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PREFÁCIO





    Caro(a) leitor(a):




    Você tem nas mãos o exemplar de uma obra escrita por um profissional da advocacia e do ensino superior, que enveredou na pós-graduação stricto sensu investindo na sua formação como pesquisador. Sou testemunha da sua trajetória e me sinto honrado em escrever sobre um trabalho que analisa “o sistema penal e o sistema prisional brasileiro, a superpopulação carcerária no sentido de responder sobre os mecanismos jurídicos utilizados para o controle da população carcerária e também o endurecimento das leis, como aumento de penas de reclusão”.




    Conheci Sergio da Silva no ano de 2007 quando fui convidado para coordenar o Curso de Direito do Centro Universitário Moacyr Sreder Bastos. Naquele momento ele atuava como advogado vinculado ao Núcleo de Prática Jurídica da referida instituição de ensino, orientando os discentes no período de estágio obrigatório inerente à formação no Bacharelado em Direito.




    Em nossas conversas percebi o desejo dele em seguir o caminho da docência. Incentivei que desse sequência à sua formação, investindo no mestrado acadêmico. Tempos depois tive o prazer de reencontrá-lo no Curso de Mestrado em Direito da Universidade Estácio de Sá, tendo a possibilidade, na relação professor aluno, de verificar que a nossa conversa de outrora tinha surtido efeito.




    Este livro, portanto, resulta da dissertação defendida perante o Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Estácio de Sá, tendo por marco a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, e visando “investigar se a superpopulação carcerária brasileira está sendo controlada com os mecanismos jurídicos utilizados, após a referida decisão, e se as políticas públicas de inclusão social, juntamente com os mecanismos jurídicos, são eficazes ou não para o controle da população carcerária”.




    A questão racial brasileira, que atravessa parte do estudo realizado pelo professor e advogado Sergio da Silva sobre a superpopulação carcerária de nosso país, tem estado em meus estudos e nas atividades de ensino, de pesquisa e de extensão desenvolvidas por mim ao longo dos anos.




    Constatar que o autor deste livro apresenta reflexões relacionadas ao racismo institucional, a partir das contribuições do professor Silvio Luiz de Almeida, em um trabalho que examina a questão da superpopulação carcerária brasileira, marcada pela presença majoritária de negros, compreendendo os chamados “pretos” e “pardos” (conforme nomenclatura utilizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE), somente reforça que temos muito a avançar no campo da educação, especialmente neste ano de 2023, que marca a passagem de 20 anos da Lei nº 10.639/2003, que alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional (Lei nº 9394/1996) para incluir no currículo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da temática “História e Cultura Afro-Brasileira”.




    Espero que os conhecimentos e contribuições apresentadas neste livro sejam úteis para quem se propõe a estudar a questão da superpopulação carcerária brasileira em suas diferentes perspectivas (direito, políticas públicas, sociologia, educação, dentre outros exemplos). E também que Sergio da Silva siga com seus estudos e contribuições na advocacia e na docência.




    Carlos Alberto Lima de Almeida




    Niterói (RJ), Outono de 2023


  




  

    INTRODUÇÃO




    A pesquisa tem como finalidade analisar o sistema penal e o sistema prisional brasileiro, analisando a superpopulação carcerária, que é uma situação caótica no sistema penitenciário brasileiro.




    A pesquisa se desenvolverá de forma qualitativa, fazendo um breve histórico da prisão no ocidente e no Brasil, abordando os direitos humanos e direitos fundamentais do preso. E, no ordenamento jurídico, analisando as normas jurídicas que corroboraram para que aumentasse a pena e, consequentemente, o preso permanecerá mais tempo na prisão e no sistema prisional e utilizará a ADPF 347 (Arguição de descumprimento de preceito fundamental), julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2015, em que houve o reconhecimento do estado das coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro como marco da pesquisa e responderá: quais são os mecanismos jurídicos para a redução da população carcerária?




    O método adotado para elaborar e desenvolver a investigação foi pesquisas empíricas sobre informações nos principais órgãos responsáveis pelo sistema prisional, CNJ (Conselho Nacional de Justiça), DEPEN, (Departamento Penitenciário Nacional), INFOPEN (Informações estatísticas do sistema penitenciário), notícias em revistas eletrônicas e sítios, livros e revistas sobre o assunto, utilização de informações referentes aos estados da federação escolhidos para a pesquisa, o Rio de Janeiro, São Paulo e Minas Gerais.




    Pesquisando nos estados, no site de transparência das informações, nos tribunais de contas, da União e estaduais e nas decisões administrativas e decisões dos tribunais, revistas eletrônicas e sites de pesquisas acadêmicas. Também em livros, documentos e sobre análises de dados dos órgãos competentes e processos nos tribunais e análise em três estados da federação: Rio de Janeiro, São Paulo, Minas Gerais, estados do Sudeste, em função de terem o maior número de pessoas privadas da liberdade.




    A justificativa geral para a escolha da superpopulação carcerária e a justificativa específica é que houve aumento da população carcerária nos últimos anos e não há redução da criminalidade. E a implantação do sistema de monitoramento eletrônico de pessoas poderá ser uns dos mecanismos para controlar a população carcerária e os estados escolhidos são do Sudeste, por terem um número alto de pessoas privadas de sua liberdade.




    A problemática será a investigação sobre superpopulação carcerária no Brasil e os mecanismos no ordenamento jurídico para controlar a população carcerária do sistema prisional.




    A revisão de literatura abordará os principais teóricos sobre o assunto prisão, sistema penal, punitivismo, o direito penal no século XXI e os direitos fundamentais do preso, abordando de forma sucinta a formação e a complexidade da sociedade brasileira.




    Conclusão - A conclusão será de forma reflexiva e verificará se há ou não um mecanismo no ordenamento jurídico sobre a redução da população carcerária.




    Abordará um histórico sobre a prisão no ocidente e a prisão no Brasil, de forma sucinta, demonstrando os sistemas adotados para privar as pessoas da liberdade.




    A pesquisa abordará sobre a prisão e o histórico da prisão para compreender a finalidade da pena privativa de liberdade no contexto histórico.




    Faz-se necessário entender as prisões e quais foram e são suas finalidades, pois o objeto do estudo é a superpopulação carcerária brasileira e os mecanismos jurídicos para a redução da população carcerária. Também as violações de direitos fundamentais, o contrato social e o sistema penal brasileiro, abordando de forma sucinta a formação e a complexidade da sociedade brasileira.




    Analisará os direitos humanos, que as pessoas presas parecem perder ao ingressarem no sistema prisional. Isso ocorre devido às violações dos direitos fundamentais, as quais elas sofrem, e à necessidade da redução da população carcerária. Parece que há uma tendência à hostilidade a essas pessoas: antes são marginalizadas e, posteriormente, presas, violadoras do contrato social, ou seja, que passaram pelo sistema prisional. “O inimigo não merece o tratamento de pessoa”, (Zaffaroni, 2007, p. 4). Ao tratar a pessoa nessas condições, o Estado lhe nega os direitos, “A essência do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito lhe nega sua condição de pessoa” (Zaffaroni, 2007).




    A pesquisa abordará os direitos fundamentais, como a integridade física, a moral, a pena não degradante, direitos os quais essas pessoas presas possuem, direitos esses que passam a ser violados, esses que o Estado-Poder deveria proteger para que essas pessoas não passassem por tais violações.




    Abordará os direitos fundamentais utilizados na ADPF n° 347, onde verifica-se que os direitos humanos e a precariedade do sistema penitenciário brasileiro são construídos a cada dia e a cada decisão. E a reponsabilidade assumida pelos atores sociais, justamente por ser um direito para todas as pessoas da sociedade e também para as pessoas presas, que tais direitos deverão ser concretizados da mesma forma, em um Estado democrático de direitos.




    Constata-se que, após a 2ª Guerra Mundial, os direitos humanos passaram a ser vistos sobre vários aspectos: no sentido de proteção à pessoa, vendo-a como foco principal e responsabilidade dos atores sociais. É o que ficou bem nítido na ADPF 347, quando o STF reconhece a precariedade do sistema penitenciário brasileiro e determina a elaboração e implementação de planos de ação aos Poderes Públicos, sob monitoramento judicial.




    A concepção contemporânea de direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos, tendo a pessoa como seu principal foco, observa que em 1994 foi criado o FUNPEN, Fundo Penitenciário nacional, lei regulada pelo decreto nº 1093/1994. Este tem como finalidade proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernização e aprimoramento do sistema penitenciário; porém, sem uma atuação mais enérgica da sociedade civil e os entes públicos, nada acontecerá, no sentido de controle da população carcerária.




     Em um Estado democrático de direito, as normas constitucionais deveriam ser o pilar para a sociedade e para as suas legislações. E o sistema penal a ela se adequar, compatibilizando com os direitos humanos e os princípios universais da liberdade, da igualdade de direitos para as pessoas as quais a ela se submetem, sem distinção.




    A pesquisa analisará que o jus puniendi do Estado não está sendo o suficiente para a redução da criminalidade e da população carcerária. Prender pessoas não reduz a criminalidade na sociedade; ou reduz, analisando os índices, no CNJ, e analisando mecanismos jurídicos para a redução da população carcerária.




    Demostrará que há superpopulação carcerária e analisará os mecanismos no ordenamento jurídico que possa possibilitar o controle da população carcerária ou se não existe tais mecanismos.




    Demonstrará que manter pessoas presas é mais custoso, em termo de gastos, do que investir em escolas, uma vez que mais de 60% das pessoas presas não têm nem o ensino fundamental.




    Analisará que o sistema de monitoramento eletrônico é mais barato para pessoas presas que entraram para o sistema prisional e é mais vantajoso do que manter a pessoa presa em um estabelecimento prisional, analisando as estatísticas no CNJ.




    A porta de entrada no sistema prisional brasileiro, como a audiência de custódia, quando a prisão é mantida, sobre o enfoque do bem jurídico penal de forma a analisar os crimes de forma sucinta e o que poderia ser feito para amenizar. E, como exemplo, em prisões provisórias ou crimes sem violência ou grave ameaça, poderia nesses casos usar o monitoramento eletrônico que, de acordo com as pesquisas CNJ, é mais barato para os cofres públicos do que mantê-los presos. Além disso, ainda há o risco de se envolverem com criminosos perigosos e que fazem parte de organizações criminosas. As pesquisas foram feitas nos estados do sudeste que têm um número maior de pessoas privadas de sua liberdade: Rio de Janeiro, São Paulo e Minas Gerais. E analisará algumas portas de saída do sistema prisional.




    A pesquisa abordará os mecanismos no ordenamento jurídico que possam possibilitar o controle da população carcerária, como o sistema de monitoramento eletrônico de pessoas no sistema prisional brasileiro, e até mesmo antes de ingressarem no sistema prisional, analisando o custo de tal sistema e o custo para manter os presos privados de sua liberdade. E, também, como está a questão do monitoramento eletrônico de pessoas nos estados escolhido: Rio de Janeiro, São Paulo e Minas Gerais, sendo a justificativa da escolha desses estados por serem no sudeste e terem um número maior de presos, além do reflexo que poderá trazer ao sistema prisional, considerando que a prisão tradicional não solucionou a superpopulação carcerária e não reduziu a criminalidade.




    A pesquisa estudará neste capítulo, junto aos Tribunais, STF, STJ as principais decisões que tiveram reflexo no sistema prisional brasileiro no sentido de controle da população carcerária no sistema prisional e no Conselho Nacional de Justiça (CNJ) as normas jurídicas que corroboram com o controle da população carcerária, com o fim de humanização da execução penal, analisando como porta de saída do sistema prisional.


  




  

    1. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE




    1.1 ORIGENS E DESENVOLVIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE




    Historicamente falando em prisão, compreende-se no sentido jurídico como privação de liberdade de locomoção por motivo ilícito ou por ordem legal. No sentido etimológico, prisão vem do latim “prehendere”, que significa estar preso.1




    Foucault (2013)2 define a prisão da seguinte forma:




    Constitui-se no exterior do aparelho judiciário, quando foram elaborados, através de o corpo social, os processos para repartir os indivíduos, fixá-los e distribuí-los espacialmente, classificá-los, retirar deles o máximo de tempo e o máximo de forças, treinar os seus corpos, codificar o seu comportamento contínuo, mantê-los numa visibilidade sem lacunas, formar em torno deles todo um aparelho de observação, de registro e notações, constituir sobre eles um saber que se acumula e se centraliza.




    Durante muito tempo na história, o corpo foi visto como um fim para a punibilidade, para todos aqueles delinquentes que cometessem algum tipo de crime. Era uma forma de se fazer justiça e satisfazer a sociedade da época com o suplício3 do delinquente, Foucault4 (2013):




    Damiens fora condenado, em 2 de março de 1757, a “fazer confissão pública {amende honorable} diante da porta principal da igreja de Paris”, aonde devia ser levado e conduzido numa “carroça, nu, em camisa, segurando uma tocha de cera acesa com um peso de duas libras”; em seguida, “na dita carroça, na praça de Grève, e num cadafalso que aí será erguido, atenazado nos mamilos, braços, coxas e barrigas das pernas, a sua mão direita segurando a faca com que cometeu o dito parricídio, queimada com enxofre a arder, e nas partes em que será atenazado serão deitados chumbo derretido, azeite a ferver, piche em fogo, cera e enxofre derretidos, e depois o seu corpo será puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpos consumidos no fogo, reduzido a cinzas, que serão lançados ao vento.




    A pesquisa aborda, de forma breve, a história das prisões no Brasil. Faz-se necessário entender as prisões e quais foram e são suas finalidades, pois o objeto do estudo é a superpopulação carcerária brasileira, violação de direitos fundamentais e o contrato social, os mecanismos no ordenamento jurídico para o controle da superpopulação carcerária brasileira.




    Mormente, em um momento em que o Brasil está passando por uma situação precária no sistema penitenciário, já reconhecido pela Suprema Corte brasileira.5




    Na literatura, Maia (2017) encontra o entendimento de que a prisão era uma forma de disciplinar ao punir os infratores. E havia o entendimento de que a prisão era uma forma de controle do corpo e da mente do indivíduo pelo uso de determinadas técnicas, começando a ocorrer esse entendimento a partir do século XVII.




    Na década de 1970 e início de década de 80, a prisão passou a ser discutida no Brasil nos meios acadêmicos, devido às arbitrariedades das prisões ocorridas na época, Maia (2017)6:




    Entre o final dos anos de 1970 e o início da década seguinte, momento de maior influência do foucaultianismo no Brasil, prisões eram um objeto extremamente próximo. A ditadura militar, em seus momentos finais, trouxera a prisão para a realidade acadêmica. Não se tratava mais de uma experiencia de disciplinarização de corpos trabalhadores, mas da tortura de pessoas próximas, por vezes das mesmas origens sociais.




    A prisão já existia desde a Idade Média, em que era utilizada para reter as pessoas, para que fosse aplicada a justiça. Muitas vezes, o indivíduo ficava à disposição para receber a pena descrita, o castigo que poderia ser a pena de morte, a deportação, a tortura, a venda como escravo ou a pena de galês, dentre outras. Somente na Idade Moderna, por volta do século XVIII, é que surgiu a pena de encarceramento:




    Apenas na idade Moderna, por volta do século XVIII, é que se dá o nascimento da prisão ou, melhor dizendo, a pena de encarceramento é criada. Logo, o poder que opera este tipo de controle sobre a sociedade não é atemporal, mas tem sua especificidade na construção de uma determinada sociedade, no caso a industrial, que, por meio de seu sistema judiciário, irá criar um novo tipo de instrumento de punição.7




    Até o final do século XVIII, a prisão tinha como finalidade o castigo dos infratores. Segundo (Perrot, apud Maia 2017), afirma que a prisão passou a se transformar no que é hoje. Passa a ter três funções, segundo Maia (2017)8:




    punir, defender a sociedade isolando o malfeitor para evitar o contágio do mal e inspirando o temor ao seu destino, corrigir o culpado para reintegrá-lo à sociedade no nível social que lhe é próprio. A prisão somente se baseava em castigo, até fins de século XVIII, o sistema penal se baseava mais na ideia de castigo do que na correção ou recuperação do preso.




    A prisão, naquela época, tinha como fim primordial tornar os infratores pessoas dóceis, capazes de viver em sociedade. Maia (20179):




    Ainda que sua filiação se dê com a sociedade burguesa, isto não significa que as prisões dos séculos XVII e XIX tenham sido edificadas com os mesmos propósitos das de hoje em dia, ou que usassem os mesmos métodos de encarceramento. O que se pretendia na época era mais do que tudo o disciplinamento dos corpos, uma maneira de transformar corpos e mentes rebeldes em instrumentos dóceis de serem controlados.




    A partir dos séculos XVIII e XIX, as prisões, para aqueles que defendiam uma prisão diferente, daquelas que tinham o castigo como punição, passaram a vê-la como algo disciplinador, pois a sociedade já estava cansada de assistir castigos em praça pública. Maia (2017)10:




    Jeremy Bentham idealizaria a criação de um edifício (o Panóptico) que tivesse a função de recuperar os criminosos por meio de uma vigilância completa dia e noite e de uma vida austera e disciplinada dentro do presidio. De uma torre central da prisão, o prisioneiro poderia ser continuamente observado pelo carcereiro, e com isso ter o seu tempo controlado e colocado a serviço de sua regeneração moral.




    A partir da ideia nos Estados Unidos, no século XIX, de que a prisão tinha que ser um lugar disciplinador, no sentido de regenerar o preso para que ele pudesse viver na sociedade surgiram dois sistemas nos Estados Unidos: um na Pensilvânia e, o outro, o sistema de Aurburn. Todavia, tais sistemas não foram muito bem aceitos pela sociedade surgindo, então, um outro sistema, tendo como origem a Europa: o sistema progressivo que vigora até hoje, em que o preso, para ter direito ao progresso no cumprimento de sua pena terá que seguir algumas regras, segundo Maia (2017).




    Estrategicamente, o estudo fez um recorte em relação à história da prisão no Brasil. Vamos nos ater ao século XX, pois a pesquisa não estudará a prisão; esse não é o objetivo do trabalho, pois a finalidade é compreender o crescimento da população carcerária e as parcelas de pessoas vulneráveis que se sujeitam a ela, e o crescimento descontrolado da população carcerária. Segundo Maia (2017)11:




    Atualmente, sabe-se que o crescimento descontrolado da violência alimenta o sistema prisional brasileiro com cada vez mais presos, desde 2006 este número ultrapassou 400 mil. A justiça no Brasil, no entanto, mantém uma predileção pela prisão em regime fechado. A superpopulação carcerária afronta a condição humana dos detentos, aumenta a insegurança penitenciária, o abuso sexual, o consumo de drogas, diminui as chances de reinserção social do sentenciado, além de contrariar as condições mínimas de exigências dos organismos internacionais. O que fazer com os sentenciados e como corrigi-los sempre assombrou a sociedade. Punição vigilância, correção. Eis o aparato para “tratar” o sentenciado. Conhecer a prisão é, portanto, compreender uma parte significativa dos sistemas normativos da sociedade.




    A segunda razão para se organizar uma coletânea sobre o assunto é que não temos ainda nenhum trabalho que contemple o tema em seus diversos períodos, que tenha procurado fazer um estudo comparativo dessas instituições nas diferentes regiões do país, apontando as grandes continuidades que persistem no sistema carcerário brasileiro, de forma que se abra uma discussão sobre o problema, levando-se em conta que a pena de prisão é um produto social e, como tal, possui sua historicidade. Qual a razão do silencio? Ele chama ainda mais atenção quando se verifica o impacto que tiveram no Brasil os textos de Michel Foucault.12




    A pesquisa tem o escopo de analisar o sistema penal13 e o sistema prisional do ocidente e o brasileiro. Ressalta-se que o estudo fez um recorte no século XX, pois o crescimento da população carcerária começa a ocorrer no final do século XX. Ocorreu a superpopulação carcerária por um aumento autoritário de punição e a um tempo mais longo na prisão, devido às penas mais longas. O estudo se desenvolverá para compreender se os mecanismos utilizados no ordenamento jurídico poderão reduzir a população carcerária, ou se estes são uma das causas da superpopulação carcerária. Ou se a impunidade seria a responsável pela sobrelotação ou até mesmo a falta de oportunidade para essas pessoas de inclusão social, Rodrigues (2019)14:




    A minha intervenção estrutura-se em torno de dois eixos: o controlo do indivíduo e o controlo da execução. A primeira constelação problemática convoca o tema da superpopulação carcerária no contexto do sistema punitivo, pelo que diz respeito à aplicação das penas privativas de liberdade e das penas alternativas à privação de liberdade. Já o controlo da execução apela à questão da sua jurisdicionalização. Em jeito de introdução, lembrarei que o “coração” de uma correcta política criminal se encontra, em grande medida, na questão penitenciária. Aquilo a que sugestivamente se tem chamado o “drama judiciário” perdura para além do momento em que a condenação é proferida e converte-se frequentemente num drama ignorado ou oculto, em que o protagonista transita para uma situação de maior vulnerabilidade do que aquela em que se encontrava até então e que, em termos axiológicos, é ainda mais merecedora de tutela. Além disso, se a fase de execução deve ser encarada como especialmente relevante para o delinquente que sofre a sanção, no plano inter-relacional é nela que se joga o destino do sistema penal. O aspecto que vou começar por equacionar prende-se com o lugar que ocupam no sistema punitivo a pena privativa de liberdade (pena de prisão) e as penas alternativas à privação de liberdade (ou penas de substituição da prisão). A este propósito convém lembrar que, se os anos sessenta do século anterior foram marcados por um movimento de “desinstitucionalização”, assinalado pelo slogan de que era preciso “esvaziar as prisões”, ao mesmo tempo que se verificava o surgimento de penas de “substituição” da prisão, a verdade é que esta tendência se inverteu bruscamente e a crescente utilização da pena de prisão está no epicentro do discurso político-criminal contemporâneo. Paradoxalmente – pelo menos, à primeira vista! -, sem se ter abandonado a invocação de penas diferentes da prisão. Para perceber esta evolução é preciso compreender as mudanças (e o sentido das mudanças) que se estão a produzir nas formas de controlo dos indivíduos. Desde logo, mudanças ligadas à utilização da prisão. Trata-se, aqui, do incremento da utilização da prisão e da sua utilização por um tempo cada vez mais longo (a duração média do tempo de prisão aumentou significativamente na generalidade dos países europeus e nos Estados Unidos da América). Este clima está ligado ao desenvolvimento autoritário da justiça criminal verificado nas duas últimas décadas do século XX.




    O estudo da prisão no ocidente e no Brasil tem como finalidade compreender o fim determinado para as prisões no ocidente e no Brasil, analisando o bem jurídico penal-constitucional pelo aspecto dos direitos humanos, direitos fundamentais, sempre considerando a decisão e o reconhecimento pelo STF na ADPF 34715, o estado de coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro, com o reconhecimento de uma crise prisional brasileira, analisando os mecanismos no ordenamento jurídico responsáveis pela redução da população jurídica se está ou não surtindo o efeito desejado.




    As penas privativas de liberdade estão previstas na Constituição da República Federativa do Brasil, artigo 5º, inciso XLVI16 e artigo 33 do CP17, que são as penas de reclusão, que devem ser cumpridas em regime fechado, as penas de regime semiaberto ou aberto e a detenção que se cumpre em regime semiaberto ou aberto.




    As penas privativas de liberdade constituem o núcleo central do Direito Penal contemporâneo em todo sistema penal punitivo e esclarece que a pena privativa não é tão antiga assim; sua origem se remonta ao século XVI e se generaliza no século XIX. E as penas privativas de liberdade acabam atingindo as camadas de pessoas mais vulneráveis na sociedade, Zaffaroni e Pierangeli, (2004):




    No plano sociológico, hoje é inquestionável que as penas privativas de liberdade constituem um fator criminógeno num número considerável de casos. Deste modo, a realidade de sua aplicação nega os fins teóricos a que ela se propõe, e que são os que extraímos dogmaticamente de nossa legislação vigente. Por outro lado, o certo é que a pena privativa de liberdade é resultado de uma espécie de “justiça seletiva”, porque por ela serão atingidos os indivíduos pertencentes aos setores sociais menos favorecidos e os de quociente intelectual mais baixo, isto é, os menos aptos para a competição que a sociedade impõe. A maior parte dos submetidos a essas penas é integrada por pessoas que provem destes setores, em todos os países que têm a coragem – ou em reina a liberdade para dizê-lo. – de confessar sua realidade carcerária.




    A pesquisa, para uma melhor compreensão, buscou entender a crise da prisão18. Alguns doutrinadores dizem haver falha da prisão, o que já vem ocorrendo desde o século XX. Constata-se que, na verdade, a pena privativa de liberdade se encontra em crise, Medeiros (2017). Prender as pessoas infratoras, os criminosos, aplicando a pena privativa de liberdade de reclusão, por exemplo, não trouxe a segurança que a sociedade almejava. Muitas vezes, os infratores voltam para a sociedade pior do que antes; então, seria preciso pensar na forma de punir e cumprir a pena, diferente da pena privativa de liberdade como, por exemplo, o monitoramento eletrônico de pessoas, no regime semiaberto, aberto ou prisão domiciliar, analisando cada caso concreto para aqueles em que não se necessita encarcerar o apenado ou apenada.




    Todavia, constata-se uma crise na pena privativa de liberdade, segundo a autora Medeiros (2017):




    Atualmente fale-se muito acerca da crise da pena privativa de liberdade, principalmente em virtude da conscientização dos estudiosos do Direito quanto à importância de seu sentido teórico e principalmente prático.




    Foi nos Estados unidos onde surgiram os primeiros sistemas penitenciários de que se tem notícia, tendo como antecedentes os estabelecimentos de Amsterdam, nos Bridwells inglês, na Alemanha e na Suíça. Tais estabelecimentos foram o nascedouro da pena privativa de liberdade, deixando a prisão de ser simples meio de custódia19.




    Entretanto, quando se analisa a crise das penas privativas de liberdade, observa-se que o sistema penal, durante muito tempo, na aplicação das normas penais vem tratando as pessoas que infringem a lei penal, não como cidadãos infratores e, sim, como inimigos da sociedade. Por exemplo, ocorre quando um infrator permanece preso sem uma sentença penal condenatória por mais tempo necessário do que o previsto na legislação como, por exemplo, em prisões preventivas. Tal decisão prolongada viola os direitos fundamentais do cidadão infrator, o que se quer mostrar com o estudo é que não deve aplicar a pena privativa de liberdade com viés de Direito penal do inimigo e, sim, como direito penal do cidadão.




    A pena não pode ser vista apenas como uma coação a um sujeito visto como perigoso para a sociedade, segundo Jakobs (2009)20:




    Todavia, a pena não só significa algo, como também produz algo fisicamente: assim, por exemplo, o preso não pode cometer mais nenhum crime fora do estabelecimento prisional – prevenção especial segura durante o tempo da pena privativa de liberdade. Seria bastante improvável que a pena privativa de liberdade viesse a se tornar a reação regular a fatos graves se não apresentasse esse efeito assegurador. Nesse sentido, a coação não deve significar algo, mas sim provocar um efeito, o que quer dizer que ela não se aplica ao sujeito de direito, mas sim ao indivíduo perigoso.




    O direito é a relação de direitos e deveres entre as pessoas em uma sociedade; todavia, em um contrato social, aquele que não se adequar ao contrato, dele será retirado, conforme Jakobs (2009)21:




    “Direito” é o vínculo entre pessoas que, por sua vez, são titulares de direitos e deveres, enquanto a relação com um inimigo é determinada não pelo Direito, mas pela coação. Contudo, todo Direito está ligado à autorização para coagir, e a coação mais pungente é a do Direito Penal. Por isso, poderíamos argumentar que toda pena e, até mesmo, que toda legítima defesa se dirige a um inimigo. Essa argumentação não é de modo algum nova; pelo contrário, ela tem modelos filosóficos proeminentes.




    São especialmente aqueles autores que fundamentam o Estado de modo estrito através de um contrato por parte do infrator, que, a partir de netão, não mais participa de seus benefícios: ele deixa de viver com os outros numa relação jurídica. Do mesmo modo, Rousseau afirma que todo “malfeitor” que agride o “Direito social” deixa de ser membro do Estado, porque está em guerra contra este, como demonstra a sentença contra ele pronunciada.




    Contudo, apesar da tese de Rousseau, citada por Jakobs22, a análise que foi desenvolvida mostrou que o fato de retirada do indivíduo infrator que descumpriu o contrato social, ao cometer o crime de violar as regras vigentes na sociedade de viver em paz sem as práticas dos crimes, ao desenvolver a pesquisa, observa-se que prender o infrator traz apenas a sensação de segurança na sociedade. Todavia, os índices23 demonstram que prender o infrator não reduziu a criminalidade, necessitando providências no sentido de melhor aplicar e direcionar as penas privativas de liberdade. Por exemplo, em determinados casos, aplicando o monitoramento eletrônico ou prisão domiciliar, sob pena de não reduzir a população carcerária e nem a redução da criminalidade, trazendo ainda mais insegurança para a sociedade.




    Precisa-se interpretar a Constituição de acordo com tratados internacionais de direitos humanos, os quais o Brasil faz parte, preservando a garantia dos direitos fundamentais, não do punitivismo que vigorou no final do século XX. O uso da palavra “ideologia”24 foi feito para falar que com o fim da bipolarização do mundo em socialismo e capitalismo, os direitos humanos seriam a ideologia a defender, segundo MELLO (1999)25:




    No final do século XX assistimos o desmoronamento do socialismo e a pseudovitória do capitalismo com o desemprego, a miséria e tudo que daí decorre. Só nos resta uma “ideologia”, como já foi afirmado, os direitos humanos no sentido global desta afirmação.




    Apesar de compreender o Direito Penal do cidadão, não se defende que o mesmo, ao infringir a lei, o contrato social, possa perder a condição de cidadão. JAKOBS (2009)26:




    Em princípio, um ordenamento jurídico deve manter dentro do Direito, de acertar-se novamente com a sociedade e, para tanto, deve conservar seu status de pessoa, de cidadão – em todo caso, no Direito; o delinquente tem, ademais, o dever de ressarcir-se deveres pressupõem personalidade, em outras palavras, o criminoso não pode despedir-se arbitrariamente da sociedade através de seu fato.




    A política repressiva respaldada por uma lógica do encarceramento de pessoas leva a um inchaço nos presídios brasileiros. Não há construções de novos presídios, como também não houve redução da criminalidade. Monteiro, Cardoso (2013):




    “as políticas fomentadas pelo governo federal se voltaram para questões emergenciais de modo mais explícito para a criação de mais vagas em decorrência da superpopulação e deixam de atacar questões importantes ligadas ao sistema prisional, que contribuem para a manutenção de graves problemas. Dessa forma, verificamos o inchaço sem precedentes do sistema penitenciário brasileiro e o incentivo a políticas repressivas respaldadas por uma lógica do encarceramento.”27




    Segundo Conceição de Maria Silva Negreiros28, as pessoas passaram a ser presas, sendo acumuladas nos presídios sem respeito à dignidade da pessoa humana ou aos direitos fundamentais. Isto ocorre principalmente com presos provisórios, que são encarcerados massivamente para satisfazer parte da sociedade e da mídia:




    Logo, é fato inquestionável que o Brasil se inseriu na onda de encarceramento em massa com a agravante do número de vagas não ter acompanhado o crescimento da população o que é grave, pois contribuiu para a aproximação forçada dos presos com prejuízo para a sua saúde física e mental diante do pouco espaço de confinamento como se fossem aves em gaiolas de granjas, violadora da dignidade da pessoa humana e de tratados internacionais que vedam penas cruéis e tratamento desumano e degradante sendo que é preciso ter coragem para romper tal situação, não se podendo submeter os presos em razão da política de encarceramento em massa para saciar a mídia policial e a sensação de segurança como objeto de consumo às tais condições desumanas.




    E, atualmente, em 2022, a situação só piorou. De acordo com os últimos dados, o Brasil tem mais de 910 mil pessoas privadas de liberdade. Segundo o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), existem atualmente 910.06829 pessoas privadas de liberdade no Brasil.




    No Brasil, com a reforma penal de 1984, pela lei 7.209, de 11 de julho de 1984, foram introduzidas as medidas despenalizadoras no sistema penal brasileiro (CP). Como exemplo, artigos 43, IV, prestação de serviços à comunidade ou entidades públicas, artigo 45, parágrafo 3º, 46, 47, 48 do CP e a lei 9099/1995, nos artigos 74, 76,89; no entanto, necessita de medidas no sentido elaborar um conjunto de estratégias para o controle da população carcerária. Precisa, também, de medidas mais enérgicas para controlar a população carcerária, e não legislar no sentido de leis mais graves, que levem a um maior tempo na prisão. Por exemplo, a lei de drogas, lei 11.343 de 23 de agosto de 2006, que aumenta a pena dos crimes de tráfico, de 03 a 15 para 05 a 15, aumentando o tempo do condenado no presídio e, consequentemente, o aumento da população carcerária.




    1.2 PRINCÍPIO DA HUMANIDADE NA EXECUÇÃO PENAL




    Na execução penal da pena, o princípio da humanidade deverá sempre ser levado em consideração sob pena de violação aos direitos fundamentais dos presos, como a integridade física e moral, como discorre NUCCI, (2016):




    O princípio da humanidade é adotado, constitucionalmente, envolvendo não apenas o Direito Penal, como também, o Direito da Execução Penal. Dispõe o art. 5º, XLVII, que “não haverá penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; d) de banimento; e) cruéis”. Além disso estabelece a Constituição da República outras regras regentes da execução penal: “a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (art. 5º, XLVIII), “é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral” (art. 5º, XLIX), e “as presidiárias serão asseguradas condições para que possam permanecer com seus filhos durante o período de amamentação”. (art. 5º, I).
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