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Prefácio




Entre os anos de 2021 e 2023, eu vivi a felicidade e a honra de orientar Renata Apolinário de Castro Lima, autora da presente obra, na árdua jornada de elaboração de sua dissertação de Mestrado, defendida no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade FUMEC. 




E, possivelmente, a parte mais bonita de uma orientação consiste em observar o pesquisador transformar suas angústias da vida profissional em uma pesquisa séria e comprometida com o desenvolvimento jurídico e social. Por isso, é com grande entusiasmo e apreço que apresento à comunidade jurídica este importante trabalho que aborda a crise do sistema penitenciário brasileiro, em que a autora traz toda a carga de sua atividade como competente e dedicada advogada criminalista para o âmbito da pesquisa acadêmica. 




Analisar, de forma rigorosa e crítica, o sistema penitenciário brasileiro exige imensa coragem, pois significa enfrentar um sistema que, há muito, representa um silenciado eco angustiante das profundas desigualdades e injustiças que assolam nossa sociedade. Renata Apolinário demonstrou toda essa coragem, ao mergulhar profundamente nesse contexto, usando as lentes teóricas de Foucault, Carnelutti e Agamben, para analisar a realidade intrincada das prisões brasileiras. Essa coragem ainda merece maior destaque por ser a autora, não só uma pesquisadora engajada, mas também alguém que conhece de perto e profundamente os problemas estruturais que aborda. 




Preciso ressaltar que admiro muito a sensibilidade de quem consegue, diante de tantas visitas às penitenciárias brasileiras e de contato direto com os que mais sofrem nessa conjuntura, transformar a experiência e a vivência diárias em uma obra que tanto contribui, não só para o conhecimento dessa realidade, mas, principalmente, para a reflexão sobre possíveis caminhos de transformação dessa crise.  




A construção do Estado Democrático de Direito exige a revisitação de institutos jurídicos, a fim de que se alcance a adequação destes institutos a este paradigma, tal como ocorre na presente obra, em que se observa, com clareza, a necessária luta pelo reconhecimento da dignidade e pela efetivação de direitos fundamentais daqueles que, na perspectiva de Giorgio Agamben, encontram-se inseridos em um silencioso e continuado Estado de Exceção. 




A autora não apenas aborda os aspectos teóricos e conceituais dessa crise, mas também se conecta com as vozes daqueles que estão diretamente impactados pelo sistema penitenciário. Não se contenta em descrever a crise; ela busca incansavelmente maneiras de resgatar a dignidade e os direitos daqueles que foram e continuam sendo marginalizados pelo sistema.




Como orientadora, presenciei, com muito orgulho, a autora abraçar esse desafio com paixão e resiliência. Esta obra é um testemunho de sua dedicação incansável em provocar mudanças positivas, além de ressaltar sua capacidade de análise crítica e sua habilidade de comunicar complexas questões sociais de maneira acessível e envolvente.




Tenho a honra de não apenas testemunhar o crescimento acadêmico da autora, mas também de compartilhar uma amizade enriquecedora que floresceu ao longo desta jornada intelectual. E não posso deixar de mencionar o papel fundamental desempenhado por sua família, que, sem dúvida, proporcionou um apoio inabalável ao longo de sua trajetória profissional e acadêmica, o que aumentou minha admiração por profissionais tão comprometidos. 




Roberto Apolinário de Castro, pai da autora, é um magistrado de comprometimento ímpar com a eficiência jurisdicional, além de professor dedicado e grande incentivador, não só de seus filhos, mas de todas as pessoas ao seu redor. Sem dúvida, seu incentivo tem grande peso na escolha da autora em se aprofundar em estudos tão complexos no Mestrado em Direito. Rosamélia Apolinário, para além do papel de mãe na vida de Renata, compartilha com sua filha as batalhas diárias do mundo da advocacia, o que culmina em um apoio incondicional que vai além dos laços familiares. Também destaco minha admiração ao irmão, Roberto Apolinário de Castro Júnior, que, assim como eu, enfrenta os desafios do Processo na Construção do Estado Democrático de Direito e empresta à autora, não só suas pesquisas e referências bibliográficas, mas um belo e inspirador amparo fraternal. Essas influências familiares moldaram, indubitavelmente, uma perspectiva profunda e madura, que brilha ao longo das páginas deste trabalho.




A obra de Renata Apolinário é o resultado de seu comprometimento intelectual e seu desejo genuíno de contribuir para um debate mais informado e consciente sobre um tema tão premente. Ao longo dessas páginas, os leitores serão levados a refletir sobre o sistema penitenciário brasileiro, sobre as estruturas de poder, as dinâmicas de exclusão e as possíveis trajetórias de transformação social.




À medida que se aventurarem nas páginas desta obra, sintam-se convidados a questionar suas próprias percepções e ações em relação à igualdade, à inclusão social e à dignidade da pessoa humana. Que este trabalho não apenas informe, mas inspire a buscar um sistema penitenciário mais humano e inclusivo.




Portanto, com muito orgulho, apresento à comunidade jurídica esta obra, objeto de uma árdua e incansável pesquisa desenvolvida pela brilhante Renata Apolinário, aproveitando a oportunidade para cumprimentar a Universidade FUMEC pelo comprometimento com o desenvolvimento da pesquisa e por possibilitar aos seus discentes uma trajetória repleta da aventura do conhecimento. 




Agosto de 2023




Gabriela Oliveira Freitas




Pós-Doutoranda em Direito pela UNIBO – Universidade de Bologna. Doutora, Mestre e Especialista em Direito Processual pela PUC Minas. Especialista em Filosofia e Teoria do Direito pela PUC Minas. Professora do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade FUMEC. Coordenadora-Adjunta do IMDP – Instituto Mineiro de Direito Processual. Assessora Judiciária do Tribunal de Justiça de Minas Gerais.









APRESENTAÇÃO




A Escola Mineira de Direito, em iniciativa pioneira, por mestres e doutores em Direito do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu da Universidade FUMEC, introduz ao mundo jurídico obra de autoria da PROFESSORA RENATA APOLINÁRIO DE CASTRO LIMA, com preciosa e primorosa pesquisa prático-científica, resultado de sua dissertação de mestrado defendida com aprovação distintiva no Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Faculdade de Ciências Humanas, Sociais e da Saúde (FCH) da Universidade FUMEC.




Assim, com o objetivo de enfrentar complexa temática, explicitando de forma didática e clara o problema: o sistema prisional brasileiro em contraponto com a função da pena e o direito de punir no Estado Democrático de Direito, por meio da Editora Conhecimento, apresenta aos profissionais do Direito a obra “REVISITANDO A FUNÇÃO DA PENA A PARTIR DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO”.




Em sua trajetória de pesquisas no Mestrado, foram cursadas as disciplinas obrigatórias “Fundamentos Contemporâneos do Direito Público”, “Constitucionalismo Democrático e Reordenação”, “Filosofia do Direito” e “Metodologia da Pesquisa Jurídica”, além das disciplinas optativas “Processo e Democraticidade Jurídica”, “Os movimentos sociais como técnica de construção da cidadania no Estado Democrático de Direito”, “Tutela jurisdicional dos direitos difusos e coletivos”, “Tópicos em Direito Comparado”, “Tópicos de Direito Penal”, “Estado de Exceção, Direito e Democracia”, “Garantismo em Tempos de Direito Penal do Inimigo”, “Metodologia do Ensino Jurídico” e “Processo Constitucional e Legitimidade do Direito”.




Após, submeteu o trabalho à pré-banca (exame de qualificação) e posteriormente a banca pública de defesa, sendo a dissertação objeto de avaliação e aprovação pelos Professores Doutores Gabriela Oliveira Freitas (Orientadora – PPGD FUMEC | TJMG), Sérgio Henriques Zandona Freitas (Co-orientador – PPGD FUMEC | TJMG), Adriano da Silva Ribeiro (PPGD Universidade FUMEC | TJMG) e Teodolina Batista da Silva Cândido (FADIVALE - Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce).




A PROFESSORA RENATA APOLINÁRIO DE CASTRO LIMA é autora de uma gama de produções, com participação ativa em palestras, bancas, seminários, congressos (CONPEDI e outros), inclusive internacionais, com publicações elencadas em seu substancioso currículo lattes (http://lattes.cnpq.br/6605850304740253), com presença inclusive em pesquisas FAPEMIG e CAPES – Diretório do CNPq de Grupos de Pesquisa GEPRO (Direito Processual Democrático) e DIÁLOGOS (Direito Público versus Direito Privado).




Advogada, desde 2017, quando fundou e passou a integrar os quadros da equipe de juristas do destacado Escritório SOUZA LIMA APOLINÁRIO SOCIEDADE DE ADVOGADOS (filiais em Governador Valadares/MG e Belo Horizonte/MG), e a gestão jurídica nos ramos do Direito Processual Penal e de Direito Penal, em especial nas áreas de Consultoria e da confecção de peças processuais e realização de audiências (presenciais e telepresenciais), bem como Sessões do Tribunal do Júri e sustentações orais na 2ª. Instância do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais. Além do Bacharelo em Direito pela Universidade Vale do Rio Doce (UNIVALE), o Mestrado em Direito pelo PPGD da Universidade FUMEC, detém a titulação de Pós-graduada em Direito Penal e Processual Penal pela FADIVALE - Faculdade de Direito Vale do Rio Doce, e é Associada a AVADMA (Associação Valadarense de Defesa do Meio Ambiente), Conciliadora (com certificação pelo TJMG) do Juizado de Conciliação da Comarca de Governador Valadares/MG, ex-Membra da Comissão de Direito Penal e Execução Penal da 43ª Subseção da OAB/MG (triênio 2019/2021) e atua como advogada prestando atendimento jurídico às populações carentes dos Municípios de Galiléia/MG e Mathias Lobato/MG.




A PROFESSORA RENATA APOLINÁRIO DE CASTRO LIMA, com riquíssima personalidade, fruto do belíssimo exemplo de sua querida família, família de grandes estudiosos do Direito, todos titulados no Stricto Sensu, Juristas e também Professores, em especial seus pais, o Desembargador Dr. Roberto Apolinário de Castro e a Advogada Dra. Rosamelia de Souza Lima Apolinário, o irmão Dr. Roberto Apolinário de Castro Júnior, tem ainda como seu fiel escudeiro e parceiro, o querido Professor Dr. Bruno Chiriu, todos presentes nos momentos de suas pesquisas, sempre a incentivando.




Desponta no universo jurídico, com passado, presente e futuro certos e comprometidos com a pesquisa e a evolução do Direito Penal e o Direito Processual Penal, sendo que além de sua competência e dedicação incansável à Advocacia de alto nível, também cumpre agenda na área acadêmica, com a constante presença em eventos jurídicos de destaque.




E o resultado de sua Dissertação, defendida no Mestrado em Instituições Sociais, Direito e Democracia na linha de Esfera pública, legitimidade e controle, com extremo brilhantismo no ano de 2023, não poderia ser outro; o presente trabalho científico passa a fazer parte de um seleto grupo de importantes textos produzidos pelos estudiosos da Escola Mineira de Direito Material e Processual.




Importante contribuição teórico-prática à comunidade jurídica, valeu-se do método dedutivo, com base em pesquisa bibliográfica (revisão doutrinária) e jurisprudencial, estudo de casos, direito comparado, dissertações de mestrado, teses de doutorado, artigos jurídicos publicados em revistas e periódicos, pelo que observa as transformações sistemáticas pelo vitorioso movimento constitucionalista mineiro, que consagrou os direitos fundamentais dentre os tópicos de maior destaque no Direito Material e Processual pátrio.




A presente obra, com importante marco teórico em Michel Foucault (“Vigiar e Punir”), foi desenvolvida em seis capítulos bem divididos, além da introdução e da conclusão, sendo objeto de estudo o Estado Democrático de Direito e o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, as Teorias das Penas, dentre as quais: a) Teoria Absoluta ou Retributiva; b) Teoria Relativa ou Preventiva; c) Teoria Mista ou Unificadora; d) Teorias Finalista e Funcionalista. Aborda ainda em substancioso capítulo, estudo dos Delitos e das Penas, passando pela origem e a função das penas, o Direito de punir e as concepções da pena como meio e forma de intimidação, a pena no Ordenamento Jurídico Brasileiro. Avançando no estudo, aborda a Dignidade da Pessoa Humana no sistema prisional brasileiro, destacando o Sistema Prisional, os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos, o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e as Medidas Alternativas da Pena, a Violação aos Direitos dos Detentos, dados estatísticos e a vida no cárcere, o exame do Estado de Coisas Inconstitucional em relação ao Sistema Carcerário Brasileiro, o garantismo em tempos de Direito Penal do Inimigo, para avançar na busca da adequação da pena ao Estado Democrático de Direito, os Movimentos Sociais para a reconstrução da cidadania do encarcerado no Sistema Penitenciário Brasileiro, o Método APAC - Associação de Assistência aos Condenados, o Acordo de Não Persecução Penal, bem como o aspecto social da Justiça Restaurativa como modelo para a Justiça Criminal, para finalmente colacionar sua proposta, contribuição, de ajuste entre o poder de punir do Estado e o Estado Democrático de Direito.




Portanto, na pós-modernidade, a política criminal e a execução penal deixam de ser consideradas simplesmente um meio ou instrumento reflexo da pena, da persecução e encarceramento penal, para se tornarem institutos jurídicos principiológicos fundamentados por princípios constitucionais essenciais à efetivação do Estado Democrático de Direito e a prestação jurisdicional e, com o objetivo de rediscutir até então engessados institutos penais, a autora avança seus estudos e desenvolve suas pesquisas fugindo de repetições acríticas e paradoxos reiterados da Escola Instrumentalista, e a busca incessante pela efetividade democrática dos Direitos fundamentais e dos Direito Humanos, de forma endo e extraprocessual.




Na leitura do texto é perceptível que a PROFESSORA RENATA APOLINÁRIO DE CASTRO LIMA dedicou seus estudos e pesquisas científicas à evolução do Direito pela Escola Mineira de Direito, o que resultou em uma obra direcionada aos estudiosos em geral, aos magistrados, aos advogados, aos promotores, aos professores e aos demais pesquisadores, nas bases do Direito Constitucional Material e Processual, refletindo questões polêmicas e instigantes do Direito e do Direito Processual penal brasileiro, em especial, os institutos criminais, a política criminal, todos reconstruídos com olhar adequado ao Estado Democrático de Direito e, como destaca, a tese de que “os estudos apresentados convidam à abertura de novos horizontes e reflexões, com a integração de conhecimentos e análises de institutos que na prática traduzem-se em possibilidade de democratização e humanização da função da pena” (Lima, 2023).




Portanto, com muito orgulho e imensa satisfação apresenta-se à comunidade jurídica a especialíssima obra, com carinho por sua autora, por não medir esforços no desenvolvimento participativo do Direito e o incentivo à pesquisa plural e democrática do Direito Penal e do Direito Processual Penal brasileiro.




Aos leitores e pesquisadores, em suas mãos, uma fonte essencial e permanente de consulta.




Belo Horizonte/MG, Julho-2023.




Sérgio Henriques Zandona Freitas




Pós-Doutor em Direito pela UNISINOS | Pós-Doutor em Direito pela UNIVERSIDADE DE COIMBRA | Doutor, Mestre e Especialista em Direito pela PUC MINAS | Coordenador do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC (Mestrado e Pós-Doc) | Professor de Direito Processual e Metodologia do PPGD (Mestrado) da Universidade FUMEC | Coordenador do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Estudo Culturais Contemporâneos da Universidade FUMEC | Editor Chefe da Revista de Direito MERITUM Qualis CAPES | Coordenador dos Grupos de Pesquisa no CNPq – ProPic FUMEC GEPRO e DIÁLOGOS | Coordenador e Associado Fundador do Instituto Mineiro de Direito Processual (IMDP) | Professor da Escola Judicial Des. Edésio Fernandes (EJEF/TJMG) | Assessor Judiciário no Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais (TJMG), vínculo desde 1993 | Membro Parecerista e Palestrante em Diversas Instituições Nacionais e Internacionais | E-mail: sergiohzf@fumec.br













1
INTRODUÇÃO




O sistema prisional brasileiro foi em 2015, na análise do pedido cautelar na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 347 (BRASIL, 2015) qualificado como “Estado de Coisas Inconstitucional”, o que significa que tal sistema perpetua, diariamente, mecanismo de violação de direitos e garantias fundamentais das pessoas encarceradas. 




Diante disso, tem-se por necessário o estudo acerca da atual situação carcerária brasileira, com vistas a compreender qual deveria ser a função da pena no Estado Democrático de Direito e analisar possíveis medidas para corrigir este Estado de Coisas Inconstitucional. 




O tema-problema consiste em analisar os defeitos da pena e soluções efetivas para o estabelecimento de sua função, notadamente no que tange à ressocialização do presidiário, repressão e prevenção ao crime e à reincidência, bem como, a análise do poder de punir dentro do Estado Democrático de Direito. 




Os objetivos da pesquisa são apresentar de forma minuciosa e detalhada a possibilidade de instituições de Políticas Públicas dentro do sistema prisional, que visem efetivamente revisitar a pena e resolver o problema da pena e da inação Estatal.




A relevância da pesquisa reside na adoção de medidas eficazes e análises estatísticas de dados do sistema prisional brasileiro, com vistas à preservação dos direitos inerentes aos presidiários rotineiramente violados pelo Poder Público Estatal, analisando-se a pena de reclusão (prisão) como castigo, que não melhora a figura do indivíduo e nem cumpre com sua função.




Busca-se, a partir de pesquisa bibliográfica, utilizando-se do método dedutivo e referencial teórico, propor formas de garantir a preservação dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente assegurados aos presidiários, em conformidade com a Lei de Execuções Penais (BRASIL, 1984) e Constituição da República de 1988 (BRASIL, 1988).




Adota como marco teórico Michel Foucault (2000), que, em sua obra “Vigiar e Punir”, elaborou contundente crítica ao sistema prisional, sendo que tais críticas se enquadram na realidade brasileira.




A pesquisa apresenta aderência à linha de pesquisa “Esfera Pública, Legitimidade e Controle” do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu da Universidade FUMEC - Fundação Mineira de Educação e Cultura, vez que trata das peculiaridades por dentro do sistema prisional brasileiro e os detalhes inerentes ao sofrimento e vida no cárcere e medidas efetivas para solução da questão controvertida, estudo jurídico vinculado ao Direito Público.




O trabalho será desenvolvido da seguinte forma: Após a presente introdução, no segundo capítulo apresentar-se-ão a conceituação de Estado Democrático de Direito e Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, consequentemente no capítulo terceiro far-se-á uma abordagem das Teo­rias da Pena, notadamente, a Teoria Absoluta ou Retributiva, Relativa ou Preventiva, Mista ou Unificadora, atualmente adotada no ordenamento jurídico brasileiro, Finalista e Funcionalista e as diferenciações e particularidades inerentes à cada uma. 




O quarto capítulo destina-se a análise dos delitos e das penas, apresentando-se a origem e função das penas, o Direito de Punir e as concepções da pena como meio e forma de intimação e a pena no ordenamento jurídico brasileiro. 




No quinto capítulo será abordada a dignidade da pessoa humana no sistema prisional brasileiro, com a análise de suas particularidades, os direitos fundamentais e direitos humanos e as respectivas diferenciações doutrinárias. 




Ainda será realizada uma abordagem das Medidas Alternativas da Pena, bem como, a violação aos direitos dos detentos, com apresentação de dados estatísticos e particularidades da vida no cárcere, analisando-se o instituto do Exame do Estado de Coisas Inconstitucional em relação ao próprio Sistema Carcerário Brasileiro, com vistas ao Julgado do Supremo Tribunal Federal inerente à referida problemática. 




Também será efetuada uma análise do garantismo em tempos de Direito Penal do Inimigo. No sexto capítulo buscar-se-á a adequação da pena ao Estado Democrático de Direito, modelo atualmente utilizado no ordenamento pátrio. 




Apresentar-se-ão os movimentos sociais, que são imprescindíveis para a reconstrução da cidadania do encarcerado no sistema penitenciário brasileiro. Serão apresentadas ainda organizações não governamentais de apoio a presidiários, especialmente no que compete à inserção de egressos do sistema prisional no mercado de trabalho, com ênfase especial ao método APAC- Associação de Proteção e Assistência ao Condenado. 




Também serão demonstrados os institutos do Acordo de Não Persecução Penal e da Justiça Restaurativa como mecanismos para novos modelos de Justiça Criminal. 




Serão analisados durante o decorrer do trabalho, os aspectos como a função da pena, a ressocialização e o instituto da Justiça restaurativa, como modo de inovação penal, bem como, medidas cautelares diversas da prisão, capazes de cumprir com a função da pena de forma menos danosa ao indivíduo, devendo a reclusão ser aplicada em caráter estritamente excepcional, mas ainda assim, com vistas a adequações e melhorias mais humanizadas dentro do sistema prisional brasileiro. 




A análise minuciosa das violações dos direitos dos presidiários ocorrida dentro do sistema prisional brasileiro servirá como garantia da aplicabilidade dos direitos humanos e fundamentais dos presos, notadamente, no que concerne aos direitos à educação, trabalho, higiene e integridade física, psíquica e moral.




Referida questão controvertida acarreta bastante discussão, realçando a importância de se discutir o tema-problema e abordar a argumentação, demonstrando o déficit do sistema carcerário brasileiro na proteção aos direitos inerentes às pessoas reclusas, e as más condições de sobrevivência, numa visão amplamente desumana dentro das unidades prisionais, o que viola as garantias fundamentais, direitos humanos e princípio da dignidade da pessoa humana.




Demonstrar-se-ão ainda os dados estatísticos em relação aos presidiários, notadamente, percentuais de reincidência e delitos com maior incidência, e ainda os modelos adotados em países como a Noruega e Holanda, que visam o estabelecimento da ordem e garantia da execução penal humanizada. 




Por fim, o sétimo capítulo abordará uma visão sobre o poder de punir no Estado Democrático de Direito, com a apresentação de soluções para resolução do problema da pena e no capítulo 8 trará as conclusões. 













 2
 O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA




Antes de adentrar nos próximos capítulos do presente estudo, nos quais delimitar-se-ão mais profundamente as análises do tema-problema, notadamente, a função da pena e suas subdivisões, imprescindível, pois, se apresentar a conceituação do Estado Democrático de Direito, suas particularidades, origem e as definições inerentes ao princípio da Dignidade da Pessoa Humana.




A relevância do presente capítulo e sua afinidade com o tema-problema deste trabalho se faz imprescindível para compreender o atual modelo de Estado utilizado no ordenamento jurídico brasileiro, assim denominado Estado Democrático de Direito e suas concepções para fins de se estabelecer o que poder-se-ia definir e entender por aplicação de pena adequada. 




Sobre a conceituação de Estado de Direito, Ronaldo Brêtas: 






	Impõe-se observar que a doutrina alemã não idealizou o Estado de Direito como forma de governo, mas como o “Estado da razão” ou “o Estado do entretenimento”, ou seja, aquele no qual se governasse segundo a vontade racional geral, com o objetivo de se alcançar o melhor para todos os indivíduos. Ao desenvolverem essas ideias, os juristas alemães passaram a conceber o Estado de Direito como Estado de direito racional, vale dizer, o Estado realizador dos princípios da razão, preservando a vida em comum das pessoas (BRÊTAS, 2018, p. 11).







Tem-se, pois, que o Estado Democrático de Direito detém a concepção de Estado de direito racional, que objetiva atender o melhor interesse dos indivíduos, entretanto, na ideia de Estado Democrático o Poder Punitivo Estatal se encontra totalmente desarmonioso. 






	A ideia de punir e promover o bem estar comum, acaba por conferir à pena o papel de dificultar as condutas desviadas e impor ao Estado a obrigação de punir. Como o direito de punir se materializa por meio da pena e ao atribuir ao Estado o ius puniendi, a pena passa a ser vista como uma necessidade para promover segurança e um bom convívio social (DEPIERE, 2015, p. 10).







No Brasil, em razão da promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil em 1988 (BRASIL, 1988), fora instituído o Estado Democrático de Direito, sendo que em razão de múltiplas facetas, o termo acaba por traduzir a escolha do constituinte originário por uma proposta de evolução do clássico Estado de Direito, de matriz liberal, para o Estado que agrega também a noção de democracia.




Estado, Direito e Democracia são noções que, isoladamente, já implicam inúmeras reflexões. 




A conjunção destes três elementos para formar o Estado Democrático de Direito não pode, com efeito, ser esgotada em poucas linhas. 




O Estado de Direito surge por meio da doutrina alemã no período entre 1832 e 1834 (BRÊTAS, 2010, p. 49).






	A doutrina alienígena afirma que a teoria do Estado de Direito despontou como formulação científica, objeto de discussão geral e de referência na Alemanha, quando este se valeu daquela expressão em sua obra Die Polizeiwissenchaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaates (título traduzido como A ciência policial segundo os princípios do Estado de Direito), publicada entre 1832 e 1834 (BRÊTAS, 2010, p. 49) (grifos no original).







Referida doutrina alemã idealizava a ideia de que o Estado de Direito alcançasse o melhor para todos os indivíduos no que concerne ao modelo governamental, estabelecendo-se que dever-se-ia governar segundo a vontade geral dos indivíduos. 






	Impõe-se observar que a doutrina alemã não idealizou o Estado de Direito como forma especial de Estado ou como forma de governo, mas como “o Estado da razão” ou “o Estado do entendimento”, ou seja, aquele no qual se governasse segundo a vontade racional geral, com o objetivo de se alcançar o melhor para todos os indivíduos (BRÊTAS, 2010, p. 49) (grifos no original). 







Com a conjugação do Estado de Direito com o princípio democrático, institui-se o Estado Democrático de Direito, pautado na premissa de que todo poder emana do povo, em nome do qual o Estado exerce suas funções. 




Portanto, ao longo deste estudo, buscar-se-á tratar a questão sob a vertente daquilo que se considera seus principais fundamentos, em especial, a soberania popular e sua representação nas decisões políticas fundamentais, o respeito à Constituição da República de 1988 (BRASIL. 1988), aos direitos e garantias fundamentais.




Os referidos fundamentos do Estado Democrático de Direito conduzem ao necessário exercício da cidadania de todos os indivíduos, permitindo que, de fato, possam exercer seu direito de participação. Veja-se: 






	A primeira delimitação que se faz diz respeito à Cidadania, visto que, diferentemente da forma como abordada pela dogmática jurídica, em que a Cidadania se subjuga ao Estado, numa abordagem democrática, a Cidadania deve ser compreendida no mesmo nível hierárquico do Estado […] Na visão democrática, que aqui se defende, o homem deve ser compreendido como ‘sujeito natural’, isto é, a sua própria natureza biológica lhe faz ser titular de direitos que pertencem a todos os homens indistintamente (SOUZA; RIBEIRO; FREITAS, 2020, p. 129-130). 







Sobre o processo e o exercício da função jurisdicional, tem-se que não pode existir dissociação destes em relação ao Princípio do Estado Democrático de Direito, vez que se tal situação ocorrer, fere-se o exercício do contraditório e da ampla defesa. Em complemento, o processo em sua estrutura dialógica, como importante instituto para a concretização do Estado Democrático de Direito:






	O processo, meio dialógico, e o exercício da função jurisdicional, atividade-dever do Estado, não podem se dissociar da concepção estruturante do princípio do Estado Democrático de Direito, ferindo o adequado exercício do contraditório, da ampla defesa, limitando o acesso à jurisdição e distorcendo o princípio da fundamentação das decisões (BRAGA, 2020, p. 45).







Sobre a conceituação dos princípios do contraditório e ampla defesa: 






	Atuar em processo contraditório é obter a cognição adequada para efetivação dos direitos. O contraditório é o mais importante elo entre o devido processo legal e o direito ao procedimento adequado. É o princípio do contraditório uma garantia fundamental da justiça, relacionada com a própria noção de processo. Daí decorrem partes essenciais dessa compreensão que visa: a igualdada que deve haver entre as partes, indispensável quando se busca um provimento justo (SILVA, 2002, p. 32).







No contexto do Estado Democrático de Direito, a efetivação dos direitos fundamentais é essencial para que o povo possa reagir e obstar as atuações autoritárias do Estado, inclusive no tocante à aplicação e ao cumprimento de pena. 






	A CR/1988, art. 1, caput, estatui que a República Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrático de Direito. O Estado Democrático de Direito traduz a ideia de um Estado em que todas as pessoas e todos os poderes estão sujeitos ao império da lei e do Direito, no qual, os poderes públicos sejam exercidos por representantes do povo, visando a assegurar a todos igualdade material. Com isso, a noção de Estado Democrático de Direito orienta-se pela necessidade de reconhecimento e afirmação da prevalência dos direitos fundamentais, não apenas como meta da política social, como também, critério de interpretação do Direito (RIBEIRO, 2017, p.44-45).







Ronaldo Brêtas, afirma que “não obstante, não conseguimos esconder nossa preferência pela posição doutrinária que enxerga o Estado de Direito e o Estado Democrático como verdadeiros princípios conexos e normas jurídicas constitucionalmente positivadas” (BRÊTAS, 2004, p. 102), o que corrobora de tal modo a importância do entendimento da diferenciação existente entre Estado de Direito e Estado Democrático e a conceituação interpelada por Maria das Graças Nunes Ribeiro (2017).




Em continuidade, Ronaldo Brêtas (2004), intercalando e reiterando os conceitos de Estado Democrático e Estado de Direito: 






	Sendo assim, consideramos que a dimensão atual e marcante do Estado Constitucional Democrático de Direito resulta da articulação dos princípios do Estado Democrático e do Estado de Direito, cujo entrelaçamento técnico e harmonioso se dá pelas normas constitucionais. Para se chegar a essa forma de Estado e de governo, é um princípio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimação do exercício do poder, que tem origem no povo, daí o protótipo constitucional dos Estados Democráticos, ao se declarar que todo o poder emana do povo (BRÊTAS, 2004, p. 102).







Para fins de referenciar o conceito de Estado Democrático de Direito, Ronaldo Brêtas (2004):






	Nessa ordem de ideias, no que tange, em particular, à Constituição brasileira, ao se visualizá-la concretamente, vê-se que seu texto aglutina os princípios do Estado Democrático e do Estado de Direito, sob normas jurídicas constitucionalmente positivadas, a fim de configurar o Estado Democrático de Direito, objetivo que lhe é explícito (art. 1º). Observa-se, por importante, que o enunciado normativo do artigo 1º da Constituição, que se refere ao Estado Democrático de Direito, está contido no Título I, que trata, exatamente, dos seus princípios fundamentais, daí nossa constante referência ao princípio do Estado Democrático de Direito (BRÊTAS, 2004, p. 104) (grifos no original).







Na visão da aplicação da lei penal dentro do Estado Democrático de Direito, imprescindível, pois que para efetiva solução do problema da pena é inegável a necessidade da resolução dos problemas da morosidade judicial, necessitando-se que o Poder Público aja de forma a concretizar a razoável duração dos procedimentos para se efetivar o processo democrático no tocante à revisitação da pena.






	Para uma legítima consecução de soluções ao problema da morosidade jurisdicional, é essencial que se repense o problema e se verifique, urgentemente, que as garantias do devido processo legal e da razoável duração dos procedimentos não são antagônicas, mas complementares na efetivação de um direito processual democrático (APOLINÁRIO JÚNIOR, 2012, p. 78).







Para se adequar, no Estado Democrático de Direito, a humanização das penas e a utilização do referido Estado como fator inibidor das práticas e infrações penais, é inevitável que a democracia seja incumbida ao indivíduo por meio da utilização de uma Constituição Cidadã que preconize e priorize os direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais.






	Formalmente, vivemos uma democracia social, na qual a nossa Carta Maior, conhecida como a “Constituição Cidadã”, preconiza serem direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, conforme se verifica pela leitura de seu art. 6º, consoante do Capítulo II, correspondente aos Direitos Sociais, do Título II, que cuida dos Direitos e Garantias Fundamentais (GRECO, 2009, p. 141).







Em que pese a Constituição da República de 1988 (BRASIL, 1988) assegurar direitos sociais aos indivíduos, tem-se que, infelizmente, a função da pena no contexto do Estado Democrático de Direito necessita ser revisitada, já que não cumpre efetivamente as necessidades que exige o sistema penal para ser um modelo de democratização no cumprimento da sanção imposta ao infrator.






	A teoria do Estado Democrático de Direito surgiu em oposição à ideia do que, comumente, de forma aproximada, traduz-se por Estado de Polícia […], também chamado de Estado Iluminista ou de Estado providência, cujas características gerais eram o predomínio da ideia de soberania centrada no monarca, a extensão do poder soberano no âmbito religioso, assim exercendo autoridade eclesiástica, a assunção pelo Estado, no plano teórico, da promoção do bem-estar e da felicidade dos súditos, missão confiada ao soberano, e a configuração do Estado desvinculada do moderno constitucionalismo, designando a expressão polícia a administração estatal interna […] A doutrina alemã não idealizou o Estado de Direito como forma de governo, mas como “o Estado da razão” ou “o Estado do entendimento”, ou seja, aquele no qual se governasse segundo a vontade racional geral, com o objetivo de se alcançar o melhor para todos os indivíduos (BRÊTAS, 2004, p. 93-94) (grifos no original).







O modelo atual de Estado Democrático de Direito no Brasil, dentro do que estabelece a Constituição da República de 1988 (BRASIL, 1988) não dialoga com o que é vivenciado na prática, notadamente em face do sistema carcerário brasileiro, já que o Brasil adota uma postura de pena muito mais punitivista e com ideias de cárcere e castigo do que efetivamente democrática. 




Assim, a pena acaba desempenhando função de exclusão social, impedindo que se efetive a cidadania daqueles que são condenados em procedimentos criminais, de modo que a restrição do direito à liberdade, tal como ocorre na realidade brasileira, prejudica o projeto de construção do Estado Democrático de Direito. 




De tal forma, a função da pena não cumpre com seus objetivos de repressão ao crime e à reincidência ou prevenção à prática delitiva e muito menos detém qualquer caráter ou perfil ressocializador.




A Teoria mista da pena adotada no Brasil, como será demonstrado adiante, embora vista como algo mais adequado e com uma noção mais ampla do que poderia vir a ser uma reprimenda justa, não vislumbra o resultado do bem social, já que somente parece desejar uma resposta em retribuição ao injusto praticado.






	O conceito de Estado Democrático de Direito é uma das grandes questões que se apresentam às ciências sociais contemporâneas. Devido à variedade de situações em que tal termo – bem como cada uma de suas partes, foi empregado, torna-se virtualmente impossível a formulação de uma teoria abrangente o suficiente para lidar com o tópico, sem se perder diante da pluralidade de possibilidades que se apresenta (TEIXEIRA, 2014, p. 81).







A teoria aplicada no Brasil na prática não funciona ou serve para se garantir dentro do Estado Democrático de Direito uma democraticidade na aplicabilidade das penas, já que aparenta muito mais um perfil retribucionista do que efetivamente voltado ao bem social, até porque busca inibir que a sociedade pratique delitos por meio da imposição de um receio de cumprimento de pena numa modalidade de cárcere e privação de liberdade.






	Muito se tem dito sobre a chamada crise do Poder Judiciário no Brasil. E não faltam, nem no Congresso Nacional, nas Faculdades de Direito ou nos bares, propostas para melhor adequar o funcionamento do Judiciário às demandas colocadas pela sociedade. O tema do chamado “acesso à justiça” ganha novos contornos, para não dizer trágicos, quando sucessivos governos, quer através de medidas provisórias, quer através do envio de projetos de lei, aprovados sem vírgulas pelo Legislativo, buscam tolher o Poder Jurisdicional e inviabilizar o uso de meios processuais, agravando ainda mais os problemas relacionados à celeridade processual, mas também à efetividade do contraditório (OLIVEIRA, 2004, p. 48).







A crise do Judiciário decorre da ausência de facilitação no acesso à jurisdição. Os problemas inerentes à celeridade processual e à inefetividade do contraditório vislumbram déficits que implicam na problemática da pena.




O Estado tido como ideal é aquele que não necessita utilizar de seu poder para conseguir apoio de seu povo, conforme ensinamento de Carré de Malberg (1984):






	O Estado ideal é certamente aquele que menos precisa usar seu poder para obter o apoio de todo o seu povo, mas esta pode ser uma razão para eliminar o poder dominante como elemento da definição do Estado e, em particular, da sua definição jurídica (CARRÉ DE MALBERG, 1948, p. 9) (tradução livre).[1] 







A desídia estatal é comumente verificada na prática e a privação dos direitos fundamentais e garantias constitucionalmente asseguradas ao indivíduo, notadamente ao princípio da Dignidade da Pessoa Humana, ocorre incessantemente, o que se faz concluir que a pena dentro do ordenamento jurídico brasileiro não aparenta deter uma função democrática, necessitando de revisitação. 






	A concepção de cidadania tem contornos paradigmáticos compatíveis com o Estado Democrático de Direito e não se limita aos aspectos de representação política no exercício do sufrágio (direitos de votar e ser votado), “insuficiente para exprimir, com fidelidade, a vontade popular e a realização dos interesses do povo, na multiplicidade de suas manifestações” […] Também não se pode olvidar a participação jurídico-política dos cidadãos por meio de movimentos sociais dinâmicos, enraizados ou, mesmo espontâneos. Representação eletiva e movimentos sociais são formas de participação popular, mas não encerram todas as potencialidades democráticas da contemporaneidade. O Estado Democrático de Direito contempla a releitura desses fenômenos (BARROS, 2013, p. 7).







A participação dos indivíduos no exercício da cidadania na construção do direito democrático apresenta pertinência com o tema-problema deste estudo, notadamente no que concerne aos movimentos sociais que serão tratados adiante, sendo a Constituição da República de 1988 (BRASIL, 1988) um marco na história do Brasil como forma de redemocratização e encerramento definitivo da forma de governo ditatorial.






	A Constituição de 1988, ao seguir a mesma linha das demais Constituições promulgadas após a Segunda Guerra Mundial, é um verdadeiro marco na história do Brasil, porque, de um lado, ela pode ser vista como o resultado de um processo lento e gradual que sepulta definitivamente a ditadura, com a abertura à redemocratização, contando, inclusive, com expressiva participação popular em sua elaboração, e, de outro, ela inaugura um novo modelo de Estado, voltado ao cumprimento das promessas da modernidade, cuja construção, porém, deve ser entendida como um exercício permanente da cidadania (TRINDADE; GUBERT, 2009, p. 173).
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