilidade
era objetiva, uma vez que ndo se importava com o elemento subjetivo; também se
utilizava da ideia de composicdo como pena, e do ressarcimento como delito
praticado; a reacao a perda da paz, por crime publico, autorizava que qualquer pessoa
pudesse matar o agressor (BITENCOURT, 2021).

Todavia, foi com o Direito Canbnico, na baixa idade média, que surgiram as
origens da restricdo de liberdade de locomocdo como pena, sobretudo, com a
internacdo em mosteiro e a reclusdo na cela, atrelada a atos de arrependimento e
humilhac&o nas penitenciarias publicas (BRANDAOQ, 2010). Os delinquentes também
eram punidos de modo cruel através de torturas, como amputacdo de membros ou
até mesmo a pena de morte. Tais puni¢cdes eram determinadas de acordo com a

condicao social e arbitrada pelos governantes, visando o cumprimento da justica e
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inibicdo da pratica de novos crimes (FERREIRA, 2010). Bitencourt (2021) constata a

seguinte classificacdo dos delitos para este direito:

A classificacédo dos delitos era a seguinte: a) delicta eclesiastica
— ofendiam o direito divino, eram da competéncia dos tribunais
eclesiasticos, e eram punidos com as poenitentiae; b) delicta mere
secularia — lesavam somente a ordem juridica laica, eram julgados
pelos tribunais do Estado e lhes correspondiam as san¢des comuns.
Eventualmente, sofriam punicdo eclesidstica com as poenae
medicinales; c¢) delicta mixta — violavam as duas ordens (religiosa e
laica) e eram julgados pelo tribunal que primeiro deles tivesse
conhecimento. Pela Igreja eram punidos com as poene vindicativae.

Durante esse periodo, a doutrina majoritaria considera que houve o surgimento
da prisdo, bem como surgiram as primeiras ideias sobre a reforma do delinquente.
Entretanto, a prisdo ainda ndo tinha um carater de pena, mas sim de custddia, a qual
acontecia antes da san¢ao. A origem da denominagéao “penitenciaria” advém do direito
eclesiastico, o qual era utilizado em referéncia a peniténcia no ambito religioso
(poenitentiae) (BRITTO, 2013).

Na idade moderna, do século XV até XVIII, foi criado a suposicdo de que a
sociedade é consensual, uma vez que todos se submetem ao contrato social, ou seja,
cedem parte de sua liberdade ao Estado em troca de seguranca e ordem. Assim, 0s
gue violam tal contrato cometem um delito e devem ser punidos. Durante esse
periodo, o modo de producéo capitalista, exigia um direito eficiente para concretizar a
expansao do capital, uma vez que os burgueses - ansiavam pela consolidacdo dos
territorios - e 0s soberanos ansiavam para aumentar seu poder e os cofres publicos.
Nesse sentido, foram criadas leis que criminalizam condutas como a mendicancia, a
vadiagem, os pequenos furtos, ou seja, excluia os que ndo estavam capacitados para
ser mao de obra no meio urbano (BRITTO, 2013).

Britto (2013) assevera que o poder punitivo era tratado como a melhor forma
de solucionar problemas, dado que o Estado justificava os problemas sociais
apontando “culpados” - as pessoas mais vulneraveis -. Além disso, os pobres e
camponeses passaram a ser alvo de sancdes mais severas, com a finalidade de se
ter uma maior aceitacao das péssimas condi¢des de trabalho, que eram menos piores
que as do carcere. Contudo, a verdade é que tais violagdes serviam para “proteger
em primeiro lugar o status politicos do rei, o0 econdmico da burguesia e o religioso e

social da Igreja e da nobreza”.
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Sabe-se que as primeiras instituicbes penais construidas no mundo com a
finalidade de recolher criminosos foram as casas de corregéo e casas de trabalho. A
primeira instituicdo penal foi o Hospicio de San Michel, em Roma, destinado para o
encarceramento dos "meninos incorrigiveis”, e apés foi erguida em Londres a House
of correction, em 1550 (GMF/TJRJ, 2010). As casas de trabalho, foram criadas
primeiramente na Holanda e na Inglaterra, onde era ensinado ao individuo a ser
operario e a burguesia obtinha lucros, ja que os produtos eram vendidos e feitos por
esses sujeitos de forma ndo remunerada que estariam |la para cumprir suas penas
(BRITTO, 2013).

Ap6s o desenvolvimento do capitalismo industrial, entre os séculos XVI e XVII,
o qual influenciou o aumento da criminalidade e da miséria, devido a expansao
mundial do estado de pobreza, surgiu a prisdo preventiva e a prisao por dividas
(FERREIRA, 2010).

O pensador da Escola de Frankfurt, Georg Rusche (RUSCHE, 2004 apud
BRITTO, 2013), ja dizia que “todo sistema de produgado tende a descobrir formas
punitivas que correspondem as suas relagdes de producao”.

Segundo Michel Foucault (2014), nesta época, na Europa e nos Estados
Unidos, foi redistribuida toda a economia do castigo, uma vez que, em detrimento dos
grandes "escandalos" para a justiga tradicional, adveio “nova teoria da lei e do crime,
nova justificacdo moral ou politica do direito de punir; abolicdo das antigas
ordenancas, supressao dos costumes, projetos e redacdes de novos codigos
modernos”. Uma nova era foi fundada na justica penal.

Diante disso, foi necessario instituir um complexo de normas disciplinadoras
denominado direito positivo, estabelecendo regras indispensaveis ao convivio em
sociedade, uma vez que ao se punir formando um espetaculo, estava igualando - ou
até mesmo superando-se - o0 nivel de selvageria da pena. Cesare Beccaria
(BECCARIA, 1764, apud FOUCAULT, 2014) ja afirmava que “o assassinato que nos
€ apresentado como um crime horrivel, vemo-lo sendo cometido friamente, sem
remorsos” motivou a punicdo em espetaculo a ser vista com um cunho negativo.

Ainda segundo Foucault (2014), em meados do final do século XVIII e inicio do
século XIX, a melancdlica festa de punicéo foi se extinguindo, o cerimonial da pena
foi sendo desvanecido e passou a ser apenas um novo ato de procedimento ou de
administracao. A punicdo passa a ser a parte mais velada do processo penal, por

deixar o campo da percepcédo quase diaria e entrar no da consciéncia abstrata.
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Ap6s as revolugbes burguesas, sobretudo a Revolucdo Francesa, que
ocorreram no século XVIII, a autoridade do rei foi substituida pela da lei (BRITTO,
2013). Registra-se que a obra Dos Delitos e Das Penas de Beccaria, foi publicada
nesta época, a qual argumenta por um carater humanitario do Direito Penal, pela
extingdo das penas cruéis, e a exigéncia da legalidade, bem como estabelece uma
mentalidade repressora dificil de ser superada por associar a punicéo a realizacéo do
valor de justica (BECCARIA, 2001).

As ideias iluministas fomentaram o questionamento sobre a infracdo penal e
sua puni¢do, uma vez que a razao passa a ser o centro do pensamento humano. Além
disso, os filésofos, moralistas e juristas censuravam abertamente a legislagdo penal
vigente, em defesa das liberdades do individuo, bem como da dignidade do homem
(BITENCOURT, 2021).

As obras das correntes iluministas e humanitarias, das quais podemos citar
como representantes Voltaire, Montesquieu e Rousseau (BITENCOURT, 2021), ja
colocavam em evidéncia o0s excessos da legislacdo penal. Desse modo,
consideravam que a pena devia ser proporcional ao crime, sendo menos cruel para o
corpo do delinquente, e devia considerar as circunstancias pessoais do delinquente.

Assim, diante das péssimas condicdes em que se encontravam as prisdes
inglesas, bem como dos castigos barbaros e excessivos utilizados nas prisdes, 0s
reformadores humanitarios John Howard e Jeremias Bentham, no bojo do movimento
iluminista, propuseram uma série de reformas na legislacdo penal, determinando o
inicio do progresso dos preceitos penitenciarios. Howard defendeu uma reforma
prisional baseada no isolamento noturno, na imposi¢éo do trabalho, na instru¢ao moral
e religiosa, na classificacdo (processados, condenados e devedores), higiene,
alimentacdo adequada e assisténcia médica dos presos. E Bentham, que sempre
buscou um método de controle de comportamento humano de acordo com os
principios éticos, foi o criador do Pandptico, uma vez que considerava importante a
arquitetura da penitenciaria. O modelo de prisdo celular proposto por Bentham, era
semelhante ao regime de Howard, com o acréscimo da educacdo profissional e
aplicacao excepcional de castigos disciplinares (BITENCOURT, 2021).

Desse modo, podemos afirmar que o iluminismo foi primordial para a
transformacgéo cultural e espiritual de parte significativa da sociedade da época
(BRANDAO, 2010). Com efeito, o Direito Penitenciario comegou a mudar, a pena

privativa de liberdade passou a ser utilizada de forma autbnoma para puni¢cdo, dando
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inicio a humanizacao da pena com maior amparo ao condenado, o qual passou a ter
obrigacfBes, bem como direitos, principalmente no que tange a dignidade da

pessoa humana.

2.2. Direito punitivo

O primeiro documento a estabelecer regras juridicas sobre a prisao, do ponto
de vista legislativo, foi a Carta do Rei Luis VI, que governou a Franca entre 1108 a
1137, denominado de Estatuto da Paz (NUNES, 2016). Esse estatuto determinava
que

"Ninguém podera prender qualquer pessoa, livre ou serva, sem a
intervencao do juiz: se este ndo aparecer, o indiciado réu podera ser
detido até ele chegar, ou conduzido a sua casa”.

Duas rupturas politicas - a passagem do sistema feudal para o sistema
absolutista (séculos XllI-XV, Era moderna) e a passagem do estado absolutista para
o estado de direito (século XVIII, Era contemporanea), propiciaram a base para
construcéo do paradigma punitivo. Durante o absolutismo o direito penal era publico
e estatal, e com o inicio do movimento iluminista também passou a ter uma logica
punitiva, formando o sistema fechado de justica penal (BRITTO, 2013).

As preocupacbes humanitarias do século XIX, tenderam para o
reconhecimento do tratamento, o qual passou a ser objeto do direito penal, de modo
gue difundiram a necessidade de diminuir os castigos, as penas humilhantes, os
trabalhos muito penosos, ou ao menos os trabalhos forcados. Segundo Foucault
(2014), ndo podemos enxergar a prisdo como uma instituicdo inerte, objeto de
movimentos de reformas, pois a prisdo sempre fez parte de um campo ativo de
projetos, experiéncias, testemunhos e inquéritos, assim, ao se tornar puni¢ao legal,
trouxe todas as problematicas juridico-politicas do direito de punir, advindas das
tecnologias corretivas do individuo.

Assim, a ciéncia penal possui uma funcdo criadora, sem se ater ao Direito
Positivo. Ou seja, estuda para além dos textos normativos em vigor e sua
interpretacdo, por meio de uma perspectiva analitica e critica, investiga uma solugéo
dos problemas tedricos e normativos, e os critérios de ponderacdo juridica que

estruturam o “dever-ser”. enquanto, as ciéncias causais-explicativas, tais quais a
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criminologia e a sociologia criminal, investigam as causas da criminalidade, a génese
do crime, sob a perspectiva da interacdo entre crime, homem e sociedade
(BITENCOURT, 2011).

Desse modo, por direito penal entende-se tanto o conjunto de leis penais
guanto o sistema de interpretacdo dessa legislacao, isto é, o saber do direito penal.
Entende-se que o direito penal além de sancionador, por proteger a ordem juridica
cominando sancdes, também é valorativo, tendo em vista que sua atuacdo parte
igualmente de uma escala de valores consolidados pelo ordenamento juridico que
integra, utilizando-se de principios juridicos penais (BITENCOURT, 2021).

Além disso, Bitencourt (2021) evidencia que o Direito Penal possui natureza
constitutiva e autbnoma, posto que tutela os bens juridicos - até mesmo ja cobertos
por outras areas normativas - de modo peculiar, por meio de uma nova feicdo e com
distinta valoracdo. Uma das principais caracteristicas desse ramo do direito € seu
carater fragmentario, ou seja, a ultima ratio do ordenamento juridico de protecéo de
bens, interesses de maior importancia para o individuo e para a sociedade a qual
pertence.

Assim, é certo que o direito penal € ciéncia cultural normativa, valorativa e
finalista. Isto €, pertence as ciéncias naturais, do dever ser e ndo a do ser
(NORONHA, 1978 apud BITENCOURT, 2021).

Como meio de controle social formalizado, a persecutio criminis apenas pode
ser legitimamente desempenhada conforme as normas preestabelecidas, motivo pelo
gual os bens protegidos pelo Direito Penal devem interessar a sociedade como um
todo. Desse modo, o Estado possui 0 monopdélio do exercicio do ius puniendi, mesmo
nas acoes de exclusiva iniciativa privada, tendo em vista que a relacdo do autor do
crime e a vitima é de natureza secundaria. Até mesmo quando a vitima dispde da
persecutio criminis ndo detém o ius puniendi, apenas o ius accusationis, no limite em
gue acaba a sentenca penal condenatoria.

Segundo Nucci (2022), o ordenamento juridico elege um bem juridico para ser
tutelado e amparado, e quando efetivamente for relevante também passa a ser objeto
de protecdo do direito penal. Assim, o bem juridico delimita a formacédo dos tipos
incriminadores, reprimindo as condutas que possuem potencial para lesar o bem
juridico penal. Mas, afinal, qual seria o conceito de bem juridico-penal?!

Acontece que, 0 bem juridico necessita ser capaz de servir a sua funcao

sistematica, de parametro do preceito penal, bem como das causas de justificacdo na
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hip6tese de conflito de valoracdes. Nesse sentido, € certo que esse conceito de limite
do preceito penal, ndo deve ser tido como a ratio legis, € necessério que se tenha um
sentido social proprio (BITENCOURT, 2021).

Isto posto, é evidente que o bem juridico penal é utilizado para distinguir o
delito das simples atitudes interiores, bem como dos fatos materiais ndo lesivos
(BITENCOURT, 2021). Contudo, a critica do direito penal € vinculada a deducéo
racional daqueles bens essenciais para o convivio livre e pacifico da sociedade,
motivo pelo qual deve ser fruto do consenso democratico em um Estado de Direito.
Desse modo, influenciado pelo legado do iluminismo, a teoria do bem juridico impede
gue modelos de Estado autoritarios sejam adotados, o que legitima o direito penal no
Estado Democratico de Direito (BECHARA, 2009).

Sabe-se que a concepc¢ao do bem juridico perpassou desde a teoria tradicional,
em que concebia um carater pessoal, para a legitimacao do exercicio do ius puniendi
estatal. Nesse sentido, Bitencourt (2021) afirma que devido os iluministas conceberam
o fato punivel como lesdo de direitos subjetivos, Feuerbach estabeleceu que ha um
objeto de protecdo em todo preceito penal, vez que existe um direito subjetivo do
individuo ou do Estado. Posteriormente, o conceito de bem juridico foi lapidado pela
primeira vez por Binding, o qual o definiu - de forma superficial - como um estado
valorado pelo legislador. Todavia, na perspectiva de Binding, o real interesse social
protegido pelo bem juridico poderia ser uma mera escolha do legislador, que dava
margem para escolhas aleatdrias e arbitrarias (HORMAZABAL MALAREE, 1999 apud
BECHARA, 2009)

Assim, Franz von Liszt o concebeu como interesse juridicamente protegido,
motivo pelo qual, defendia que devido o direito existir por vontade humana, este deve-
se voltar a protecdo de situacles reais, tais quais 0s interesses humanos vitais e
estabelecidos de forma prévia (LISZT, 1899 apud BECHARA, 2009). Entretanto, para
Mezger, ha inameros delitos em que se lesiona ou pde em perigo um bem juridico,
mas que nao é possivel evidenciar lesdo a um direito subjetivo (BITENCOURT, 2021).

Ressalta-se que para a teoria pessoal do bem juridico, esse é tido como
interesse humano concreto, o qual necessita de protecdo pelo Direito Penal.
enquanto, para o funcionalismo questiona-se o entendimento restrito sobre esse
conceito, por no ambito do direito penal ndo haver legitimacdo para adotar medidas

preventivas acerca de situa¢des problematicas da convivéncia em sociedade, como
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por exemplo as ameacas ao meio ambiente, 0s atos terroristas, os abuso da atividade
empresarial, as relagbes de consumo, entre outros (BITENCOURT, 2021).

A priori, Juarez Tavares (ROXIN, 1997 apud BECHARA, 2009) declara que o
bem juridico volta-se para proteger a pessoa humana, objeto final de protecdo da
ordem juridica, ou seja, ndo deve ser entendido como dever, mas sim como valor
delimitador da norma. Para Schunemann, como elucidado por Bitencourt (2021), a
partir do conceito de contrato social e da ideia de que o Estado deve garantir meios
de livre desenvolvimento dos individuos, pode-se dizer que através do método
analitico da filosofia da linguagem, é necessario que o Estado faca distincdo do que
se pode proteger no ambito do direito penal, bem como, do que nédo esta legitimado a
proteger. Desse modo, 0 bem juridico € tido como um interesse - da pessoa ou da
comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si
mesmo, socialmente relevante, logo, juridicamente conhecido como valioso (DIAS,
1999 apud BECHARA, 2009).

Assim, entende-se que além de respaldar e limitar os tipos penais, 0 bem
juridico limita a aplicacéo dos tipos penais, bem como limita a punibilidade. Por certo,
‘o Estado de Direito corporiza em si a protecédo da liberdade pessoal e politica dos
cidaddos e a moderagao e juridicidade de todo o exercicio do poder publico”
(RUDOLPHI, 1975 apud BECHARA, 2009). Por tanto, o bem juridico deve ser
utilizado como principio interpretativo do direito penal num estado democratico de
direito (BITENCOURT, 2021).

Ana Elisa Bechara (2009) adverte que o conceito de bem juridico ndo deve ser
fechado, uma vez que o0 mesmo néo é capaz de delimitar de forma automatica o que
deve ou nao ser criminalizado. Isto é, o bem juridico ndo pode ser utilizado como
padrao critico de afericdo da legitimidade da criminalizac&o.

Assim, temos que 0s bens juridicos penais ndo se apresentam na histéria das
sociedades socialmente estanques, bem como representam uma férmula vazia de
contetdo que nao explica a espécie do injusto de cada delito. Desse modo, os bens
juridicos devem ser vistos como coordenadas limitantes da estrutura do delito e ndo a

sua razao.

2.3. Finalidade da pena
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Sabe-se que o direito punitivo foi originado devido a necessidade de se ter um
poder estatal centralizado, o qual teria/tém a incumbéncia de proteger a sociedade e
punir de forma justa, por meio de previsdes legais anteriores. Contudo, para diminuir
a criminalidade o direito penal se utiliza de san¢des, das quais ao longo do tempo, em
detrimento das mudancas sociais, a necessidade de aplicar a puni¢ao se transformou
juntamente com os valores morais da sociedade.

De fato, a organizacdo social e cultural capitalista defende seus interesses
mediante a excluséo dos indesejaveis e nao produtivos por meio do sistema penal, do
criminoso e da figura do crime. Todavia, ao longo da histéria do direito penal, da pena
e do estado, houveram rupturas na finalidade da pena. Logo, a fun¢ao do direito penal
depende da func&o que se atribui as san¢des, como meios mais caracteristicos de
intervencgéo do direito penal (BITENCOURT, 2011). Para um melhor entendimento da
aplicacdo da pena, deve-se analisa-la levando-se em consideracdo o modelo
socioecon6mico e a forma de estado em que se desenvolve o sistema punitivo. Ante
0 exposto, se faz necessario o estudo das diversas teorias sobre a funcéo e finalidades
das penas, onde serdo objetos deste estudo, as trés mais relevantes, tais quais:
teorias absolutas, teorias relativas (prevencao geral e prevencao especial) e teorias
unificadoras ou ecléticas.

De acordo com os pensadores da escola classica, a pena possui hatureza
retributiva, e a violacdo de um direito € a origem do crime, o qual € visto como um ente
juridico. O entendimento dessa escola € fundado no individualismo, em que a infracéo
€ vista como violacao ao ordenamento juridico realizado por um individuo, o qual deve
sofrer a retribuicdo do mal causado (MEDEIROS, 2011). Desse modo, a sancao tutela
0s bens juridicos violados com a pratica de infrac6es penais, a qual é tida como justa
guando definida pelo jurista, por uma analise metafisica. Segundo Francesco Carrara,
autor da obra Programa del corso di Diritto Criminale, o crime é entendido como algo
causado por duas forcas, a fisica e a moral. Além do mais, a responsabilizacao
criminal é firmada no livre-arbitrio, e ndo havia qualquer preocupacdo com o
criminoso, ja que a sancao deveria restabelecer a ordem publica alterada pelo delito
(MEDEIROS, 2011).

Durante o estado absolutista, punia-se a pessoa que agia contra o soberano,
tendo em vista que também agia contra o proprio Deus, ou seja, na pessoa do rei
concentrava-se ndo so6 o Estado, como também todo o poder legal e de justica.

Entretanto, com o surgimento do estado liberal burgués, o estado passa a ser visto
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como uma expresséo soberana do povo, tendo como fundo a teoria do contrato social.
A vista disso, por a pena ndo poder mais continuar fundamentada na vinculagdo do
estado e do soberano com Deus, passou a ser baseada na necessidade de retribuir &
perturbacao da ordem adotada pelos homens e consagrada pelas leis (BITENCOURT,
2011). Sendo assim, para a escola classica, o criminoso ao infringir as regras impostas
pelo Estado, por agir com livre-arbitrio, merecia a pena, mas essa deveria seguir 0
principio da proporcionalidade, pelo qual as penas corporais deveriam ser evitadas
(NUCCI, 2022).

Ressalta-se que com o desenvolvimento industrial e cientifico, o Estado liberal
entrou em crise dando lugar ao estabelecimento da producdo capitalista, marcado
pelo crescimento demografico e pela migracdo massiva do campo as grandes
cidades. Assim, as classes sociais dominantes determinaram uma nova forma para
funcdo punitiva estatal: qualquer ato de rebeldia, por meio de agressdes a ordem
repressiva existente passa a ser considerado um atentado contra as bases
fundamentais da ordem social, tendo em vista que o individuo deve cumprir sua funcéo
enquanto forca de trabalho. Assim, a punicdo é revestida por uma obsessdo
defensivista econdmica e laboral, por conta disso o estado teve de abandonar sua
funcdo de guardido do mercado para intervir na sua regularizacdo (BITENCOURT,
2011).

Nesse sentido, para a escola positiva3, ha uma valorizacdo dos interesses
sociais, uma vez que a partir das teorias evolucionistas, a pena passa a ser tida como
reacdo do organismo social. Representando essa escola, destacam-se Cesare
Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo. De acordo com Lombroso, autor da obra
L’Uomo Delinquente, - o qual realizou um experimento em estabelecimentos prisionais
-, hé& o criminoso nato, atavico, que possui caracteristicas especificas. Ferri, por sua
vez, entende que ao lado das caracteristicas inatas, 0 meio social também exerce
influéncia sobre o criminoso. Para essa escola, a pena é entendida como uma
prevencao especial, ja que o delinquente é visto como alguém doente, que necessita
de tratamento. Portanto, a pena seria uma forma de defesa social e por ser um
fendbmeno social, além de natural, a responsabilidade penal tem natureza social.

Assim, a pena justa seria a aplicada pelo cientista social, ou seja, psiquiatra, psiclogo

3 Essa escola é conhecida como precursora da criminologia, devido aos seus
estudos baseados no método empirico.
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ou assistente social, visto que ndo era mais vista apenas como um castigo e teria que
ressocializar o criminoso (MEDEIRQOS, 2011).

A respeito das teorias absolutas ou retributivas da pena, nas quais destacam-
se como defensores Kant, com fundamentagdo de ordem ética, e Hegel, com
fundamentacao de ordem juridica, Ulrich Klug (apud BITENCOURT, 2011) afirma que
0 imperativo categoérico kantiano é uma forma vazia como uma lei geral que néo
soluciona o problema sobre qual classe a lei deveria referir-se, bem como que a tese
de Hegel ndo formula um paralelo légico, visto que ndo se pode aceitar que a violéncia
pode ser abolida com violéncia. Ou seja, a duvidosa fundamentagéo I6gica e moral
em que Kant e Hegel apoiaram suas teorias da pena, € a mesma em que Klug propde
o fim das teorias absolutas da pena. Além disso, Roxin (apud BITENCOURT, 2011)
ainda afirma que a teoria retributiva da pena apenas anuncia que o delito tem que ser
retribuido com a imposi¢cdo de uma pena, mas nao manifesta-se quando se tem de
sancionar, logo, essa teoria ndo cumpre a funcéo de limitar o poder estatal.

Para a teoria absoluta da pena apenas a retribuicdo € suficiente para garantir
a proporcionalidade das penas em relacdo aos delitos praticados, motivo pelo qual
surgiram as teorias preventivas para solucionar esse dilema com base na prevencao.
Diante da mudanca, Bitencourt (2011) assevera que, 0 controle social passou a ser
exercido com base nos argumentos cientificos vigentes, em que se acreditava que
havia homens bons e homens maus, perigosos e normais, motivo pelo qual deveria
haver a defesa da sociedade, mas sem esquecer das possibilidades, em caso de
fracasso da recuperacédo do delinquente, da pena de morte ou da prisédo perpétua.

Todavia, a minoria entende que tem legitimidade para obrigar a maioria a seguir
suas formas de vida, mas por que ndo podem viver a margem da sociedade, da forma
como quiserem, seja como mendigos, prostitutas e homossexuais?! E certo, como
afirma Bitencourt (2011), a teoria da defesa social, tida como prevencao geral, retrata
a logica capitalista, mas nao justifica os motivos do seu sistema repressivo de controle
e da exploracao do trabalhador.

Para as teorias preventivas, a pena se pde para que o delinquente ndo volte
mais a delinquir (prevencédo especial), bem como em relacdo a todos (prevencéao
geral) (MEDEIROS, 2011). Acerca da prevencédo geral, temos que essa teoria
pretende servir da intimidacdo ou da utilizacdo do medo e da ponderagdo da
racionalidade do homem, tendo em vista que a pena seria uma ameaca da lei aos

cidaddos para que se abstenham de cometer delitos por meio de uma coacgao
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psicologica. Entretanto, conforme Bitencourt (2011), essa teoria ndo demonstra 0s
efeitos preventivos-gerais proclamados, posto que cada delito j& €, pelo s6 fato de
existir uma prova contra a eficacia da prevencdo geral, bem como também né&o
estabelece limites até que ponto o Estado pode estender sua reprovagdo. Outrossim,
acerca da prevencdo especial € questiondvel a ideia de ressocializacdo do
delinquente, e por o contetdo do conceito de periculosidade do autor do delito ser de
dificil precisao.

Ressalta-se que a sancao tem que ter carater punitivo Unico e exclusivamente
pelo mal cometido com finalidade de ressocializagdo do condenado. Entretanto,
Zaffaroni (2002) assevera que: nos Ultimos anos se tem posto em evidéncia que 0s
sistemas penais, em lugar de “prevenir” futuras condutas delitivas, se convertem em
condicionantes de ditas condutas, ou seja, de verdadeiras “carreiras criminosas”.

Ainda segundo Zaffaroni;

De modo algum esta provado que o sistema penal previna condutas
criminais por parte dos que nao tenham delinquido, porque € claro
que os criminalizados aumentam ou diminuem independentemente das
variantes do sistema.

Segundo Schmidhauser (apud BITENCOURT, 2011), apenas os delinquentes
menos habeis vao a julgamento nos tribunais, e ndo os delinquentes verdadeiramente
perigosos, vez que sdo os que calculam mal a probabilidade de serem descobertos.
Além disso, falar de ressocializacdo do delinquente sem questionar o conjunto
normativo a que se pretende incorpora-lo significa entender como perfeita a ordem
social vigente. Para Durkheim (apud BITENCOURT, 2011), a criminalidade é o
produto da mesma sociedade que a cria e a define, logo, a sociedade deveria ser
submetida a ressocializa¢do e ndo o delinquente.

Outrossim, as teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito
unico os fins da pena; por meio da unido dos aspectos mais destacados das teorias
absolutas e relativas, e estabelecem uma diferenca marcante entre fundamento e fim
da pena. Merkel foi, no comeco do século XX, o iniciador dessa teoria eclética na
Alemanha, e, desde entdo, é a opinido mais ou menos dominante. Essas teorias
sustentam que o fato praticado deve ser a Unica fundamentacdo da sanc¢éo punitiva.

Os critérios limitadores da pena como sanc¢do juridico-penal sdo a retribuicdo e o
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principio da culpabilidade. Para as teorias mistas, a pena tem fim retributivo, bem
como fins de reeducacao do delinquente e de intimidagcao social (MEDEIROS, 2011).

Desse modo, acerca da finalidade da pena, as trés correntes doutrinarias
abordadas explanam sobre a finalidade de punir e da sancéo, tais quais: a absolutista,
a preventiva e a mista. A exigéncia de punir é a base da absolutista, a qual nega os
fins propostos da pena e defende a aplicagdo de um mal justo ao mal do crime. A
preventiva atribui o sistema de prevencdo do delito, e a mista, além de agregar a
prevencdo e reeducacdo do infrator, defendem o carater de retribuicdo da pena
(BITENCOURT, 2008).

No entanto, h& posicdes doutrinarias divergentes, ora adotam uma posicéo
conservadora, ora uma progressista. A posicdo conservadora defende que a
retribuicdo justa deve servir como base para a protecdo da sociedade, e os fins
preventivos desempenham um papel exclusivamente complementar na determinagéo
da pena. Essa posicéo € representada pelo Projeto Oficial do Codigo Penal aleméo,
de 1962 (BITENCOURT, 2011). enquanto, para corrente progressista a defesa da
sociedade é o fundamento da pena, ou seja, a protecado de bens juridicos, de modo
gue a retribuicdo corresponde apenas a funcdo de determinar o limite maximo para
gue a pena nao exceda o merecido pelo fato praticado.

Por fim, por entender que na grande maioria das vezes, a pena néo € capaz de
cumprir nenhuma das funcdes que lhe sdo atribuidas, além do fato de ndo serem
totalmente conhecidas as suas funcgfes latentes (aquelas funcdes ndo declaradas,
gue causam efeitos diversos daqueles desejados, nos termos da licdo de Robert K.
Merton), Zaffaroni (2002) defende a teoria negativa ou agnéstica da pena. Segundo
esse autor, “a pena é uma coergao, que impode uma privagao de direitos ou uma dor,
mas nao repara nem restitui, tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza

perigos iminentes”.

2.4. Sistemas penitenciarios: a penade prisdo tem seus dias contados?

A priséo utilizada apenas para custodia foi superada a partir do nascimento da
pena privativa de liberdade. No fim do século XVIII e no comeco século XIX, inicia a
penalidade de detencdo, momento em que a priséo passa a ser elemento primordial
no conjunto das puni¢des, demarcando um importante avancgo para justica penal: o

acesso a humanidade.
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A “prisdo-castigo”, local destinada para o cumprimento da pena, passou a ser
compreendida como a pena das sociedades civilizadas, por fazer justica da mesma
forma para todos (FOUCAULT, 2014). Bitencourt (2021), leciona que a partir das
primeiras instituicdes prisionais, tais quais as de Amsterdam, nos Bridwells ingleses,
bem como em outros Estados como a Alemanha e Suica, fomentaram o
desenvolvimento dos primeiros sistemas penitenciarios.

O primeiro sistema penitenciario foi o penitenciario filadélfico, também
denominado como pensilvanico, celular ou solitario, o qual surgiu com o propdésito de
reformar as prisdes, por meio das ideias de Benjamin Franklin, o qual transmitiu as
convic¢Oes de Howard, sobretudo acerca do isolamento da pessoa presa, que passou
a ser uma das principais caracteristicas desse sistema. Vale mencionar que a primeira
prisédo norte-americana - a Walnut Street Jail - foi construida pelos quacres e 0s mais
respeitaveis cidadaos da Filadélfia, em 1776 (BITENCOURT, 2021).

Os quacres defendiam que nos estabelecimentos penais deveriam haver
isolamento em uma cela, oracéo e abstinéncia de bebidas alcodlicas, para promover
um meio de salvar as criaturas infelizes, bem como que néo deveria haver pena de
morte, penas corporais e as mutilacdes, substituindo por penas privativas de liberdade
e de trabalhos forcados. Desse modo, pela influéncia que essa associacao exercia,
as autoridades, por meio de uma lei, determinaram a construcao do estabelecimento
mencionado acima. Todavia, o sistema celular individual foi aplicado apenas aos
prisioneiros mais perigosos, os demais foram alojados em celas comuns e podiam
trabalhar conjuntamente durante o dia, mas com a rigorosa lei do siléncio (lei também
defendida por Howard e Beccaria) (BITENCOURT, 2021).

A rotina dos internos consistia no isolamento celular, na obrigacéo estrita do
siléncio, na meditacdo e na oracdao, disciplina que diminuia os gastos com vigilancia.
Entretanto, devido ao exorbitante aumento da populacéo carceréria, a Prisdo Walnut
Street foi um grande fracasso, motivo pelo qual foram construidas mais duas
unidades, a Penitenciaria Ocidental (1818) e a Penitenciaria Oriental (1829). A
primeira seguiu o modelo do pandptico de Bentham, e a segunda o de John Haviland.
Porém, foi apenas com esta Ultima em que o sistema filadélfico foi realmente
implementado, onde se tinha um rigoroso isolamento, com a permissao dos reclusos
realizarem trabalho na propria cela. Contudo, apesar dessa permissao os efeitos do
isolamento ndo foram mitigados, vez que os trabalhos eram tediosos e sem sentido
(BITENCOURT, 2021).
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Para Foucault (2014), o isolamento absoluto do sistema pensilvanico visava
mudar a relacdo do detento com sua propria consciéncia, e ndo por um respeito
exterior pela lei ou apenas um receio da puni¢cdo. O autor ainda assevera que na
Penitenciaria Oriental “os muros sao a puni¢do do crime; a cela pée o detento em
presenca de si mesmo; ele é forgcado a ouvir sua consciéncia”.

Em razédo das limitagdes e dos defeitos do sistema pensilvanico celular para
abarcar a crescente populacao carceraria, surgiu no interior do estado de Nova York
a prisdao Auburn, em 1816. A divisdo do contingente populacional desta prisao se
dividia em trés categorias, tais quais: (a) velhos e persistentes delinquentes, em
isolamento continuo; (b) os menos incorrigiveis, que tinham permissao para trabalhar
e ficavam em celas de isolamento por trés dias na semana; (c) os que davam maiores
esperancas de serem corrigidos, que trabalham juntos durante o dia, com isolamento
noturno e recolhimento em cela individual apenas um dia na semana . Entretanto, com
esse método de estrito confinamento os detentos findaram em trés estados: mortos,
loucos ou alcancaram o perdao (BITENCOURT, 2021).

Diante dos drasticos resultados, uma comissao legislativa recomendou o
abandono desse sistema de confinamento prisional, em 1824. Momento em que
surgiu o sistema auburniano, embasado na experiéncia do Hospicio de San Michel de
Roma. Este sistema tinha um rigoroso regime disciplinar, que passou a permitir o
trabalho em comum dos internos, sob absoluto siléncio e confinamento solitario no
periodo noturno (BITENCOURT, 2021).

No modelo de Auburn, os internos s6 podiam falar com os guardas, com a
permissdo destes e em voz baixa. Desse modo, a prisdo replicava a propria
sociedade, onde se isolava a existéncia moral dos detentos, e propiciava nos
momentos de reunido um enquadramento hierarquico estrito, s6 se podendo fazer
comunicacdo no sentido vertical. Assim, a coacdo era garantida por meios materiais,
bem como era ensinado aos internos o respeito a lei como um preceito sagrado e
garantido por vigilancia e puni¢cdes (FOUCAULT, 2014). O siléncio absoluto garantido
por um controle ininterrupto pretendia requalificar o criminoso como um individuo

social, de modo que:

Mais que manter os condenados a sete chaves como uma fera em sua
jaula, deve-se associa-lo aos outros, fazé-los participar em comum de
exercicios Uteis, obriga-los em comum a bons habitos, prevenindo o
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contagio moral por vigilancia ativa, e mantendo o recolhimento pela
regra do siléncio (FOUCAULT, 2014).

Celas pequenas e escuras e aplicacdo de castigos cruéis e excessivos foram
caracteres permanentes no sistema auburniano, mas diferencia-se do sistema
pensilvanico pelo fomento do trabalho do preso durante o dia (NUCCI, 2022). E, por
este sistema utilizar os internos para trabalhar sob o silent system, as associacdes
sindicais se opuseram ao desenvolvimento do trabalho penitenciario, pois temiam que
por conta da producéo nas prisbes poderia vir a significar uma competicdo com o
trabalho livre, com menores custos (BITENCOURT, 2021). Além disso, havia um
temor de que a prisdo se tornasse uma oficina, reconstruindo os velhos “hospitais
gerais” da Franga ou as workhouses da Inglaterra, local onde seria destino dos
mendigos e desempregados (FOUCAULT, 2014).

Entretanto, nesse sistema o trabalho era definido - junto com o isolamento -
como um agente de transformacao carceraria, concebido pelo préprio legislador como
algo necessario durante o cumprimento da pena. Todavia, ndo se tratava da
necessidade defendida pelos reformadores do século XVIII, ou seja, transformar a
prisdo em um exemplo ou uma reparacgao Util para a sociedade. A relacdo do céarcere
com o trabalho se tornaria um instrumento de poder para manter a ordem sem 0 uso
de técnicas repressivas e violentas (FOUCAULT, 2014).

Além disso, o trabalho dos presos tinha como finalidade a manutencédo do
capitalismo, uma vez que a exploracdo da mao de obra barata e sem o poder de
reivindicacao dos trabalhadores livres (que séo caracteristicas do periodo utilitarista),
apenas se enfraqueceu apos os sindicatos americanos ganharem forca e impedirem
a compra dos produtos fabricados nas prisées (NUCCI, 2022).

Assim, temos que enquanto o sistema filadélfico fundamentava-se em
inspiracdo mistica e religiosa, o auburniano baseava-se em motivacées econdémicas.
Todavia, em ambos 0s sistemas a comunicacdo entre os custodiados ndo era
autorizada, os quais ficavam separados em celas individuais durante o periodo
noturno, e a pena tinha um conceito punitivo e retributivo. A finalidade ressocializadora
era alcancada por meio do isolamento, do ensino dos principios cristdos, do trabalho,
do ensino de um oficio ou mesmo pelos castigos brutais. Registra-se que 0s sistemas

diferenciam-se acerca do fato em que no regime celular a separacéo persiste ao longo
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do dia, e no auburniano, eram reunidos apenas durante algumas horas, momento em
gue se voltavam ao trabalho (BITENCOURT, 2021).

Ante o exposto, por meio da pena de prisdo foi possivel a sociedade fazer
justica através de uma robusta maquinaria visando a reforma do sujeito criminoso.
Todavia, para essa reforma se tornar eficaz foram diversificadas as formas de
vigilancia, por meio de um menor custo, e/ou com a inser¢cao de praxis religiosas e
meédicas.

Segundo Foucault (2014), o que chamamos de “penitenciario” é
justamente o exercicio do papel técnico positivo para realizar transformagcdes nas
pessoas privadas de liberdade por meio de estratégia politico-moral com isolamento
individual e hierarquico, econémico através de um trabalho obrigatorio e técnico-
médico por meio da cura e da normalizagéo.

Na época do surgimento do sistema celular e do auburniano, a Europa nao
necessitava de mao de obra, razdo pela qual ndo havia interesse em implantar um
sistema prisional produtivo, por isso, implementou o regime celular. Nao obstante, 0os
Estados Unidos, impds o sistema auburniano, jA que era economicamente mais
vantajoso por possibilitar o alojamento de um maior quantitativo de presos no
estabelecimento, e o trabalho realizado era mais eficiente e produtivo (BITENCOURT,
2021).

Vale ressaltar que as bases do sistema progressivo, aplicado em diversos
paises atualmente, surgiu com o afastamento da rigorosa disciplina e estrita regra do
siléncio do sistema auburniano (BITENCOURT, 2021). Assim, na medida em que 0s
regimes celular e auburniano foram sendo afastados, a pena privativa de liberdade
atingiu o seu apogeu com o acolhimento do sistema progressivo. Este sistema ficou
marcado pela distribuicdo do cumprimento da pena em determinados periodos,
colocando em evidéncia a propria vontade dos custodiados, juntamente com a
diminuicdo gradativa do rigor da privacéo de liberdade (BITENCOURT, 2011).

Ressalta-se que no sistema progressivo o apenado tem a chance de voltar ao
convivio com a sociedade mais cedo, antes do término da pena. Desse modo, almeja-
se gue o detento desperte o interesse por meio da reforma moral para voltar - de forma
gradativa - a viver fora da priséo.

Ainda no século XIX (em 1835), enquanto Governador do Presidio de Valéncia,
o Coronel Manuel Montesinos concebeu o liviamento condicional para o cumprimento

da terceira parte da pena, como retribuicdo do bom comportamento. O sistema
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montesino ficou conhecido pela orientacdo do cumprimento da pena pelos principios
de um poder disciplinar racional, sem o rigor dos castigos, uma vez que visava
construir a autoconsciéncia dos presos por meio da distingdo da relagdo com os
reclusos e nos sentimentos de confianga. Assim, o mencionado Diretor conseguiu
encontrar o equilibrio entre a imposicdo da autoridade e a postura pedagdgica para a
corre¢cao moral dos criminosos (BITENCOURT, 2021).

Ressalta-se que o livramento condicional possuia respaldo legal no art. 303 da
Ordenacgéo-Geral dos Presidios do Reino, de 1834. Pela sua distingdo no tratamento
dos presos, Montesinos conseguiu extinguir quase que por completo o percentual de
reincidéncia, por seguir a premissa que 0s maus tratos irritam mais do que corrigem,
bem como foi um dos primeiros a evidenciar a urgéncia de haver um codigo interno
dos estabelecimentos prisionais. Nesse viés, 0s conceitos desse sistema ainda
permanecem atuais, tendo em vista que o poder disciplinar deve reger—se pelo
principio da legalidade (BITENCOURT, 2011).

Além disso, Montesinos também defendia o trabalho penal remunerado, por
entender ser um dos meios mais faceis de influenciar os presos para desenvolver
atividade produtiva, que além de lucro para as empresas, afastava os presos dos
vicios e maus costumes (BITENCOURT, 2011). Todavia, sabe-se que nos dias atuais
ainda ha uma presséo para que o sistema penitenciario ndo busque a reinsercao dos
presos, e se limite apenas a punir e proporcionar o sofrimento dos reclusos.

O sistema progressivo inglés, também denominado de mark system, surgiu na
Ilha de Norfolk, Australia, lugar para onde eram levados 0s criminosos mais perigosos
da Inglaterra (os que ja tinham cumprido a pena de transportation nas colénias penais
australianas e voltavam a delinquir). O tempo da pena - nesse sistema - dependia do
comportamento do apenado, que seria regulado pela soma de trabalho e boa conduta
do condenado. As “marcas” derivadas dessa soma era proporcional a gravidade do
crime e deveriam ser obtidas antes do término da pena (BITENCOURT, 2021). Desse
modo, as pessoas privadas de liberdade ndo sabiam ao certo a duracdo exata que
deveriam cumprir para finalizar a condenacado imposta. Todavia, a “severidade da
pena foi substituida pela benignidade e os castigos pelos prémios” (BITENCOURT,
2011).

O sistema progressivo inglés, que teve como instituidor o capitdo Alexander
Maconochie, era dividido em trés periodos. No primeiro, denominado de periodo de

provas, 0 apenado deveria refletir sobre o crime cometido por meio do isolamento
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celular diurno e noturno, com trabalho obrigatério e alimentacdo escassa. No segundo,
os apenados eram divididos em classes, de acordo com 0 ganho das marcas, e eram
recolhidos nos estabelecimentos public workhouse, onde trabalhavam durante o dia -
seguindo a regra do siléncio absoluto - e havia segregacdo durante a noite. Apos a
conquista de marcas suficientes, era iniciado o terceiro periodo, a liberdade
condicional, momento em que os condenados seguiam algumas restricbes por um
determinado tempo e caso ndo fosse revogado recebiam a liberdade definitiva
(BITENCOURT, 2021).

Apesar dos avancos instituidos pelo sistema progressivo inglés, sobretudo
acerca do tratamento aos presos e por permitir um gradual retorno a sociedade, ainda
era necessario conseguir um efetivo preparo dos presos para a vida em liberdade.
Assim, apOs realizar visitas de inspecfes nas prisoes irlandesas, e como bom
conhecedor do sistema inglés, o diretor das prisdes na Irlanda, Walter Crofton, fez
modifica¢des na forma de cumprimento desse sistema, e iniciou 0 sistema progressivo
irlandés (BITENCOURT, 2021).

A principal mudanca do sistema irlandés foi a criacédo de prisdes intermediarias,
entre o cumprimento da pena em estabelecimento fechado e a liberdade condicional.
Walter Crofton manteve as mesmas condi¢des dos trés periodos do sistema inglés e
adicionou o periodo intermediario, que era efetivado em prisfes especiais - sem muros
e ferrolhos - e os presos trabalhavam ao ar livre, principalmente fora do
estabelecimento. Durante essa nova fase, os presos nao recebiam castigos corporais,
o trabalho era remunerado, ndo havia necessidade de usar uniformes, e podiam
estabelecer comunicacdes com as pessoas livres (BITENCOURT, 2011).

Por mais que o sistema irlandés tenha sido adotado por diversas nacfes, nos
tltimos tempos, especialmente apos o Congresso de Berlim de 1933, sua eficacia
passou a ser refutada, motivo pelo qual, passou a ser alvo de altera¢gdes substanciais,
mas sem a supressao da ideia de progressividade no tratamento dos presos
(BITENCOURT, 2021).

Ante o0 exposto, tem-se que o sistema progressivo visa proporcionar ao recluso
uma readaptacdo ao convivio em sociedade por meio de um conceito retributivo da
pena. Nesse sistema, ha uma gradual diminui¢do da rigidez da pena - que comeca
com um rigoroso controle - de acordo com a boa conduta do recluso. Contudo,
conforme Bitencourt (2021), é certo que o sistema crie uma ilusdo de proporcionar

transformagdes de uma forma progressivamente automatica, sem ter uma certeza do
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acompanhamento social da personalidade e responsabilidade da pessoa presa, bem
como que os periodos de cumprimento da pena sdo postos de uma forma
estereotipadas, e que a boa conduta dos internos podem ser sO aparentes.

Vale mencionar que o sistema progressivo irlandés teve bons resultados,
sobretudo no baixo indice de reincidéncia, todavia, essa diminuicdo se deu devido
grande parte dos liberados condicionalmente da Irlanda emigrarem para a Ameérica
(BITENCOURT, 2011).

Além disso, Bitencourt (2021) evidencia trés iniciais razfes para o agravamento
da crise da pena prisao, tais quais: (i) a diminuicdo do tempo do cumprimento da pena,
uma vez que nao se tem conseguido promover mudancas significativas das pessoas
presas e as quais passaram a ter uma expectativa de vida maior; (ii)) aumento da
expectativa de vida das pessoas, motivo pelo qual os delinquentes conseguem
aprimorar e aplicar seus conhecimentos por mais tempo; (iii) aumento da sensibilidade
social acerca dos direitos humanos e dignidade do ser humano.

Assim, com os impulsos proporcionados por estudiosos de diferentes areas do
saber e pelos conhecimentos criminologicos das prisdes, 0s sistemas penitenciarios
sofreram mudancas substanciais. Com a individualizacdo cientifica, houve a
individualizacdo penitenciaria, bem como o fomento para que o regime penitenciario
fosse mais humano e racional, sobretudo, com o incentivo do regime aberto
(BITENCOURT, 2011).

Nesse sentido, assevera Foucault (2014) que, a justa duracdo da pena deve
ser correlacionada ndo s6 com 0 ato e suas circunstancias, mas com a propria pena.
Ou seja, a pena ndo deve ser individualizada por meio do autor responsavel do delito,
mas sim a partir do individuo punido, em detencéo carceraria, modificado por este ou
a ele reagindo.

Desse modo, podemos dizer que a crise do sistema progressivo esta
intrinsecamente relacionada com a finalidade da pena, bem como com as formas do

cumprimento da pena privativa de liberdade.

3. DIREITO PENAL NA PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA CRITICA NO
BRASIL
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“Diz-se que ninguém conhece
verdadeiramente uma nagéo até que
tenha estado dentro de suas prisdes.

Uma nacdo ndo deve ser julgada pela
forma como trata seus cidaddos mais
elevados, mas como trata os mais
rebaixados.”

Nelson Mandela

4. Evolucéo do direito penal no brasil

A evolucao do direito penal no Brasil, para fins didaticos, pode ser resumida em
trés fases: periodo colonial, codigo criminal do império e periodo republicano.

As populacdes tradicionais do Brasil, antes da chegada dos portugueses,
utilizavam-se de puni¢cbes corporais, por meio de regras costumeiras. Conforme
Medeiros (2011), podemos dizer que as tribos indigenas seguiam regras
consuetudinarias, ligadas ao misticismo, encontrando-se a vinganca privada e
coletiva, bem como saberes parecidos com a Lei de Talido. De acordo com Nunes
(2016), durante o periodo do Brasil Col6nia, ap0s a chegada dos portugueses, o direito
de Portugal comecou a vigorar, que na epoca consistia nas Ordenacdes Portuguesas
(Cddigo Afonsino de 1446, Cddigo Manuelino de 1521, e Cadigo Filipino de 1603).
Tais ordenacdes portuguesas regraram matérias acerca da prisao, respectivamente,

do seguinte modo:

E mandamos a todos os julgadores que ndo mandem prender pessoa
alguma, antes de sentenca definitiva.

E o arcaide prendera por mandado dos julgadores, e de outra maneira
nao, salvo achando alguém em flagrante maléfico.

E o mandado do julgador, pelo qual o arcaide ha de prender, sera por
escrito e assinado por ele.

Registra-se que, 0s povos originarios ndo exerceram influéncia no direito penal
brasileiro (MEDEIROS, 2011). Durante a vigéncia das ordenacdes portuguesas, 0S
hereges, apodstatas, feiticeiros e benzedores eram punidos severamente, posto que o
crime era confundido com pecado. Além da larga cominacdo da pena de morte,
executada pela forca, pela tortura, pelo fogo etc., eram comuns as penas infamantes,
o confisco e as galés (MIRABETE, 2007 apud SILVA, 2021).



38

Antes mesmo da Independéncia, Dom Pedro | fez expedir o Decreto de 23 de

maio de 1821, o qual determinava:

Que desde a sua data em diante, nenhuma pessoa livre no Brasil possa
jamais ser presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado criminal
do territorio, exceto somente o caso de flagrante delito.

No periodo do Brasil Império, demarcado pela independéncia do pais (1822),
houve a criacdo de um codigo criminal, em 1830, apés a Constituicdo de 1824. Esse
codigo, baseado nas ideias de Jeremy Bentham, Cesare Beccaria e Paschoal José
de Mello Freire, consagrou o sistema de dias-multa. Além disso, também foram fixadas
a individualizacdo da pena, a existéncia de atenuantes e agravantes e estabelecia
julgamento especial para os menores de 14 anos (MEDEIROS, 2011).

O Cddigo Penal de 1830 foi o primeiro cédigo autbnomo da Ameérica Latina,
influenciado pelo Codigo Penal espanhol de 1848 e o Codigo Penal portugués de
1852, mas que mostrou—se original em mais de um ponto, como a instituicdo do
sistema de dias-multa (BITENCOURT, 2021). Conforme assevera Nunes (2016), com
0 surgimento da pena de prisdo no pais, foi determinado o fim das penas cruéis,
apesar da Constituicdo de 1824 autorizar sua fixacdo nos crimes contra a soberania
do imperador, no latrocinio e no homicidio. Assim, os métodos de punicédo sofreram
mudancas, e a pena privativa de liberdade surgiu para substituir a pena de morte
(MEDEIROS, 2011). Neste periodo, a individualizagdo das penas se iniciou, tendo a
prisdo um carater correcional, visando a ressocializacao. O banimento, o degredo, 0
desterro, a prisédo simples ou com trabalho e a pena de galés, eram as pena previstas
neste Cédigo Criminal (FERREIRA, 2010).

Ressalta-se que conforme disposto no art. 179, inciso XXI, da a Constituicao
de 1824, as cadeias deveriam ser seguras, limpas e arejadas, havendo a separacao
dos réus conforme a natureza de seus crimes (BRASIL, 1841). Contudo, o local de
recolhimento dos presos tinha condi¢cdes deprimentes, assim como os locais onde se
recolhiam as pessoas escravizadas, 0s menores e 0s loucos. Destaca-se que 0
Cddigo Criminal desta época implicava na construcdo de Casas de Corre¢cdo com
celas individuais e oficinas de trabalho, por determinar que a pena de prisdo deveria
ser acompanhada pelo trabalho (NUNEZ NOVO, 2018).

Além disso, no ano de 1850 foi inaugurada a Casa de Correcdo da Corte,

destinada para abrigar os cativos insurgentes, 0s capoeiras, bem como para diminuir
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a mendicancia e ensinar oficios aos vadios (ROIG, 2005). Nesse mesmo ano foi
elaborado o decreto n® 678 para regulamentacdo dessa casa de correcédo, no qual
havia a imposig&o recorrente de castigo corporal (SILVA, 2021).

Com a proclamacdo da Republica em 1889, houve a determinacdo para
elaboracdo de um novo cdodigo penal, em que ficou encarregado o Conselheiro Jodo
Batista Pereira. Esse codigo recebeu severas criticas por ter sido elaborado as
pressas, tendo pouca apuracao técnica, além de ser considerado atrasado no que
tange ao desenvolvimento da Ciéncia Penal (MEDEIROS, 2011). O mencionado
cédigo, de 1890, sofreu diversas modificacdes por legislacbes extravagantes, que 0
foram desnaturando. Em seguida, foi elaborado um projeto por Vicente Piragibe, o
gual reuniu as leis penais extravagantes na Consolidacdo das Leis Penais,
promulgada em 1932 (BITENCOURT, 2021). Sabe-se que a pena de banimento
(abolida pela Constituicdo de 1891), a pena de prisdo celular, prisdo com trabalho
obrigatério, disciplinar e de reclusdo eram as penas determinadas pelo Cédigo Penal
Republicano de 1890. Entretanto, a prisdo individual ndo foi viabilizada devido ao
grande aumento da populacéo carceraria (NUNEZ NOVO, 2018).

Durante esse periodo ndo houveram mudancgas significativas nas normas
penitenciarias da Casa de Correcado da Corte e da Casa de Detencéo, mas em 1930,
a comissao integrada pelo professores Candido Mendes de Almeida, José Gabriel de
Lemos Brito e Heitor Pereira Carrilho, apresentaram a primeira iniciativa para o
ordenamento da Execucédo Penal, o que resultou no projeto do Codigo Penitenciario
da Republica de 1933 (ALBERGARIA, 1993). Este projeto, consoante aos antigos
regulamentos, também enfatizou o saber médico em detrimento do estudo de fatores
fisicos e psiquicos para definir a personalidade dos apenados; na participacdo do
médico nas sessdes do conselho; e na edificacdo de instituicbes psiquiatricas. De
acordo com esse projeto, - conforme a periculosidade do apenado -, era possivel a
conversdo da pena de prisdo em medida de seguranca por tempo indeterminado, até
mesmo quando o tempo fixado na sentenca penal condenatodria tivesse sido cumprido
(SILVA, 2021).

Entretanto, apesar desse projeto ser considerado precursor do Codigos
penitenciarios no Brasil, apés a promulgacdo do Cdédigo Penal de 1940 foi extinto,
tendo em vista que nao tinha compatibilidade com o mesmo. Todavia, a legislacao
penal da época ndo dispunha sobre o cumprimento da pena privativa de liberdade,

necessitando da criagdo de um Coédigo Penitenciario (SILVA, 2021).
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Assim, visando elaborar um Cédigo de Execucédo Penal, em 1963, Roberto Lyra
elaborou um anteprojeto de codigo penitenciario, o qual afastava a possibilidade de
afastar como causa de criminalidade a anatomia, a fisiologia e a psicologia, dando
mais énfase ao ambiente em que o individuo esté inserido e a periculosidade do meio
social (ROIG, 2005). Outrossim, os dispositivos deste novo anteprojeto, distingue-se
a possibilidade da Lei penal retroagir caso seja benéfica para o apenado, a relevancia
da dignidade da pessoa humana, o fomento da insercdo social do egresso, bem como
pela manutencao do Poder Judiciario em matéria de Execucdo Penal. Ndo obstante,
com o golpe de Estado no Brasil em 1964, o anteprojeto de Roberto Lyra n&o chegou
a ser promulgado (MIRABETE, 2007 apud SILVA, 2021). J4 em 1977, a valorizacdo
da funcao do juiz, a boa adequacédo a politica penal e penitenciaria e, sobretudo, o
reconhecimento do acusado e do condenado como pessoas titulares de direitos,
passou a ser uma das principais caracteristicas da Lei 6.416 de 1977, que alterou o
Caodigo Penal, o Codigo de Processo Penal e a Lei de Contravencdes Penais. Em
seguida, o anteprojeto de Cdédigo Penitenciario de 1970 elaborado por Benjamin
Moraes Filho seguiu a estrutura do anteprojeto de Roberto Lyra com a mesma
terminologia de Coddigo de Execucdo Penal, se diferenciando, principalmente, no
ponto de adequa-lo ao Cdadigo Penal de 1969 (BARBOSA, 1982), mas inovou no
sentido da autoridade administrativa também ter responsabilidades da Execucao
Penal (ROIG, 2005).

O Cadigo Penal sancionado no decorrer do Estado Novo, na Era Vargas, em
1940, - é o atual codigo -, o qual foi elaborado por José de Alcantara Machado, com
vigéncia a partir de 1942. Esse codigo disp&e no titulo V, secéo |, art. 32, que as penas
sdo privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa. Sua constituicdo mesclou
conceitos das Escolas Classica e Positiva com as legislacdes modernas de ideais
liberais (MEDEIROS, 2011). Com a Constituicdo Federal de 1988, foi instituido o
Estado Democratico de Direito e os direitos fundamentais, sendo assim, a CF deve
ser utilizada como referencial adequado e necessario para o controle de validade das
normas, ndo apenas como metas politicas sociais, mas também como critério de
interpretacdo do Direito, sobretudo o Direito Penal, o Direito Processual Penal e o
Direito Penitenciario (SILVA, 2021).

A Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, promoveu a maior reforma do Cédigo
Penal de 1940, que modificou a parte geral, tornando-a compativel com a finalidade

de adapta-la ao destino humanitario que a sociedade estava tomando (MEDEIROS,
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2011). Ademais, essa lei trouxe uma humanizacdo das sancbes penais e a
consagracao das penas alternativas a prisdo. Houve, ainda, a aprovacao do Projeto
de Nelson Hungria, de 1963, que teve sua vigéncia postergada de 1969 até ser
revogado em 1978, pela Lei n° 6.758, de modo que nunca chegou a ter eficécia.
Bitencourt (2021) assevera que apesar da criagdo das penas alternativas a priséo,
nao foram oferecidas condi¢cdes de infraestrutura correspondente para 0 seu
cumprimento, sendo considerado uma grande irresponsabilidade governamental.

Registra-se que, a Lei de Execugdo Penal, Lei n® 7.210, de 11 de Julho de
1984, é dessa mesma época, motivo pelo qual a doutrina defende uma reforma
uniforme e sistematizada do CAdigo Penal e da Lei de Execucao Penal, para que haja
uma feigdo inteligivel e de aplicacdo logica (MEDEIROS, 2011).

Desse modo, é certo dizer que a legislacdo penal brasileira foi marcada por
constantes avancos e retrocessos, sobretudo, pautada em uma politica criminal do
terror, caracteristica do Direito Penal Simbdlico, ou seja, as leis penais foram sendo
elaboradas com o fito de atender a opinido publica do momento, para passar a ideia
de que o Estado estava tomando medidas para melhorar a seguranca publica.
Destaca-se a criacdo de crimes hediondos (Lei n® 8.072/90), criminalidade organizada
(Lei n° 9.034/95) e crimes de especial gravidade, sob o império da democratica
Constituicdo de 1988. Além disso, tivemos grandes retrocessos, sobretudo por que o
legislador nem sempre demonstrou respeito aos principios constitucionais que
imp&em limites ao exercicio do ius puniendi estatal, como por exemplo na criacdo do
regime disciplinar diferenciado, com a Lei n° 10.792/2003, vez que as sancfes nao
sdo destinadas a fatos, mas sim a determinadas espécies de autores. Esta lei imp&e
isolamento celular de até um ano, por meio de uma avaliagcdo subjetiva de
determinada instancia de controle, aos que representam “alto risco” social ou
carcerario ou se ha “suspeitas” de participacdo em quadrilha ou bando
(BITENCOURT, 2021).

Desse modo, temos que a escassez de politicas publicas serviram de suporte
para uma progressiva diminuicdo da repressao penal, aliada a uma ineficacia do
sistema penal. Entretanto, é necessario defender um Direito Penal humano, legitimado
por meio do respeito aos direitos e garantias individuais, mesmo quando nos vemos
frustrados, devido a falta de recursos ou a mé gestdo na administracdo da Justica.
Assim, seguimos lutando para o direito penal ter como funcéo a protecéo subsidiaria

de bens juridicos fundamentais criados com base no Estado Democratico de Direito.
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Vale mencionar que diante da internacionalizacdo da criminalidade, tem havido
esforcos para promover a internacionalizacédo do Direito Penal e Processual Penal,
tendo em vista o atual contexto do mundo globalizado e do descompasso entre as
legislacdes penais dos diferentes paises. Assim, conforme Bitencourt (2021) diante
da vontade em prol da efetividade material dos direitos e garantias individuais com a
necessidade de um direito penal menos cruel, é necessario promover o pluralismo
juridico para consolidacdo do sistema democratico que refletia a convivéncia social
em condi¢des materiais de igualdade.

Todavia, apesar da pena privativa de liberdade ser considerada um avanco
frente a pena de morte, a forma como as penas ainda sédo aplicadas considera-se que
sédo penas mais desumanas e cruel que a pena de morte (MEDEIROS, 2011), uma
vez que € notorio que os estabelecimentos prisionais sao precarios, degradantes,
desumanos e, sobretudo, ha a prevaléncia da violéncia, 0 que evidencia o descaso

com os direitos e garantias das pessoas privadas de liberdade.

4.1. Finalidade da pena de prisdo no brasil

Apenas no século XX uma visdo unitaria dos problemas da Execucdo Penal foi
intensificada, de modo que as normas do direito penal, do direito processual penal, de
atividade administrativa e jurisdicional, se adequaram profundamente as exigéncias
modernas da Execucdo Penal (ALBERGARIA, 1993).

Segundo o item 13 da Exposicao de Motivos da Lei de Execucao Penal (LEP),
sdo determinadas duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos mandamentos
existentes nas sentencas ou outras decisfes, destinadas a reprimir e a prevenir 0s
delitos, e a oferta de meios pelos quais 0s apenados e os submetidos as medidas de
seguranca venham a ter participacdo construtiva na comunhéao social (BRASIL, 1983).
A Lei de Execucdo Penal (LEP) - no mundo inteiro - € vista como uma das leis mais
modernas, contudo, infelizmente ndo observamos a sua aplicabilidade nos casos
concretos.

O artigo 1° da LEP dispde que “a execugao penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condicdes para a
harménica integragdo social do condenado e do internado”. Isto posto, é
imprescindivel que seja instaurado novo processo para executar a sentenca,

denominado de processo de execucgao penal. Assim, ndo basta o Estado apenas
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impor a pena ou medida de segurancga, € necessario executar as sanc¢des para o
direito de punir se consumar. Conforme o caput do art. 59 do Cddigo Penal, a pena
possui as funcgdes retributiva e preventiva.

Isto posto, compreende-se que a Lei n° 7.210/84 adotou a teoria mista ou
eclética, uma vez que enquanto visa punir 0 agente com a execu¢do da sentenca
condenatoria para prevenir novos crimes e proteger bens juridicos, também determina
gue a pena deve ter um carater humanizado, para garantir harménico retorno do
sentenciado a sociedade. Entretanto, Britto (2013) assevera que é necessario superar
0s pressupostos do paradigma punitivo, posto que apesar da legislacado prever a
execucao da sancdo com o objetivo integrativo, os obstaculos impostos pela arraigada
concepcao retributiva e preventiva da pena impedem que a integracdo dos sujeitos
condenados seja efetivada.

Acontece que, as ideias de tratamento e ressocializagdo pressupdem um papel
passivo do preso e ativo das instituicdes, motivo pelo qual Roig (2019) ressalta que a
prevencao especial positiva ndo é constitucionalmente admissivel. O mencionado
autor ainda assevera que esse entendimento é um residuo anacrénico da velha
criminologia positivista que definia o0 condenado como um individuo anormal e inferior
e considerava - acriticamente - a sociedade boa e o condenado como mau, assim
esse deveria ser (re)adaptado a sociedade. Contudo, além de ndo questionar o papel
da sociedade, o Estado nao propicia condi¢cdes necessarias para a reintegracao social
do individuo, para que o preso ndo cometa outros delitos dentro ou fora da unidade
prisional.

Além disso, sabe-se que a maioria dos que sdo submetidos a pena de prisédo
ao contrario de ser ressocializado, regenerado, sai com o diploma de criminoso
(FERREIRA, 2010). A fama de bandido comumente causa o afastamento de seus
familiares durante o cumprimento da pena, gerando uma prépria dessocializacao
(ROIG, 2019).

Bitencourt afirma que “o sistema penal permite a manutencdo da estrutura
vertical da sociedade impedindo a integracdo das classes baixas submetendo-as a
um processo de marginalizagao”, posto que “os objetivos que orientam o sistema
capitalista, exigem a manutencéo de um setor marginalizado da sociedade, podendo
afirmar que sua logica € incompativel com o objetivo ressocializador (BITENCOURT,
2001).
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Conforme Ferreira (2010), a ressocializacdo dos criminosos ficou ha muito
tempo perdida nos discursos, tendo em vista que apesar da LEP ser fundamentada
em propésitos dignos, cujo efeitos almejados vdo além da questdo prisional,
intentando a reducéo da criminalidade e o resgate da dignidade da pessoa humana
em sua integralidade, suas normas n&do sao seguidas.

Apesar da Constituicho Federal de 1988 instituir algumas regras
criminalizadoras, Roig (2019) defende que o conceito legitimador da pena né&o foi
abarcado, longe disso, a CF estabelece conceitos e regras para conter o poder
punitivo estatal. Assim, por ndo aceitar nenhum conceito que se protege alguma
finalidade a execucéo da pena, para 0 mencionado autor a CF/88 ndo recepcionou as
finalidades de retribuicdo e prevencao especial positiva da pena, motivo pelo qual
compreende-se aceitavel a teoria negativa, adotada por Zaffaroni, sendo como uma
coercao do Estado privando direitos.

Diante disso, a possibilidade de poder castigar, neutralizar o individuo e ainda
o0 ressocializar por meio da pena privativa de liberdade é tida, atualmente, como uma
ilusdo. Mirabete (2007 apud SILVA, 2021) enfatiza que é necessario unificar posturas
como a humanizacéo e a flexibilizacdo da execucéo penitenciaria, de forma que sejam
garantidas medidas alternativas como as permissdes de saida, o trabalho externo, os

regimes abertos e a manutencédo do vinculo familiar, afetivo e social do condenado.

4.2. Principios limitadores do poder punitivo brasileiro

O Direito Penal, ap6s superadas as fases de vinganca privada, divina e publica,
passa a ser visto como uma ordem de paz publica, que protege a convivéncia humana
com a garantia da ordem juridica por meio da coacdo estatal. No entanto, o poder
punitivo estatal ndo é absoluto, uma vez que é limitado pelos principios do Estado
Democrético de Direito. Para Foucault (2008 apud FERREIRA, 2010), € necessario
moderar e calcular os efeitos de retorno do castigo sobre a instancia que pune e o
poder que ela pretende exercer.

Desse modo, o direito penal € autbnomo em seus efeitos, tais quais a aplicacao
das sancdes, bem como € relativamente dependente de seus pressupostos, 0S
preceitos incriminadores. E certo que o direito subjetivo, que nasce com a violagéo de
um direito positivo, encontra-se limitado pela prépria letra da lei - fonte imediata do

direito penal -. A lei além de prever quais condutas o individuo pode ou nao praticar,
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sob a intimidacdo de aplicacdo da pena, vincula-se a si mesmo, jA que ndo pode
exercer o poder punitivo em detrimento de fato ainda n&o tipificado. Assim, afirma
Medeiros (2011) que os principios que limitam o poder punitivo do Estado sdo de
fundamental importancia para o Direito Penal, tendo em vista que visa evitar
arbitrariedades e abusos.

N&o obstante, segundo Fernandes (2000), o Estado de Direito precisa
compatibilizar justica e incluséo social para instigar o controle, a ordem e a disciplina
prisional, sendo sera mero Estado de policia que promove decisdes de conflitos sem
resolvé-los de fato. Nesse viés, o Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas,
em 1992, afirmou que o Estado tem obrigacdo positiva diante das pessoas que sao
vulneraveis devido a condi¢céo de privacao de liberdade, e assim, estabeleceu:

As pessoas privadas de sua liberdade ndo podem ser sujeitas a
tortura ou outra forma cruel, desumana ou degradante e tratamento
de punicéo, inclusive de experiéncia médica ou cientifica, nem tao
pouco a dificuldades ou constrangimentos além daqueles resultantes
da privacao da liberdade; o respeito a dignidade de tais pessoas
deve ser garantido sob as mesmas condicdes das pessoas livres.

Assim, a atuacao do Estado, ao exercitar o jus puniendi no ambito da execucao
penal, deve limitar-se ao comando emanado na sentenca penal condenatéria. No
entanto, apesar de ser direito do Estado exigir o cumprimento das disposi¢cdes da
condenacéo, o sentenciado ou internado preserva os seus direitos nao atingidos pela
decisdo judicial. Por conseguinte, podemos dizer que o0s termos da sentenca
condenatoria equivalem aos limites da atuacdo estatal. De acordo com Salo de
Carvalho (2008 apud MEDEIROS, 2011):

Ao sustentar que a pena é um ato politico e que o direito, como limite
da politica, deveria estabelecer freios & sancéo, se esta a recusar 0s
conhecidos modelos de direito penal maximo que, em sua estrutura
tedrica de razdo de Estado, optam pelo primado da politica sobre o
direito. Desta forma, o modelo garantista, negando as teorias da
pena, estabelece critérios de limitacdo do poder penal.

Vale mencionar que os principios, segundo a concepcéao classica sdo como
normas com elevado grau de abstragéo e generalidade, de modo que o jurista possui
um alto grau de subjetividade ao aplica-la. Sdo os valores do ordenamento juridico.

Assim, para essa concepcao, as regras seriam as normas com pouco ou nenhum grau
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de abstracdo e generalidade, e na sua aplicacdo a subjetividade do intérprete ndo
produz praticamente quase nenhum efeito.

Ja em uma visdo mais moderna, conforme destaca Humberto Avila (2005), ha
uma distin¢cdo forte entre principios e regras utilizada por Ronald Dworkin e Robert
Alexy, os principios sé@o aplicados mediante ponderacédo. Desse modo, incidindo mais
de um principio no caso concreto, deve haver a ponderacdo entre eles para se analisar
qual deles vai incidir de forma prevalente. Sabe-se que 0s principios possuem graus
de otimizacdo, ou seja, podem ser realizados em varios graus. No entanto, o conflito
acontece apenas no caso concreto, quando é preciso analisar e verificar a aplicacdo
das normas sobre ele.

Ressalta-se que para a concepcado mais moderna, as regras estabelecem
aquilo que é obrigatorio, permitido ou proibido, € uma questao de tudo ou nada. Isto
€, sua aplicacdo se da mediante subsuncéo, ou o fato se aplica a norma ou nao se
amolda. Assim, sem analise de nenhum caso concreto, decide-se se uma norma
revoga a outra, segundo o critério cronolégico (a norma posterior revoga a anterior),
por exemplo.

Assim, baseado no sistema politico instituido pela Constituicdo Federal de
1988, os principios e garantias da Carta Magna devem ser respeitados, de modo que
o direito penal brasileiro deve ser estruturado fundamentado em uma concepc¢ao
democratica do Estado de Direito (BITTENCOURT, 2021). Deste modo, conforme
Nucci (2022), had a integracdo entre 0s principios constitucionais penais e 0s
processuais penais, mas 0s que coordenam o sistema de principios para a garantia
dos direitos humanos fundamentais sdo o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll,
da CF) e do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF).

O principio da dignidade humana, tanto pode significar - de forma objetiva -
a garantia de um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades
basicas, tais quais moradia, alimentacdo, previdéncia social, transporte, saude,
educacao, higiene, lazer, como fixado pelo art. 7°, IV, da CF, quanto pode significar -
de forma subjetiva - 0 sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser
humano, desde o nascimento, em relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de
renuncia ou desisténcia.

enquanto, o principio do devido processo legal, é a garantia de que o
individuo apenas serd processado e punido se houver lei penal anterior que define

determinada conduta como crime, cominando-lhe pena, motivo pelo qual considera-
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se que parte do principio da legalidade. Na época presente, entende-se que este
principio corresponde a juncao de todos o0s principios penais e processuais penais,
indicativo da regularidade plena do processo criminal (NUCCI, 2022), motivo pelo qual
€ necessario que se respeite todo o procedimento previsto nas leis para que, ao final
de um processo condenatério, possa haver a justa puni¢cdo do acusado. Ademais,
esse principio se refere a limitacdo do exercicio do poder, que deve se amoldar ao
gue determina a Constituicdo e, além disso, atender o principio da proporcionalidade.
Esta vertente permite também o controle das decisdes judiciais, sob o ambito da
proporcionalidade e razoabilidade. Os principios como contraditério, ampla defesa,
juiz natural, imparcialidade do julgador, inadmissibilidade de provas ilicitas, etc, sdo
seus corolarios.

Desse modo, os mencionados principios estabelecem a regéncia dos demais,
de forma una e coesa, com légica e autorregulacdo. Isto posto, devido a relevancia
para limitacdo do poder punitivo estatal, serdo abordados os principios constitucionais
explicitos e implicitos pertinentes a atuacéo do Estado, quais sejam: o principio da
legalidade, anterioridade, retroatividade da lei penal benéfica, humanidade,
intervencdo minima e principios paralelos e corolarios da subsidiariedade,
fragmentariedade e ofensividade, taxatividade, proporcionalidade e vedacéo da dupla
punicao pelo mesmo fato.

O principio da legalidade se encontra previsto expressamente no art. 5°,
XXXIX, da CF, bem como no art. 1°, do Codigo Penal. Este principio preceitua que os
tipos penais apenas podem ser criados por meio de lei em sentido estrito, respeitado
0 procedimento previsto na Constituicdo, ou seja, emanado do Poder Legislativo. Isto
posto, tem-se que este principio fixa 0 conteldo das normas penais incriminadoras, e
€ um dos principais principios basilares do Direito Criminal, configurando-o como
ciéncia e sistema de pensamento dogmatico-normativo.

Nesse sentido, Nucci (2022) adverte que apenas com a certeza de que as leis
penais sdo aplicaveis para o futuro, ndo retroagindo para abranger condutas ja
realizadas, € que o individuo esta seguro dos possiveis abusos do Estado, motivo pelo
qual, conforme disposto na CF e no art. 1° do CP, “ndo ha crime sem lei anterior que
o defina”, nem tampouco pena “sem prévia cominacdo legal’. Desse modo, o
principio da anterioridade estabelece que a lei penal incriminadora s6 podera ser
aplicada a um fato concreto, se tiver tido origem antes da préatica da conduta para a

gual se destina, como determina o principio da anterioridade.
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No entanto, pelo o principio da retroatividade da lei penal benéfica, previsto
no art. 5°, XL, da CF, bem como no art. 2°, paragrafo unico, do CP, a nova lei penal
pode voltar no tempo para favorecer o agente, mesmo ap0s a sentenca condenatoria
com transito em julgado.

A Constituicdo Federal ainda dispde que ndo havera penas de morte, - com
excecgdo feita a época de guerra declarada, conforme previsdo dos casos feita no
Cdédigo Penal Militar -, de carater perpétuo, de trabalho forcado, de banimento ou
cruéis, conforme o art. 5°, XLIX. Nucci (2022) assevera que “onde se |é cruéis,
devemos incluir as penas corporais, que implicam castigos fisicos”, ja que cruéis é
género e as espécies sdo as demais penas. Com isso, temos que o direito penal, pelo
principio da humanidade, deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o bem estar
da coletividade, incluindo-se o dos condenados, sobretudo, por ndo ser admissivel o
concebimento de qualquer tipo san¢édo penal, ainda que a violagdo das normas de
convivio social tenha sido grave. E o que se defende desde a obra emblematica do
Marqués de Beccaria. Acontece que, como a humanidade determina que
consideremos o0 homem, independentemente de classe social, origem técnica, género
ou orientacdo sexual, como detentor de direitos simplesmente em razdo da sua
natureza humana, o condenado assim também deve ser considerado.

Além disso, apesar dos principios da intervengcdo minima e principios paralelos
e corolarios da subsidiariedade, fragmentariedade e ofensividade ndo estarem
previstos na CF, seus preceitos sdo implicitos. O principio da interven¢cdo minima
determina que o direito penal s6 deve ser invocado, com a criacdo de um tipo penal,
se os demais ramos do direito ndo forem suficientes para coibir a conduta indesejada.
Pelo principio da subsidiariedade temos que o direito penal € o ultimo recurso, a
ultima ratio, uma vez que héa outros ramos do direito que devem solucionar as lides e
desavencas surgidas na comunidade. Ja, o principio da fragmentariedade
determina que o direito penal seja destinado para solucionar as condutas lesivas a
vida em sociedade, tidas como mais graves, ou seja, sO parte dos bens juridicos sao
tutelados pelas normas penais incriminadoras. enquanto o principio da ofensividade
(ou lesividade), valida a punicdo de condutas autenticamente lesivas aos bens
juridicos tutelados.

Ressalta-se que o principio da fragmentariedade trata tanto quando o bem

juridico precisa ser protegido na sua integralidade, quanto a tentativa, uma vez que
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protege o risco de perda ou de lesdo e de lesdo parcial do bem juridico, como a
tentativa e dolo eventual (NUCCI, 2022).

Para impedir o estabelecimento de tipos penais incriminadores dubios e
repletos de termos valorativas, que dao abertura para o abuso do Estado na invasao
da intimidade e da esfera de liberdade dos individuos, se faz necesséario que as
condutas tipicas, que sao merecedoras de puni¢ao, sejam bem elaboradas e precisas,
para ndo haver duvida por parte do destinatario da norma (NUCCI, 2022). Desse
modo, é imprescindivel o fomento por mecanismos legitimos para a construcdo de
tipos penais que respeitem o principio da taxatividade, o qual decorre da legalidade.

O principio da vedacdo da dupla punicdo pelo mesmo fato, também
denominado da proibicdo do bis in idem ou ne bis in idem, tanto veda a dupla punicéo
pelo mesmo fato, quanto a dupla valoracdo de um mesmo fato para agravamento da
pena. Outrossim, preceitua que deve ser proibido a execucédo em dobro de uma pena,
bem como que o individuo seja processado duas vezes pelo mesmo fato.

Acrescenta-se que, as penas devem ser harménicas a gravidade do fato
cometido, de tal forma que se consagra o principio da proporcionalidade. Assim, a
cominacdo das penas nos tipos incriminadores devem ser determinadas como
privacao ou restricdo de liberdade, perda de bens, multa, prestacao social alternativa
e suspensao ou interdicdo de direitos, ou seja, o0 principio da proporcionalidade,
previsto de forma implicita, preceitua que a limitacdo da acéo estatal deve ser feita
com base nos critérios da necessidade e da adequacédo, ponderando-se 0s meios
utilizados e os fins pretendidos. Esse principio pode ser extraido, de forma indireta do
artigo 98, I, da CF, em que se determina que haja um procedimento oral e mais
abreviado, com possibilidade de transacéo, para os casos de infragcdes penais de
menor potencial ofensivo. Destaca-se que, para o professor Humberto Avila (2005), o
principio da proporcionalidade, na verdade, se trata de um postulado, isto é, uma
metanorma, que nada mais é do que uma norma que busca possibilitar a aplicacédo
de outras normas.

E certo que no Estado Democratico de Direito, a liberdade de cada cidad&o é
um pressuposto légico e deve ser presumida. Assim, toda restricdo a liberdade, com
ameaca ou imposicao de penas, deve ser plenamente justificada, sendo proporcional
ao fim buscado, que € a protecdo do bem juridico tutelado por aquela incriminagéo.

Destarte, na criagcéo de tipo penais, o legislador deve atender a uma vantagem social
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relevante, posto que as penas devem guardar a devida propor¢ao quanto aos atos a
gue visam punir e a importancia do bem juridico tutelado.

Ante o exposto, uma medida estatal que influencie os direitos individuais deve
ser necessaria, deve ser adequada aquilo que se pretende, deve se utilizar de meios
legitimos para alcancar um fim legitimo e, por fim, deve haver uma ponderacao que

demonstre que estdo consonantes e compativeis.

4.3. Principios regentes da execuc¢do penal perante o individuo

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 elegeu o Estado Democratico de
Direito como forma de Republica Federativa (artigo 1°, da CF/88), prevendo direitos
individuais, coletivos e sociais. Nucci (2022), leciona que os principios constitucionais
(explicitos ou implicitos) servem de orientacdo para a producéo legislativa ordinaria,
atuando como garantias diretas e imediatas aos cidadaos, bem como funcionando
como critérios de interpretacdo e integracdo do texto constitucional.

Desse modo, a aplicacdo das normas de Execucdo Penal deve ser efetivada
de acordo com principios contidos na Constituicdo Federal, Cédigo Penal, Codigo de
Processo Penal, Lei de Execucéo Penal e de Direito Humanos.

Nesse sentido, passaremos a analisar os principios reguladores da execucao
penal concernentes ao individuo, com énfase nos seguintes: principio da
personalidade, da individualizacdo das penas, da culpabilidade, do contraditério e
ampla defesa, da igualdade, da personalidade ou responsabilidade social. Esses
principios em qualquer situacdo sao inafastaveis, por positivaram normas das
declaracfes universais de direitos e das constituicdes democraticas superiorizando a
tutela da liberdade em detrimento ao poder punitivo, assegurando a dignidade inerente
a cada individuo, ndo admitindo qualquer excecdo (KARAM, 2008).

O principio da personalidade determina que as penas ndao podem passar da
pessoa do réu. Também chamado de principio da intranscendéncia da pena, previsto
no artigo 5°, inciso XLV da Constituicdo, que traz excecfes a regra. Nos termos da
norma constitucional, a obrigacao de reparar o dano e a decretacédo do perdimento de
bens podem ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido. Nucci (2022) ressalta que
essa excecao € necessdria visto que a ninguém é dado o direito de enriquecer

ilicitamente.
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Segundo o principio da individualizacdo da pena, a pena deve ser
individualizada para cada caso, ndo podendo o legislador estabelecer uma sangao
penal para todos que cometer determinado crime, nem padronizar a forma de
execucao. Esse principio é baseado no principio da isonomia. Em Matéria criminal é
necessario que o aplicador da lei respeite os parametros de flexibilidade da
norma, o que é previsto no art. 5°, XLVl da CF, em face da desigualdade do
condenado (FERREIRA, 2010). Assim, para a aplicagdo da pena € preciso
estabelecer o quantum da pena, o regime de cumprimento e ponderar a aplicacao
dos beneficios legais cabiveis, como as penas alternativas e sursis. Nucci (2022),
assevera que a individualizacdo é feita em trés niveis, tais quais: a individualizacédo
legislativa, - fixacdo do quantum abstrato da pena-, judiciaria, - com base no art. 59
do Cadigo Penal -, e, por fim, executdria, apos o transito em julgado perante o juiz da
execucao penal (indulto, comutacao das penas, progressao de regime ou regressao).
Com a individualizacdo, busca-se evitar a reunido de presos de pequena com
os de elevada periculosidade.

Justamente por ndo poder, num Estado Democratico de Direito, transformar a
punicdo mais gravosa que o ordenamento pode impor (pena) em simples relacéo de
causalidade, sem que exista vontade ou previsibilidade do agente, o principio da
culpabilidade encontra-se previsto de maneira implicita na Constituicdo (NUCCI,
2022). Esse principio preconiza ndo haver crime sem culpabilidade, ou seja, ndo haver
responsabilidade penal sem dolo ou culpa (art. 18, do CP). Também denominado
principio da responsabilidade subjetiva, em oposicdo a responsabilidade penal
objetiva, vedada em nosso ordenamento juridico. Assim, ressalta-se que a
culpabilidade pode ser elemento do crime (fato tipico, ilicito e culpavel), elemento de
determinacdo da pena (a pena deve ser individualizada na medida da culpabilidade
de cada sujeito) e vedacéo da responsabilidade objetiva (exigéncia de dolo e culpa).

Sabe-se que aos acusados em processo judicial ou administrativo sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, VI, da CF). Miranda (2022), leciona que este principio deve ser
aplicado integralmente a execucdo penal, uma vez que ndo s6 a defesa, como a
acusacao deverao ser sempre ouvidas antes de qualquer deciséo judicial, sob pena
de nulidade.

Assim, a Sumula Vinculante n°® 5 do STF, que versa sobre a possibilidade de

realizar processo administrativo sem defesa técnica, tendo em vista que nao fere a
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CF, néo se aplica aos processos administrativos disciplinares da execucdo penal.
Destaca-se que na execucdo penal os bens juridicos protegidos sdo a vida e a
liberdade do sentenciado, salvaguardados pela irrenunciabilidade da defesa técnica
(CPP, art. 261; CADH, art. 8.2. “e”; PIDCP, art. 14.2, d), por certo, o entendimento
sumulado néo pode ser aplicado as sindicancias.

A LEP determina que constituem direitos do preso a igualdade de tratamento,
salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena (art. 41). Assim, pelo
principio da igualdade evidencia-se que todos 0s sentenciados deverdo receber o
mesmo tratamento independente de ser preso provisoério, condenado pela Justica
Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdicao ordinaria
(art. 2°, paragrafo unico, da LEP), proibindo-se qualquer discriminacdo de natureza
racial, social, religiosa ou politica (art. 3°, paragrafo unico, da LEP). Miranda (2022)
leciona que a igualdade prevista na LEP tem como base o principio da isonomia
disposto na CF, sobretudo, quando prevé a punicdo a qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais e a pratica do racismo (art. 5°, XLl
e XLIl, da CF).

Sao estes, portanto, os principios que orientam e disciplinam a interpretacéo, a

aplicacdo e a execucao das penas no Direito Brasileiro concernente ao individuo.

4.4. Das Sancdes Penais Brasileiras

A prisdo passou a ser a principal forma de punicdo em nosso pais, desde o
século XIX. Do ponto de vista constitucional, acerca das possibilidades da prisdo, o

Brasil adotou as seguintes normas:

Constituicdo de 1824: “A excecao do flagrante delito, a prisdo ndo pode
ser executada sendo por ordem escrita da autoridade legitima. Se ela
for arbitraria, o juiz que a deu e quem a tiver requerido serdo punidos,
com as penas que a lei determinar.”

Constituicdo de 1891: “A excecdo do flagrante delito, a prisdo nédo
podera executar-se, sendo depois da pronuncia do indiciado, salvo os
casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade
competente.”

Constituicao de 1934: “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito,
ou por ordem escrita da autoridade competente, nos casos expressos
em lei.”

Constituicdo de 1937: “A excegéo do flagrante delito, a prisdo nao
podera efetuar-se sendo depois da pronancia do indiciado, salvo nos
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casos determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade
competente.”

Constituicdo de 1946: “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito,
ou ordem escrita da autoridade competente, nos casos determinados
em lei”.

Constituicdo de 1967: “Ninguém sera preso senao em flagrante delito
ou por ordem escrita da autoridade competente.”

Constituicdo de 1988: “Ninguém sera preso senao em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei.”

Vale ressaltar que as penas podem ser de diversas espécies, sendo que a
Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, inciso XLVI, que trata da
individualizacdo da pena que sera adotada, entre outras, as seguintes penas: privacao
ou restricdo de liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e
suspensao ou interdicdo de direito. Por sua vez, o art. 32, do Cadigo Penal, classifica
em trés grupos as especies de pena, tais quais: privativas de liberdade, restritivas de
direitos e de multa.

As penas pecuniarias, denominadas também como penas de multa, € distinta
da pena restritiva de direitos denominada de prestacdo pecuniaria, uma vez que se
trata de sancao penal patrimonial, com previsao legal no art. 49 do CP. Este tipo de
pena pode estar previsto no preceito secundario incriminador, de forma isolada,
alternativa ou cumulativa com a pena privativa de liberdade, bem como pode ser
utilizada para substituicdo da pena de prisao.

Ressalta-se que o STF ja decidiu que o inadimplemento deliberado da pena
de multa impede a progressédo de regime, o que, pelo proprio termo “deliberado”,
demonstra que essa regra ndo implica o impedimento do executado com absoluta
impossibilidade econdmica de realizar o adimplemento (STF, EP 12 ProgReg-
AgR/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, julgado em 8/4/2015).

Quanto as penas restritivas de direitos, podemos mencionar a prestacao
pecuniaria, a perda de bens e valores, a limitacdo de fim de semana, a prestacdo de
servico a comunidade ou a entidades publicas, a interdicdo temporaria de direitos e a
limitacdo de fim de semana (art. 43, do CP). De acordo com Bitencourt (2021), as
penas restritivas de direitos séo classificadas como reais e pessoais, conforme atinjam
de forma mais direta o patrimbnio ou a liberdade do individuo. Representam, como
penas alternativas que s&o, uma op¢ao em relacdo ao encarceramento, que

consubstancia maior restricao aos direitos do condenado.
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As restritivas de direitos reais sdo a prestacao pecuniéria e a perda de bens e
valores. A prestacdo pecunidria € a pena restritiva de direitos consistente no
pagamento de um valor, fixado entre 1 e 360 salarios minimos, a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacéo social (art. 45, §1°, do
CP). A perda de bens e valores € a pena restritiva de direitos que se traduz no confisco
de bens e valores pertencentes ao executado (art. 45, 83°, do CP), com o limite do
valor do prejuizo que tiver causado ou do proveito obtido com a conduta criminosa, o
que for maior dentre os dois. E o chamado confisco-pena, sendo sua destinagio o
Fundo Penitenciario Nacional.

Por sua vez, as penas restritivas de direitos pessoais sdo a prestacdo de
servicos a comunidade, a interdicdo temporaria de direitos e a limitagcdo de fim de
semana. A prestacao de servigcos a comunidade ou a entidades publicas consiste na
atribuicdo de tarefas gratuitas ao executado, que devera cumpri-las em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos semelhantes,
desde que em programas comunitarios ou estatais (art. 46, do CP). A limitacdo de fim
de semana consiste na obrigacao de o executado permanecer por cinco horas diarias,
aos sabados e domingos, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado,
ocasides nas quais poderdo ser ministrados cursos e palestras ou realizadas
atividades educativas (art. 48, do CP; art. 152, da LEP). Por fim, a interdicdo
temporaria de direitos é a modalidade de pena restritiva de direitos em que o individuo
fica privado do exercicio de algum direito seu por determinado prazo, como, por
exemplo, o de exercer a medicina. Suas hipdteses estédo previstas no artigo 47 do
Caddigo Penal.

Ressalta-se que, em determinadas hipéteses, € possivel também que a pena
restritiva de direitos seja convertida em privativa de liberdade. E o que prevé o artigo
181 da Lei de Execucédo Penal:

Art. 181. A pena restritiva de direitos sera convertida em privativa de
liberdade nas hip6teses e na forma do artigo 45 e seus incisos do
Cadigo Penal.

§ 1° A pena de prestacdo de servicos a comunidade sera convertida
guando o condenado:

a) nao for encontrado por estar em lugar incerto e ndo sabido, ou
desatender a intimacgéo por edital;

b) ndo comparecer, injustificadamente, a entidade ou programa em que
deva prestar servico;

c) recusar-se, injustificadamente, a prestar o servico que lhe foi
imposto;

d) praticar falta grave;
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e) sofrer condenacéo por outro crime & pena privativa de liberdade, cuja
execugao néo tenha sido suspensa.

§ 2° A pena de limitag@o de fim de semana sera convertida quando o
condenado ndo comparecer ao estabelecimento designado para o
cumprimento da pena, recusar-se a exercer a atividade determinada
pelo Juiz ou se ocorrer qualquer das hipéteses das letras "a", "d" e "e"
do paragrafo anterior (ndo for encontrado por estar em lugar incerto e
nado sabido, ou desatender a intimacgéo por edital; praticar falta grave ou
sofrer condenacgao por outro crime a pena privativa de liberdade, cuja
execugao ndo tenha sido suspensa).

§ 3° A pena de interdi¢do temporaria de direitos sera convertida quando
0 condenado exercer, injustificadamente, o direito interditado ou se
ocorrer qualquer das hipéteses das letras "a" e "e", do §1°, deste artigo.

Como ja abordado, as penas restritivas de direitos fazem parte da segunda
velocidade do direito penal, conforme a teoria do jurista Jesus Maria Silva Sanchez,
enquanto as penas privativas de liberdade sdo manifestacdo do Direito Penal
Tradicional ou da Primeira Velocidade. Assim, para fins desse estudo, iremos nos
aprofundar apenas nas penas privativas de liberdade.

Destaca-se que ao final do processo criminal de conhecimento, caso tenha sido
constatado que o individuo que violou a norma penal, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retartado, era, ao tempo da acdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento, Miranda (2022) leciona que o juiz devera
absolvé-lo impropriamente e aplicar uma medida de seguranca. Todavia, devido as
especificidades desta modalidade, ndo iremos aborda-la no presente estudo.

As penas privativas de liberdade séo as de reclusdo e de detencéo, reguladas
pelo Cddigo Penal, e de prisdo simples, com previsdo na Lei das Contravencdes
Penais. Em tese, a pena de recluséo é destinada aos crimes mais graves, enquanto
a de detencao se destina aos mais leves. Por sua vez, a prisdo simples € reservada
para as contravencgdes penais. Com a atualizacao realizada pela Lei 13.964/2019, o
prazo maximo para as penas de reclusdo e detencdo € de 40 anos, e 0 da prisao
simples € de 5 anos.

Quanto aos efeitos extrapenais, previstos nos artigos 91 e 92 do Codigo Penal,
nao se aplicam a pena de prisdo simples, 0s quais sdo reservados para 0s casos de
recluséo e detencéo, exceto no que se refere a incapacidade para o exercicio do poder
familiar, tutela ou curatela, que é reservada apenas para os crimes dolosos, sujeitos

a pena de recluséo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado.
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Conforme o art. 68, do CP, a aplicacdo da pena, denominada de dosimetria,
segue o método trifasico. Esse método se inicia com a fase das circunstancias
judiciais, prevista no artigo 59 do Codigo Penal. Em sequéncia, ha a aplicacdo das
agravantes e das atenuantes, com a estipulacdo da pena intermediaria. Por fim, a
terceira fase envolve a aplicagdo das causas de aumento e de diminuigéo de pena.
Em seguida, apds o transito em julgado da sentenca, h& a instauracdo do processo

de execugdao penal.

5. Expanséo do direito penal

Sabe-se que € direito do Estado exigir o cumprimento das disposi¢cfes da
sentenca ao exercer o jus puniendi na esfera da execucéo penal. Por outro lado, sao
preservados os direitos do condenado ou do internado n&o atingidos pela decisao
judicial. Assim sendo, os limites da atuacao estatal sdo tracados pelos direitos das
pessoas sentenciadas.

Nesse sentido, Jesus-Maria Sanches (2011), visando explanar acerca da
expansao do direito penal, formulou a teoria de velocidades, as quais representam as
transformacdes do direito punitivo, por meio da relagcédo entre o tempo em que o Estado
leva para aplicar a san¢ao penal, por meio do procedimento necessario e da pena
aplicada.

A primeira velocidade formulada pelo referido autor relaciona-se com o Direito
Penal Tradicional, demarcado pelo carcere e pela sancdo mais grave de aplicacéo
cotidiana no sistema punitivo legal, a pena de prisdo. Nessa primeira velocidade, os
prazos sdo mais longos, com mais incidentes e oportunidade mais ampla de exercer
o contraditorio, vez que esta relacionada ao exercicio do amplo direito de defesa, em
razao da sancao mais grave que pode ser imposta ao final do processo. Desse modo,
tem-se que apesar do direito penal tradicional assegurar a garantia individual do limite
estatal de intervencao no direito de liberdade do suposto autor do delito, delimita o
fato tipico e antijuridico descrito na lei penal e concebe ao Estado o direito de iniciar a
persecucédo penal (GERLACK, 2014).

enquanto, na segunda velocidade, conforme Sanches (2011), o procedimento
€ mais célere, por haver uma flexibilizacdo das garantias processuais do acusado,
devido os prazos serem mais apertados e por haver menor ambito de exercicio da

ampla defesa, - apesar de ser indispensavel para o devido processo legal -. Através
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desse procedimento mais célere, para manter o equilibrio ha o fomento para aplicacao
das penas alternativas a prisao.

E a ultima velocidade formulada pelo mencionado autor € uma combinacéo das
duas primeiras primeiras. Em relacdo a sancao penal, ha uma revalorizacdo da pena
de prisdo e do encarceramento como resposta penal efetiva. Enquanto, acerca do
procedimento, ha relativizacao dos direitos e garantias do réu, com prazos mais curtos
e menor oportunidade de se exercitar o contraditorio. Por conta disso, ao se utilizar os
dois fatores mais rigorosos, a doutrina relaciona essa velocidade ao direito penal do
inimigo, o qual representa a ado¢&o de normas voltadas a neutraliza¢do do criminoso,
visto como um inimigo do Estado. Ou seja, o direito penal, nessa velocidade, admite
uma ampla relativizagdo das garantias juridico-criminais, para permitir, até mesmo, o
uso do direito penal como instrumento de politica criminal (GERLACK, 2014).

Vale mencionar que o direito penal do inimigo, visando contornar uma suposta
ineficacia do sistema, utiliza-se da pena em seus limites maximos. Tal utilizacao,
conforme Semer (2019), é consequéncia da valorizacdo da responsabilidade
individual, que tenciona o esvaziamento da funcao da ressocializacéo da pena.

Em relacdo ao direito penal internacional, podemos inferir uma quarta
velocidade, o qual se utiliza da punicdo de individuos que cometem crimes perante
cortes internacionais. Segundo o jurista argentino Daniel Pastor (2006 apud
GERLACK, 2014), a quarta velocidade se relaciona com o neopunitivismo, “entendido
como corrente politico-criminal que se caracteriza pela renovacao da crenca de que o
poder punitivo pode e deve chegar a todos os aspectos da vida social’. Desse modo,
no ambito do direito penal internacional, o neopunitivismo teria como caracteristicas o
seu alto grau de ingeréncia politica e a seletividade na escolha das condutas e da
resposta que Ihe é dada. Podemos dizer que o Tribunal Penal Internacional, criado
em 1988, pelo Estatuto de Roma, € o marco dessa velocidade, o qual destina-se para
punir os chefes de Estado que praticam crimes de ‘lesa-humanidade”, devido a
dificuldade de receberem a punicédo adequada no Estado onde exerceram ou exercem
chefia (GERLACK, 2014) .

Estas quatro velocidades expdem a pretensa transformacao do direito penal de
ultima ratio em direito penal preventivo de politica criminal, menos garantista de
direitos fundamentais.

Entretanto, conforme Hassemer (1989 apud BITENCOURT, 2021), é

necessario que a pena estatal garanta a juridicidade, a formalizagdo do modo social
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de sancionar o delito, tendo em vista que o Estado através da pena ndo s6 deve
realizar a luta contra o delito. O direito penal pertence ao carater da pena por sua
formalizagdo, além de ser parte do controle social.

6. Poder punitivo da classe dominante

A ndo neutralidade da prépria criminologia e todo o sistema de justica penal é
guestionado pela Criminologia Critica, a qual mostra que o direito tem carga politica,
esta a favor de uma determinada classe e longe de ser justa e igualitaria. Segundo
Baratta, “a concepc¢ao liberal burguesa priorizou o0s interesses das classes
dominantes, imunizou seus comportamentos sociais danosos e dirigiu o processo de
criminalizacao para as classes subalternas” (BARATTA, 2002 apud BATISTA, 2011).

Nota-se que as pessoas tidas como criminosas pertencem aos setores
sociais de baixos recursos e sdo elas que ocupam as unidades penais brasileiras. Em
consequéncia da pobreza e antecedentes, os sentenciados e seus familiares possuem
escassa influéncia no meio social, motivo pelo qual séo alvos de descriminacao pela
sociedade, que ja tem um pré-julgamento em relacéo a egressos do sistema prisional,
sendo uma clara violacdo ao principio da isonomia. Fernandes (2000) ao abordar a

fala do criminologista Locard versa muito bem sobre a formacéo dos detentos:

Nao existem verdadeiros profissionais do crime sendo apds sua
passagem por estabelecimento penitenciario; € somente depois de
ser detido e condenado por um pequeno furto, por uma rixa, por
resisténcia a agentes policiais que 0 homem se torna criminoso
habitual.

E certo que o sentimento de respeito ao sentenciado deve estar presente na
execucao de quaisquer tipos de pena, quer sejam as mais rigorosas ou mais brandas.
Os regimes de cumprimento da pena sédo determinados, sobretudo, pela espécie e
guantidade da pena e pela reincidéncia, aliadas ao mérito do condenado, num
auténtico sistema progressivo. A progressao do regime de cumprimento de pena
modula a intensidade da reducéo da liberdade (BITENCOURT, 2008)

A luz da Criminologia Critica, a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontoldgica de deliberados comportamento e de certos individuos, esta se mostra,
sobretudo, como um status atribuido a determinados individuos, por meio de uma

dupla selecdo: primeiro, a selecdo dos bens protegidos penalmente, dos
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comportamentos ofensivos destes bens, definidos nos tipos penais; segundo, pela
escolha das pessoas estigmatizadas entre todos os individuos que cometem infracdes
a normas penalmente sancionadas. E o que Zaffaroni define como “processo seletivo
de criminalizagdo”, a institucionalizacdo do poder do estado para selecionar um
limitado quantitativo de pessoas, impondo a estas uma pena, sob sua coagao, por
meio de um conjunto de agéncias, formando assim o sistema penal. Esse processo
de criminalizacéo primaria é a realizada pelo legislativo, quando publica uma lei penal
gue incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas e condutas. enquanto a
criminalizacao secundaria é a efetivacdo das leis para uma punigao concreta, exercida
pelas agéncias policiais (ZAFFARONI et al., 2003).

Os estabelecimentos prisionais sao receptores finais do processo seletivo da
criminalizacdo secundaria, uma vez que os atingidos pela agéncia policial estdo ou
vao para o carcere. Desta forma, qualquer ato da criminalizacéo primaria aflige esta
populacdo que, por conseguinte, pode se revoltar e provocar motins, desordens e
fugas. O maior quantitativo de prisbes ou o prolongamento do tempo de prisao
ocasiona maior superlotacédo, multiplicando as dificuldades e os riscos (ZAFFARONI
et al., 2003).

Esse recrudescimento penal se da por parte da comunicacdo de massas e
grande parte dos operadores das agéncias do sistema penal, que fazem questao de
demonstrar o poder punitivo estatal como um enfrentamento a criminalidade e aos
criminosos, fazendo com que a populacdo se sinta segura com a atuacdo das
agéncias politicas e policiais.

Neste aspecto, assim como “Vigiar e Punir” ja preconizava, ndao ha como se
falar em direitos e garantias fundamentais a todos, dado que os diplomas legais estdo
a disposicao de certa camada social e segregam outras. No cotejo entre a criminologia
critica e as ideias de Michel Foucault, os pensamentos se complementam, a medida
gue as reflexdes causadas por ambos, denotam a busca do senso humanitario em
detrimento da operacionalidade seletiva do Direito Penal.

O ja referido processo seletivo de criminalizacao por parte das autoridades com
rol de suspeitos permanentes, reforca a estigmatizacéo social do criminalizado. Esta

situacao também é estudada por Zaffaroni (2002), para o jurista:

(...) o sistema penal seleciona pessoas ou agGes, como também
criminaliza certas pessoas segundo sua classe e posicao social. Assim,
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esta visto que ndo limita muito as possibilidades laborais de certos
profissionais condenados, mas limita as de outras pessoas.

Depreende-se de que ndo somos todos iguais “vulneraveis” ao sistema penal,
o qual orienta-se por “rotulos” recolhidos nos setores mais marginalizados e humildes,
fazendo com que haja uma rejeicdo do etiguetado como também aquele que se
solidariza ou coaduna com ele.

Destaca-se que o Estado preserva a vida social de um determinado grupo
social com a pena privativa de liberdade, posto que a teoria preventiva-especial ndo
consegue atingir a funcao de ressocializacao, diante das precarias condi¢cfes de vida
que o interior das prisdes proporcionam. Além disso, faltam meios adequados e
pessoal capacitado para colocar em pratica um tratamento penitenciario eficaz
(BITENCOURT, 2011).

Posto que o ambiente carcerario torna inatingivel a tentativa reabilitadora,
diante das condi¢gdes materiais e humanas, inUmeros autores questionam a eficacia
da pena privativa de liberdade. Ndo € uma discussdo que diz respeito a origem da
prisdo, mas sim das condicdes reais de desenvolvimento da execucdo da pena
privativa de liberdade, que € o momento final e problematico (BITENCOURT, 2017).

Apesar das condi¢cfes variarem de um estado para outro, de uma cidade para
outra e até mesmo de um estabelecimento a outro, no geral, as condi¢cdes carcerarias
no Brasil sdo assustadoras. Conforme Bitencourt (2017): “na maior parte das
prisbes no mundo as condicbes materiais e humanas tornam inalcancavel o objetivo
reabilitador.” Ou seja, sera que o sistema carcerario por meio do sistema progressivo
do cumprimento da pena consegue efetivar a finalidade da pena privativa de
liberdade?!

Segundo Roig (2019), enquanto existir a pena privativa de liberdade, temos que
incitar para que o cumprimento da pena se torne o mais humano possivel, com menos
prejuizo as pessoas presas, posto que a sua permanéncia € a prova da incompeténcia
do Estado de utilizar novas formas de lidar com a criminalidade, tais quais as penas
alternativas a prisao.

Acontece que, o sistema punitivo valida o imaginario social de que punir autores
de condutas desviantes qualificadas como crime traz seguranca, tranquilidade e
protecéo, que sao objetivos sustentados pela publicidade (KARAM, 2008). No entanto,

com a chegada do Estado Democratico de Direito ndo se sustenta mais uma politica
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penal repressiva, uma vez que deve haver uma estrutura ética baseada no respeito a
dignidade da pessoa presa, bem como uma moderna politica criminal fundada no
respeito ao ordenamento juridico que protege os direitos fundamentais da pessoa
humana (SILVA, 2021).

Nesse sentido, para a criminologia critica o crime além de ser um problema
causador do prejuizo social, é resultado do conflito decorrente de classes antagonicas.
Assim, esse ramo da criminologia questiona o fenébmeno criminal pelas condi¢des
estruturais da desigualdade material e a exploracdo de classes. Isto &, por entender
gue a criminalidade é a criminalizacao feita por determinados processos seletivos de
construcao social do comportamento criminoso e de sujeitos criminalizados, a propria
sociedade mantém o alvo nos sujeitos etiquetados para garantir as desigualdades
sociais entre riqueza e poder.

Desse modo, é uma utopia acreditar que o Estado por meio da pena privativa
de liberdade ira propiciar meios efetivos para ressocializacdo das pessoas presas,
uma vez que o comportamento desviante é resultado da estrutura da sociedade.
Assim, a criminologia critica acredita que a criminalidade apenas ira ser resolvida com
a supressao da desigualdade social, da exploracdo econémica e da arbitrariedade
politica sobre as classes dominadas.

Ressalta-se que o0s questionamentos promovidos pela criminologia critica
fomentou o surgimento de outras teorias criminoldgicas, tais quais: o direito penal
minimo (ultima ratio) e o abolicionismo penal (descriminalizac&o).

Devido a pena ser a sancdo mais violenta que o Estado pode impor, ela deve
ser a menos aplicada (BRANDAO, 2010). Isto é, por ser uma solucdo extrema e de
carater extraordinario, deve ser aplicada e executada apenas nas hipoteses onde nao
houver outros meios proporcionais alternativos e preliminares para impor o autor do
fato danoso. Nesse sentido, o direito penal minimo como um conjunto de normas
adequado ao principio da intervencdo minima, defende a utilizacdo do Direito Penal
apenas para crimes graves.

Nucci (2022) elucida que na perspectiva do direito penal minimo, HASSEMER

e MUNOZ destacam que as solucdes mais apropriadas sdo as seguintes:

a) promover uma busca de alternativas a prisdo, que principalmente
afeta aos setores sociais mais baixos;
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b) realizar uma investigacdo que possa clarear o ambito obscuro da
“criminalidade dos poderosos”, vinculada a reflexdes politicas sobre a
igualdade da criminalizacdo em direito penal;

c) estabelecer uma politica de descriminalizacdo da criminalidade
menor ou de bagatela no ambito da criminalidade “classica”;

d) efetuar investigacdes sobre a praxis do principio da oficialidade na
persecucdo dos delitos, unidas a busca de fungbBes substitutivas
desejaveis politico-criminalmente.

Por outro lado, o abolicionismo penal defende uma nova forma de pensar o
Direito Penal ao questionar o significado das punicfes e das instituicdes, além de
almejar a construcao de outras formas de liberdade e justica. Por esse entendimento,
o abolicionismo penal defende que o sistema prisional sO ira ter solucdo com a
descriminalizacdo por meio da desconsideracdo de algumas infracées penais de
determinadas condutas, bem como a despenalizacdo através da eliminagéo da pena
para a pratica de certas condutas, apesar de permanecerem como delituosas (NUCCI,
2022).

Acontece que, segundo o abolicionismo penal, a sociedade teria condi¢des de
absorver os delitos cometidos sem a sua desintegracéo, ja que a maioria dos crimes
cometidos ndo sdo nem mesmo levada ao Judiciario, porque ndo € descoberta a
autoria ou porque a sua pratica nao € de conhecimento da autoridade policial. Sendo
assim, a descriminalizacéo e a despenalizacao de varias condutas, hoje consideradas
criminosas, poderiam facilitar a reeducacdo de muitos delinquentes, mediante outras
formas de recuperacdo. Para isso, Nucci (2022) salienta que o abolicionismo

recomenda, em sintese, a ado¢cao dos seguintes principios:

a) abolicionismo académico, ou seja, a mudanca de conceitos e
linguagem, evitando a constru¢@o de resposta punitiva para situagoes-
problema;

b) atendimento prioritario a vitima (melhor seria destinar dinheiro ao
ofendido do que construindo prisées);

C) guerra contra a pobreza;

d) legalizacéo das drogas;

e) fortalecimento da esfera publica alternativa, com a liberacéo do poder
absorvente dos meios de comunicagdo de massa, restauracdo da
autoestima e da confian¢ca dos movimentos organizados de baixo para
cima, bem como a restauragédo do sentimento de responsabilidade dos
intelectuais.

Entretanto, Luigi Ferrajoli (2002 apud NUCCI, 2022) discorda do abolicionismo

penal e manifesta-se o seguinte sobre o tema:
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O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos
liberatérios e humanitérios — configura-se, portanto, como uma utopia
regressiva que projeta, sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade
boa ou de um Estado bom, modelos concretamente desregulados ou
autorregulaveis de vigilancia e/ou punicao, em relagdo aos quais é
exatamente o direito penal — com o seu complexo, dificil e precario
sistema de garantias — que constitui, histérica e axiologicamente, uma
alternativa progressista.

Nesse sentido, o direito penal maximo que vem sendo adotado,
primordialmente, pelos Estados-Unidos, implicando no método vulgarmente
denominado de “tolerancia zero”, defende que qualquer tipo de infracao penal deve
ser punido severamente, com o objetivo de servir de exemplo a sociedade e buscando
evitar que o agente possa cometer atos mais graves. Uma vadiagem, por exemplo,
deve ser punida penalmente, para que nao se transforme em furto e, futuramente, em
roubo ou até mesmo em latrocinio. Assim, o direito penal maximo é um modelo de
direito penal caracterizado pela excessiva severidade, pela incerteza e
imprevisibilidade de suas condenacfes e penas, voltado a garantia de que nenhum
culpado fique impune, ainda que a custa do sacrificio de algum inocente ( LUIGI
FERRAJOLI, 1989 apud NUCCI, 2022).

Nucci (2022) também apresenta os axiomas do modelo garantista de direito

penal, a seguir relacionados:

a) nao ha pena sem crime (nulla poena sine crimine);

b) ndo h& crime sem lei (nullum crimen sine lege);

c) ndo ha lei penal sem necessidade (nulla lex poenalis sine
necessitate);

d) ndo ha necessidade de lei penal sem lesdo (nulla necessitas sine
injuria);

e) nao ha lesdo sem conduta (nulla injuria sine actione);

f) ndo ha conduta sem dolo e sem culpa (nulla actio sine culpa);

g) nao ha culpa sem o devido processo legal (nulla culpa sine judicio);
h) ndo h& processo sem acusacao (nullum judicium sine accusatione);
i) ndo h&a acusacédo sem prova que a fundamente (nulla accusatio sine
probatione);

j) ndo ha prova sem ampla defesa (nulla probatio sine defensione).

Entretanto, a realidade do sistema prisional do Brasil, e de outros paises,
demonstra que apesar de um forte poder punitivo baseado em penas privativas de

liberdade com longas penas, ndo tem contribuido para reduzir a criminalidade, ante o
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alto indice de reincidéncia e, sobretudo, o elevado quantitativo da populagéo
carceraria que recebe um tratamento desumano e degradante.

Nesse sentido, € necessario que se tenha uma adequacédo do Direito Penal
com o Estado Democratico de Direito, para se haver uma sociedade com menos
desigualdade social, que de fato esteja preocupada com o tratamento igualitario da
populacéo, propiciando condi¢des dignas e o respeito aos direitos fundamentais, bem
como politicas publicas.

Como bem assevera Leal (2018), ainda que, no Ultimo meio século, a
criminologia critica tenha desempenhado um relevante papel para o desvelamento do
saber autoritario classista, racista e legitimador do exterminio pretensamente neutro,
orquestrado pela dogmatica penal e suas instituicbes, as bases epistémicas
orientadas pelo paradigma da defesa social, fortemente marcado pela punicédo e

seletividade, mantém-se.

7. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

O sistema de justica tradicional punitivo, como ja abordado anteriormente, &
composto por trés fases, tais quais: a criacdo das leis pelo Poder Legislativo, sua
aplicacao pelo Poder Judiciario e execucao das penas pelo Poder Judiciario e Poder
Executivo. Desse modo, o cumprimento da pena privativa de liberdade encaixa-se no
processo de execucao penal.

Em concordancia com a Constituicdo Federal de 1988 e com a Lei de Execucao
Penal deve-se buscar a integracdo social do sentenciado a comunidade (art. 1° da
LEP), para isto, tanto o condenado quanto a populacdo em geral devem refletir e
eventualmente promover mudancas - de mentalidade e de comportamento - para o
fortalecimento da integracdo social. Além disso, a dignidade da pessoa humana em
conjunto com o pluralismo (art. 1°, lll e V, da CF), e com 0s objetivos de nosso Estado
Democratico de Direito de ndo ser uma sociedade marginalizadora e discriminatoria
(art. 39, 1l e IV, da CF), devem afastar o cunho estigmatizante e excludente do
paradigma punitivo, ou seja, do sistema tradicional de justica penal.

Nesse sentido, Britto (2013) destaca que um dos apontamentos da Comissao
responsavel por elaborar o anteprojeto da Lei de Execucdo Penal nacional foi

justamente no sentido de humanizar o cumprimento da sancéo penal, a seguir:
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Para garantir o sucesso dessa tentativa, deve-se, todavia, abandonar
a idéia-mito daressocializagcdo, como se o Unico responsavel pelo
delito fosse o condenado, considerado um dissidente em uma
sociedade perfeita e harmdnica, quando o delito € obra de um
conjunto de circunstancias, de uma sociedade de competicdo-
hostilidade e de fruicdo com carater criminégeno, criadora de desejos
artificiais e de baixa solidariedade, na qual o que mais importa € o
sucesso e a fama, alcancaveis com a riqueza e nao com virtudes de
cunho moral.

Sabe-se que o direito penal tem sido entendido sob dois viés, o de garantidor
da seguranca juridica e o de protecao da sociedade. Além disso, a pena tem sido vista
sob o aspecto da prevencéo por meio da sancao e pelo aspecto de prevencao especial
por meio da ressocializagdo. Sendo assim, a fun¢do ressocializadora da prisao e da
punicdo exige que as pessoas privadas de liberdade se adaptem a sociedade. Mas
afinal, em um mundo globalizado e com inUmeros interesses, quais valores sociais
estao vigentes?!

Zaffaroni e Pierangeli (2002) afirmam que devido as mazelas que se encontram
no sistema carcerario, bem como pela ineficacia dos métodos adotados para a
ressocializacéo, é inevitavel que ndo ocorra a precariedade do sistema prisional. Isto
€ percebido na atual realidade das prisdes brasileiras, tendo em vista que € notorio
gue os direitos humanos previstos na carta magna ndo sao respeitados, e sim
violados. Desse modo, o sistema prisional tem cumprido um significado as avessas
da finalidade proposta a punicéo legal.

Ocorre que, a reintegracdo do condenado ao convivio social deveria ser o
produto final do cumprimento da pena privativa de liberdade, contudo ndo € a
realidade do carcere. Assim, o discurso penal oficial ndo condiz com o ordenamento
juridico penal patrio, muito menos apresenta a racionalidade e a protecao social que
veicula (FERREIRA, 2010). E evidente que o0s estabelecimentos prisionais
incessantemente burlam a finalidade do Estado de Direito, que de forma intencionada
produz prejuizos e danos que vao além das imposicdes da sentenca penal
condenatoria, transgredindo a norma do art. 3° da LEP.

Nesse sentido, a teoria redutora de danos na Execucdo Penal, defendida por
Roig (2019), considera-se a existéncia de um dever juridico constitucional com o
objetivo de se reduzir o sofrimento e a vulnerabilidade das pessoas encarceradas,

com sentenca definitiva ou ndo. Assim sendo, os operadores do direito, com énfase
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na interpretacdo e aplicagdo da norma, devem combater o poder punitivo, pois a
func@o garantista do juiz é funcéo prevista na Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Foucault (2014), “a priséo é “natural” como € “natural” na sociedade
0 uso do tempo para medir as trocas”, uma vez que retirando o tempo do condenado,
a prisdo aparenta a ideia de que a infrac@o lesou, mais além da vitima, a sociedade
inteira. Outrossim, a teoria redutora de danos entende que a execug¢ao penal concebe
o “governo de homens no tempo”, e que encarcerar seria subtrair um tempo existencial
do prisioneiro. E certo que apds o longo periodo de 6cio prisional, que causa um
sofrimento humano arrastando-se no tempo, nenhuma pessoa é a mesma apos 0
emparedamento no carcere (BATISTA, 2011).

ApOs a publicacao da Lei de Drogas n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, houve
uma ansia para melhorar o sistema carcerario nacional que ja demonstrava sinais de
superlotacdo. Todavia, atualmente, a terceira maior populacdo carceraria é a do
Brasil, e conforme os dados divulgados pelo INFOPEN, em fevereiro de 2020, estima-
se que 30% da populacao esteja presa com base na Lei de Drogas. Entre a populacao
prisional feminina, 62% das mulheres foram presas por trafico de drogas. Ou seja, sao
pessoas presas por um crime cometido sem violéncia (BORGES, 2019).

Registra-se que o avango na politica de “guerra as drogas” aumentou o
encarceramento de homens e mulheres em 707% entre 1990 e 2016 (BORGES,
2019), de modo que o quantitativo total de presos - no sistema prisional estadual,
federal e em carceragens de delegacias - passou de 90.000 para 726.700 em um
lapso temporal de 26 anos, conforme os dados de dezembro de 2015 e atualizados
até o més de junho de 2016, divulgado por meio do INFOPEN (2017).

Além disso, conforme os dados mais recentes do Anuario Brasileiro de
Seguranca Publica de 2020, cerca de 30% das pessoas privadas de liberdade ainda
ndo foram condenadas.

Com o advento da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como
pacote anticrime, quatorze leis nacionais foram modificadas, entre elas o Codigo
Penal, o Codigo de Processo Penal, a Lei de Execucdo Penal, a Lei de Crimes
Hediondos e o Coadigo Eleitoral, com a finalidade de diminuir a criminalidade,
aumentando o recrudescimento do sistema processual criminal e de execucgao de
penas. Acontece que a maior parte dos operadores das agéncias do sistema penal,

fazem questdo de demonstrar o poder punitivo estatal como um enfrentamento a
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criminalidade e aos criminosos, visando passar para a populacdo uma sensacao de
mais seguran¢a com a atuacao das agéncias politicas e policiais.

Desde os tempos remotos a pena aplicada era baseada no status de cada
cidaddo, de modo que, o problema da penalizagdo no Brasil, em suma maioria,
decorre mais da situagédo econdmica do infrator do que do préprio delinquente em si.

Situagéo constatada até nos dias atuais. Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2002):

(...) particularmente, dentre as pessoas originarias das camadas mais
humildes da sociedade, o0 sistema seleciona aqueles que, tendo
caido em uma primeira condenagao, surgem como bons candidatos
a uma segunda criminalizacdo, levando-os ao ingresso no rol dos
desviados, como resultado do conhecido fenbmeno psicolégico do
“‘bode expiatério”. Induvidosamente, isto constitui uma inqualificavel
violagéo dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, Wacquant (2001) afirma que o Direito Penal, em particular,
reflete uma contradicdo fundamental entre igualdade dos sujeitos de direito e

desigualdade substancial dos individuos, além disso, destaca que:

Essa violéncia policial inscreve-se em uma tradicdo nacional
multissecular de controle dos miseraveis pela for¢a, tradicéo oriunda da
escravidao e dos conflitos agrarios, que se viu fortalecida por décadas
de ditadura militar, quando a luta contra a “subversao interna” se
disfarcou em repressdo aos delinquentes. Ela apoia-se numa
concepcdo hierarquica e paternalista da cidadania, fundada na
oposicao cultural entre feras e doutores, os “selvagens” e os “cultos”,
gue tende a assimilar marginais, trabalhadores e criminosos, de modo
gque a manutencdo da ordem de classe e a manutencdo da ordem
publica se confundem.

Na perspectiva da criminologia critica, o Direito Penal ndo é tido apenas como
um sistema estatico de normas, mas como sistema dinamico de funcdes, o qual se
distingue em trés mecanismos: o mecanismo da producdo de normas, 0 mecanismo
da aplicacdo das normas, e 0 mecanismo de cumprimento da pena.

Em todos os sentidos, sobretudo na seara do direito penal positivo, a
Declaracao Universal dos Direitos Humandos deve ser levada em consideracao, tendo
gue ser respeitada e aplicada para todos em de acordo com seus principios de ética
e boa aplicacdo de um direito basilar. Além disso, deve prevalecer a coeréncia do
sistema penal em relacdo a Magna Carta em seu art. 5° e seus incisos Il e XLIX

que especificam claramente que:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza (...)

Il — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante.

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Entretanto, no @mbito do sistema penitenciario brasileiro, verifica-se que a
Constituicdo Federal ndo é respeitada, assumindo assim, um significado as avessas
do fim proposto a sancéo penal, qual seja, a reintegracdo do condenado ao convivio
social. As iniUmeras violacdes de direitos humanos em relagdo ao preso sédo mdltiplas
e terriveis, sobretudo, se tratando da dignidade da pessoa humana. O critico estado
de superlotacao € talvez o maior problema que aflige o sistema carcerario, vindo em
seguida da falta de respeito para com a pessoa humana (FERREIRA, 2010).

Registra-se que uma das principais causas das superlotacées nas unidades
prisionais brasileiras € a edicdo de lei criminalizadoras, como por exemplo a Lei
antidrogas, que determinou diversas prisdes provisorias, 0 excessivo uso do regime
fechado, apesar de outras penas alternativas (NUNEZ NOVO, 2018). Semer (2019)
ainda destaca que a maioria das prisdes em flagrantes passaram a ser mantidas pelos
juizes até a citacéo pessoal, sob o argumento de diminuir o risco de revelia, bem como
visando evitar a suspensao processual.

Em relacdo a validade da pena de prisdo, seja em relacdo a teoria, aos
principios, aos fins ideais ou abstratos da privacao de liberdade, inUmeros sédo os
guestionamentos. Entretanto, pouco se questiona em relagéo a propria execucao da
pena privativa de liberdade, que é o momento final e problemético (BITENCOURT,
2017).

Roig (2005) destaca que o Estado no ambito da execucao penal deve ponderar
dois prismas distintos, o positivo (ou de acdo) e o inativo (ou de inacdo). No primeiro,
com base nos preceitos da CF e da LEP, o Estado deve agir visando garantir aos
condenados os direitos sociais. Ja no segundo, o Estado tem a obrigacdo de néo
praticar nenhum ato que atente contra os direitos fundamentais dos custodiados
privados de liberdade.

Entretanto, apesar das diversas alteracfes legislativas ao longo da historia,
ainda se faz necessario uma melhor adequacéo processual para - de fato - haver um

modelo de cumprimento de pena condizente com o Estado Democratico de Direito,
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uma vez que verifica-se que a estrutura da justica tem proporcionado um maior
encarceramento, ao invés de maior liberdade (SEMER, 2019). Nesse sentido, Valois
(2017) afirma que todos os males dos quais a prisdo busca solucionar, tém sido
agravados, ou até mesmo criados pela guerra as drogas.

Isto posto, este capitulo sera destinado para o estudo das normativas a respeito
do regular cumprimento da pena privativa de liberdade no Brasil, a eficacia do sistema
progressivo do cumprimento de pena no sistema prisional da Paraiba, sobretudo, por
meio do estudo da situacdo das pessoas sentenciadas por trafico de drogas, que se
encontram custodiadas pela Penitenciaria Desembargador Silvio Porto.

7.1. Espécie de execugao

E certo que o Unico legitimado para a execucgédo penal € o Estado, ou seja, 0
exequente sempre sera o Estado, independente do crime imputado ao agente no
processo de conhecimento e da natureza juridica da acao penal (publica ou privada).
O executado podera ser: o0 agente condenado por deciséo judicial; aquele que sofreu
uma absolvi¢cdo improépria; o beneficiado com a homologacao da transacao penal no
ambito dos Juizados Especiais da sentenca de homologacéo da transacéo penal.

Apés o transito em julgado e detido o condenado a pena privativa de liberdade,
0 Juizo em que tramitou a acdo penal é responsavel por encaminhar a guia de
recolhimento ao Juizo da execucdo, conforme o art. 105 da LEP. Assim, quando a
guia de recolhimento for recebida pelo Juizo da execucéo penal, esse devera - por
impulso oficial - iniciar a execucédo penal.

A execucdo do cumprimento da pena definitiva € a regra do ordenamento
juridico, consoante ao principio da presuncao da inocéncia (art. 5°, LVII, da CF; art.
8.2, da CADH), a qual s6 inicia apdés o transito em julgado.

Entretanto, em virtude da necessidade da prisdo processual do sentenciado,
foi desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudéncia a execu¢ao provisoria, visando
garantir ao condenado provisério o gozo dos direitos previstos na LEP. Conforme
preceitua Rafael Miranda (2022), houve muita resisténcia da linha punitivista, mas
apos a edicdo da sumula 716 do Supremo Tribunal Federal a questéo foi pacificada.
Atualmente, para a execucdo provisOria € necessario 0s seguintes requisitos

cumulativos: a ocorréncia do transito em julgado para a acusacdo e o condenado
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encontrar-se preso, tanto pela presenca dos requisitos da prisdo preventiva quanto
pelo recurso por ele manejado ndo gozar de efeito suspensivo.

Ressalta-se que, apos a lei n°® 13.964/19, o art. 492, |, “e”, do CPP, passou a
determinar que no rito do tribunal do jari, em caso de condenac¢do a uma pena igual
ou superior a quinze anos de reclusdo, o Juiz Presidente do Tribunal do Juri
determinara a execuc¢do provisoéria das penas, com expedi¢cao do mandado de priséo,
caso seja necessario, sem prejuizo de conhecimento de recursos que vierem a ser

interpostos.

7.2. Direitos e deveres dos sentenciados

A execucao penal € uma relacéo juridica estabelecida entre Estado (detentor
do direito de punir e de executar a pena) e o preso/internado marcada pela existéncia
de direitos e obrigacfes para ambas as partes.

O condenado definitivo a pena privativa de liberdade ou restritivas de direitos e
0 preso provisério devem obediéncia a disciplina carceraria, sendo informados, no
momento que ingressam no sistema penitenciario, das regras de disciplina vigentes.
Se, por acaso, ocorrer o descumprimento de norma disciplinar, o condenado podera
sofrer sancdo disciplinar, devendo essa transgresséo (falta) estar previamente
descrita em lei ou regulamento, ndo podendo tal penalidade, colocar em perigo a
integridade fisica e moral do condenado. O art. 39 da LEP elenca esses deveres em

10 incisos, a seguir expostos:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou
de subversao a ordem ou a disciplina;

V - execucéo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submisséo a sangéo disciplinar imposta;

VIl - indenizag&o a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas
com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da
remuneracgéo do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservacédo dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo unico. Aplica-se ao preso provisério, no que couber, 0
disposto neste artigo.
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Destaca-se que o descumprimento dos incisos Il (obediéncia ao servidor e
respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se) e V (execucao do trabalho,
das tarefas e das ordens recebidas) acarreta puni¢ao por falta grave (art. 50, VI, da
LEP).

O respeito a integridade fisica e moral dos presos tem previsdo constitucional
(art. 59, Ill, da CF). No plano infraconstitucional, o art. 38 do CP assevera que 0 preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas
as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral. No mesmo sentido, o art.
40 da LEP ratifica que essas imposicdes devem ser observadas por todas as
autoridades e atingem presos definitivos e provisorios. Dito isso, é correto afirmar que
o privado da liberdade ainda figura como sujeito de direitos, tendo a LEP, em seu art.
41, apresentado um rol exemplificativo desses direitos, pois ha inimeros direitos
espalhados em outros diplomas (Convencdo Americana de Direitos Humanos, Regras
minimas da ONU para tratamento de reclusos — Regras de Mandela, etc). Vejamos 0s
direitos do art. 41 da LEP.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacédo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

11l - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreagao;

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

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

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

X| - chamamento nominal;

Xl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacéo da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo 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 informagdo que n&o
comprometam a moral e 0os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judicidria competente.
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Vale enfatizar que alguns direitos podem ser suspensos ou restringidos
mediante ato motivado pelo Diretor do estabelecimento. S&o 3 direitos que podem
sofrer isso, quais sejam, incisos V (proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o
trabalho, o descanso e a recreacdo), X (visita do conjuge, da companheira, de
parentes e amigos em dias determinados) e XV (contato com o mundo exterior por
meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacao que nao

comprometam a moral e os bons costumes).

7.3. Condi¢cbes de cumprimento da pena

E evidente que as pessoas privadas de liberdade que se encontram sob a
custdédia do Estado brasileiro sdo submetidas a maus-tratos verbais e fisicos,
superlotacéo, falta de higiene, mas condi¢cdes de trabalho, deficiéncia nos servigos
médicos, regime alimentar deficiente, elevado indice de consumo de drogas, abusos
sexuais, ambiente propicio a violéncia, dentre outros. Este cenario ndo é novidade, ja
foi reconhecido o Estado de Coisa Inconstitucional do sistema penitenciario (ADPF n°
347/DF).

Acontece que, a propria natureza da prisdo contribui para o aumento da
exclusdo do preso do meio social, uma vez que até mesmo sO pela condicdo de
encarceramento prolongado de penas superiores a dois anos, sua reinsercao social
se torna mais dificil, mas de outro lado viabiliza ainda mais a incorporacdo no meio
criminoso (BITENCOURT, 2017). Diante das condicGes materiais e humanas do
carcere, que distanciam cada vez mais da funcdo reabilitadora, € ingenuidade
acreditar que dissociando o criminoso da sociedade livre e 0 associando a outros
criminosos com expertises em crimes mais violentos ao final do cumprimento da pena
0 sujeito estara reabilitado.

Todavia, essas deficiéncias ndo sdo pontuais dos estabelecimentos prisionais
brasileiros. Bitencourt (2017) destaca que a ocorréncia constante de crueldade e
desumanizacdo existem tanto em paises desenvolvidos, quanto nos menos
desenvolvidos. Vale mencionar que em 2013, apos discussfes impostas no Comité
Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas Desumanas ou Degradantes

(CPT) e, também, na Corte Europeia de Direitos Humanos, a Italia foi condenada em
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virtude da superlotacdo carceraria, por manter presos em celas pequenas, falta de
agua quente, iluminacao e ventilacdo inadequada (ROIG, 2019).

Nesse mesmo sentido, o Projeto de Extensao relativo ao monitoramento dos
cumprimentos das decisdes internacionais da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em relagdo ao Complexo Prisional do Curado em Pernambuco?, vinculado
a Universidade Federal de Pernambuco, afirma que a realidade do cumprimento de
pena no Complexo Prisional do Curado, - devido a constancia de rebelides, agressoes
e mortes violentas, além da proliferacdo de doencas infectocontagiosas, tortura e
superlotacéo -, infringe direitos garantidos na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a qual estabelece obrigacdes aos Estados Partes. Assim, devido a
gravidade da situagéo, a emergéncia e a necessidade de evitar danos irreparaveis as
pessoas, a Corte Interamericana de Direitos Humanos impds medidas necessarias
para sanar as violagdes dos direitos humanos violados.

Sabe-se que nos ultimos anos a sensibilidade social em relacéo aos direitos
humanos e a dignidade do ser humano aumentaram, o que tem influenciado na
mudanca do imaginario social a respeito de que o0s presos sao seres humanos e
precisam ser tratados com dignidade. Nesse sentido, pactos de direitos humanos
acerca do sistema prisional foram estabelecidos, como as Regras Minimas para o
tratamento dos reclusos (Genebra, 1955) e a Anistia Internacional, bem como diversos
pactos de direitos humanos (BITENCOURT, 2021).

O nivel de superlotacdo na maioria das vezes € tdo elevado que pode
determinar o carater desumano ou degradante do ponto de vista fisico de uma unidade
prisional, conforme bem afirma Roig (2019). Esse € um dos principais problemas do
sistema prisional do Brasil.

O Comité Europeu para a Prevencdo de Tortura e dos Tratamentos
Desumanos e Degradantes destaca que a qualidade geral de vida em um
estabelecimento se reduz de maneira significativa, sobretudo em razéo do quantitativo
de presos maior do que aquele para o qual a unidade foi projetada. A Corte Europeia
de Direitos Humanos também aceita que a grave superlotacdo € motivo suficiente para

considerar agressao ao principio de que ninguém pode ser submetido a tortura, nem

4 Disponivel em:
https://www.ufpe.br/documents/38978/1349466/AS+VIOLA%C3%87%C3%95ES+HUMANIT%C3%81
RIAS+NO+COMPLEXO+PRISIONAL+DO+CURADO+UMA+AN%C3%81LISE+DOS+DESENHOS+IN
STITUCIONAIS+INFORMAIS+FRENTE+AO+SISTEMA+INTERAMERICANO+DE+DIREITOS+HUMA
NOS..pdf/8884358d-640a-41a0-bf77-bfd0a5cba80c. Acesso em 16 de maio de 2022.



https://www.ufpe.br/documents/38978/1349466/AS+VIOLA%C3%87%C3%95ES+HUMANIT%C3%81RIAS+NO+COMPLEXO+PRISIONAL+DO+CURADO+UMA+AN%C3%81LISE+DOS+DESENHOS+INSTITUCIONAIS+INFORMAIS+FRENTE+AO+SISTEMA+INTERAMERICANO+DE+DIREITOS+HUMANOS..pdf/8884358d-640a-41a0-bf77-bfd0a5cba80c
https://www.ufpe.br/documents/38978/1349466/AS+VIOLA%C3%87%C3%95ES+HUMANIT%C3%81RIAS+NO+COMPLEXO+PRISIONAL+DO+CURADO+UMA+AN%C3%81LISE+DOS+DESENHOS+INSTITUCIONAIS+INFORMAIS+FRENTE+AO+SISTEMA+INTERAMERICANO+DE+DIREITOS+HUMANOS..pdf/8884358d-640a-41a0-bf77-bfd0a5cba80c
https://www.ufpe.br/documents/38978/1349466/AS+VIOLA%C3%87%C3%95ES+HUMANIT%C3%81RIAS+NO+COMPLEXO+PRISIONAL+DO+CURADO+UMA+AN%C3%81LISE+DOS+DESENHOS+INSTITUCIONAIS+INFORMAIS+FRENTE+AO+SISTEMA+INTERAMERICANO+DE+DIREITOS+HUMANOS..pdf/8884358d-640a-41a0-bf77-bfd0a5cba80c
https://www.ufpe.br/documents/38978/1349466/AS+VIOLA%C3%87%C3%95ES+HUMANIT%C3%81RIAS+NO+COMPLEXO+PRISIONAL+DO+CURADO+UMA+AN%C3%81LISE+DOS+DESENHOS+INSTITUCIONAIS+INFORMAIS+FRENTE+AO+SISTEMA+INTERAMERICANO+DE+DIREITOS+HUMANOS..pdf/8884358d-640a-41a0-bf77-bfd0a5cba80c
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a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes (artigo 3° da Convengéo Europeia

de Direitos Humanos).

Nesse sentido, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, adotada e

proclamada pela Assembleia Geral da ONU por meio da resolugéo 217 A lll, em 1948,

determina que:

Artigo 5
Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos, através do Pacto de San José

da Costa Rica também consta que:

ARTIGO 5 - Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.

E, os Principios e Boas Praticas para a Protecdo das Pessoas Privadas de

Liberdade nas Américas da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,

aprovados pela Resolucdo 1/2008, encontra-se mencdo a medidas contra a

superlotacéo, prevista no Principio XVII, o qual determina que:

Principio XVII - Medidas contra a superlotacdo

(...) A ocupacéo do estabelecimento acima do niumero estabelecido de
vagas sera proibida por lei. Quando desse fato decorra a violagdo de
direitos humanos, devera ela ser considerada pena ou tratamento
cruel, desumano ou degradante. A lei deverd estabelecer o0s
mecanismos para remediar de maneira imediata qualquer situacdo de
alojamento _acima_do _numero de vagas estabelecido. Os juizes
competentes deverdo adotar medidas corretivas adequadas na
auséncia de regulamentacao legal efetiva. Constatado o alojamento de
pessoas acima do nUimero de vagas estabelecido num
estabelecimento, os Estados deverdo investigar as razdes que
motivaram tal situag@o e determinar as respectivas responsabilidades
individuais dos funcionarios que tenham autorizado essas medidas.
Deverdo, ademais, adotar medidas para que a situagdo néo se repita.
Em ambos os casos, a lei dispora os procedimentos mediante os quais
as pessoas privadas de liberdade, seus advogados ou as organizacdes
ndo- governamentais poderdo participar dos procedimentos
correspondentes.
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Enquanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos das

Organizacdes das Nagdes Unidas, promulgado no pais pelo decreto n°® 592/92, afirma

que:

ARTIGO 7
Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo, submeter
uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou
cientificas.

ARTIGO 10.1
Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

As Regras Minimas para Tratamento de Presos no Brasil, também denominada

de Regras de Mandela, através da Resolugéo 14/94, do Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitenciaria, do Ministério da Justica, determina que:

Art. 3°. E assegurado ao preso o respeito a sua individualidade,
integridade fisica e dignidade pessoal.

Art. 9° Os locais destinados aos presos deverdo satisfazer as
exigéncias de higiene, de acordo com o clima, particularmente no que
se refere & superficie minima, volume de ar, calefacdo e ventilagéo.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988, em seu paragrafo 2° e 3° do artigo

5°, respectivamente, aborda: [...] Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao

nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” e “[...] os

tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,

em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Outrossim, a LEP corrobora com as orientacdes da Corte Europeia de Direitos

Humanos, uma vez que, com fundamento na dignidade da pessoa humana dispfe

sobre a estrutura e finalidade das unidades prisionais, bem como das condicfes de

encarceramento em celas individuais, conforme os arts. 85 e 88, in verbis:

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotagcdo compativel com a
sua estrutura e finalidade.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitério e lavatorio.

Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragéo,
insolacéo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;
b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).
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Logo, no atual estado do sistema prisional brasileiro, ndo é possivel argumentar
pela ndo aplicagdo das normas e tratados internacionais para garantir os direitos das
pessoas privadas de liberdade, sobretudo, acerca de condi¢cdes dignas do
cumprimento da pena.

Entretanto, progressivamente o Estado brasileiro demonstra que n&o tem
condi¢des de manter todas as pessoas privadas de liberdade com dignidade, uma vez
gue apesar do aumento da quantidade de estabelecimentos prisionais, 0 crescente
namero de presos constata a grave crise desencadeada pela superlotacéo carceraria.
Assim, o tempo de encarceramento que deveria ser uma forma de exemplo para as
pessoas, devido a inadequacao dos regimes prisionais e a degradacdo humana, a
prevencdo do crime e a reducdo da violéncia tem caido por terra. Nesse sentido,
Ferreira (2020) afirma que “o que era para ser uma instituicdo de ressocializagéo
transforma-se numa escola de criminalidade”.

Outrossim, as autoridades administrativas e judiciarias, - sob a alegacdo de
necessidade de manutencdo da ordem e seguranca publica -, desprezam as
reivindicacbes das pessoas privadas de liberdade e de seus familiares, o que
demonstra que o arcabouco executivo-penal, ao contrario do principio acusatorio,
ainda manifesta a marca do totalitarismo (ROIG, 2005). Além disso, 0 encarceramento
em massa se mostra ainda mais violento por ser direcionado a determinados grupos,
em regras 0s mais vulneraveis em relacédo a idade, sexo, raca e classe (SAMER,
2019).

Bitencourt (2017), ainda destaca que a mediocre estrutura das unidades
prisionais, a superlotacdo carceraria, 0 Ocio prisional sem a perspectiva de
ressocializacéo, a falta de capacitacdo técnica dos servidores e a falta de orcamento
para o sistema penitenciario contribuem para que a pena privativa de liberdade seja
um castigo desumano, que desencadeia revolta na populagéo, sobretudo daqueles ja
encarcerados, em prol dos condenados.

Além disso, o crescimento das organiza¢gBes criminosas, as rebelides com
resultados funestos, onde 0s presos sdo mortos pelas maos dos proprios
companheiros de cela, os resgates e fugas, bem como os ataques a sociedade
ordenados de dentro das prisdes, sdo a prova da gritante crise da pena privativa de
liberdade (NUNEZ NOVO, 2018).
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Desse modo, é evidente que o sistema prisional, tal como ele existe na
sociedade capitalista, sobretudo no Brasil, &€ extremamente cruel. Posto que, além de
confinar fisicamente em devastadoras condic¢des, destroi a subjetividade das pessoas
presas sem sequer oferecer uma possibilidade de racionalizacdo da situagédo em que
se encontra, bem como ndo apresenta uma perspectiva de mudanca social na saida

do carcere.

7.4. Do Excesso E Do Desvio

Durante a execucdo de todos os tipos de pena deve-se estar presente o
respeito ao apenado, mas como ja foi abordado anteriormente, sdo inimeras as
violagGes dos direitos humanos, principalmente, em relacéo a dignidade da pessoa
humana. Ferreira (2010) evidencia que, além do alto contingente populacional nas
prisbes, verifica-se uma seletividade de pessoas encarceradas e o avantajado
desrespeito dos profissionais que estdo em contato direto com essas pessoas.

E nitido que as condi¢es de cumprimento da pena de prisdo ndo s&o tal qual
dispbem as normativas da Lei de Execucao Penal. Desse modo, apesar de existirem
normas que garantam direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, em
verdade, ndo sédo respeitadas, devido as falhas estruturais dos poderes diante das
escassas ou insuficientes politicas publicas, constituindo, desse modo, uma omissao
inconstitucional.

Vale mencionar que o partido politico Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n° 347,
perante o Supremo Tribunal Federal (STF), requerendo, em carater liminar, para que
todos os juizes e tribunais justificassem os motivos que os impedem de aplicar
medidas cautelares alternativas a prisdo, nos casos em que se decretou ou manteve
a prisao provisoria; para que todos os juizes e tribunais adotassem imediatamente as
audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, respeitando a aplicabilidade dos
arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao Interamericana
de Direitos Humanos, para que todos os presos fossem apresentados ao juizo
competente no prazo 24 horas, a contar do momento da prisdo (PARTIDO
SOCIALISMO E LIBERDADE, 2015).

As falhas estruturais podem legitimar uma intervencéo judicial, de forma que,

ao se identificar uma violacdo massiva e sistematica de direitos fundamentais, a



78

inconstitucionalidade por omissdo da lugar ao Estado de Coisas Inconstitucionais
(ECI) (SOUZA, 2019). Assim, na decisdo da Medida Cautelar, na ADPF 347, o STF
declarou a existéncia do ECI no sistema carcerario brasileiro para demonstrar a
omissao dos poderes publicos nas politicas publicas penitenciarias, que geram lesdes
a direitos e garantias fundamentais da pessoa encarcerada, legitimando a
necessidade de intervencao judicial para a superacdo desse desrespeito (ROSA,
2020).

E certo que, o combate a criminalidade n&o é efetivo por meio da diminuicio
de direitos fundamentais, da criminalizagdo de novas condutas, do aumento de penas
e da edicdo de legislacBes penais. Caso esse método fosse eficaz, jA deveria ter
ocorrido uma reducdo do namero de crimes cometidos, bem como ndo haveria
superlotacdo das unidades prisionais. Ao contrario disso, vemos os Estados Unidos
gue tem uma politica extremamente repressiva com estabelecimentos penais
superlotados. Segundo Valois (2017), “a prisdo tem sido a droga que mais mata, a
gue mais produz violéncia e a que mais causa insanidade para aqueles com ela
relacionados”.

Além disso, percebe-se que a aplicacao do direito penal, no Brasil, ao invés de
ser ultima ratio, tem sido aplicada como prima ratio. Podemos dizer que diante da falta
de politicas publicas, que visem - de fato - solucionar os problemas sociais, é
apresentado legislacbes com conteudo consideravelmente violentos, posto que por
vezes objetiva exclusivamente a segregacdo como Unico recurso ao combate da
criminalidade. E nitido o grave problema do sistema prisional brasileiro, ante a elevada
superlotacéo e os altos indices de reincidéncia.

Nesse sentido, para haver uma reversao da situacdo de grave violacdo de
direitos humanos do sistema penitenciario, € necessario o fomento da aplicacédo das
normas vigentes por meio de uma interpretacéo mais benéfica para os apenados, bem
como a promoc¢ao de politicas publicas e a edicdo de normas desencarceradoras.
Nesse sentido, Valois (2017) afirma que é necessario reconhecer que a guerra as
drogas tem provocado uma tendenciosa criacdo de tipos penais relacionados a uma
relacdo comercial espontanea, ou seja, € necessario parar com o elevado indice de
aprisionamento devido ao trafico de drogas para se ter um minimo de efetividade
durante o cumprimento da pena.

Ressalta-se que, a LEP declara quando h& excesso ou desvio de execucéo,

mas nao define tais institutos. Conforme Miranda (2021), a redacéo do art. 185, que
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trata justamente sobre essa matéria, contribui para o dissentimento desses institutos,
uma vez que como ndo ha uma definicdo legal para os dois, até mesmo 0s
entendimentos doutrinarios sdo divergentes. Todavia, para 0 mencionado autor e

Defensor Publico do Estado de S&o Paulo, prevalece o entendimento a seguir:

Excesso de execucdo é a imposicao de pena quantitativamente maior
do que a prevista na sentenca, enquanto o desvio € o desvirtuamento
gualitativo da execucéo, desvio €, por assim dizer, a mudanca ilegal do
curso da execucao.

Isto €, excesso de execucao, por exemplo, € quando h& erro no calculo de pena
aumentando o lapso para progressédo de regime, ou quando o sentenciado recebe
medida de seguranca, mas, por falta de vagas em estabelecimentos adequados,
permanece em presidio; bem como, desvio de execucéo, é a falta de oitiva judicial do
sentenciado na apuracao da pratica de falta disciplinar, ou ha imposicao de condicbes
ilegais ao cumprimento do regime aberto (MIRANDA, 2021).

Ressalta-se que, todos os legitimados pelo art. 195 da LEP, ou seja, os 6rgaos
da execucao penal e o préprio sentenciado, podem suscitar o incidente de excesso

ou desvio de execucao.

7.5. DaDisciplina

A disciplina consiste na colaboracdo com a ordem, na obediéncia as
determinacdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho. Estao
sujeitos a esse regime disciplinar tanto os condenados a pena privativa de liberdade
ou restritivas de direito como o preso provisorio. O ndo acatamento dessas regras
gerara a imposicao de faltas disciplinares.

Para que possa existir uma convivéncia harmoniosa no ambiente carcerario
foram previstas regras disciplinares com o objetivo de manter a ordem no interior do
estabelecimento penal. Para tanto, o condenado ou denunciado, no inicio da
execucao da pena ou da priséo, sera cientificado das normas disciplinares (art. 46, da
LEP). Miranda (2022) enfatiza que, por se tratar de normas especificas de conduta,
diferentemente das leis, as norma disciplinares ndo sao de conhecimento presumidos

dos sentenciados.
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Destaca-se que, em razdo dos principios da anterioridade e da legalidade, ndo
havera falta nem sancdo disciplinar sem expressa e anterior previsdo legal e
regulamentar. Essas san¢des ndo podem colocar em perigo a integridade fisica e
moral do condenado. A LEP ainda veda de maneira expressa o emprego de cela
escura (a “solitaria” é expressamente vedada pela LEP), afinal de contas, a CF veda
a imposicao de pena cruel (art. 5°, XLVII, “e”, da CF), bem como a aplicagcdo de
sangfes coletivas (0 que afrontaria o principio constitucional da individualizagdo da
pena — art. 5°, XLVI, da CF).

A atividade disciplinar nas penas privativas de liberdade, por apresentar carater
administrativo, em regra, sera exercida pelo Diretor do estabelecimento penal, em
conformidade com as disposi¢cbes regulamentares, sendo inadmissivel qualquer
espécie de delegacdo. Assim, salvo na pratica de faltas consideradas graves, ndo ha
necessidade de informar o Juizo da Execucdo acerca da imposicao de sancodes
disciplinares.

Nas faltas graves, a autoridade administrativa deve informar o Juizo da
execucao para os fins de regressao de regime (art. 118, I, da LEP), revogacédo de
saidas temporarias (art. 125 da LEP), perda dos dias remidos (art. 127 da LEP) e
conversdo da pena restritivas de direitos em privativa de liberdade (art. 181, §§1, “d”
e 2° da LEP). As faltas disciplinares sao classificadas em graves, médias e leves. As
condutas contrarias as normas disciplinares recebem o nome de faltas disciplinares.
Pune-se a tentativa com a sancao correspondente a falta consumada (diferentemente
do raciocinio da tentativa do CP - art. 14). As faltas médias e leves, assim como suas
sancdes correspondentes, sdo descritas em estatutos penitenciarios (legislacao
estadual). Ja as faltas graves, ndo admitindo interpretacdo extensiva, estdo descritas

em rol taxativo na LEP, tais quais:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade
que:

| - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a
disciplina;

Il - fugir;

Il - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39,
desta Lei.
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VIl — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de
radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com
0 ambiente externo.

VIII - recusar submeter-se ao procedimento de identificacdo do perfil
genético.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao
preso provisorio.

O art. 52 da LEP prevé a préatica de crime doloso como falta grave. Nesse
sentido, destaca-se o teor da simula 526 do STJ:

O reconhecimento de falta grave decorrente de fato definido como
crime doloso nho cumprimento da pena prescinde do transito em julgado
de sentenca penal condenatéria no processo penal instaurado para a
apuracéo do fato.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que a inobservancia
do perimetro estabelecido para monitoramento de tornozeleira eletrénica® configura
falta disciplinar de natureza grave, bem como a utilizacdo do equipamento sem bateria
suficiente®.

Para a apuracéo da falta grave € imprescindivel a instauracédo de procedimento
administrativo disciplinar, com observancia dos principios do contraditorio e da ampla
defesa, sendo ainda assegurado ao preso a assisténcia de um advogado (constituido
ou dativo) ou um integrante da Defensoria Publica para a realizacdo de sua defesa
técnica (sumula 533 do STJ). Todavia, a oitiva do condenado pelo Juizo da Execucéao
Penal, em audiéncia de justificacdo realizada na presenca do defensor e do Ministério
Plblico, afasta a necessidade de prévio Procedimento Administrativo Disciplinar
(PAD), assim como supre eventual auséncia ou insuficiéncia de defesa técnica no
PAD instaurado para apurar a pratica de falta grave durante o cumprimento da pena.

E certo que a falta grave interrompe os lapsos para progresséo de regime
prisional (art. 112, 86° da LEP; Sumula 534, do STJ) e para remi¢do da pena (art.
127, da LEP), mas néo interrompe a contagem dos lapsos para livramento condicional,
indulto e comutacao de penas (sumulas 441 e 535, do STJ), bem como para saida

temporaria e do trabalho externo.

5 STJ, AgRg no HC n° 537620 / SP, Min. Leopoldo De Arruda Raposo (Desembargador
Convocado do TJ/PE), Quinta turma, j. 05/12/2019.

6 STJ, AgRg no REsp n° 1.766.006/TO, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j.
06.12.2018.
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A LEP, em seu art. 51, também previu falta grave para o condenado no
cumprimento da pena restritiva de direitos.
As sancdes disciplinares estdo num rol taxativo do art. 53 da LEP:

Art. 53. Constituem sancdes disciplinares:

| - adverténcia verbal;

Il - repreensao;

Il - suspensao ou restricao de direitos (artigo 41, paragrafo tnico);

IV - isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos
estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o
disposto no artigo 88 desta Lei.

V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado.

A adverténcia e a repreensao sdo admoestacdes feitas ao preso. Todavia, a
segunda difere da primeira por ser sempre escrita e nao verbal. SO0 lembrando que as
faltas tentadas terdo a mesma sancéo das faltas consumadas (art. 49, § unico, da
LEP). As sancgdes dos incisos | a IV serdo aplicadas por ato motivado do diretor do
estabelecimento, mas para a sancao do inciso V (regime disciplinar diferenciado) é
necessario ser por deciséo judicial.

A autorizacdo para a inclusdo de preso em regime disciplinar dependera de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa. A decisdo judicial sobre inclusdo de preso em regime
disciplinar serad precedida de manifestacdo do Ministério Publico e da defesa e
prolatada no prazo maximo de quinze dias. A aplicacdo de sancéao disciplinar deve
nortear-se por critérios de individualizacdo em que se considerem a natureza, 0s
motivos determinantes, as circunstancias e as consequéncias do fato praticado, bem
como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisdo (LEP, art. 57). Nas faltas graves,
aplicam-se as sancdes previstas nos incisos Ill a V do art. 53 da LEP: a) suspensao
ou restricdo de direitos; b) isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos
estabelecimentos que possuam alojamento coletivo, observado o disposto no art. 88
da LEP; c) inclusdo no regime disciplinar diferenciado. As faltas leves e médias séo
punidas com adverténcia ou repreensédo. Ja as faltas graves autorizam a imposicao
de suspensdo ou restricdo de direitos, isolamento em cela ou local adequado ou
inclusdo no RDD (regime disciplinar fechado).

Destaca-se que o regime disciplinar diferenciado, previsto no art. 52, da LEP,
teve origem a partir da resolugéo de n° 26/2001 da Secretaria de Administragéo do

Estado de Sdo Paulo (SAP) como forma de dar um tratamento mais rigoroso as
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faccOes criminosas atuantes nos estabelecimentos prisionais paulistas. Em seguida,
mais precisamente no ano de 2003, ingressou no ordenamento juridico a Lei n°®

10.792/03 para inserir tal infracéo disciplinar no rol das sanc¢des estabelecidas na Lei

7z

de Execucdo Penal. Este regime/sancao disciplinar € aplicavel aos presos
condenados ou provisérios, nacional ou estrangeiro em trés situacoes, tais quais:
pratica de fato previsto como crime doloso, que constitui falta grave, desde que
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sem prejuizo da sancao penal
correspondente (art. 52, caput, da LEP); quando o preso apresentar alto risco para a
ordem ou a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, 81°, da
LEP); quando existirem fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao do preso
provisorio ou condenado, a qualquer titulo, em organiza¢gdes criminosas, associacao
criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica de falta grave (art. 52, 82°,
da LEP, com redacéo dada pela Lei n® 13.964/19).

Com o advento da Lei n° 13.964/19 as regras aplicaveis ao preso sujeito ao

RDD passaram a ser as seguintes:

1. Duracdo maxima de 2 anos, sem prejuizo de repeticdo dessa
sancdo em caso de cometimento de nova falta grave da mesma
espécie;

2. Recolhimento em cela individual;

3. Visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem
realizadas em instalacGes equipadas para impedir o contato fisico e a
passagem de objetos, por pessoa da familia ou, no caso de terceiro,
autorizado judicialmente, com duracao de 2 (duas) horas. Essa visita
sera gravada em sistema de 4udio ou de &audio e video e, com
autorizacao judicial, fiscalizada por agente penitenciario. Apés os
primeiros 6 (seis) meses de regime disciplinar diferenciado, o preso
gue nao receber essa visita podera, ap6s prévio agendamento, ter
contato telefénico, que sera gravado, com uma pessoa da familia, 2
(vezes) por més e por 10 (dez) minutos;

4, Direito do preso de sair da cela por 2 horas diarias para banho
de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que nao haja contato
com presos do mesmo grupo criminoso;

5. Entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu
defensor, em instalagfes equipadas para impedir o contato fisico e a
passagem de objetos, salvo expressa autorizagdo judicial em

contrario;
6. Fiscalizacdo do conteudo da correspondéncia;
7. Participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente por

videoconferéncia, garantindo-se a participagéo do defensor no mesmo
ambiente do preso.
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J& vimos que o mau comportamento do preso durante a execucao penal
autoriza a imposicao de sancao disciplinar. De outro lado, 0 bom comportamento
também mereceu atencdo da LEP, com a previsdo de beneficios chamados de
recompensas como forma de incentivar tal comportamento durante o cumprimento da
pena. Entdo, as recompensas tém em vista o0 bom comportamento reconhecido em
favor do condenado, de sua colaboracdo com a disciplina e de sua dedicacdo ao
trabalho. Essas benesses chamadas de recompensas sdo divididas em elogio e
regalias. As regalias ndo podem frustrar os objetivos da Lei de Execucdo Penal,
tampouco conceder privilégios inaceitaveis, cabe a legislacdo local (estatutos
penitenciarios) e os regulamentos determinarem a natureza e as formas de

concessao.

7.6. Estabelecimentos prisionais

Em harmonia com a Lei de Execucédo Penal, estabelecimentos prisionais sdo o
género do qual sédo espécies os estabelecimentos destinados ao recolhimento dos
sentenciados, dos submetidos a medida de seguranca, dos presos provisorios e dos
egressos.

Acontece que, conforme o mandamento constitucional (art. 5°, XLVIII, da CF)
“a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado”. Além disso, Miranda (2022) afirma que visando
garantir a individualizacdo da pena e para garantir a dignidade da pessoa, a mulher e
o idoso deverdo ser recolhidos separadamente em estabelecimento préprio e
adequado. Contudo, no mesmo espaco podem existir distintos estabelecimentos (art.
82, 82°, da LEP), desde que haja isolamento dos locais para que se abrigue apenados
com as mesmas caracteristicas.

O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas
dependéncias com areas e servi¢cos destinados a dar assisténcia, educacéo, trabalho,
recreacao e pratica esportiva. Havera instalacdo destinada a estagio de estudantes
universitarios. Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos de ensino basico
e profissionalizante (instrumento importante para a ressocializagdo do preso, bem
como para a remi¢ao da pena) e, ainda, havera uma instalacdo para a prestacao de

assisténcia juridica pela Defensoria Publica.
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Em se tratando de estabelecimentos penais destinados as mulheres, deverao
ser dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenté-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade (art .83, §2°, da LEP). Cumpre
ainda alerta-los que esse direito previsto na LEP decorre de um direito constitucional
consagrado no art. 5°, L, do Texto Maior, qual seja, as presidiarias serdo asseguradas
condicbes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacdo. Nesses estabelecimentos penais destinados ao atendimento de
presidiarias, os agentes incumbidos da seguranca de suas dependéncias internas
serdo, exclusivamente, do sexo feminino. Todavia, essa regra vai de encontro com o

determinado na Regra 81 das Regras de Mandela, a qual determina que:

Regra 81

1. Nos estabelecimentos prisionais destinados a homens e mulheres, a
seccdo das mulheres deve ser colocada sob a direcdo de um
funcionario do sexo feminino responsavel que tera a sua guarda todas
as chaves dessa seccao.

2. Nenhum funcionéario do sexo masculino pode entrar na parte do
estabelecimento destinada as mulheres sem ser acompanhado por um
funcionario do sexo feminino.

3. A vigilancia das reclusas deve ser assegurada exclusivamente por
funcionarios do sexo feminino. Nao obstante, isso ndo impede que
funcionarios do sexo masculino, especialmente médicos e professores,
desempenhem as suas funcdes profissionais em estabelecimentos
prisionais _ou seccbes do estabelecimento prisional destinados a
mulheres.

Além disso, como consequéncia natural da individualizacdo da pena, também
se faz necessario a classificacdo dos presos em grupos. O preso provisoério ficara
separado do condenado por sentenca transitada em julgado. Essa exigéncia, além de
estar prevista nas Regras minimas da ONU para tratamento de reclusos (regra de n°
8, “b”) e na Convengao Americana de Direitos Humanos (art.5°, item 43), estar prevista
expressamente na LEP (art. 84, caput). Também haverd separacdo entre preso
primario e o reincidente, evitando, assim, a influéncia do criminoso contumaz com
aqguele iniciante no mundo do crime.

Vale mencionar que essa separacao entre presos provisorios e condenados foi
defendida por John Howard, aplicado no sistema penitenciario filadélfico.

Os presos provisorios ficardo separados de acordo com 0s seguintes critérios:
| - acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il - acusados pela

pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa,; lll - acusados
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pela préatica de outros crimes ou contravencdes diversos dos apontados nos incisos |
e ll.

Os presos condenados ficardo separados de acordo com 0s seguintes critérios:
| - condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il - reincidentes
condenados pela préatica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa; Il - primarios condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa; IV - demais condenados pela préatica de outros crimes ou
contravencgdes em situacao diversa das previstas nos incisos I, 1l e lll.

Ressalta-se que o preso que, ao tempo do fato, era funcionario da
Administragdo da Justica Criminal ficara em dependéncia separada, bem como o
preso que tiver sua integridade fisica, moral ou psicolégica ameacada pela
convivéncia com os demais presos ficara segregado em local préprio.

Conforme a natureza do estabelecimento, nele poderéo trabalhar os liberados
ou egressos que se dediquem a obras publicas ou ao aproveitamento de terras
ociosas. Cabera ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa,
definir o estabelecimento prisional adequado para abrigar o preso provisorio ou
condenado, em atencao ao regime e aos requisitos estabelecidos.

A LEP estabelece no art. 85, 81° que a Unido Federal podera construir
estabelecimento penal em local distante da condenacéo para recolher os condenados,
guando a medida se justifigue no interesse da seguranca publica ou do proprio
condenado.

A inclusdo de preso em estabelecimento penal de seguranca maxima, de
responsabilidade da Unido, restou prevista pela lei n°® 11.671/08. Essa inclusdo de
preso no sistema penitenciario federal se desenvolve em duas etapas. A primeira
parte ocorre com a admissibilidade pelo juiz da origem da necessidade da
transferéncia do preso para estabelecimento penal federal de seguranca maxima.
(arts. 3° e 4° da Lei 11.671/08). A segunda parte se da com a admissédo do preso
mediante decisao fundamentada do juizo federal. Instruido os autos do processo de
transferéncia, serdo ouvidos, no prazo de 5 (cinco) dias cada, quando nao
requerentes, a autoridade administrativa, o Ministério Publico e a defesa, bem com o
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, a quem é facultado indicar o
estabelecimento penal federal mais adequado.

E certo que a decisdo que admitir o preso no estabelecimento penal federal de

seguranca maxima indicard& o periodo de permanéncia. Havendo extrema
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necessidade, o juiz federal podera autorizar a imediata transferéncia do preso e, apés
a instrucao dos autos, decidir pela manutencao ou revogacao da medida adotada. O
periodo de permanéncia serd de até 3 (trés) anos, renovavel por iguais periodos,
guando solicitado motivadamente pelo juizo de origem, observados os requisitos da
transferéncia, e se persistirem os motivos que a determinaram (art. 10, 81°, da Lei
11.671/08, com redacdo dada pela Lei n°® 13.964/19).

Ressalta-se que, de acordo com os Principios de Yogyakarta, toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela dignidade
inerente a pessoa humana, inclusive a orientacdo sexual e identidade de género sdo
parte essenciais da dignidade de cada pessoa. Assim, embora ndo exista no Brasil
legislagdo especifica a esta questdo, o Conselho Nacional de Combate a
Discriminacdo LGBT e o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
editaram a Resolucdo Conjunta n° 1, de 15 de abril de 2014, o qual estabele
parametros de acolhimento de lésbicas, gays, bissexuais, travetis e transexuais em
privacao de liberdade, em seguida o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucéao
n° 348, de 13 de outubro de 2020, estabelecendo diretrizes e procedimentos a serem
adotados. Miranda (2022) enfatiza que, a transferéncia dessas pessoas para 0 espaco
de vivéncia especifico fica condicionada a sua expressa manifestacdo de vontade.
Desse modo, as pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser
encaminhadas para as unidades prisionais femininas.

O estabelecimento penal devera ter lotagdo compativel com a sua estrutura e
finalidade (art. 85, caput, da LEP). A fixacdo desse numero cabe ao Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, o qual determina o limite maximo de capacidade
do estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades.

Entretanto, essa regra esta longe de ser obedecida no Brasil. A terceira maior
populacéo carceraria € custodiada pelo Estado Brasileiro, em julho de 2019 totalizava
755.274 pessoas (INFOPEN, 2019b). também aponta que o namero de pessoas
presas excede em 38,4% ao total de vagas disponiveis no sistema penitenciario. Sao
461,026 vagas para 758.676 detentos — outras 14.475 estdo detidas em delegacias
de policia. Atualmente, de acordo com o Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias, com base no levantamento feito no periodo de julho a dezembro, ha

824.340 pessoas presas.
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Em linhas gerais, o0s estabelecimentos prisionais sdo 0sS seguintes:
penitenciaria; colbnia agricola, industrial ou similar; casa de albergado; centro de
observacdao; hospital de custddia e tratamento; cadeia publica.

A penitenciéaria, também denominada de presidio, destina-se ao condenado a
pena de reclusdo, em regime fechado. A LEP ainda menciona que Unido, Estados,
DF e municipios poderdo construir penitenciarias destinadas, exclusivamente, aos
presos provisorios e condenados que estejam em regime disciplinar diferenciado. As
penitenciarias devem ser compostas de celas individuais com area minima de 6 mz,
com dormitério, aparelho sanitario e lavatorio, ventilacdo, insolacdo e
condicionamento térmico que garanta condicbes de salubridade. Além disso, as
penitenciarias femininas, cumulado com os requisitos acima, também devem contar
com uma sec¢ao para gestante e parturiente e de creche para abrigar criancas entre 6
meses e 7 anos, com a finalidade de assistir a crian¢ca desamparada cuja responsavel
estiver presa, sendo dado atendimento por pessoal qualificado e funcionamento em
horarios que proporcione melhor assisténcia a crianca e a sua mae. Ja a penitenciaria
masculina, por razdes de seguranca, deve ser construida em locais afastados do
centro urbano, mas ndo que impossibilite a visitacdo, medida importante para a
finalidade ressocializadora da pena.

A col6nia agricola, industrial ou similar é destinada para o condenado a pena
privativa de liberdade em regime semiaberto. Observada a selecdo adequada e o
limite de capacidade maxima para a satisfacdo da finalidade individualizadora da
pena, os presos habitardo alojamentos coletivos, observando-se as condi¢des
minimas de salubridade (insolacdo, ventilacdo e temperatura). A selecdo para a
permanéncia nas celas coletivas deve ser respeitada a selecdo adequada dos presos,
de acordo com a aptiddo para o trabalho e outros pontos de afinidades, evitando a
permanéncia de presos junto com grupos inimigos (MIRANDA, 2022).

Ressalta-se que néo se pode admitir a manutencao do sentenciado em regime
diverso e mais gravoso que O previsto na sentenca, apesar de ser muito comum
encontrar presos com direito ao regime semiaberto em penitenciarias, sob a alegacéo
de auséncia de vagas. Por conta disso, o STF editou a Sumula Vinculante n° 56.
Assim, até que sejam estruturadas as alternativas, - tais como a saida antecipada, a
liberdade eletronicamente monitorada, prisdo domiciliar, ou até mesmo o cumprimento
de penas restritivas de direito e/ou estudo ao apenado que progride ao aberto - ,

podera ser requerida a prisdo domiciliar do condenado.
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A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de
liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana (pena restritiva
de direitos — art. 43, VI, do CP). Reparem que modo diverso da penitenciaria, o prédio
devera situar-se em centro urbano, separado dos demais estabelecimentos, para
facilitar o acesso ao trabalho e a escola e caracteriza-se pela auséncia de obstaculos
fisicos contra a fuga. Afinal de contas, o regime aberto baseia-se na autodisciplina e
senso de responsabilidade do condenado. No regime aberto, o condenado dever4,
fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra
atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias
de folga. Em cada regido (Comarca) havera, pelo menos, uma Casa de Albergado, a
gual devera conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado
para cursos e palestras, devendo o estabelecimento conter instalacdes para 0s
servicos de fiscalizacdo e orientacdo dos condenados. Caso ndo exista casa de
albergado ou ndo tenha vagas, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores € no sentido
de que esse condenado cumpra pena em prisdo domiciliar até o surgimento de vagas
no regime aberto, ainda que nédo presentes qualquer circunstancia do art. 117 da LEP”.

No Centro de Observacgao, que sera instalado em unidade autbnoma ou em
anexo a estabelecimento penal, serdo realizados os exames gerais e o0 criminoldgico,
cujos resultados serdo enviados a Comissao Técnica de Classificacdo. Miranda
(2022) afirma que tem havido abandono acerca da construcdo dos centros de
observacdo por parte da gestdo penitenciaria dos estados, devido os exames
poderem ser delegados as Comissdes Técnicas de Classificacao.

O Hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, que também deve obedecer
os critérios de salubridade (ventilacdo, insolacdo e temperatura) € destinado ao
tratamento de pessoas que serdo submetidas ao cumprimento de medida de
seguranca, ou seja, 0s inimputaveis (art. 26, caput, do CP) e os semi-imputaveis (art.
26, paragrafo unico, do CP). S6 lembrando que o legislador brasileiro, apos a reforma
penal de 1984, adotou o sistema vicariante ou unitario. Com isso, resta dizer que ao
semi-imputavel é aplicada pena ou medida de seguranca, segundo a providéncia mais

recomendada para 0 caso concreto, ndo existindo, em hipbétese alguma, a

7 Art. 117 da LEP: Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de
regime aberto em residéncia particular quando se tratar de: | - condenado maior de 70
anos; Il — condenado acometido de doenca grave; Il — condenada com filho menor ou
deficiente fisico ou mental; IV — condenada gestante.
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possibilidade de cumular tais san¢fes penais (sistema do duplo binério). Ressalta-se
que, na falta de hospital de custédia e tratamento psiquiétrico a internacao ocorrera
em outro estabelecimento adequado, mas isso n&o significa dizer em locais
destinados ao cumprimento de pena ou prisdo provisoria.

Cadeia publica é o estabelecimento penal destinado ao recolhimento de presos
provisorios (aquele que ainda ndo apresenta em seu desfavor uma sentencga penal
condenatoéria transitada em julgado), equiparando-se ao regime fechado. Esse tipo de
unidade prisional sera instalada proxima de centro urbano, observando-se na
construcdo as exigéncias do art. 88 da LEP (cela individual de 6 m? com dormitdrio,
aparelho sanitario e lavatério), além dos critérios dos critérios de salubridade
(ventilagcéo, insolacéo e temperatura). Com o transito em julgado, esse preso deve ser
transferido ao estabelecimento penal adequado ao regime fixado na sentenca
condenatoria (fechado, semiaberto e aberto). Todavia, na realidade, observamos
preso definitivo cumprindo pena em cadeia publical

Além disso, a Cadeia Publica é o lugar eleito pela LEP para o cumprimento de
priséo civil (inadimplente de penséo alimenticia) e de prisdo administrativa (exemplo:
estrangeiro que aguarda expulsdo), na falta de estabelecimento adequado (art. 201
da LEP e art. 528, 84°, do Novo CPC). Cada comarca tera, pelo menos, 1 (uma) cadeia
publica a fim de resguardar o interesse da Administracdo da Justica Criminal e a
permanéncia do preso em local proximo ao seu meio social e familiar.

Nunes (2016) destaca que o estado de Minas Gerais por meio de lei estadual
determinou a criacdo de estabelecimentos penais do tipo Associacdo de Assisténcia
e Protecdo aos Condenados (Apac), onde a participacao do Estado € quase nenhuma,
jd que a administracdo combate a Igreja Catdlica, que indica seu diretor e faz o
gerenciamento em conjunto com a particdo da sociedade. As estatisticas dessas
unidades alegam que 85% dos presos que cumprem pena ndo voltam a cometer
novos delitos, mas durante o cumprimento de pena é feito uma avaliacao disciplinar
com pontos - afixados em lugar visivel - e com uma falta grave cometida, o detento é
transferido para um presidio comum. Assim, além do forte cunho religioso, rigida
disciplina e trabalho obrigatério, o Estado abdica do direito de punir e executar a pena,
o que fere a Constituicdo Federal, por ndo ser passivel de delegar essas atribuicfes

a um particular.
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7.7. Dos regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade

No Brasil o sistema prisional € o progressivo, no qual os apenados devem,
conforme seu mérito, ir do regime mais gravoso ao menos restrito ao longo da
execucao da pena.

Os regimes de cumprimento da pena séo determinados, fundamentadamente,
pela espécie e quantidade da pena e pela reincidéncia, aliadas ao mérito do
condenado, num auténtico sistema progressivo. A progressdao do regime de
cumprimento de pena modula a intensidade da reducéo da liberdade (BITENCOURT,
2021).

As fases de progressdo de regime da Execucdo Penal tem o objetivo de
reeducacdo do condenado até que o mesmo seja colocado em liberdade. As
diferentes fases dos regimes de penas correspondem as mobilidades do tratamento
socioldgico. Sendo assim, estas fases de progressao de regime de pena preparam o
preso para retorno ao convivio com a sociedade, condicionalmente ou definitivo,
dando énfase na formacéo profissional e educacdo social. O destaque dessa
preparacao recai do regime de semiliberdade, possibilitando a realizacdo de cursos,
trabalhos externos e atividades inerentes ao retorno a sociedade (ALBERGARIA,
1999).

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade € aplicado pelo
juiz, por ocasido da sentenca condenatoria. O critério mais importante, mas nao unico,
para a determinacéo do cumprimento de pena € a avaliacdo quantitativa da pena do
condenado. Quanto maior a pena, mais rigoroso sera o regime inicial de cumprimento
da pena, evidentemente pela reprovacdo social da conduta que ensejou a
condenacao.

A respeito da fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena, o STJ possui
a Sumula 440:

Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de
regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sancéo
imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

Também sobre o tema, a Simula n° 719 do STF dispde o seguinte:
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A imposicédo do regime de cumprimento mais severo do que a pena
aplicada permitir exige motivacao idénea.

Conforme dispde o artigo 33 do Codigo Penal, o condenado a pena superior a
oito anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado; o condenado néo
reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e nao exceda a oito poderda, desde
o principio, cumpri-la em regime semiaberto; e o condenado nédo reincidente, cuja
pena seja igual ou inferior a quatro anos podera, desde o inicio, cumpri-la em regime
aberto.

Ressalta-se que os presos provisorios devem ficar separados dos presos
definitivos e os presos provisorios devem ser separados entre si de acordo com 0s
seguintes critérios (art. 84, |, I, Ill, da LEP): acusados pela pratica de crimes
hediondos ou equiparados; acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia
ou grave ameaca a pessoa; acusados pela pratica de outros crimes ou contravencoes
diversas dos dois anteriores.

No regime fechado o condenado cumpre a pena em penitenciaria e estara
obrigado ao trabalho em comum dentro do estabelecimento penitenciario, na
conformidade de suas aptiddes ou ocupacdes anteriores, desde que compativeis com
a execucao da pena. E o trabalho externo s6 é possivel em obras ou servi¢os publicos,
desde que o condenado tenha cumprido, pelo menos, um sexto da pena. Nesse
regime o condenado fica sujeito ao isolamento durante o repouso noturno. Quem
cumpre pena em regime fechado ndo tem direito de frequentar cursos de instrucéo ou
profissionalizantes (BITENCOURT, 2021).

No regime semiaberto ndo ha previsao para o isolamento durante o repouso
noturno. Nesse regime, o0 condenado ter4 direito de frequentar cursos
profissionalizantes, de instrucdo de 2° grau ou superior. Também ficara sujeito ao
trabalho em comum durante o periodo diurno, em colénia agricola, industrial ou em
estabelecimento similar. No regime semiaberto o trabalho externo € admissivel,
inclusive na iniciativa privada, ao contrario do que ocorre no regime fechado
(BITENCOURT, 2021).

Enquanto o regime aberto baseia-se na autodisciplina e no senso de
responsabilidade do apenado. O condenado sé permanecerd recolhido durante o
repouso noturno e nos dias de folga. O condenado devera trabalhar, frequentar cursos

ou exercer outra atividade fora do estabelecimento e sem vigilancia. [...] O maior
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merito do regime aberto é manter o condenado em contato com a sua familia e com a
sociedade, permitindo que o mesmo leve uma vida util (BITENCOURT, 2021).

A forma progressiva da execucédo da pena privativa de liberdade é — segundo
o art. 33, 82° do Caodigo Penal, e art. 6° e 112 paragrafo Unico da Lei de Execucéo
Penal — seguido do regime fechado para o semiaberto e, depois, para o aberto.

No entanto, é de senso comum que o sistema prisional ndo é compativel com
as normas da LEP, uma vez que ndo h& unidades prisionais que consigam atender o
idealismo programéatico da lei.

Além do regime de cumprimento de penas, ha a possibilidade excepcional de
0 agente ser submetido a um regime diferenciado, por periodo limitado. Ndo se deve
confundir com os regimes de cumprimento de pena, por ser uma espécie de sangao
disciplinar. O regime disciplinar diferenciado (RDD) é uma das sanc¢des disciplinares
cabiveis na execucédo penal, devendo ser determinada pelo juiz, apos manifestacao
da defesa e do Ministério Publico, com base em requerimento circunstanciado
elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade administrativa. As
principais caracteristicas do RDD estéo previstas no art. 52 da LEP, com a redacéo
dada pela Lei 13.964/2019. Ademais, o artigo 53, V, da LEP prevé sua natureza de
sancao disciplinar, além de o artigo 54 tratar da sua forma de determinacéao.

Ademais, visando proporcionar a antecipacdo da liberdade a quem esteja
cumprindo pena privativa de liberdade, ha o livramento condicional, que € uma medida
de politica criminal, devidamente prevista em lei (NUCCI, 2022). A concessao do
livramento condicional ocorre em um ato solene, presidido pelo juiz e denominado de
audiéncia admonitéria. E expedida uma carta de livramento, na qual consta que o
condenado recebeu referido beneficio. As formalidades estdo previstas nos artigos
136 a 138 da Lei n® 7.210/84, a Lei de Execucdo Penal. Ha hipéteses em que o
beneficio deve ser obrigatoriamente revogado pelo juiz. Isto se da quando o
sentenciado vem a ser condenado definitivamente a pena privativa de liberdade (art.
86 da LEP): por crime cometido durante o beneficio; ou por crime cometido
anteriormente, desde que a soma das penas demonstre que ele ndo cumpriu o lapso

temporal exigido para o livramento condicional.

7.8. Progresséo de regime
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A progresséo de regime é um direito publico subjetivo do sentenciado, desde
gue cumpridos os requisitos legais. O artigo 112 da Lei de Execugao Penal estabelece
0S requisitos para a progressao de regime. E, devido ao interesse de maior
aprofundamento, iremos abordar a sucesséao de leis no tempo até as regras atuais.

Antes da Lei 13.964/2019 o artigo 112 da Lei de Execucao Penal (LEP) possuia

a seguinte redagéo:

Art. 112. 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.
81° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestacéo do
Ministério Publico e do defensor.
§2° |déntico procedimento sera adotado na concessédo de livramento
condicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados 0s prazos
previstos nas normas vigente.
Em regra, a progressédo da pena dependia do cumprimento de 1/6 (um sexto
da pena), além do mérito do sentenciado. Entretanto, no caso de crimes hediondos e
equiparados, havia a proibicdo legal de progressdo de regime para os delitos
hediondos e equiparados (‘A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
integralmente em regime fechado”), o que foi considerado inconstitucional pelo STF.
Com isso, os crimes hediondos e equiparados, cometidos durante o periodo em que
a Lei 8.072/90 proibia a progressao de regime, passaram a admitir a progressdo com
o0 cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena, nos termos da regra geral. Com o advento
da Lei 11.464/2007, a fracdo para progressao de regime no caso de crimes hediondos
e equiparados passou a ser de 2/5 (dois quintos), se o executado for primario, ou de
3/5 (trés quintos), se reincidente, nos termos do artigo 2°, § 2°, da Lei 8.072/90 (Lei
dos Crimes Hediondos), com a redacdo dada pela Lei n°® 11.464, de 2007:

Art. 2° Os crimes hediondos, a prética da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: (...)
82° A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente.

Para os delitos hediondos e equiparados cometidos a partir de 28 de marco de
2007, a progresséao de regime deve ocorrer nos termos da nova redacgéo do artigo 2,
82° da Lei 8.072/90, dada pela Lei 11.464/2007. Isto porque, ao instituir um regime
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mais gravoso, a lei ndo pode retroagir, pois prevé lapsos temporais maiores que 0s
da regra geral (um sexto). Essa conclusao foi pacificada na Sumula Vinculante 26, in

verbis:

Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990,
sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.

O STJ também, no ambito da sua Corte, resolveu elaborar enunciado a respeito
da progressao de regime nos crimes hediondos e equiparados, consistente na Simula
471:

Os condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos
antes da vigéncia da Lei n. 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art.
112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucéo Penal) para a progressao
de regime prisional.

H4, ainda, a possibilidade de progressdo com o cumprimento de apenas 1/8
(um oitavo) do total da pena, no caso de executadas que estejam gravidas, desde que
cumpridos alguns requisitos especificos. Foi uma novidade trazida pela Lei
13.769/2018, que alterou a Lei de Execucdes Penais (LEP). Vejamos o que diz o seu

artigo 112, mais especificamente em seus paragrafos terceiro e quarto:

§ 3° No caso de mulher gestante ou que for mde ou responsavel por
criancas ou pessoas com deficiéncia, 0s requisitos para progressao de
regime séo, cumulativamente:

| - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;

Il - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior;
V - ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento;

V - ndo ter integrado organizag&o criminosa.

§ 4° O cometimento de novo crime doloso ou falta grave implicara a
revogacao do beneficio previsto no 8§ 3° deste artigo.

A Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime) alterou as regras para progressao de
regime, dando nova redacéo ao artigo 112 da LEP. No que for mais gravoso, s6 vale
para os crimes cometidos apds o inicio da vigéncia, 23 de janeiro de 2020. Em alguns

casos, como a substituicdo de 1/6 (o que equivale a 16,66...%) por 16% nos crimes
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comuns, sem violéncia ou grave ameacga, a modificacdo €, ainda que de forma ténue,

mais benéfica, aplicando-se imediatamente:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primério e o
crime tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca,

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca,;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e
o crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameagca;
IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca,;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se 0 apenado for condenado
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizagao criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou
equiparado; ou

¢) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;
VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
na prética de crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o
livramento condicional.

§ 1° Em todos os casos, 0 apenado so tera direito a progressao de
regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as hormas que vedam a progressao.

§ 2° A deciséo do juiz que determinar a progressdo de regime sera
sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério Publico e
do defensor, procedimento que também serd adotado na concessao de
livramento condicional, indulto e comutacdo de penas, respeitados 0s
prazos previstos nas normas vigentes. (...)

§ 5° Nao se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste
artigo, o crime de trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n®
11.343, de 23 de agosto de 2006.

§ 6° O cometimento de falta grave durante a execucgéo da pena privativa
de liberdade interrompe o prazo para a obtencdo da progressao no
regime de cumprimento da pena, caso em gue o reinicio da contagem
do requisito objetivo terd como base a pena remanescente.

O artigo 2°, § 99, da Lei 12.850/2013, introduzido pela Lei 13.964/2019, passou
a vedar a progressao de regime para o condenado expressamente em sentenca por
integrar organizacdo criminosa ou por crime praticado por meio de organizagao
criminosa, se houver elementos probatérios que indiqguem a manutencéo do vinculo

associativo. Referida inovagdo € suscetivel de questionamento sobre sua
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constitucionalidade, por impedir a individualizag&o da pena. Por outro lado, se o sujeito
continua integrando organizacao criminosa, o caso é de flagrancia da prética de delito.

A redacdo dada pela Lei 13.964 de 2019 alterou o critério objetivo,
significativamente aumentou o tempo para concessao da progressao de regime,
fazendo com que o preso permaneca mais tempo encarcerado em um local
reconhecido como sendo constante violador de direitos humanos, como ja declarado
pelo préprio Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 347.

Em linhas gerais, a Lei 13.964 de 2019 tende a aumentar o rigor da disciplina
carceraria, aumentar o tempo para a progressao do regime fechado para o semiaberto
e ampliar as hipoteses de isolamento de presos considerados perigosos. Como é de
saber, tanto o Codigo Penal em seu art. 33, 82°, quanto a Lei de Execucgéo Penal em
seu art. 112, estabelecem que a pena privativa de liberdade deve ser executada de
forma progressiva. No caso de cometimento de crimes hediondos, a nova redacao
manteve a distincdo de réu primario e réu reincidente, entretanto, aumentou
consideravelmente o critério objetivo para a obtencdo da progressédo de regime caso
ocorra o resultado morte. Sendo assim, em caso de réu primario ou reincidente sem
resultado morte, os requisitos objetivo se mantiveram inalterados, ou seja, para réu
primario, que era 2/5 (40%), continuou 40% da pena, ja no caso de réu reincidente, o
critério, antes, de 3/5 (60%), continuou 60% da pena (BRASIL, 2019a).

Contudo, em caso de réu primario cometer crime hediondo ou equiparado,
resultando morte da vitima, o critério objetivo para a obtencdo do beneficio da
progresséao de regime, que nado tinha previsao, pois era de 2/5 (40%), agora € de 50%
de cumprimento de pena. Neste mesmo caso, se o réu for reincidente, o que também
nao tinha distin¢do, o critério era de 3/5 (60%), agora € de 70% do cumprimento da
pena. Nestes casos, sendo o réu primario ou reincidente que pratica crime hediondo
ou equiparado causando o resultado morte, com a nova redac¢éo, nao terdo direito ao
livramento condicional (BRASIL, 2019a). Importante destacar que, com a revogacao
do 82° do art. 2° da Lei 8.072 de 1990, e com o acréscimo dos incisos VIl e VIl ao art.
112 da LEP, fica claro que nos casos de reincidéncia em crimes hediondos ou
equiparados, com resultado morte ou nédo, a reincidéncia devera ser especifica, ou
seja, aplica-se somente aos condenados por crimes hediondos ou equiparados que ja
possuam condenacdao transitada em julgado por outro crime hediondo ou equiparado
(MENDES; LUCCHESI, 2020).
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Apesar disso, o pacote anticrime, como ficou conhecida a lei 13.964/2019,
revogou expressamente o art. 2°, § 29, Lei n° 8.072/1990, que apenas exigia, mas
sem tipificagdo expressa, o quantum de 2/5 ou 3/5 para os delitos indicados naquele
artigo, quais fossem: pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e o terrorismo, além dos crimes hediondos. Assim, ao revogar expressamente o artigo
gue equiparava o trafico como delito hediondo para fins de progresséo, € imperioso
concluir que os apenados condenados pela pratica de “trafico de drogas” deverao
progredir conforme os critérios objetivos dos delitos comuns, ou seja, ap6s o
cumprimento de 16%, 20%, 25% ou 30% da pena, pois ndo h& previsao legal sobre
delitos “equiparados a hediondo”.

No entanto, ainda que o pacote anticrime tenha aspectos positivos, como o juiz
das garantias, € inegavel o seu conteudo inquisitério, enfatizando medidas
penalizadoras e encarceradoras, como foi tratado na progresséo de regime. Desse
modo, nos questionamos ‘se 0 caminho de nossa politica criminal deve ser o de
prender pura e simplesmente’. E evidente que a prisdo tem sido uma valvula de
escape do Estado que ndo mais consegue trabalhar preventivamente para evitar os
delitos. Valois (2017) assevera que “desde que a politica de drogas se transformou
em politica de guerra as drogas, sendo a criminalizacéo o fim do debate, pouco de

politica sobrou”.

8. Guerra as drogas e encarceramento dos corpos

N&o podemos afirmar todos os efeitos da prisdo na sociedade, mas sabemos
gue os efeitos persistem entre aqueles que passaram longos anos entre as grades da
prisdo. Bitencourt (2017), assevera que o ambiente prisional produz efeitos
devastadores no funcionamento dos reguladores responsaveis pelo desenvolvimento
da psique, uma vez que devido a falta de relacdes humanas, insuficiéncia ou auséncia
de trabalho, o tratamento frio e impessoal dos servidores da penitenciaria, contribui
para que a prisdo seja um meio de isolamento cronico e odioso.

Atualmente se fala em reacdes carcerarias entre 0S presos provisorios
caracterizadas por principalmente um quadro clinico chamado de “furor dos
encarcerados” ou “reagao explosiva a prisdo”, ocorrendo logo que o preso entra no
carcere, se caracterizando por um quadro de agitacéo que pode prolongar-se durante

horas, podendo ocorrer auto agressoes, e o0 estado crepuscular de Ganser, que € uma
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inconsciente simulacao de uma enfermidade mental, que pode durar dias ou semanas,
esta reacdo é também chamada de “sindrome da farsa”, enquanto entre os presos
condenados a longas penas privativas de liberdade normalmente apresentam o
chamado “complexo da prisdo”, que se caracteriza por um quadro depressivo de
indiferenca, inibicdo, desinteresse, perda de memdria ou incapacidade para uséa-la,
perda de apetite, bem como uma ideia autodestrutiva que pode chegar ao suicidio,
gue é relativamente comum nesta populacdo, bem como costumam apresentar um
comportamento regressivo, adotando uma postura infantil. Portanto, os efeitos do
carcere, ja conhecido, contradizem mais uma vez o efeito reabilitador da
prisdo.(BITENCOURT, 2017).

Descrevendo estas patologias pode-se imaginar que elas eram comuns tanto
no regime celular quanto sdo muito comuns na prisdo contemporanea. Assim,
sabendo que a prisdo produz efeitos negativos nas pessoas encarceradas, que até
mesmo chegam a ser mais graves e dolorosos do que os conflitos qualificados como
crimes, Bitencourt (2017), ressalta que € ilogico discutir a reabilitacdo do preso em um
meio tao traumatico como o carcere, demonstrando em si mesma a sua faléncia.

Todavia, dos 1.424 estabelecimentos prisionais, que atualmente existem no
pais, quatro em cada dez tém menos de dez anos de existéncia e a maioria ja se
encontra superlotado (BORGES, 2018). Conforme o SISDEPEN, o déficit de vagas no
ultimo més de 2021 era de 204.185 vagas. Atualmente somos a nagao que tem sob
nossa responsabilidade a terceira maior populacdo carceraria de todo o globo
terrestre (FERRUGEM, 2020).

Segundo o Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, realizado
no periodo de julho a dezembro de 2021, 724.7888 pessoas privadas de liberdade sdo
custodiadas pelos estabelecimentos prisionais do pais. Destas, 200.742 sao homens

e 17.513 sao mulheres que estédo presos(as) em decorréncia da pratica dos crimes

8 Ressalta-se que a plataforma do SISDEPEN apresenta trés informacdes a respeito da
populagéo carceraria geral. Na aba de informagdes criminais na pagina “2- tipificacdes - total” consta
gue sdo 724.788 pessoas privadas de liberdade com a exclusdo dos presos que estdo sob a custddia
das policias judiciarias, batalhdes de policias e bombeiros militares; na aba “3— tipifica¢des - tipo penal”
consta um total de 678.973, com a mesma exclusdo jA mencionada; enguanto na aba de informacdes
gerais na pagina “4 - populagao prisional por ano” consta que em 2021 o numero total era de 679.577
pessoas encarceradas. Assim, como nesse momento a pretensdo era elucidar o quantitativo de presos
e presas pela Lei de Drogas, consideramos o quantitativo total apresentado pela pagina 2- tipificacées
- total”. Disponivel em
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMzRINjZhZDAIMGJjMiOONzEOL TIIMmMUtYWYINTAXMjQzNzVI
liwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyOSMWYYLTRIOGRhNMJIMZThIMSJ9 Acesso em 05 de
junho de 2022.
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previstos nas Leis n® 6.368/76 e n° 11.343/06, que dispOe sobre as medidas para
prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao social de usuérios e dependentes
de drogas, estabelece normas para represséo a produ¢ado néo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas e define crimes. Ocorre que, esse é o subgrupo da populagéo
carceraria que mais cresce, desde 2002 (SOARES, 2019 apud FERRUGEM, 2020).
Atualmente, a legislag&o contra os crimes vinculados as drogas é a segunda que mais
encarcera no pais, o primeiro subgrupo é formado pela populacdo presa em
decorréncia da pratica de crimes contra o patriménio (SISDEPEN, 2021).

Realizando um comparativo entre o encarceramento por tipo penal, temos que
a populacdo presa por crimes contra o patrimbnio € de 269.665 (ou 39,72%), por
drogas € de 205.616 (ou 30,28%), e por crimes contra a pessoa € de 96.027 (ou
14.14%). Os dois primeiros subgrupos possuem um quantitativo aproximado e sao a
causa do encarceramento de 70% da populacao carceraria, isto € cinco vezes maior
gue 0 encarceramento por crimes contra a pessoa.

Assim, temos que sob o argumento do combate a criminalidade, se tem
aprisionado - até mesmo nas mesmas celas e unidades prisionais - pessoas pelo
comeércio de drogas tidas como ilicitas, mas que séo facilmente encontradas, com
criminosos que cometeram crimes de violéncia. Valois (2017) afirma que o trafico de
drogas aumenta as desigualdades sociais, posto que encarcera pessoas pobres de
forma aleatdria, motivo pelo qual, tal pratica de encarceramento em massa deve ser
combatida por qualquer pensamento criminologico que se diga critico.

Isto €, uma das principais causas da superlotacdo nas unidades prisionais, no
Brasil, é a edicdo de leis criminalizadoras, como € o0 caso da Lei antidrogas, que
determinou inUmeras prisées provisorias, 0 excessivo uso do regime fechado, mesmo
com outras penas alternativas. (NUNEZ NOVO, 2018).

Diante desse cenario, ainda com base nos dados disponibilizados pelo
SISDEPEN (grafico abaixo), percebemos que o quadro da superlotacdo nas unidades
prisionais de cumprimento de pena privativa de liberdade se perdura por anos, a vista
disso podemos afirmar que o mau funcionamento do sistema prisional possui natureza
estrutural, sistémica e cronica. Assim, “desconsiderar que a solucdo dada a questao
das drogas tem sido a prisdo imunda, insalubre e violenta € um grande absurdo”
(VALOIS, 2017).
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Total Vagas, Populagdo Prisional and Déficit de Vagas

Data

Déficit total de Vagas - Valores absolutos - Comparativo ano x ano®

Além disso, como enfatiza Elza Soares a carne mais barata do mercado é a
carne negra’?, pois ainda que insistamos em negar a realidade, sdo 0s corpos negros
a maioria dos corpos aprisionados. Daniela Ferrugem (2020) destaca que é de
extrema importancia deixarmos de tratar a populagc&do carceraria como uma massa
homogénea, diante do fato de que estas pessoas tém cor e classe social, e 0
encarceramento produzido pela represséo as drogas atinge ainda mais as mulheres.
Ante o0 exposto, a autora ainda afirma que o proibicionismo das drogas sempre esteve
pautado pelo racismo institucional, vez que as marcas escravocratas da constituicao
do pais sempre foram uma constante da democracia brasileira, e esta, embora se
metamorfoseando, guarda a esséncia racista e classista em seu bojo.

Para Flauzina (2006 apud FERRUGEM, 2020), os sistemas penais da periferia
do capital, sobretudo na América Latina, atuam com excessiva violéncia, em que a
“vocacao para o exterminio é caracteristica substantiva da atuacao desses aparatos,
sendo a morte o meio pelo qual se da a propria movimentacdo de nossos sistemas
penais”. A autora também defende “que o racismo é o fundamento que justifica a
existéncia de sistemas penais de carater genocida em nossa regiao”.

Sabe-se, portanto, além da diretriz da politica criminal de encarceramento em
massa, as taxas de violéncia e homicidio no Brasil oriundo da ingléria guerra as
drogas, sdo motivadas pelo diferenciamento dispensado as substancias
entorpecentes segmentadas por anestesiadoras dos estados de consciéncia

(funcionais ao sistema, sobretudo por meio da ideia de governabilidade institucional),

9 Pagina “20 - Déficit/Superavit total por estados” do SISDEPEN 2021.
10 SOARES, Elza. A carne. Disponivel em https://www.letras.mus.br/elza-soares/281242/.
Acesso em 05 de jun. 2022,
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e as entorpecedoras dos estados de consciéncia (elementos problematico e
crimindégenos). Estas Ultimas constituem a base para a criminalizacdo da juventude
na atualidade, sobretudo a juventude vulneravel socialmente (LEAL, 2018).

Semer (2019) em seu estudo, realizado por meio da analise de sentencas pelo
cometimento de trafico de drogas, verificou o carater relativamente fragil das
imputacdes e as consequéncias desproporcionalmente severas, bem como a
gravidade com que os juizes lidavam com as acusacdes de trafico e a precariedade
do instrumental probatério. Isto é, o delito responsavel pela porta de entrada da
macrocriminalidade, segundo o mencionado autor, em suma maioria é sustentado por
apreensdes de quantias relativamente modestas de droga, bem como h& pouca
apreenséao de dinheiro, pouca co-autoria e a maiorias de réus primarios, responsaveis
pelas tarefas mais comezinhas, tais quais a guarda ou o transporte da droga.

Conforme asseveram Amanda Pimental e Betina Barros, no Anuario de
Seguranca Publica (2020), a populacdo carceraria possui um perfil historico, -
semelhante aos das vitimas de homicidios -, de homens jovens, negros e com baixa
escolaridade. Acerca dos nimeros mais recentes apresentados para cada ndo-negro
preso no Brasil em 2019, dois negros foram presos, isto €, 0S negros representaram
66,7% da populacdo carceraria, enquanto a populacdo ndo-negra, considerados
brancos, amarelos e indigenas, segundo a classificacdo adotada pelo IBGE,
representou 33,3%.

Desse modo, € certo dizer que no Brasil, estd em curso um genocidio da
populacdo negra, posto que nos ultimos 15 anos, foi registrado em nosso pais um
namero maior desse crime do que em oito paises sul-americanos somados. A cada
100 pessoas que sofrem homicidio no Brasil, 71 sdo negras. “Jovens e negros do sexo
masculino continuam sendo assassinados todos 0s anos como se vivessem em
situacao de guerra” (IPEA, 2017 apud FERRUGEM, 2020). Isto é dizer que o Brasil
tem numeros de guerra no que diz respeito as mortes, uma vez que os homicidios
atingiram o maior patamar ja registrado.

Leal (2018), ainda destaca que com o incremento do controle das juventudes,
por meio da privacdo de liberdade, tem resultado em indices de mortalidade que
qualifica quase um genocidio da populagéo jovem e negra, como bem demonstrou o
livro de Orlando Zaccone intitulado Indigno de vida (2015). Segundo Mbembe (2018),
a necropolitica - em seu aspecto de morte - tem como alvo as camadas

subalternizadas cujos sujeitos racializados sdo majoritariamente negros. Este também
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€ o perfil étnico-racial e sociodemografico da populacdo carceraria nas unidades
prisionais brasileiras, predominantemente composta de jovens, negros, de baixa
renda e baixa escolaridade. Registra-se que o quantitativo de presos de até 29 anos
corresponde a 44% da populacéo carceraria (INFOPEN, 2019).

Grada Kilomba (2019 apud FERRUGEM, 2020)) afirma que no racismo estao
presentes, de modo simultaneo, trés caracteristicas. A primeira, é a construcao de/da
diferenca, uma vez que é nitido que para a sociedade a branquitude é tida como
referéncia; a segunda caracteristica que a autora apresenta € de que “essas
diferengas construidas estdo inseparavelmente ligadas a valores hierarquicos”, posto
gue acompanham estigmas, rétulos e marcas negativas, tais quais os de perigoso e
preguicoso, norteando o preconceito e demarcando o poder atrelado as
diferenciacoes; a terceira € uma juncdo dessas duas, ou seja, o0 racismo é formado
por meio unido do preconceito e do poder.

Diante disso, por mais que utilizem o termo “guerra as drogas”, a realidade
demonstra o outro lado da histéria, ja que na juncdo do racismo e o 6dio de classe se
determina as vitimas dessa guerra. E certo que o Estado elegeu as periferias para
mirar seu arsenal bélico, e possui um inimigo definido racialmente, assim dizendo,
temos que o sistema penal se justifica para o controle das pessoas negras e jovens
periféricos.

Além disso, a funcionalidade das drogas como instrumento de governabilidade
institucional, € evidenciada no encarceramento em massa, posto que séo utilizadas
como meio de manter as pessoas privadas de liberdade sob controle medicamentoso,
diante da necessidade de manter controlada as instituicdes superlotadas. Ocorre que,
segundo comprova o estudo de Leal (2018), a maior parte da populacdo jovem
encarcerada alega que o tabaco € o Unico vicio, mas que na chegada ao carcere &
comum serem privados do uso dessa substancia. Desse modo, a direcdo das
unidades prisionais se utilizam de substancias igualmente quimicas (psicofarmacos),
consideradas tdo ou mais fortes que as usadas antes do céarcere. Todavia, diversos
presos alegaram que nao sabiam dizer o que tomavam ou se sabiam da necessidade
de tal ingestédo, mas que era um meio de suportar a nova realidade vivida. Tal situacao,
0 mencionado autor chama de camisa de for¢a quimica, utilizada ndo s6 dentro do
carcere, mas também por um quantitativo crescente da sociedade em geral

supostamente livre.
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Valois (2017) chama atencdo para o fato de médicos, quimicos e
pesquisadores do campo da saude atestarem os males das drogas e defenderem a
proibicdo, mas sem considerar o real significado do uso do direito penal. Além disso,
0 mencionado autor afirma que é contraditério prender as pessoas que vendem
drogas em um local onde se vende drogas.

Diante da perseguicao dos estereotipos dos usuarios de drogas, € nitido que o
incentivo para a criminalizagdo das substancias foi originado com fundamento em um
viés politico, ideol6gico e econdmico, sem amparo em argumentos cientificos prévios
a proibicdo. Assim, como ja defendido neste estudo, para um melhor entendimento da
forma de estado em que se desenvolve o0 sistema punitivo e aplicagdo da pena, é
necessario fazer uma analise levando em consideracdo o modelo socioecondémico.
Nesse sentido, iremos apresentar momentos que marcaram a proibicdo das
substancias tidas como drogas.

Ocorre que, a politica proibicionista que tornou ilegal o consumo, a producao e
a circulacado de algumas substancias foi iniciada pelos Estados Unidos, em 1909.
Tendo em vista que a maior parte dos consumidores de Opio eram os soldados
americanos durante a campanha mundial deste pais pela liberdade de mercado, foi
criado, apos a realizacdo da comissao do 6pio, em Xangai, um interesse pelo controle
e proibicdo do 6pio. Em seguida, em meio a conturbada relacdo entre México e os
Estados Unidos, baseada em um conteudo racista acerca e na visdo preconceituosa
de alguns povos e grupos, sem qualquer apoio cientifico, por meio da Tax Act, em
1937, os EUA passaram a proibir o consumo da maconha. Logo depois, visando
resolver os problemas das regides de operarios do setor industrial americano foi
criminalizado o uso da cocaina, e diante do uso da heroina pelos empregados porto-
riguenhos nas lavouras de producdo de algoddo, essa substancia também foi
criminalizada. Além disso, apesar do uso milenar da folha de coca pela populacao
andina, igualmente com o uso de argumentos politicos do moralismo burgués com a
cultura latino-americana e dizeres pseudocientificos, a folha de coca foi proibida
(LEAL, 2018).

Ressalta-se que, com a criminalizacdo de determinadas substancias e com a
criacdo das categorias narcotraficantes, ou mesmo da criacdo da conceituacdo de
droga como substancia ilicita e a consequente perseguicéo dos individuos envolvidos
(consumidores, distribuidores e produtores), surgiu uma falaciosa publicidade no

sistema penal visando a protecdo dos individuos, bem como a inibicdo de condutas
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negativas e ameacadoras para o fornecimento de seguranca. Segundo Maria Lucia
Karam (2007 apud LEAL 2018), esse discurso encobre a realidade de que a
intervencéo do sistema penal € mera manifestacdo de poder, servindo tdo somente
como instrumento de que se valem os mais diversos tipos de Estado para obter
disciplina ou um controle social que resultem funcionais para a manutencao e
reproducdo da organizacdo e do equilibrio global das formacdes sociais
historicamente determinadas nas quais surgem.

No entanto, apesar de estarem envolvidos no sistema de venda e consumo de
substancias ilicitas diversos individuos, apenas parte da populacéo € destinada aos
espacos de reclusédo, que em geral sdo os que estdo no mais baixo escaldao da linha
de producéo.

Assim, falar de violéncia da juventude e das dinamicas ilegais € falar da propria
estrutura ideologica politico-juridica que criou essa dindmica genocida, que tem nos
jovens das classes baixas, geralmente negros seu publico-alvo, erigido a categoria de

inimigo.

8.1. Dos Crimes De Trafico De Drogas

Atualmente o assunto droga € regulado pela Lei 11.343/06, que revogou
expressamente as Leis n® 6368/76 e n° 10409/021. Quando comparada com a antiga
lei de drogas (lei n°® 6368/76), percebe-se que a lei n° 11343/06 conferiu um tratamento
mais rigoroso ao traficante e mais brando ao usuario de drogas, bem como inovou ao
abolir a pena privativa de liberdade ao usuéario de drogas (art. 28, caput, da Lei
11343/06).

Destaca-se que, nos dias de hoje entendemos que droga € definida com base
na capacidade de uma substancia ou produto causar dependéncia (que tem o
principio ativo) com a especificacdo em lei ou estar relacionada em lista atualizada
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido (art. 1°, paragrafo Unico, da lei n°
11343/06). Outros destaques da lei de drogas, sao o0s seguintes: 1) previsdo de crime
especifico para a cessédo de pequena quantia de droga para consumo conjunto (art.
33, 83°, da Lei 11343/06); 2) criacdo da figura do tréfico privilegiado (art.33, 8§4°, da
Lei 11343/06); 3) tipificacdo do delito de financiamento ao trafico (art. 36 da Lei

11343/06); 4) regulamentag&o do novo rito processual.



106

A nova lei de drogas pode ser dividida em duas partes: a) assuntos de politica
criminal (art.1°/27 da Lei n°® 11343/06); b) temas criminal e processual penal (art. 28 e
seguintes da Lei 11343/06). O legislador ordinario também optou por substituir a
expressao “entorpecente” da Lei 6368/76 por “droga” na nova lei.

Acontece que, como bem assevera Rosa del Omo (1979) a pratica
proibicionista das substancias alteradoras do estado de consciéncia € fruto da
modernidade, sobretudo, do século XX. Ressalta-se que a dita preocupacdo com a
salde publica e que as drogas sdo mas em si mesmo, € utilizado com razao para cada
vez mais intensificar a repressao contra as pessoas marginalizadas da sociedade, que
perturba a ordem burguesa vigente. Assim, enquanto as drogas alteradoras do estado
de consciéncia se tornam ilegais, enquanto drogas anestesiadoras do estado de
consciéncia sdo mantidas como receitas sistémicas de controle ministradas no mundo
intra e extramuros, de modo que a guerra as drogas serve mais a manutencao do
préprio sistema do que para a protecao dos individuos (LEAL, 2018).

Nesse sentido, a partir da dinamica de monismo juridico e monopolio do poder
de dizer o direito, pautado pela defesa social, ao tempo em que o Estado encobre sua
violéncia pela lei, cai em contradicdo, ja que € destinado, conforme o entendimento
criado na modernidade, ao controle e superacao da violéncia (BARATTA, 2002 apud
BATISTA, 2011).

Além disso, como se V&, a Lei n°® 11343/06 contém normas penais em branco
heterogéneas (em sentido estrito ou heterélogas), porquanto o complemento da
definicdo criminosa (preceito primario da norma penal incriminadora) advém de um
ato normativo confeccionado pelo Poder Executivo Federal (Portaria de n° 344/98 da
ANVISA). Reparem que o complemento da norma penal em branco heterogénea é
realizado por fonte diversa daquela que a editou (Congresso Nacional). Desse modo,
para diferenciar o usuario do traficante, esta lei optou pelo sistema da quantificacéo
judicial, ou seja, cabe ao magistrado decidir se a droga encontrada com o agente
caracteriza o porte de drogas ou o trafico de drogas. Para tanto, o art. 28, 82°, da Lei
11343/06 estabelece alguns critérios para auxiliar o magistrado, in verbis:

Art. 28, 82° da Lei 11343/06: Para determinar se a droga destinava-se
a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigbes em que se desenvolveu
a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e

aos antecedentes do agente.
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Assim, na duvida acerca da real intencdo do agente (porte de droga ou trafico
de drogas), o magistrado deve optar por condenar o agente pelo crime menos grave
(porte de drogas), em razdo da maxima in dubio pro reo. E, cabe a acusacgao provar
gue a droga apreendida era destinada ao trafico, e ndo ao usuario provar que a droga
encontrada consigo seria utilizada para consumo préprio. Alias, essa é a posicao do
STF:

SENTENCA — ENVERGADURA. Ante o fato de o Juizo ter contato
direto com as partes envolvidas no processo-crime, o pronunciamento
decisério had de merecer atencdo maior. PROCESSO-CRIME -
PROVA. Cabe ao Ministério Publico comprovar a imputacao,
contrariando o principio da ndo culpabilidade a inversdo a ponto de
concluir-se pelo trafico de entorpecentes em razdo de o acusado nao
haver feito prova da versao segundo a qual a substancia se destinava
ao uso proprio e de grupo de amigos que se cotizaram para a aquisicao.
(HC 107448, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator p/
Acorddo: Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
18/06/2013)

Entretanto, devido a discricionariedade do enquadramento de usuario e do
traficante de drogas, Semer (2019) afirma que ndo se tem um quantitativo razoavel de
investigacOes aprofundadas por meio de provas técnicas, uma vez que ha uma
imprecisa diferenciacdo entre os dois tipos, bem como ha auséncia de critérios
razoaveis definidos pela jurisprudéncia. Além disso, o carater hediondo potencializa a
resposta penal.

Ressalta-se que, se uma substancia for excluida do rol de drogas da Portaria
de n°® 344/98, havera a retroatividade da regra complementar mais benéfica ao agente,
de forma que o fato se tornara atipico (abolitio criminis).

Nota-se que o art. 2° da Lei de Drogas impde uma proibicdo, em todo o territério
nacional, do plantio, da cultura, da colheita e da exploracédo de vegetais e substratos
dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas, preconizando, entretanto, duas
excecOes: a) plantas de uso estritamente ritualistico-religioso, nos moldes definidos
na Convencao de Viena; b) quando existir autorizacao legal ou regulamentar para fins
medicinais ou cientificos. No tocante as plantas de uso estritamente ritualistico-
religioso, vale a pena ressaltar o conteddo do art. 32, item 4, da Convencao de Viena
das Nagdes Unidas sobre substancias psicotrépicas de 1971

O Estado em cujo territério crescam plantas silvestres que contenham
substancias psicotropicas dentre as incluidas na Lista |, que s&o
tradicionalmente utilizadas por pequenos grupos, nitidamente
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caracterizados, em rituais magicos ou religiosos, poderao, no momento
da assinatura, ratificacdo ou adeséo, formular reservas em relacéo a
tais plantas, com respeito as disposi¢des do art. 7°, exceto quanto as
disposi¢Oes relativas ao comércio internacional (Decreto n°® 79338, de
14 de marco de 1977).

Observe que o art. 2°, caput, da Lei 11343/06 ndo autoriza, por si s0, o cultivo
de plantio de uso ritualistico. Em outras palavras, o plantio dessas plantas necessita
de autorizacao legal ou regulamentar, consoante art. 31 da Lei 11343/063. De modo
que, compete a Unido Federal, através da ANVISA, autorizar ndo s6 o plantio, a
cultura e a colheita dos vegetais para fins medicinais e cientificos, bem como realizar
a sua fiscalizacdo. Pois, caso seja constatado desvio de finalidade, a ANVISA devera
cassar tal autorizacdo e tomar as medidas necessarias para encaminhar os fatos ao
Ministério Pablico, com a consequente responsabilizacdo do agente na esfera penal.

O cultivo para uso pessoal (art. 28, 81°, da Lei n° 11343/06) foi equiparado ao
delito de porte de droga (art. 28, caput, da Lei n°®11343/06), ou seja, recebeu o mesmo
tratamento penal. Vejamos: art. 28, 81°, da Lei n° 11343/06:

As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacédo de pequena
gquantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica.

Em resumo, nota-se a existéncia de dois elementos que diferenciam o art. 28,
81° do art. 33, 81, Il, ambos da Lei de Drogas: a) no tipo penal do art. 28, 81°, da Lei
de Drogas, o agente deve visar 0 consumo pessoal; b) as plantas empregadas devem
ser destinadas a preparacdo de pequena quantidade de droga. Desse modo, caso o
individuo cultive uma média ou grande quantidade de droga, superior a0 necessario
para o consumo pessoal, respondera pelo crime do art. 33, § 1°, inciso Il, da Lei de

Drogas (trafico por equiparacao). Nesse sentido, a Constituicdo Federal dispbe que:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a
exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e
destinadas a reforma agréaria e a programas de habita¢éo popular, sem
gualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras san¢des
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

O crime de trafico de drogas, previsto no caput do art. 33 da Lei de Drogas, tem

como objeto material a droga, isto é, a substancia entorpecente ou que determine
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dependéncia fisica ou psiquica; o bem juridico protegido é a saude publica; € um crime
de perigo abstrato, ou seja, basta a pratica descrita no tipo penal para a sua
consumacéao, nao se exigindo a demonstragao de perigo no caso concreto; o sujeito
ativo pode ser qualquer pessoa, todavia, em relacao ao verbo prescrever, o delito é
proprio, pois s6 podem cometer o crime o médico ou o0 dentista; o sujeito passivo € a
coletividade (destituido de personalidade juridica); € possivel a tentativa; € um crime
de acdo multipla que pode ser praticado por 18 condutas; o elemento subjetivo é o
dolo (genérico) de exercer o tréfico ilicito de drogas, com ciéncia da natureza da
substancia entorpecente ou que determine a dependéncia fisica ou psiquica; a
consumacao acontece quando a conduta tipica € realizada (MASSON, 2022).

Ressalta-se que, de modo diverso do tipo penal do art. 28 da Lei de Drogas
gue possui o dolo especifico consagrado nos termos “para consumo pessoal”, o crime
de trafico de drogas néo contém o especial fim de agir, e se 0 agente pratica o delito
de trafico de drogas prevalecendo-se de funcéo publica ou no desempenho de funcéo
de educacéo, poder familiar, guarda ou vigilancia, a pena sera aumentada de um sexto
a dois tercos (art. 40, II, da Lei n® 11343/06).

Além disso, 0 tipo em comento possui algumas condutas tipicas
caracterizadoras de crimes instantaneos (que se consuma num determinado
momento, ndo existindo continuidade no tempo), por exemplo: vender, adquirir e
oferecer, e outras de crimes permanentes (que a consumacao se prolonga no tempo
por vontade do agente), tais como: trazer consigo, guardar, transportar, expor a venda,
ter em deposito. A distingcdo dessa classificacdo € importantissima, em virtude das
consequéncias juridicas aplicaveis aos delitos permanentes. Nas infracbes penais
permanentes, entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a
permanéncia (art. 303 do CPP). Assim, segundo o art. 5°, XI, da Constituicdo Federal,
€ possivel ingressar na residéncia de alguém, sem ordem judicial, em caso de
flagrante delito durante o dia e a noite.

Em relacéo a pena, € cominada pena de recluséo de recluséo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
Nota-se que a nova lei de drogas aumentou a pena do traficante quando comparamos
com a legislacdo antecedente (Lei n® 6368/76), que previa pena de reclusédo de 3 (trés)
a 15(quinze) anos e pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa. Dessa forma, com base no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, é inadmissivel

a sua eficacia retroativa. Estabelece o art. 42 da Lei de Drogas que, no momento da
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fixacdo da pena, havera preponderancia sobre as circunstancias judiciais do art. 59
do Cddigo Penal, a natureza e quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social. Com isso, resta dizer que a reprovabilidade da
conduta do agente é majorada a medida do grau de potencialidade da droga para
gerar a dependéncia (fisica e/ou psiquica), levando-se também em conta a quantidade
de substancia entorpecente apreendida. Vejamos um julgado do STJ em que a pena-
base foi aumentada em razdo das circunstancias judiciais tidas como preponderantes
pelo art. 42 da Lei de Drogas.

De acordo com o art. 43 da Lei de Drogas, na fixacdo da pena de multa, o juiz,
atendendo ao que dispde o art. 42 da Lei n° 11343/06, determinara o nimero de dias-
multa, atribuindo a cada um, segundo as condi¢cdes econémicas dos acusados, valor
nao inferior a um trinta avos (1/30) nem superior a 5 vezes o maior salario minimo.
Contudo, se o juiz considerar o valor do dia-multa ineficaz em razéo da condi¢ao
econdmica do acusado, ele podera aumentar até o décuplo. No caso de concurso de
crimes, a multa sera aplicada cumulativamente, isto €, ainda que diante de concurso
formal ou crime continuado, as penas de multa serdo somadas.

Outrossim, a Lei de drogas também dispde sobre os crimes de trafico de
matéria-prima, insumos ou produtos quimicos destinados a preparacédo de drogas;
cultivo de plantas para o trafico de drogas; utilizacao de local para fins de trafico; venda
ou entrega de droga ou material destinado a producdo de drogas; induzimento,
instigacdo ou auxilio ao uso de droga; cessdo gratuita e eventual de drogas para
consumo compartilhado; trafico de maquinario para fabricacéo de drogas; associacao
para fins de trafico; financiamento ou custeio ao trafico de drogas; informante
colaborador, prescricdo ou ministracdo culposa de drogas; conducao de embarcacao
ou aeronave sob a influéncia de drogas.

Sabe-se que uma das maiores inovacdes da Lei n°® 11343/06 foi, sem duavida,
a extincdo da pena privativa de liberdade para o crime de porte para consumo préprio.
Estamos diante de um crime de infimo potencial ofensivo, ou seja, além de ser um
crime de menor potencial ofensivo (art. 69 da Lei 9099/9510), cuida-se também de um
delito em que ndo é cominada pena privativa de liberdade.

Desse modo, 0 agente que pratica o delito de porte de entorpecente (art. 28,
caput, da Lei de Drogas) ou o cultivo para consumo proéprio (art. 28, 81°, da Lei de
Drogas) estara sujeito as seguintes penas: adverténcia sobre os efeitos das drogas;

prestacdo de servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a
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programa ou curso educativo. O magistrado no momento de escolher a(s) pena(s)
levard em conta o principio da individualizac@o da pena, da necessidade e suficiéncia,
bem como o tipo de droga, o grau de envolvimento do agente com a substancia
entorpecente, bem como as circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal. Vale
ainda destacar que tais penas somente podem ser aplicadas em sentenca, depois de
produzida toda a instrucao probatoria.

Ressalta-se que a prestacdo de servicos a comunidade ter4 o prazo maximo
de 5 meses, porém em caso de reincidéncia podera ter o prazo maximo de 10 meses
(art. 28, 88 3° e 4° da Lei 11343/0612). Tal pena restritiva de direitos apresenta 2
caracteristicas que a distinguem das demais penas restritivas descritas no Cédigo
Penal (art. 43), quais sejam, a nao substitutividade (A pena de prestacdo de servigos
a comunidade do porte de entorpecente ja vem prevista diretamente no preceito
secundario do tipo penal do art. 28 da Lei de Drogas. Nao ha sequer previséo legal de
pena privativa de liberdade para esse delito) e ndo conversibilidade (O
descumprimento injustificado da prestacdo de servicos a comunidade n&do pode
resultar na conversdo em pena privativa de liberdade). De acordo com o art. 28, 86°,
da Lei de Drogas, em caso de descumprimento injustificado dessa pena, o magistrado
podera se valer da admoestacéao verbal e multa.

Entende-se que o delito de porte de drogas (art. 28, caput, da Lei 11343/06) é
um exemplo de despenalizacao, pois manteve o carater de infracao penal, porém com
penas mais brandas e diversas da pena privativa de liberdade (adverténcia, prestacéo
de servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo). Entretanto, ainda ha entendimento divergente, de modo que ha duas
correntes doutrinarias.

Para a primeira corrente, o porte de drogas para consumo préprio ndo € uma
infracdo penal, porquanto a lei n°® 11343/06 deixou de cominar pena privativa de
liberdade para esse fato. Essa tese € baseada no fato de o art. 1° da Lei de Introducao
ao Cddigo Penal anunciar que so € crime aquilo a que a lei comine pena privativa de
liberdade (Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo ou
de detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencao, a infragcdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente).

enquanto para segunda corrente o porte de drogas para consumo proprio

continua sendo infracdo penal, 3 (trés) argumentos reforcam essa questédo: a) o art.
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28 esta inserido no capitulo Il (Dos crimes e das penas) da Lei 11343/06, ou seja, a
propria lei etiquetou tal conduta como criminosa. Além do mais, o status de crime é
reforcado pelo préprio art. 30 da Lei 11343/064 que prevé prazo especifico de 2 anos
de prescricdo penal para o porte de drogas, determinando ainda a aplicacdo das
regras do art. 107 do Cdédigo Penal; b) O legislador estabeleceu ao final do art. 28,
caput, da Lei 11343 que o agente estara submetido as penas, deixando claro que a
consequéncia juridica pela pratica do fato € uma sancéo penal; ¢) Ha varias infracdes
penais que o legislador ndo comina pena privativa de liberdade. Exemplos: arts. 303,
304 e 306 do Cadigo Eleitoral (Lei n° 4737/65).

Todavia, a despenalizacdo desse tipo penal ndo resolveu a problemética do
elevado encarceramento proporcionado pela lei de drogas, uma vez que nao raras
vezes 0 usuario € identificado como traficante. Esse discricionariedade, se constitui
guase como um cheque em branco para a atuagcdo seletiva do sistema penal, a
depender de quem e o0 que ele representa para a sociedade burguesa, conforme
assevera Leal (2018).

O delito de porte de entorpecente, crime de perigo abstrato, ainda aguarda
definicao pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal nos autos do recurso extraordinario
de n° 635659 interposto pela Defensoria Publica. Sobre o tema ha 2 posi¢cdes. Para a
primeira corrente o porte de droga para uso proprio seria inconstitucional, uma vez
gue o Poder Estatal ndo pode violar a intimidade e a vida privada de alguém (art. 5°,
X, da CF) para interferir em fato que atinge tdo somente a saude do agente. Desse
modo, ndo existiria ofensa ao principio da ofensividade (lesividade), pois ndo se
vislumbraria a ocorréncia de crime sem lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
juridico tutelado. Essa € a posicdo da Defensoria Publica nos autos do recurso
extraordinario descrito acima e reflete a posicdo doutrinaria minoritaria (Luiz Flavio
Gomes e Maria Lucia Karam)

Todavia, para a segunda corrente, o porte de drogas para consumo pessoal é
constitucional. Ainda que o agente traga a droga consigo para uso pessoal, € de ser
lembrar que o porte de droga acarreta perigo para todo o meio social e ndo apenas
para aqueles que usam a droga, representando um risco a saude publica. Além disso,
outros bens juridicos diversos da saude publica sdo indiretamente lesionados com o
porte de droga, porquanto € comum o usuario-dependente praticar outros delitos para
sustentar seu vicio. Leciona o professor Renato Brasileiro (2018) que a tipificacéo de

condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor
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alternativa ou a medidas mais eficaz para a protecdo de bens juridicos-penais
supraindividuais ou de carater coletivo, como por exemplo, o meio ambiente, a saude
etc.

O art. 26 da Lei n° 11343/06 reforca a garantia de atencao a saude do usuario
e do dependente de drogas. Quando o texto legal se refere ao usuario de drogas, leia-
se usuério de drogas que vier a praticar qualquer outra infracdo penal, porquanto o
art. 28 da Lei 11343/06 ndo prevé pena privativa de liberdade para o usuéario de
drogas, ainda que em caso de reincidéncia.

Outrossim, segundo recente entendimento firmado pelas 2 Turmas Criminais
do Superior Tribunal de Justica, em face dos questionamentos acerca da
proporcionalidade do direito penal para o controle do consumo de drogas em prejuizo
de outras medidas de natureza extrapenal relacionadas as politicas de reducao de
danos, eventualmente até mais severas para a contengdo do consumo do que aquelas
previstas atualmente, o prévio apenamento por porte de droga para consumo proprio,
nos termos do artigo 28 da Lei de Drogas, ndo deve constituir causa geradora de
reincidéncia. Vejamos um julgado da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CONDENACAO ANTERIOR PELO DELITO DO
ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS. CARACTERIZACAO DA
REINCIDENCIA. DESPROPORCIONALIDADE.

1. A luz do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na
gquestao de ordem no RE n° 430.105/RJ, julgado em 13/02/2007, de que
0 porte de droga para consumo préprio, previsto no artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, foi apenas despenalizado pela nova Lei de Drogas, mas
nao descriminalizado, esta Corte Superior vem decidindo que a
condenacado anterior pelo crime de porte de droga para uso préprio
configura reincidéncia, o que impde a aplicacdo da agravante genérica
do artigo 61, inciso |, do Codigo Penal e o afastamento da aplicacdo da
causa especial de diminuigdo de pena do paragrafo 4° do artigo 33 da
Lei n®11.343/06.

2. Todavia, se a contravencdo penal, punivel com pena de prisdo
simples, nado configura reincidéncia, resta inequivocamente
desproporcional a consideracéo, para fins de reincidéncia, da posse de
droga para consumo préprio, que conquanto seja crime, € punida
apenas com "adverténcia sobre os efeitos das drogas", "prestacdo de
servicos a comunidade” e "medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo”, mormente se se considerar que em
casos tais ndo ha qualquer possibilidade de conversdo em pena
privativa de liberdade pelo descumprimento, como no caso das penas
substitutivas.

3. Ha de se considerar, ainda, que a propria constitucionalidade do
artigo 28 da Lei de Drogas, que esta cercado de acirrados debates
acerca da legitimidade da tutela do direito penal em contraposi¢éo as
garantias constitucionais da intimidade e da vida privada, estd em
discussdo perante o Supremo Tribunal Federal, que admitiu
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Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario n® 635.659 para decidir
sobre a tipicidade do porte de droga para consumo pessoal.

4. E, em face dos questionamentos acerca da proporcionalidade do
direito penal para o controle do consumo de drogas em prejuizo de
outras medidas de natureza extrapenal relacionadas as politicas de
reducdo de danos, eventualmente até mais severas para a contencao
do consumo do que aquelas previstas atualmente, o prévio apenamento
por porte de droga para consumo proprio, nos termos do artigo 28 da
Lei de Drogas, ndo deve constituir causa geradora de reincidéncia.

5. Recurso improvido. (STJ, REsp 1672654/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
21/08/2018, DJe 30/08/2018)

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que nao se aplica o
principio da insignificAncia, ainda que infima a quantidade de droga apreendida, em
virtude de o crime de porte de entorpecente ser de perigo abstrato e, além disso, a
pequena quantidade da droga ser caracteristica propria do tipo penal de porte de
drogas para consumo pessoal. Ja no Supremo Tribunal Federal o assunto ainda &
dividido, nota-se uma sinalizacdo de alteracdo de entendimento, sobretudo da 12
Turma, que ja colaciona alguns precedentes no sentido de adotar o primado da
insignificancia ante a infima quantidade de drogas apreendida com o agente usuario.

Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica asseverou que o delito de

associacao para o trafico ndo é um crime equiparado a hediondo. Eis o acordao:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. CRIME NAO CONSIDERADO HEDIONDO OU
EQUIPARADO. BENEFICIOS. REQUISITO OBJETIVO.
PROGRESSAO DE REGIME E LIVRAMENTO CONDICIONAL.
LAPSOS TEMPORAIS DISTINTOS. CUMPRIMENTO DE 1/6 (UM
SEXTO) NO CASO DE PROGRESSAO E DE 2/3 (DOIS TERCOS)
PARA O LIVRAMENTO, VEDADA A SUA CONCESSAO AO
REINCIDENTE ESPECIFICO. ARTS. 112 DA LEI DE EXECUCAO
PENAL E 44 DA LEI N. 11.343/2006. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO.

1. A jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica reconhece
gue o crime de associagao para o trafico de entorpecentes (art. 35
da Lein. 11.343/2006) néo figura no rol de delitos hediondos ou a
eles equiparados, tendo em vista que ndo se encontra
expressamente previsto no rol taxativo do art. 2° da Lei n.
8.072/1990.

2. Nao se tratando de crime hediondo, ndo se exige, para fins de
concessao do beneficio da progressao de regime, o cumprimento de
2/5 da pena, se o apenado for primario, e de 3/5, se reincidente para
a progressao do regime prisional, sujeitando-se ele apenas ao lapso
de 1/6 para preenchimento do requisito objetivo.

3. No entanto, a despeito de nédo ser considerado hediondo o crime de
associacgédo para o trafico, no que se refere & concesséo do livramento
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condicional, deve-se, em razdo do principio da especialidade,
observar a regra estabelecida pelo art. 44, paragrafo Unico, da Lei
n. 11.343/2006, ou seja, exigir o cumprimento de 2/3 (dois tercos)
da pena, vedada a sua concesséo ao reincidente especifico.

4. Ordem parcialmente concedida para afastar a natureza hedionda do
crime de associacdo para o trafico e determinar que o Juizo da
execucgao, no que se refere a tal delito, proceda a novo célculo da
pena, considerando, para fins de progressdo de regime e de
livramento condicional, respectivamente, as fragdes de 1/6 (um sexto)
e 2/3 (dois tergos).

(HC 429.672/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 08/03/2018)

No que se refere ao tréfico privilegiado, isto €, quando o agente € primario, tem
bons antecedentes, ndo se dedica as atividades criminosas e nao integra organizacao
criminosa, o Pleno do STF entendeu que esse delito ndo deve ser equiparado a
hediondo nos autos do HC de n°® 118553, deliberado em 23 de junho de 2016. Tal
decisdo do STF acarretou no cancelamento da sumula 512 do STJ que entendia o
trafico privilegiado com natureza equiparada a hediondo. No mesmo sentido, vale
destacar o teor do art. 112, 85°, da LEP, com redacdo pela Lei n°® 13.964/19, que
assevera o trafico privilegiado de drogas (art. 33, 84°, da Lei n°® 11.343/06) como crime

nao hediondo para os fins de progressao de regime.

8.2. Retroatividade Da Lei N° 13.964/19

Diante dos rigores da lei n® 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos,
nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, o crime de trafico de drogas
(art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/06) € considerado equiparado a hediondo. Todavia,
em razao do principio da especialidade, as regras descritas na Lei dos Crimes
Hediondos somente serdo aplicadas naquilo em que néo conflitarem com a Lei de
Drogas.

Antes da edicdo da lei 11.464/07, o art. 2°, 81°, da Lei n® 8072/90 determinava
gue o regime de cumprimento de pena para os crimes hediondos e equiparados seria
o integralmente fechado, ou seja, ndo admitia a progresséao de regime.

Inicialmente, o STF chancelou a constitucionalidade desse dispositivo legal e
editou a suimula 69841 para reforcar essa questdo. Todavia, ao apreciar o HC 82.959
em 23/02/2006, o STF decidiu que o regime integral fechado delineado no art. 2°, §1°,

da Lei n°8072/90 violava os seguintes principios constitucionais: dignidade da pessoa
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humana, individualizagéo da pena, isonomia e proporcionalidade. Por consequéncia,
a progressao de regime passou a ser possivel nos mesmos moldes dos crimes

comuns, isto €, apds o cumprimento de 1/6 da pena.

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacao
do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social.

PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUQAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicdo Federal - a imposicdo, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em evolucao
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da
Lei n° 8.072/90.

(HC 82959, Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP00018 EMENT VOL-02245-03 PP-
00510 RTJ VOL-00200-02 PP-00795)

Com o advento da Lei 11464/07, o art. 2°, 81°, da Lei 8072/90 ganhou nova
redacédo: a pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime
fechado. Logo, a progressao de regime passou a ser admitida também no texto legal,
com a imposicao do regime fechado para o inicio do cumprimento da reprimenda.

Ocorre que, posteriormente, ao julgar o HC de n° 111840 em 27/06/2012, o
Supremo Tribunal Federal também declarou como inconstitucional a obrigatoriedade
do regime inicial fechado do art. 2°, 81°, da Lei dos Crimes Hediondos para penas nao
superiores a 8 anos, por malferir o principio da individualizacdo da pena. Logo, o
regime inicial fechado para os crimes hediondos, trafico de drogas, terrorismo ou
tortura somente ocorrera se o condenado for reincidente ou se as circunstancias do
caso concreto recomendarem o regime mais gravoso, mediante fundamentada
decisdo judicial. Em outras palavras, o regime inicial para esses crimes acima pode
ser o semiaberto e o aberto. Na fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena, o
magistrado deve observar os entendimentos consagrados nas sumulas 718 e 719 do
STF.

Sumula 718 do STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em
abstrato do crime ndo constitui motivacdo idénea para a imposi¢éo de
regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.
Sumula 719 do STF: A imposicdo do regime de cumprimento mais
severo do que a pena aplicada permitir exige motivagéo idénea.
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Em resumo, os Tribunais Superiores autorizam a fixagdo de regime inicial
semiaberto e aberto aos condenados por crimes hediondos ou equiparados (trafico de
drogas, terrorismo e tortura), desde que preenchidos os requisitos legais (art. 33, §82°
e 3°, do Cddigo Penal)

HABEAS CORPUS CONTRA INDEFERIMENTO MONOCRATICO DE
PEDIDO DE LIMINAR. TRAFICO DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, DA
LEIl 11.343/2006). FIXA(}AO DO REGIME PRISIONAL FECHADO
PARA O INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE, COM BASE NO ART. 2° § 1° DA LEI 8.072/1990.
MOTIVACAO INIDONEA. FLAGRANTE ILEGALIDADE APTA A
MITIGAR A APLICAQAO DA SUMULA 691/STF. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA FIXAR O
REGIME SEMIABERTO. 1. N&do cabe ao Supremo Tribunal Federal
conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo proferida por
relator que indefere o pedido de liminar em habeas corpus requerido a
tribunal superior, sob pena de indevida supressao de instancia (Sumula
691/STF), ressalvada a hipotese de manifesta ilegalidade. 2. A
imposicdo ao condenado de regime mais gravoso do que o
recomendado nas alineas do § 2° do art. 33 do Codigo Penal deve ser
adequadamente fundamentada. Esse entendimento se amolda a
jurisprudéncia cristalizada na Sumula 719 (A imposicao do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige
motivagdo idoénea). 3. O art. 2°, 8§ 1°, da Lei 8.072/1990, que prevé a
obrigatoriedade do regime prisional fechado para o inicio do
cumprimento da pena em razdo da pratica de crimes hediondos e
equiparados, foi declarado inconstitucional pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do HC 111.840, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, DJe de 17/12/2013. 4. Aplicada a pena no minimo legal (5
anos de reclusdo) e ndo sendo excessiva a quantidade de entorpecente
apreendida (1,3 g de maconha), a fixacdo do regime prisional fechado
em caso de condenacdao pelo delito de trafico de drogas, apenas porque
equiparado a crime hediondo, caracteriza constrangimento ilegal. 5.
Habeas corpus concedido de oficio para estabelecer o regime inicial
semiaberto. (HC 138621, Relator: Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acordao: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado
em 05/12/2017).

Apesar de tanto o Codigo Penal em seu art. 33, §2°, quanto a Lei de Execucéo
Penal em seu art. 112, estabelecerem que a pena privativa de liberdade deve ser
executada de forma progressiva, a Lei n° 13.964 de 2019 tende a aumentar o
encarceramento em massa, posto que, foi promulgada sem estudo prévio, como por
exemplo o impacto no custo social de se manter milhares de pessoas presas
(SAMPAIO, 2019). Esta lei, desrespeitando direitos e garantias fundamentais,
aumentou o tempo para a progressao do regime fechado para o semiaberto e ampliou

as hipoéteses de isolamento de presos considerados perigosos.
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Atualmente, conforme os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em
dois anos, o total de presos no Pais aumentou o equivalente a um municipio de 61 mil
habitantes. Em abril de 2020, eram 858.195 pessoas privadas de liberdade contra
919.651 em 13 de maio deste ano, um salto de 7,6%?**.

Acerca da progressdo de regime dos crimes hediondos e equiparados, a
previsdo legal se dava por meio do art. 2° 82° da Lei n® 8072/90, que foi
expressamente revogado pelo art. 19 da Lei 13.964/19 (pacote anticrime). Vejamos a
redacéo do revogado art. 2°, §2°, da Lei n° 8.072/90:

A progresséo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos
neste artigo, dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente,
observado o disposto nos 88 3° e 4° do art. 112 da Lei n® 7.210, de 11
de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal) (redacdo dada pela Lei
13.769/18).

Vale mencionar que, os crimes cometidos antes da vigéncia do pacote
anticrime segue a regra do revogado art. 2° 82° da Lei n° 8.072/90, ante a
impossibilidade de retroagir norma penal mais gravosa (art. 4°, XL, da CF).

Além disso, em razéo do principio da legalidade, da taxatividade (e derivado da
vedacdo de analogia in malan partem) e vedacao da interpretacéo favor rei, o STJ e
0 STF ja decidiram que as alteracdes promovidas pela Lei n® 13.964/2019 sobre a
progresséo de regime resultaram em uma lacuna impossivel de ser preenchida pelo
Poder Judiciario, diante da diferenciacéo entre reincidéncia genérica e especifica (sem
previsdo de % diferenciada ao reincidente genérico) (ROEHRIG; ALMEIDA, 2022).
Isto €, emrelacdo as pessoas em situacao de prisdo que foram condenadas por crime
hediondo, mas que séo reincidentes em razdo da pratica anterior de crimes comuns
nao ha previsdo especifica na Lei de Execucfes Penais, em sua nova redacéo, para
fins de progressao de regime, visto que os percentuais de 60% e 70% se destinam
apenas a hipétese de reincidéncia especifica.

Esta foi, inclusive, a posicdo assumida pelo doutrinador Rogério Sanches (2020)
gue, ao tratar da aplicacdo do percentual de reincidéncia em crimes com violéncia ou
grave ameaca, utilizou da mesma ratio ao destacar que:

11 Disponivel em https:/revistacenarium.com.br/sistema-carcerario-no-brasil-tem-quase-1-
milhao-de-presos-mostra-pesquisa/. Acesso em 05 de jun. 2022.
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O dispositivo faz referéncia a reincidéncia especifica em crime com
violéncia ou grave ameagca. Mas e se o reeducando for reincidente, mas
ndo especifico, ou seja, somente um dos crimes, passado e presente
tiver sido cometido com violéncia ou grave ameaca? Lendo e relendo o
artigo em comento, concluimos que estamos diante de uma lacuna,
cuja integracgdo, por 6bvio, devera observar o principio do in dubio pro
reo.

Além disso, de acordo com a antiga redacao do artigo 112, a exigéncia de lapso
correspondente a 36 da pena para progressdo de regime somente se aplica ao
reincidente na pratica de crime hediondo ou equiparado. Alias, essa é a vontade da
lei, uma vez que houve revogacdo expressa do artigo 2° 82° da Lei de Crimes
Hediondos, que previa prazo mais rigoroso ao reincidente simples (% para primarios
e 3/5 para reincidentes). Eis as redac¢fes anteriores, hoje revogadas:

Redacéo dada pela Lei n° 11.464, de 2007: § 20 A progressao de
regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-
se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o0 apenado
for primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente (Norma que inclusive
foi considerada, a época, mais gravosa, ndo se aplicando
retroativamente, como ficou sedimentado pela Sumula 471 do STJ: “Os
condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes
da vigéncia da Lei n. 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art. 112
da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execuc¢do Penal) para a progressao de
regime prisional’. (TERCEIRA SECAO, julgado em 23/02/2011, DJe
28/02/2011).

Redacdo dada pela Lei n° 13.769, de 2018: § 2° A progressao de
regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo,
dar-se-4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o
apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado
o disposto nos 88 3° e 4° do art. 112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execucao Penal).

Nesse sentido, percebe-se que houve uma intencdo manifesta do legislador de
nao mais regular na Lei dos Crimes Hediondos as fraces para progressao de regime
nos crimes hediondos e equiparados. Desta antiga redacdo € que se buscava o
fundamento de validade para equiparar o percentual de progressdo de regime
aplicado aos crimes hediondos ao crime de trafico de drogas. O referido percentual
restou revogado pela Lei 13.964/2019, que unificou o rol de critérios de progresséao de
regime no art. 112 da Lei n.7.210/ 1984 (Lei de Execucéo Penal), o qual também traz
patamares superiores para os delitos hediondos ou “equiparados”. Contudo, o referido
dispositivo legal continua sem especificar quais seriam os delitos equiparados aos

hediondos, in verbis:
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Art. 112. 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:
(Redacéo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o
crime tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca,;
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga; (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e
o crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o0 apenado for condenado
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:  (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for priméario, vedado o liviamento condicional;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizacao criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou
equiparado; ou (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)
¢) condenado pela préatica do crime de constituicao de milicia privada;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se o0 apenado for reincidente
na pratica de crime hediondo ou equiparado; (Incluido pela Lei n°®
13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
em crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o
livramento condicional. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

E certo que a Constituicdo Federal (artigo 5° n&o dispde quais crimes sio

considerados hediondos, limitando-se a expdr que o trafico de drogas € crime

inafiancavel, insuscetivel de graca e anistia:

XLII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-
los, se omitirem;

Assim, a previsao do rol de crimes hediondos é previsto em lei especifica, mas

a Lei n° 8.072/90, tanto em sua redagédo originaria, quanto apés a reforma operada
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pela Lei Anticrime - na qual o legislador expressamente incluiu novos delitos como
hediondos - ndo abrangeu o trafico de drogas -. Até mesmo o paragrafo unico do art.
1° da Lei n° 8.072/90, onde constam crimes que “consideram-se também hediondos”,
ndo esta previsto o crime de trafico ilicito de entorpecentes. De tal modo que, José
Flavio Ferrari Roehrig e Caio César Domingues de Almeida (2022) entendem que a
Lei n® 13.964/2019 néo afastou a hediondez por equiparacao do crime de trafico de
drogas, posto que tal equiparacdo nunca existiu. Para os mencionados autores:

Tratar o crime de trafico de drogas como equiparado a hediondo tornou-
se _um vicio de linguagem tdo incrustado no pensamento dos
operadores do Direito e legisladores, que a nova lei deu regramento
diferenciado aos crimes equiparados a hediondo, mas sem se referir
propriamente quais sao eles. (...) O vicio de linguagem veio facilitar o
tratamento dos crimes previstos no mandamento de criminalizacao
constitucional do artigo 5° XLIIl da CF/88, em conflito com o préprio
mandamento.

Nesse viés, o constituinte (art. 5°, XLIIl, CF/88) e o legislador (art. 2°, §2°, da Lei
n°® 8.072/1990), ao colocarem os delitos de “tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo” ao lado dos delitos hediondos, por excluséao légica, definiu
gue esses trés delitos ndo sédo hediondos (SILVEIRA; TAKAYASSU, 2021). Sobre o
crime de tortura, o artigo 1°, 86° da Lei 9.455/1997 estabeleceu: "O crime de tortura é
inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia”, ou seja, também ndo equiparou aos
delitos hediondos. Todavia, acerca dos crimes de terrorismo, o legislador deu um
tratamento diferente ao expressar que "aplicam-se as disposi¢cdes da Lei n°® 8.072, de
25 de julho de 1990, aos crimes previstos nesta Lei", ou seja, aos crimes de terrorismo
aplica-se as disposicdoes da Lei dos Crimes Hediondos, equiparou o terrorismo a
hediondo (ROEHRIG; ALMEIDA, 2022).

Desse modo, o parametro da legalidade ndo apenas exclui as penas ilegais
(funcédo de garantia), mas também constitui a pena legal (funcdo constitutiva).

O principio da legalidade, além de previsto na Constituicdo Federal e na Lei de
Execucdo Penal, é ainda mencionado na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (art. 11), nas Regras Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de
Presos (Regra 37), na Convencao Americana de Direitos Humanos (art. 9°), no
Conjunto de Principios da ONU para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a
Qualquer Forma de Detencao ou Prisdo (Principio 2). Assim, a legalidade n&o abrange

tdo somente a criagdo de crimes e a cominacdo de penas, mas também, e
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especialmente, rege seu cumprimento, ou seja, durante a execucdo penal toda a
regulamentacdo do modo de execucdo das penas deve estar prevista em lei.

Em raz&o do principio da legalidade, da taxatividade (proibicdo de analogia in
malan partem), vedacgéo da interpretacéo favor rei e da interpretacdo pro homine, para
gue determinado crime seja considerado hediondo ou equiparado a hediondo, devera
existir texto legal que expressamente indique tal natureza.

Desse modo, € certo dizer que o principio da legalidade possui um carater
juridico e politico, primeiro por que deve haver lei formal e anterior para que um fato
seja considerado crime, e segundo por representar uma conquista para a sociedade
e uma garantia para o povo de que o poder sera exercido segundo sua vontade, que,
na democracia representativa, se expressa justamente na aprovacao de uma lei.
Assim, conforme o sentido formal desse principio, ndo basta que haja lei, € necessario
gue seja uma lei vigente, bem como que pelo sentido material, € necessario que seja
uma lei valida.

Vé-se que em canto algum do extenso arcabouco normativo patrio existe a
conceituacdo ou taxatividade do que viria a ser considerado como um crime
equiparavel a hediondo. Era a partir do tratamento mais gravoso previsto no artigo 2°,
§2° da Lei de Crimes Hediondos, € que era possivel concluir que o trafico de
entorpecentes, até entdo, tinha tratamento equiparavel aos crimes hediondos, ao
Menos No que toca 0s requisitos para progressao de regime.

Por esse mesmo raciocinio (auséncia de equiparacdo normativa), também néo
h& vedacao ao livramento condicional a esse delito com resultado morte, conforme
previsao nos incisos VI, alinea “a” e VIl do art. 112 da LEP, embora seja incomum tal
hipétese no delito de trafico.

Por conseguinte, a Lei 13.964/2019 representou, nesse sentido, uma lei penal
nova benéfica - na medida em que permite a progressao de pena como delito comum
aos apenados por trafico de drogas — devendo retroagir para alcancar situacéo
passadas, mediante requerimento ao Juizo da Execucao Penal (S. 611 do STF e art.
66, |, LEP:

Sumula 611: Transitada em julgado a sentenga condenatéria, compete
ao juizo das execucgdes a aplicagdo da lei mais benigna.

Art. 66 da LEP. Compete ao Juiz da execucdo: | - aplicar aos casos
julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado;
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Vale lembrar que a ja mencionada tese n. 28 do STJ do “Jurisprudéncia em
Teses —ed. 131 de 23/08/2019”, que, ao afastar a equiparag¢ao de hediondez do delito
de associacéo para o trafico, utilizou-se do critério legal, donde se depreende que ndo
h& rol constitucional de delitos equiparados a hediondos, mas apenas aqueles,
expressa e taxativamente, eleitos pelo legislador infraconstitucional.

Nesse sentido, José Flavio Ferrari Roehrig ao longo deste ano tem colecionado
decisBes favoraveis a interpretacdo em questao, e divulgado por meio da sua pagina
‘puxando pena” na rede social instagram. Assim, devido a esse valoroso

mapeamento, as decisdes favoraveis encontradas até entdo sdo as seguintes:

Analisando atentamente, tenho que merece prosperar o afastamento
da equiparacao de hediondez do artigo 33 da Lei de Drogas. (...) Da
mesma forma, pelo esvaziamento da “equiparagao” a hediondez, ndo
remanesce fundamento legal para o artigo 33 da Lei de Drogas gerar
reincidéncia especifica em delito hediondo. Nesse passo,
considerando que se trata de apenado primario, ha que ser retificado
0 RSPE para 1/6 (crimes cometidos antes de 23/01/2020) para fins de
progressdo de regime no proc. 0210168-64.2013.8.21.0001. (1°
JUIZADO DA 1% VEC DE PORTO ALEGRE/RS - PPL - MEIO
FECHADO, SEMIABERTO E ABERTO. RSPE. Autos n® 0052262-
35.2018.8.21.0001. Data da Deciséo: 01/11/2021)

Diante do exposto, DEFIRO o pedido de retificacdo de previsdo de
beneficios formulado no Seq. 75.1, para que conste como fracdo
necessaria para o0 requisito objetivo da progressdo de regime o
montante de 16% (dezesseis por cento) (22 VARA DA COMARCA DE
MARAVILHA/SC. Retificacdo Das Fracbes De Progressdo De
Regime. Autos n°. 0000600-51.2019.8.24.002, Data da Decisao:
01/02/2022).

Ante o exposto, DEFIRO o pedido formulado pela defesa de forma a
afastar o carater de equiparado a hediondo ao crime de trafico de
entorpecentes a que fora condenado o apenado supracitado.
Imperioso concluir que o apenado condenado pela pratica de
“trafico de drogas” devera progredir conforme os critérios
objetivos dos delitos comuns, ou seja, apds o cumprimento de 16%,
20%, 25% ou 30% (salvo se cometido antes de 23/01/2020) da pena,
pois ausente previsdo legal sobre delitos “equiparados a
hediondo”. (TJPA - COMARCA DE SANTAREM. VARA DE
EXECUCAO DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE DE
SANTAREM. Retificacdo Das Fragdes De Progressdo De Regime.
Autos no. 2000031-31.2021.8.14.0051, Data da Decisdo 04/02/2022).

Com a revogacao do art. o paragrafo 20 do artigo 20 da lei 8.072/90
fica ausente qualquer previséo legal para que o crime previsto no art.
33 tenha fragcdes mais rispidas, tendo em vista auséncia de previsédo
legal de equiparacdo do mesmo como hediondo, devendo o
sentenciado ser submetido a fracdo de 1/6 em relacdo a progresséo
de regime. Isto posto, DEFIRO o pedido de retificacdo das fragbes de
progressdo de regime, devendo ser lancada a fracdo de 1/6 para
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progressdo de regime em relagdo a guia no 0041443-
46.2020.8.13.0145 (TIMG - JUIZ DE FORA - EXECUCAO PENAL -
MEIO FECHADO E SEMIABERTO. Retificagdo Das Frac¢Bes De
Progressdo De Regime. Autos no. 0006059-34.2015.8.13.0521, Data
de julgamento: 09/02/2022).

Ante ao exposto e, repisa-se, inexistindo normal legal expressa que
equipara o trafico de drogas aos delitos hediondos para fim de
progressao de regime, DEFIRO o pleito defensivo a fim de aplicar ao
aludido delito a previsdo do art. 112, | da LEP. (TJPR - COMARCA DA
REGIAO METROPOLITANA DE LONDRINA - FORO CENTRAL DE
LONDRINA. Retificacdo Das Fracdes De Progressdo De Regime.
Autos n°. 0003779-10.2016.8.16.0089, Data da Decisdo: 27/01/2022)

Diante do exposto, DEFIRO o pedido para afastar a hediondez por
equiparacdo do delito de trafico de drogas na modalidade do caput.
Por se tratar de crime comum (com tratamento diferenciado em
relagdo afianca, graca, anistia e indulto) cometido sem violéncia ou
grave ameaga, obedece-se as fracdes de 16% se primario e 20 % se
reincidente especifico na pratica de crime de tal natureza (TJPR -
COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE LONDRINA - FORO
REGIONAL DE ROLANDIA. VARA CRIMINAL. Retificacdo Das
Fracbes De Progressdo De Regime. Autos n° 0001461-
66.2019.8.16.0148, Data da decisdo: 24/03/2022).

Ante toda a fundamentacdo exposta, considerando a inexisténcia de
norma legal que estabeleca quais crimes sdo eguiparados a
hediondos e por ndo estar o trafico hediondo previsto no art. 1°, da Lei
n° 8.072/90, DEFIRO o pedido da Defesa e determino a alteracéo da
fracao/percentual para progressao de regime, passando a contar
o percentual de 16% em relacdo ao crime de trafico de drogas,
referente a condenacdo dos autos n° 0004961-88.2018.8.16.0112
(TJPR - COMARCA DE CASCAVEL. VARA DE EXECUCOES
PENAIS E CORREGEDORIA DOS PRESIDIOS. Progressdo de
Regime. Autos n°. 0002740-98.2019.8.16.0112, Data da Decisdo
28/03/2022).

Ante o exposto, DEFIRO o pedido formulado pela defesa para afastar
0 carater de equiparado a hediondo ao crime de tréfico ilicito de
entorpecentes a que fora condenado(a) o(a) apenado(a) acima
citado(a). Diante do afastamento da hediondez n&o remanesce
fundamento legal para o art. 33 da Lei de Drogas gerar reincidéncia
especifica em delito hediondo. (TJES -COMARCA DE VILA VELHA.
VARA DE EXECUCOES PENAIS DE VILA VELHA - EXCLUSIVA
REGIME SEMIABERTO. Retificacdo Das Fracdes De Progressdo De
Regime, Autos n° 0001145-73.2016.8.08.0021, Data da Decisdo
23/04/2022)

Em recentes julgados, o Superior Tribunal de Justica reconsiderando as decisdes
proferidas, em juizo de cognicdo suméaria, - acerca da consideracdo das fracbes de crime
comum para condenacgédo pelo cometimento do delito de trafico de drogas -, proferiu liminar
em 22/4/2022, nos autos do HC n°. 736.333/ SP; em 29/04/2022, nos autos do HC n°. 737479/
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SC; bem como em 03/02/2022, nos autos do HC n°. 726159/SC. Na primeira decisdo, com
teor semelhante na segunda, o Ministro Sebastido Reis Junior proferiu o seguinte:

No caso, em juizo de cogni¢do sumaria, tem-se que razao assiste a

impetragdo, uma vez que 0 permissivo legal que equiparava o delito de
tréfico de drogas a hediondo — a progressao de regime, no caso dos
condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-4 apdés o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario,
e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto nos 88 30
ed4odoart. 112 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 (art. 20, § 20
daLein.8.072/1990) —foi revogado pela vigéncia da Lei n. 13.964/2019.

Isso porque a aparente auséncia de disposicéo legal equiparando
o crime de trafico de drogas a delito hediondo nédo poderia ser
suprida por ato extralegal.

Entdo, em juizo de cognicdo sumaria, por estarem presentes a
probabilidade do direito e o perigo de dano, elementos indispensaveis
a concessao da tutela de urgéncia, DEFIRO o pedido liminar para
determinar a alteracéo provisoria dos calculos de pena do paciente, até
0 julgamento do mérito do presente writ, devendo ser considerados
as fracdes de crime comum para condenacéo pelo delito de trafico
de drogas, na Execucdo n. 0001231-18.2022.8.26.0996, da Unidade
Regional de Departamento Estadual de Execucédo Criminal (DEECRIM
5a RAJ) da comarca de Presidente Prudente/SP.

No entanto, o Ministro Sebastido Reis Junior havia pedido vista dos autos HC
726.166/SC, visando avaliar melhor a questdo. Todavia, passou a entender que o
trafico de drogas € hediondo. Nesse sentido, na sessdo de julgamento do dia
07/06/2022, a Sexta Turma do STJ decidiu, por unanimidade, que o trafico de drogas
€ sim equiparado a hediondo. Desse modo, tanto a Quinta Turma quanto a Sexta
Turma possuem entendimentos unanimes contrarios ao afastamento do carater
hediondo do crime de trafico de drogas.

Por fim, contra a decisdo monocrética proferida por Ministro do STJ, no HC
733.326/SP, em favor do apenado foi impetrado habeas corpus nos autos, no sentido
de retificar o calculo da pena afastando o carater hediondo do crime de trafico de
drogas para fins de progressdao de regime, o relator Ministro Gilmar Mendes do
Supremo Tribunal Federal, alegou que o STJ ainda ndo havia apreciado o mérito da
controvérsia, motivo pelo qual ficou no aguardo do julgamento do mérito para nao
suprimir uma instancia. Nesse sentido, diante do novo posicionamento do STJ, no dia

07/06/2022, estamos na expectativa para que o STF decida pelo o esperado
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afastamento, para ndo haver o suplemento de mais uma jurisprudéncia sem lei no

ambito da execucao penal.

9. Sistema prisional da paraiba

“Estudei (...) por conta do Estado, ou
melhor, da Sociedade que paga impostos;
tenho a obrigacéo de retribuir ao menos
uma gota do que ela me proporcionou.” —

Nélson Jahr Garcia (1947-2002)

Atualmente ha 69 unidades prisionais ativas, conforme o SISDEPEN, no estado
da Paraiba. Como visto anteriormente, a Lei de Execucao Penal prevé os tipos de
estabelecimentos penais e suas formas de utilizacdo, de modo que cadeia publica é
para ter a finalidade de recolhimento de presos provisorios; penitenciaria deve ser
destinada ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado; colénia agricola,
industrial ou similar, para o cumprimento da pena em regime semiaberto; casa do
albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana; e hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico deve ser destinado aos inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo
26 e seu paragrafo unico do Cdédigo Penal.

Entretanto, a Auditoria Operacional do Sistema Penitenciario realizado pelo
Tribunal de Contas (TCE-PB)'?, evidenciou que as mesmas unidades prisionais
paraibanas séo utilizadas para diversos regimes de cumprimento de pena, tais como:
a Colbnia Agricola de Sousa, que deveria ser destinada apenas para o semiaberto,
mas ha apenados cumprindo pena nos trés regimes. Foi também observado que na
maioria das Cadeias Publicas, que deveriam ser destinadas apenas para presos
provisorios, ha tanto presos provisérios quanto presos cumprindo pena nos trés
regimes, bem como que ha coexisténcia de mais de um tipo de regime em grande
maioria dos estabelecimentos prisionais, por exemplo, Feminina Maria Julia Maranhao
(em Jodo Pessoa), o Presidio Regional de Guarabira e o Presidio Feminino de Patos,

gue apresentam os trés tipos de regime- fechado, semiaberto e aberto - e ainda a

12 PROCESSO TCE n° 00753/17. Disponivel em:
https://tramita.tce.pb.gov.br/tramita/pages/main.jsf. Acesso em: 27 de abr. 2022.
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Penitenciéria Jurista Agnelo Amorim (em Campina Grande), que contém presos nos
regimes semiaberto e aberto. Além disso, foi constatado que ndo ha nenhuma Casa
de Albergado no estado.

O TCE-PB também verificou irregularidades na nomenclatura utilizada para
algumas unidades prisionais, utilizando o termo “presidio”, uma vez que a
denominagéo de “presidio” é utilizada como “género” na LEP, abrangendo os varios
tipos e respectivos regimes. Todavia, € utilizado em unidades prisionais, como por
exemplo o Presidio Regional de Guarabira, abrigando, em fevereiro de 2022, 52
presos do regime aberto; e Presidio Regional de Sapé, com um preso do regime
aberto, 36 provisorios e 79 sentenciados no regime fechado.

O TCE-PB ainda evidenciou que a separacéo dos regimes dentro das unidades
prisionais tem sido feita por pavilhdes e celas. Desse modo, € necessario mudancas
para que a alocacéo dos presos seja realizada nos moldes previstos na LEP, inclusive
com funcionamento de Comissao Técnica de Classificacéo, e na Regra 93 de Mandela
(ONU), para que sejam adequados os tipos de estabelecimentos aos regimes de
execucao penal e oferecendo atendimento apropriado ao preso maior de 60 anos.

Destaca-se que nao ha a institucionalizacédo formal de uma politica publica do
estado da Paraiba sobre execucéo penal, uma vez que a Lei Estadual n® 5.022/88,
regulamentada pelo Decreto Estadual n°® 12.832/88, limita-se a apenas replicar o
conteldo da Lei de Execucdo Penal para a esfera estadual. Desse modo, ndo ha um
instrumento legal que envolva todos os 6rgéos de execucéo penal estadual. Sabe-se
gue a Secretaria de Administracdo Penitenciaria (SEAP/PB) se comprometeu, por
meio de um Termo de Cooperacédo Técnica com o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (TJ-PB), no ambito do Programa Fazendo
Justica, elaborar de modo conjunto um Plano Executivo Estadual.

Todavia, recentemente, no dia 22/02/2022, com a finalidade de elaborar a Lei
Organica do Policial Penal do Estado da Paraiba, uma comisséo foi formada?3. Tal lei
tera o propdsito de estabelecer a definicdo e fungdes institucionais da categoria,
normatizando toda a carreira do policial penal, seu ingresso, desenvolvimento

funcional, jornada de trabalho, funcbes de confianca no ambito da policia penal,

13 Disponivel em https://paraiba.pb.gov.br/diretas/secretaria-de-administracao-

penitenciaria/noticias/comissao-que-elabora-lei-organica-da-policia-penal-realiza-primeira-
reuniao#:~:text=A%201ei%200rg%C3%A2nica%20da%20pol%C3%ADcia,pol%C3%ADcia%20penal%
2C%20escalas%20de%20plant%C3%A30%2C. Acesso em 05/06/2002.
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escalas de plantdo, expedientes administrativos, remogao, prerrogativas, regime
disciplinar, entre outras tematicas de fundamental importancia para organizacdo da
categoria. Desse modo, certamente irA proporcionar alteracdes na estrutura da
SEAP/PB.

Vale mencionar que conforme a Resolugdo do Conselho Nacional de
Previdéncia Complementar (CNPC) n°01/2009, para o minimo de cinco detentos por
agente penitenciario, haveria necessidade de um total de 2.170 profissionais. Assim,
segundo o SISDEPEN, o quantitativo de presos em celas fisicas na Paraiba era, em
junho de 2021, de 10.849, ou seja, seriam necessarios 2.170 policiais penais no
estado. Tendo como exemplo a unidade prisional com a maior populacao do estado,
a Penitenciaria Desembargador Silvio Porto, o niumero de policiais penais por plantao
€ precario, tendo em vista que ha apenas uma média de 12 a 14, para uma populacao
de 1.663 presos (GEOPRESIDIOS, 2022)

Destaca-se que em virtude da Pandemia da COVID-19, o Plano de
Contingéncia para o novo Coronavirus no Sistema Penitenciario do Estado da Paraiba
da Secretaria de Estado da Administracdo Penitenciaria (SEAP/PB), foi publicado em
03 de abril de 2020, o qual dispd6s sobre a adocdo de medidas, orientacbes e
recomendacdes sanitarias para a prevencdo e controle da COVID-10 dentro das
unidades prisionais estaduais.

De maneira muito assertiva, seguindo a Recomendacéo n°® 62/2020 do CNJ, o
Tribunal de Justica da Paraiba, por meio da Portaria n°® 01/2020 da Vara de Execucéo
Penal (VEP) determinou o cumprimento da pena no regime semiaberto em regime de
prisdo domiciliar, pelo periodo de 30 dias, bem como a apresentacédo regular dos
reeducandos em livramento condicional, e a portaria n® 06/2020 suspendeu por igual
periodo a apresentacdo dos internos em cumprimento de medida de seguranca e
determinou a imediata realizacdo do exame de cessacdo de periculosidade. Estes
periodos de suspenséo estdo sendo prorrogados enquanto permanece a pandemia.
No entanto, tem-se conhecimento que a VEP-JP, inicialmente, determinou o uso dos
equipamentos de monitoramento eletrénico para os apenados do regime semiaberto
e aberto durante o periodo de prisdo domiciliar. Ocorre que, estipular essa medida
para os apenados do regime aberto desrespeita as normativas de cumprimento de
pena neste regime. Sabe-se que, 0 sistema progressivo tem a finalidade de diminuir
gradualmente a intensidade da pena conforme o tempo de seu cumprimento e o

comportamento do preso, para a insercao definitiva do apenado na sociedade, bem
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como que no regime aberto o cumprimento de pena é baseado na autodisciplina e no
senso de responsabilidade do proprio condenado (art. 36, caput, do Cédigo Penal).
Desse modo, determinar a utilizagdo de tornozeleira eletronica aos apenados do
regime aberto, faz com que se tenha um meio de vigilancia continua, ou seja, a
vigilancia aumentou ao invés de diminuir.

Por conta disso, a VEP-JP, entre outras comarcas, expediu uma nova portaria
determinando que as tornozeleiras instaladas fossem retiradas dos apenados do
regime aberto e instaladas nos apenados do regime semiaberto.

Entretanto, apesar da previsao para adoc¢ao de medidas de controle e previsao
ao contagio do coronavirus nas prisdes, nao foi possivel se ter uma dimensao da
aplicagéo das medidas nas unidades prisionais, devido a falta de transparéncia de
registro da evolugcédo do quadro no contexto prisional. Como exemplo citamos a atual
situacdo da Penitenciaria Desembargador Silvio Porto, onde, segundo o ultimo
relatorio de inspecéo realizada pelo Conselho Nacional de Justica, em 10/03/2022, e
divulgada por meio do site GEOPRESIDIOS, foi revelado que apesar de haver casos
suspeitos entre os presos e Policiais Penais, ndo houveram novos casos confirmados
entre 0s apenados, mesmo sendo constatado diversos casos de gripe com a
necessidade de - em alguns casos - recorrer ao atendimento médico extramuros.
Acontece que, em nenhum momento foi relatado se a testagem em massa esta sendo
feita, mas pelo menos foi dito que o esquema vacinal de todos os presos foi concluido.
Além disso, foi relatado que vinte e quatro presos se encontram com tuberculose, mas
gue se encontram isolados em uma anica cela.

Ademais, conforme o relatdrio de inspecao realizado pelo Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), em outubro de 2017, ano em que a
Penitenciaria Desembargador Silvio Porto ja se encontrava superlotada, o que piorou
a situacdo dos imensos pavilhbes sem celas, nos quais 0s presos ainda precisam
dividir pouquissimos sanitarios. Este 6rgdo também alertou acerca do quantitativo de
pessoas com tuberculose e com problemas de saude mental, bem como para as
guedas constantes de energia elétrica, problemas hidraulicos (falta de acesso a agua
pelos presos), e esgoto a céu aberto (proximo as celas utilizadas para penas
disciplinares). Todavia, apesar do pouco quantitativo de vagas para estudo, o CNPCP
relatou que as atividades de educacéao e leitura estavam muito bem aparelhadas.

Além disso, o CNPCP chamou a atencdo para a situacdo em geral das

condi¢cdes de cumprimento de pena nas unidades inspecionadas na Paraiba, posto
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qgue: ha pouquissima iluminacado, arejamento precario dos espacos de reclusdo, nao
h& medidas de prevencdo ou controle de incéndio, todos apresentaram péssimas
condi¢cdes hidro sanitarias e higiénicas, alimentacdo insuficiente (tanto acerca do
guantitativo de refei¢cdes servidas quanto no valor nutricional), nenhuma das unidades
tem psicologo ou terapeuta ocupacional, presenca de diversos presos provisoérios
junto com os sentenciados, pouquissimas oportunidade de profissionalizacdo para 0s
internos, e que além de poucos presos laborarem, o trabalho é apenas relacionado
aos servicos internos, voltados a propria manutencdo dos servigcos do presidio.
Ademais, foi dito, entre outros apontamentos, que a quase totalidade das unidades
inspecionadas ndo tem regulamento interno, motivo pelo qual prejudica o
conhecimento prévio dos presos sobre as regras de disciplina no interior da priséo, o
gue da espaco para procedimentos administrativos disciplinares arbitrarios.

Ante o exposto, o TCE-PB concluiu que o Estado possui extrema dificuldade
para cumprir o disposto na Lei de Execucdo Penal, sobretudo devido ao elevado
contingente populacional carcerario, incorreta alocagdo dos presos de acordo com o
regime, precarias instalacbes fisicas e concentracdo territorial das vagas em

determinadas partes do estado.

9.1. Sentenciados por trafico de drogas custodiados pela Penitenciéria

Desembargador Silvio Porto

Entendemos que a equiparacao do crime de trafico de drogas (art. 33, caput, da
Lei de Drogas) a crimes hediondos ndo possui previsdo legal, como elucidado no
capitulo anterior. De fato, o crime de trafico de drogas se trata de crime comum,
apenas com tratamento diferenciado em relacao a fianca, graca, anistia e indulto, e é
cometido sem violéncia ou grave ameaca (art. 5°, XLIll, da CF/88). Sendo assim, na
préatica de crime de tal natureza o célculo para progressao de regime deve obedecer
as fracdes de 16% se primario e 20% se reincidente especifico (art. 112, | e Il, da
LEP).

Esta mudanca de interpretacdo é fundamentada nos principios constitucionais,
bem como condiz com a propria funcdo do Direito Penal em um Estado Democrético
de Direito, que é “de contengao e redugéo do poder punitivo” (ZAFFARONI, 2002).
Além disso, o principio/regra da reserva legal na esfera penal (art. 5°, XXXIX, CF e

art. 1°, CP), lido na sua esfera mais ampla e teleoldgica, impede ndo somente a
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tipificacdo de delitos (preceito primario e secundario), mas também o agravamento
das condi¢des de cumprimento da pena (ex. critérios de progressao de regime), sendo
por lei formal.

Ante o exposto, tal entendimento ja foi adotado pelo juizo de Execucao Penal
das seguintes comarcas: Maravilha/SC, Santarém/PA, Juiz de Fora/MG, Londrina/PR,
Cascavel/PR, Porto Alegre/RS e Vila Velha/ES. Ressalta-se que nos estados que
situam estas comarcas, todos 0s seis possuem unidades prisionais superlotadas,
diante do déficit de vagas (vide tabela 01), bem como o quantitativo de condenados
devido a legislacdo de drogas é inferior ao niumero de condenados por crimes contra
o patriménio, mas superior ao numero de quantitativo de condenados por crimes

contra a vida (vide tabela 02).

Tabela 01 - Populacéo carceraria x condenados por drogas

UNIDADES |POPULACAO |DEFICIT |POPULACAO |CONDENA
DA CARCERARIA |DE CARCERARIA |[DOS POR
FEDERACAO |(GEOPRESIDIOS) |VAGAS  ((SISDEPEN) "DROGAS"
SANTA

CATARINA 24798 5148 37810 11461

PARA 11744 358 24371 4940
MINAS GERAIS (63916 20982 0 0

PARANA 33152 6641 23358 5697

RIO GRANDE

DO SUL 33864 8537 55049 15507
ESPIRITO

SANTO 23040 9063 14742 5526

Fonte: Elaborada pela autora com base nos dados disponibilizados no GEOPRESIDIOS - CNJ** e no
SISDEPEN?®®,

14 Conforme os dados encontrados no site Geopresidios, alimentado pelos dados das
inspecdes nos estabelecimentos penais pelo CNJ. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. Acesso em: 06 de jun. 2022.

15 Conforme os dados encontrados no site do SISDEPEN na aba de informacdes criminais, na
pagina “3- tipo penal”. Disponivel em
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMzRINjZhZDAIMGJjMiOONzEOL TIIMmMUtYWYINTAXMjQzNzVI
liwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNYyOSMWYYLTRIOGRhNMJImMZThIMSJ9. Acesso em: 06 de
jun. 2022.
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Destaca-se que se o entendimento pelo afastamento da equiparacao dos crimes
de tréfico de drogas aos crimes hediondos for mantido, a situacdo de superlotacéo
das unidades prisionais dos estados de Santa Catarina, Para e Rio Grande do Sul
sera superada. Isto é, aplicando tanto a fracdo de 16% se primario quanto a de 20%
se reincidente especifico para progressao de regime dos presos condenados por
trafico de drogas, esses presos iriam ter um menor tempo de cumprimento de pena
no regime fechado, e consequentemente o déficit de vagas seria superado. Desse
modo, em curto espaco de tempo, Santa Catarina, Pard e Rio Grande do Sul,
respectivamente, teriam as seguintes quantidades de vagas: 6.313, 4.582 e 6.970.

Desse modo, temos que a reducgédo das fracdes para progressdo do crime de
trafico de drogas pode vir a acarretar melhorias significativas nas condi¢cdes de
cumprimento de pena nas unidades prisionais dos estados citados. Entretanto, no
estado do Parana, com o alcance da progressao mais cedo pelos apenados por
drogas, ainda se teria um déficit de 944 vagas.

Além disso, acerca das projecdes no sistema prisional do Espirito Santo ha uma
gritante divergéncia entre o quantitativo da populagéo carceraria informado pelo CNJ
(23.040) com quantitativo obtido por meio do SISDEPEN (14.742), motivo pelo qual
comprometeu as conjecturas sobre a mudanca da superlotacdo, caso mantido o
entendimento de trafico como ndo hediondo. Ocorre que, o numero informado pelo
CNJ é oito vezes maior que o dado encontrado por meio da segunda fonte. Nos
guestionamos acerca da validade dos dados, contudo, se fosse fazer a mesma
comparacao realizada para os demais estados, tem-se que neste estado o saldo da
diferenca de condenados por drogas néo seria suficiente para suprir o déficit de vagas,
posto que ainda iria se ter um déficit de 3.537 de vagas.

Ressalta-se que, as administracdes penitenciarias e estado possuem o dever de
gerenciar de modo transparente os dados acerca do sistema prisional e da populacao
carcerdria, uma vez que é de suma importancia para elaborar e executar solucdes
eficientes.

Em relacéo ao sistema prisional do Estado da Paraiba, conforme o CNJ, possui
uma populacao carceraria de 10.503 presos, mas segundo o SISDEPEN esse estado,
atualmente, mantém 15.623 pessoas privadas de liberdade sob a sua
responsabilidade. Também foi verificada divergéncia acerca do quantitativo de
pessoas presas na plataforma recém divulgada pela Secretaria de Administracdo
Penitenciaria local (SEAP/PB), que foi de 12.612 (no ano de 2021).
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Tomando como base os dados da plataforma da SEAP/PB, em 2021, havia 3.213
presos provisérios em regime fechado, 5.687 presos condenados cumprindo pena no
regime fechado, 2.750 no semiaberto e 911 no aberto. Destes, 2.627 foram
condenados pelo cometimento do crime de trafico de drogas. Acerca do déficit de
vagas, a Paraiba apresenta situacdo semelhante ao do Espirito Santo, uma vez que
0 quantitativo de presos por drogas (2.934) é superior ao déficit de vagas (3.911).

No entanto, sabe-se que o Juizo da Vara de Execucao Penal de Jodo Pessoa,
capital do estado da Paraiba e onde situa a unidade prisional com maior indice de
superlotacdo, a Penitenciaria Desembargador Silvio Porto, permanece com o
entendimento de que o crime de trafico de drogas possui equiparacéo legal aos crimes
hediondos. Nesse sentido, o parecer ministerial alegou que o constituinte optou por
mencionar expressamente os crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
terrorismo como insuscetiveis de fianga, graca e anistia, no art. 5.°, XLIIl, da CF, para
deixar ao legislador ordinario a possibilidade de determinar os crimes hediondos.
Como base para argumentacao o representante do Ministério Publico fez referéncia
ao doutrinador Guilherme Nucci (2020) que listou tais crimes como delitos hediondos.

Nesse sentido, o Juizo da VEP/JP na mencionada deciséo afirmou que o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins seria também equiparado a hediondo por forca
do disposto no art. 2° da Lei n°. 8.072/90, bem como alegou que apenas o crime de
trafico de entorpecentes privilegiado ndo € equiparado a hediondo. Ante o exposto, a
Juiza de Direito que proferiu a decisdo indeferiu o pedido (autos n° 1001783-
44.2011.8.15.2002).

Destaca-se que, como bem apresentado pela Coordenadoria de Atendimento da
Execucdo Penal e Estabelecimentos Penais da Defensoria Publica Estadual, no
pedido de impugnacdo ao calculo das penas, que motivou a decisdo acima
mencionada, por meio de uma interpretacdo gramatical é evidente que o nucleo
“tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins” ndo integra o mesmo nucleo de “e os
definidos como crimes hediondos” por estarem separados semanticamente,
demonstrando assim, que o legislador originario ndo tinha interesse de que trafico
drogas integrasse o rol dos crimes hediondos.

Como ja elucidado no presente estudo, a previsdo legal desta equiparacdo se
dava por meio do art. 2°, 82° da Lei n° 8072/90, mas foi expressamente revogada
pelo art. 19 da Lei 13.964/19 (pacote anti crime), e este, apesar de dispor sobre novas

criminalizacdes, se manteve omisséo no que diz respeito ao carater hediondo do crime



134

de trafico de drogas. Além disso, o art. 1°, da Lei n® 8072/90, o qual dispbe quais
crimes serdo considerados hediondos, em nenhum inciso mencionou o crime de
tréfico de drogas.

Desse modo, permanecer com a interpretacdo de que trafico de drogas é
equiparado aos crimes hediondos é cair na falacia de uma jurisprudéncia sem lei,
percebida de modo reiterado no ambito da execuc¢ao penal, tais como no afastamento
da nulidade da falta de defesa técnica na audiéncia admonitéria a respeito das
condicdes da suspensdao condicional da execucao da pena (sursis), conforme Acérdao
1127682, 20180020024807EIR, Relator: DEMETRIUS GOMES CAVALCANTI,
Camara Criminal, data de julgamento: 1/10/2018, publicado no DJE: 3/10/2018.

E certo, que ha um abismo (tido como utdpico para muitos) entre as normativas
da execucdo penal e a sua aplicacdo de fato, tendo em vista que o principio da
legalidade parece néo ter for¢ca perante os juizos das varas de execucdo penal do
pais. Nesse viés, é perceptivel que o discurso dos que dominam o poder, inflado na
defesa social para justificar a atuacdo do poder punitivo, distancia ainda mais as
normas da necessidade real da sociedade. Assim, como bem afirma Zaffaroni (2017)
a defesa social tem que ter aspecto preventivo e ndo repressivo, isto €, nao tutela
sobre fatos ja ocorridos ou passados, mas sim 0S que porventura poderdo vir a
ocorrer, e sem seguranca juridica ndo ha razdo para o direito punitivo. Desse modo,
visando amenizar os efeitos perversos e inlteis da criminalizacdo e da prisdo, o
mencionado autor defende a adocdo de principios minimalistas para reduzir a
intervencédo punitiva, bem como a descriminalizacdo e despenalizacdo de condutas
que ndo apresentem grave lesao para os Direitos Humanos.

Tendo em vista o grave problema do sistema carcerario brasileiro, verifica-se a
necessidade da interpretacdo de normas vigentes, da aplicacao de politicas publicas
ja existentes e a edicao e aplicacdo de normas desencarceradoras para, sO assim, se
alcancar a reversao do quadro de grave violacao de direitos humanos e fundamentais.
Ressalta-se que, a ado¢cdo do entendimento defendido neste estudo, do delito de
trafico de drogas nédo equiparado a hediondo, visa cumprir os preceitos legais com o
intuito de proporcionar melhores condicdes de encarceramento. Todavia, para isto se
faz necessario a atuacdo conjunta de todos os 6rgdos de execucdo penal, previstos
no art. 1°, da Lei de Execucéo Penal.

Acerca dos presos custodiados pela Penitenciaria Desembargador Silvio Porto

temos que ha 1.730 pessoas do sexo masculino privados de liberdade, em detrimento



135

de 677 vagas, conforme os dados disponibilizados no ultimo relatério de inspecéo
disponibilizado no GEOPRESIDIOS/CNJ. Do quantitativo geral da populagéo
carceraria, todos se encontram em regime fechado e apenas 13 sdo presos
provisorios. Além disso, conforme informado pela Geréncia Executiva do Sistema
Penitenciario (GESIPE-SEAP/PB), atualmente, hd 826 condenados pela Lei n°

11.343/06, que dispde sobre o Sisnad, conforme a seguinte distribuicéo?®.

Tabela 02 - Tipo penal por preso

~ TOTAL DE
CLASSIFICACAO "HOMENS"
Artigo Art. 33 Caput da Lei de Drogas 566
Artigo Art. 35 da Lei de Drogas 110
Artigo Art. 28 Caput da Lei de Drogas 34

Artigo Art. 33, § 40 da Lei de Drogas 30

Artigo Art. 40, Inc. Il da Lei de Drogas 22
Artigo Art. 40, Inc. VI da Lei de Drogas 17
Artigo Art. 40, Inc. IV da Lei de Drogas 13
Artigo Art. 35 Paragrafo Unico da Lei de

Drogas 11
Artigo Art. 40, Inc. V da Lei de Drogas 10

Artigo Art. 40, Inc. | da Lei de Drogas

Artigo Art. 33, § 10, |, da Lei de Drogas

Artigo Art. 33, § 1o, Il, da Lei de Drogas

Artigo Art. 33, § 20 da Lei de Drogas

Artigo Art. 33, § 30 da Lei de Drogas

P (P, PP |DN]W]|O

Artigo Art. 40, Inc. VII da Lei de Drogas
Fonte: GESIPE.

16 Destaca-se que, ao receber a presente classificacdo, a autora deste estudo questionou a
GESIPE acerca do indice de reincidéncia de cada apenado, e se a distribui¢do estava contando como
total o niumero de apenados - de fato - ou de processos devido ao cometimentos dos delitos. Todavia,
néo foi possivel obter essa resposta, diante da nédo precisdo do sistema de informag¢des utilizado pela
geréncia. Assim, como ndo foi possivel ter acesso aos dados de reincidéncia, bem como das faltas
graves homologadas, tomamos como base o nimero total como se fosse de presos condenados.
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Desse modo, tomamos como exemplo alguém condenado a pena de 5 anos pelo
crime de tréfico (art. 33, caput), prevalecendo o carater hediondo temos os seguintes
calculos:

1) Se primério ou reincidente genérico, precisaria cumprir 2 anos para a
progresséao de regime (2/5 - 40%);

2) Se reincidente especifico, precisaria cumprir 3 anos para a progressao de
regime (3/5 - 60%).

No entanto, afastada a hediondez por equiparacao:

1) Se primario ou reincidente genérico, precisara cumprir 9 meses e 18 dias para
a progressao de regime (16%).

2) Se reincidente especifico, precisara cumprir 1 ano para a progressao de regime
(20%).

Ante o exposto, temos que - pelo menos - 571 apenados (condenados pela
pratica do art. 33, caput; e art. 33, 81°, | e Il) poderiam se beneficiar antecipando o
direito a progressao de regime ao semiaberto, o que iria contribuir para a reducéo dos
efeitos devastadores da situacéo de superlotacdo da unidade prisional.

Destaca-se que, a proliferacdo de doencas gravissimas como a AIDS,
tuberculose, sobretudo COVID-19, as precarias condi¢cdes de salubridade, bem como
o racionamento de agua, contribui para agravar ainda mais o cenario de superlotacao
das unidades prisionais, situacdo identificada também na Penitenciaria
Desembargador Silvio Porto.

O grupo Racionais na musica diario de um detento afirma que um preso vale 300
reais por més para o estado, afirmacdo razoavel diante das condi¢cdes de
encarceramento proporcionadas pelo sistema prisional brasileiro. Todavia, o estado
da paraiba € um dos estados que possui 0s gastos com a manutencdo de um preso
mais baixo do pais. Em consulta ao Processo de Auditoria do Sistema Penitenciério
realizado pelo Tribunal de Contas do Estado da Paraiba, para o més de
dezembro/2021, a Paraiba apresenta um custo per capita relativamente baixo, uma
vez que o custo médio mensal por preso € de R$ 2.104,43. Desse modo, a progressao
de regime ao semiaberto de forma mais branda, como a possibilitada pela néo
equiparacado aos crimes hediondos do trafico de drogas, iria significar uma economia
de R$1.050.314,53 para o governo da Paraiba.
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Acontece que, foi noticiado que o valor para manter um apenado com o uso do
equipamento de monitoragédo eletronica é R$2657, ou seja, 0ito vezes menos que 0s
gastos que se tem para manter um apenado preso em regime fechado. Desse modo,
além da reducao da superlotacdo, o valor economizado poderia ser revertido em
melhores condi¢cdes de encarceramento, tais como a realizagcdo de manutencao e
melhorias na estrutura fisica, na possibilidade de proporcionar mais atividades de
ressocializacéo, educacao e leitura, maior duracéo do tempo de banho de sol para
cada pavilh&o, entre outras tantas possibilidades.

Vale mencionar que além dos beneficios para a populacéo carceraria, sobretudo
por meio da ressocializacdo, os presos sentenciados por trafico de drogas iriam ter
menos contato dentro dos estabelecimentos penais com presos de maior
periculosidade. Segundo o entdo presidente do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria e desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
Herbert Carneiro'®, é necessario que se tenha um aumento de medidas alternativas a
prisédo, bem como a construcdo de unidades prisionais menores, de até 150 presos,
tendo em vista que quanto maior a populagcédo carceraria custodiada em precarias
condicBes, maior é a probabilidade de expanséo do crime organizado.

Além disso, 0 monitoramento eletrénico poderia auxiliar de forma mais efetiva
na prevencao de novos crimes, por se ter 0 acompanhamento das zonas em que 0
apenado circula entre outros fatores. Outrossim, sabe-se que a comarca ndo possui
tornozeleiras eletronicas para todos os apenados do regime semiaberto, 0 que com a
reducdo dos gastos poderia proporcionar a compra desses equipamentos, bem como
ser destinado a programas de ressocializacdo e amparo aos presos.

Assim, entendemos que a interpretacdo defendida neste estudo, poderia
auxiliar o cumprimento da legislacdo nacional sobre execucdo penal e amenizar as
diversas viola¢cGes de direitos na penitenciaria em virtude da reducédo da populacao
carceraria.

Entretanto, o sistema prisional tem cumprido um significado as avessas da
finalidade propostas a punicao legal, posto que tem proporcionado encarceramento
em massa, sobretudo pelo cometimento de delitos relacionados a lei de drogas. Nesse

sentido, em virtude das diversas violagbes aos direitos das pessoas privadas de

17 Disponivel em https://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/uso-de-tornozeleiras-gera-economia-
de-quase-r-220-mil-por-mes-para-a-pb.ghtml. Acesso em 07 de jun. 2022.
18 Disponivel em https://fenapef.org.br/40935/. Acesso em 31 de maio de 2022.



https://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/uso-de-tornozeleiras-gera-economia-de-quase-r-220-mil-por-mes-para-a-pb.ghtml
https://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/uso-de-tornozeleiras-gera-economia-de-quase-r-220-mil-por-mes-para-a-pb.ghtml
https://fenapef.org.br/40935/
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liberdade que o sistema carcerério representa, € certo que apo6s o longo periodo de
ocio prisional, que causa um sofrimento humano arrastando-se no tempo, nenhuma
pessoa é a mesma apos o cumprimento da pena privativa de liberdade em unidades
prisionais que possuem péessimas condi¢des e precéario acesso, até mesmo, aos itens

bésicos de higiene e alimentagéo.

10. CONSIDERACOES FINAIS

Na histéria de toda a humanidade, sempre existiu um modo de fazer o autor do
crime pagar pelo mal cometido, e com as mudangas de valores e de cultura da
sociedade foram ocorrendo mudancas, em como punir e aplicar a pena. A pena de
prisédo antecede o ordenamento juridico acerca do direito punitivo, que surgiu a partir
da criacdo dos estados, momento em que 0 monopadlio do direito de punir passou a
ser estatal, fundamentado na defesa social. Ressalta-se que, nessa época, a pena
passou a ter um carater de utilidade, que para além de castigar, pretendia-se prevenir
delitos.

Foi a pena privativa de liberdade que superou a condicdo da prisdo apenas
para a custédia dos presos. Pena, tida como marco para o inicio do acesso a
humanidade nos sistema punitivo, diante das barbaridades das penas cruéis e de
morte.

Destaca-se que a pena privativa de liberdade surgiu no contexto da expansao
do modo de producéo capitalista (momento em que os Estados almejavam ter mais
territérios e mais poder econémico). Assim sendo, foram criadas leis que criminalizam
condutas visando excluir os que ndo estavam aptos para ser mado de obra no meio
urbano, como a mendicancia e pequenos furtos. Isto €, o estado passou a apontar
culpados para os problemas sociais. E a modalidade da prisdo preventiva e a prisao
por dividas, surgiu justamente ap6s o desenvolvimento do capitalismo industrial, o
gual influenciou diretamente o elevado aumento da criminalidade e da miséria.

Vimos que todo sistema de producado tende a descobrir formas punitivas que
correspondem as suas relagbes de producdo. Foi apenas no século XIX, que o
complexo de normas disciplinadoras denominado direito positivo, estabeleceu regras
indispensaveis ao convivio em sociedade, momento em que a pena passou a ser

apenas um novo ato de procedimento ou de administracdo. Desse modo, foi
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estabelecido uma mentalidade repressora dificil de ser superada, tendo em vista que
associa a punicao a realizagdo do valor da justica.

Todavia, devido aos diversos questionamentos fomentadas pelos ideais
iluministas, os fil6sofos, moralistas e juristas censuravam abertamente a legislacéo
penal vigente, em defesa das liberdades individuais, bem como da dignidade do
homem. Nesse viés, vale destacar as ideias defendidas pelos reformistas
humanitarios John Howard (pela defesa da reforma do sistema prisional, baseada no
isolamento noturno, na imposi¢ao do trabalho, na instrucdo moral e religiosa, e na
classificacdo dos presos em processados, condenados e devedores), bem como
Jeremias Bentham (criador do Pandptico, que seguiu o modelo celular, mas com a
inclusdo da educacdo profissional e aplicacdo excepcional de castigos disciplinares).
Com base nas ideias desses reformadores humanitarios, surgiram 0s primeiros
sistemas penitenciarios de cumprimentos de pena, tais quais: 0 penitenciario
filadélfico e o sistema auburniano.

Registra-se que o0 sistema progressivo surgiu com o afastamento da rigorosa
disciplina e estrita regra do siléncio do sistema auburniano, e determinava a
distribuicdo do cumprimento da pena em determinados periodos, colocando em
evidéncia a propria vontade dos custodiados, juntamente com a diminuicado gradativa
do rigor da privacao de liberdade. Este sistema busca proporcionar ao recluso uma
readaptacdo ao convivio em sociedade por meio de um conceito retributivo da pena,
e com a individualizacao cientifica, houve a individualizacdo penitenciaria, bem como
o fomento para que o regime penitenciario fosse mais humano e racional, sobretudo,
com o incentivo do regime aberto. Além disso, tem-se que a pena ndo deve ser
individualizada por meio do autor responsavel do delito, mas sim a partir do individuo
punido, em detencéo carceraria, modificado por este ou a ele reagindo.

Assim, € direito do Estado exigir o cumprimento das disposi¢des da sentenca
ao exercer o jus puniendi na esfera da execucdo penal. Por outro lado, séo
preservados os direitos do condenado ou do internado ndo atingidos pela deciséo
judicial. Isto quer dizer que os limites da atuacéo estatal sdo tracados pelos direitos
das pessoas sentenciadas.

E nitido que houve avancos nas condi¢des dos estabelecimentos penais, bem
como no tratamento dos criminosos, mas que ainda assim persiste um abismo entre
a legislagcéo e o que de fato é aplicado. Na perspectiva da criminologia critica, esse

abismo é motivado pelas classes sociais antagonicas, ja que a propria sociedade



140

mantém o alvo nos sujeitos etiquetados para garantir as desigualdades sociais entre
riqueza e poder.

Depreende-se de que ndo somos todos iguais “vulneraveis” ao sistema penal,
o qual orienta-se por “rotulos” recolhidos nos setores mais marginalizados e humildes,
fazendo com que haja uma rejeicdo do etiquetado como também aquele que se
solidariza ou coaduna com ele.

Assim, a exacerbacdo da parte normativa, que aumenta o tempo do
encarcerado para se alcancar a progressao de regime é consequéncia desta
criminalizacao primaria, a qual alcanca um determinado grupo de pessoas. A edi¢cdo
do pacote anti crime, lei n°® 13.946, de 29 de dezembro de 2019, é um exemplo de
criminalizacao primaria, exercida pela agéncia politica.

E certo que o direito penal é ciéncia cultural normativa, valorativa e finalista.
Isto é, pertence as ciéncias naturais, do dever ser e ndo a do ser, motivo pelo qual
deve ser regulado pela defesa de bens juridicos voltados para proteger a pessoa
humana objeto final de protecéo da ordem juridica, ou seja, ndo deve ser entendido
como dever, mas sim como valor delimitador da norma. Assim, é necessario que o
estado faca distincdo do que se pode proteger no ambito do direito penal, bem como,
do que nao esta legitimado a proteger.

Constatou-se na presente pesquisa 0 quanto para além de tudo que se vem
discutindo em torno da pena privativa de liberdade, se trata de uma pena falida, pois
nunca conseguiu produzir os resultados a que se propunha, ou seja, proporcionar a
reintegracdo social das pessoas presas e internas.

Ademais, verifica-se que as pessoas tidas como criminosas pertencem aos
setores sociais de baixos recursos e sao elas que ocupam as unidades penais
brasileiras. Em consequéncia da pobreza e antecedentes, 0s sentenciados e seus
familiares possuem escassa influéncia no meio social, motivo pelo qual sdo alvos de
descriminacéo pela sociedade, que ja tem um pré-julgamento em relacéo a egressos
do sistema prisional, sendo uma clara violacao ao principio da isonomia

Acontece que, considerando a sociedade brasileira, sobretudo diante do
genocidio sob o comando do estado da populacao negra, a raca é fundante e, como
tal, deve ser trazida em sua centralidade para o debate da questdo sobre drogas. Na
realidade, a proposta se fazia meramente um elemento legitimador da sua atuacéo
genocida e politicamente orientada para o controle de uma determinada classe de

individuos, que demonstra sua seletividade, dos individuos definidos como criminosos
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pela criminalizagdo de condutas, que perpetua a concentragao do poder punitivo nas
maos de poucos, e que empilha os corpos negros entre as grades do carcere sem
condi¢bes dignas, sobretudo com o argumento da defesa social em meio a guerra as
drogas.

Assim, constata-se que o delito de "tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins" (art. 33 da Lei de 11.343/06), apds a vigéncia do "Pacote Anticrime" (Lei n.
13.964/2019), em 23/01/2020, deixou de ser delito "equiparado” a hediondo para fins
de progresséao de regime de cumprimento de pena, com aplicacao retroativa benéfica
— novatio legis in mellius (art. 5°, XL, CF e art. 2°, paragrafo unico, CP). Por tal motivo,
a fracdo para o alcance para progredir de regime pelos apenados devido ao
cometimento desse tipo penal, passa a ser mais benéfica, o que reforca a
progressividade do sistema de cumprimento de pena.

No entanto, diante do cenario historico e estrutural de criminalizacdo da
populacdo negra e pobre, que possui 0 controle do poder punitivo, reforcado pela
desigualdade social, ndo entendemos que essa simples mudanca de interpretacao
seja aceita pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que, entendemos que seria uma
mudanca simples, por estarmos defendendo que as normas brasileiras no ambito da
execucado penal sejam apenas seguidas. Entretanto, o que se tem visto é que a
jurisprudéncia no ambito da execucao penal é feita sem lei. Sabemos que o legislador
nem sempre demonstrou respeito aos principios constitucionais que impdem limites
ao exercicio do ius puniendi estatal, como por exemplo na criagdo do regime
disciplinar diferenciado, com a Lei n® 10.792/2003, vez que as sanc¢des nao Sao
destinadas a fatos, mas sim a determinadas espécies de autores.

Apés o transito em julgado e detido o condenado a pena privativa de liberdade,
0 Juizo em que tramitou a acdo penal é responsavel por encaminhar a guia de
recolhimento ao Juizo da execucdo, conforme o art. 105 da LEP. Assim, quando a
guia de recolhimento for recebida pelo Juizo da execucéo penal, esse devera - por
impulso oficial - iniciar a execucdo penal. Entretanto, foi verificado haver
posicionamentos e entendimentos reiterados com base em uma jurisprudéncia sem
lei e regionalizada no ambito da execucao penal, motivo pelo qual o presente estudo
elucidou acerca da necessidade da interpretacdo das normas vigentes, da aplicacao
de politicas publicas j& existentes e a edi¢do de normas desencarceradoras para, s
assim, tentar alcancar a reversdo do quadro de grave violagao de direitos humanos e

fundamentais do sistema carcerario brasileiro.



142

Quanto a eficacia da pena no ambito da Penitenciaria Desembargador Silvio
Porto, constatou-se que a unidade prisional hoje enfrenta graves problemas
acarretados pela situacado de superlotacdo, motivo pelo qual ha a necessidade do
reconhecimento de que a pena de prisdo ndo tem conseguido cumprir com sua
finalidade, em detrimento das reiteradas violagdes aos direitos das pessoas privadas
de liberdade. Todavia, foi constatado que 826 condenados pela Lei n°® 11.343/06 sao
custodiados por esta unidade prisional. Desse modo, caso o Juizo da Vara de
Execucdo da comarca de Jodo Pessoa concedesse a progressao de regime pelo
cometimento desses delitos, as condicdes de cumprimento pode vir a apresentar
melhorias significativas.

Entretanto, ndo € possivel um pais se desenvolver sem reconhecer que mata
parte de sua populagéo, no siléncio das vozes da priséo, tendo em vista que o Estado
nao tem sequer a preocupacdo de saber o quantitativo geral da populagéo
encarcerada. Dessa forma, nenhuma politica publica tera resultados efetivos sem que
0 pais interrompa esta guerra. Os dados sobre letalidade e encarceramento sao
assustadores e ndo deixam duvidas de que € preciso uma nova politica sobre drogas
que tenha em seu centro o combate ao racismo e ao 6dio de classe. E preciso regular
as drogas, uma regulacdo que preveja reparacao historica para suas vitimas, e ndo a
manutencao das assimetrias sociais e lucros para o capital.

Desse modo, temos que a escassez de politicas publicas serviram de suporte
para uma progressiva repressao penal, aliada a ineficacia do sistema penal.
Entretanto, é necessario defender um Direito Penal humano, legitimado por meio do
respeito aos direitos e garantias individuais, mesmo quando nos vemos frustrados,
devido a falta de recursos ou a ma gestdo na administracdo da Justica. Assim,
seguimos lutando para o direito penal ter como funcéo a protecéo subsidiaria de bens

juridicos fundamentais criados com base no Estado Democrético de Direito.



143

REFERENCIAS

ALBERGARIA, Jason. Manual de direito penitenciario. Rio de Janeiro: Ed. Aide, 1993.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuario de Seguranca Publica.
Ano 14. 2020.

BATISTA, V. M. Introducéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011. 128 p.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos E Das Penas. 1764. trad. bra. Ridendo Castigat
Mores. Edicédo eletronica, 2001, p. 85.

BECHARA, Ana Elisa Liberatore. S. O rendimento da teoria do bem juridico no direito
penal atual. Revista Liberdades, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,
maio-agosto, 2009.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4.
ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2011

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral: arts. 1 a 120 —v.
1. 27 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéao, 2021.

BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Sao Paulo, Pélen, 2019.

BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense
2010.

BRASIL. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 347. Supremo
Tribunal Federal. 09 de julho de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665.
Acesso em: 21 fev. 2022.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 21
fev. 2022.

. Cddigo de processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva 2012.

. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucgédo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 23
fev. 2022.



144

. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal.
Exposicdo de Motivos n° 213, de 9 de maio de 1983. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-
exposicaodemotivos-149285-pl.html. Acesso em: 23 fev. 2022.

. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define <crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso
em: 23 fev. 2022.

BRITTO, Adriana de. Justica restaurativa e execucao penal: reintegracdo siocial e
dinsicancias disciplinares. Dissertacédo (Mestrado), Universidade de Sao Paulo, USP,
Programa de Po0s-Graduacdo em Direito, 2013. 110 f.

CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr Acesso em 02 de maio 2022.

Fernandes, Fernanda Kelly Silva Alves. O custo da execucdo penal: do modelo
normativo-disciplinar a politica regulatoria da delinquéncia. Belo Horizonte, 2019. 122
f.

FERREIRA, Alexandra. A Natureza Juridica Das Penas Privativas De Liberdade.
Revista Direitos Fundamentais e democracia, v.8, n. 8,(jul./dez 2010), p.213-236.

FERRUGEM, Daniela. Guerra as drogas? EM PAUTA, Rio de Janeiro, 10 Semestre
de 2020 - n. 45, v. 18, p. 44 - 54Revista da Faculdade de Servico Social da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

FOUCAULT, Michael. Vigiar e Punir: nascimento da prisédo; traducdo de Raquel
Ramalhete. 42 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2014.

GMF/TJRJ. Disponivel em: http://gmf.tjrj.jus.br/historico. Acesso em 09 de abr. 2022.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 4. ed. Sao Paulo, Malheiros, 2005.

CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei n. 13.964/2019 — Comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP. Salvador: Editora JusPodvim, 2020. p. 371.

KARAM, Maria Lucia. Disciplina o livramento condicional no ordenamento juridico-
penal brasileiro e viola¢ées a direitos fundamentais. In: MARCHI JUNIOR, Antdnio de
Padova; PINTO, Felipe Martins (coord.). Execucdo Penal: constatacoes, criticas,
alternativas e utopias. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 149-182.

LEAL, Jackson. Guerra as drogas e criminalizacdo da juventude: Da ilegalidade do
entorpecimento a funcionalidade do anestesiamento. DILEMAS: Revista de Estudos
de Conflito e Controle Social — Rio de Janeiro — Vol. 11 —no 2 — MAI-AGO 2018 — pp.
191-211

MASSON, Cleber. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. [Digite o Local da
Editora]: Grupo GEN, 2021. 9788530993085. Disponivel em:



145

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993085/. Acesso em: 01
jun. 2022.

MBEMBE, A. Necopolitica. Biopoder, soberania, estado de excec¢éao, politica da morte.
12 edigdo. 2018.

MEDEIROS, Camila. O monitoramento eletronico de presos. Trabalho de concluséo
de curso (Bacharel em Direito) - Centro Universitario do Direito, Brasilia. Distrito
Federal, p. 56. 2011.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

MIRANDA, Rafael de Souza. Manual de Execucédo Penal: teoria e prética. 42 ed. rev.
Séo Paulo, Editora Jusodivm, 2022.

NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Disponivel em: Minha Biblioteca,
(18th edicao). Grupo GEN, 2022.

NUNEZ NOVO, Benigno. A realidade do sistema carceréario brasileiro. [S.l.]: Novas
Edicbes Académicas, 2018.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: regras minimas padréao
das Nacoes Unidas para o tratamento de presos. Brasilia: CNJ, 2016. 45 p. (Tratados
Internacionais de Direitos Humanos).

ROEHRIG, José Flavio Ferrari; ALMEIDA, Caio César Domingues de. Trafico de
drogas nunca foi equiparado a hediondo. Revista Consultor Juridico, 7 de abr. 2022

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e prética historica da execucéo penal no Brasil.
Rio de Janeiro, 2005.

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo Penal: teoria critica. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019.

SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacao
formantando o papel dos juizes no grande encarceramento. Tese (Doutorado) -
Universidade de Séo Paulo. Sdo Paulo, p.526 . 2019.

SILVA, Fabio José Moreira da. A progressao de regime apos as alteracdes trazidas
pela Lei 13.964 de 2019 na Lei de Execucdo Penal - possiveis impactos no sistema
penal brasileiro. Dissertacdo (mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais Programas de Pés-graduacédo em Direito. Belo Horizonte, 2021. 75 f.

VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra a drogas. Editora D’Placido, 2. ed. 1
reimp. Belo Horizonte, 2017.

WACQUANT, Loic. As prisbes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal
Brasileiro - Parte Geral: 4. ed. Sao Paulo, 2002.

ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito penal brasileiro: volume 1 : teoria geral do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003.



146

DEPEN, Ministério da Justica e Seguranga Publica. INFOPEN - — Levantamento
Nacional de InformagBes Penitenciarias. Portal de Dados.MJ, 2019b. Disponivel em:
http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias . Acesso em: 24 fev. 2022.

DEPEN, Ministério da Justica e Seguranga Publica. INFOPEN - Levantamento
Nacional de InformagBes Penitenciarias (Atualizacdo). Organizagdo: Thandara
Santos. Colaboracdo: Marlene Inés da Rosa [et al.]. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-
sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf . Acesso em: 24 fev. 2022.



	1. INTRODUÇÃO
	2. ENCARCERAMENTO DOS CORPOS: “CADEIA GUARDA O QUE O SISTEMA NÃO QUIS”
	2.1. Surgimento da prisão
	2.2. Direito punitivo
	2.3. Finalidade da pena
	2.4. Sistemas penitenciários: a pena de prisão tem seus dias contados?

	3. DIREITO PENAL NA PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA CRÍTICA NO BRASIL
	4. Evolução do direito penal no brasil
	4.1. Finalidade da pena de prisão no brasil
	4.2. Princípios limitadores do poder punitivo brasileiro
	4.3. Princípios regentes da execução penal perante o indivíduo
	4.4. Das Sanções Penais Brasileiras
	5. Expansão do direito penal
	6. Poder punitivo da classe dominante

	7. EXECUÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL
	7.1. Espécie de execução
	7.2. Direitos e deveres dos sentenciados
	7.3. Condições de cumprimento da pena
	7.4. Do Excesso E Do Desvio
	7.5. Da Disciplina
	7.6. Estabelecimentos prisionais
	7.7. Dos regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade
	7.8. Progressão de regime
	8. Guerra às drogas e encarceramento dos corpos
	8.1. Dos Crimes De Tráfico De Drogas
	8.2. Retroatividade Da Lei Nº 13.964/19
	9. Sistema prisional da paraíba
	9.1. Sentenciados por tráfico de drogas custodiados pela Penitenciária Desembargador Silvio Porto

	10. CONSIDERAÇÕES FINAIS
	REFERÊNCIAS

