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Resumo

O Brasil utiliza fortemente o encarceramento como medida de combate ao
crime. Atualmente o pais possui, em termos absolutos, a terceira maior
populacao carceraria do mundo ficando atrds somente do Estado Unidos da
América e da China. A realidade carceraria brasileira mostra que,
rotineiramente, os direitos vinculados as dignidades humanas ndo séo
respeitados, o que nos conduz ao seguinte problema de pesquisa: quais
medidas poderiam ser adotadas pelo estado brasileiro para que a dignidade
humana dos detentos seja respeitada? Os objetivos da pesquisa consistem
em: relacionar o direito penal e a dignidade humana; reconhecer a
inviabilidade do atual modelo prisional e verificar se as compensacdes
punitivas por violagdes de direitos fundamentais dos presos seria uma
alternativa viavel. A hipotese de pesquisa € que o estado brasileiro deve
implantar mecanismos que garantam o respeito a dignidade dospresos, em
detrimento de meras compensacdes. A pesquisa se justifica devido as
constantes violagbes praticadas pelo Estado brasileiro. Os resultados
esperados indicam que: a) permanecendo a atual sistemética, os indices de
criminalidade e a populacéo carceraria continuardo a aumentar e b) urge a
adocao de medidas pelos trés poderes para mudar essa realidade. O método
dapesquisa utilizado € o hipotético dedutivo. O desenvolvimento da pesquisa
adotou, como marco tedrico, os estudos de Ademar Sousa Filho e Rodrigo
Duque Estrada Roig e traz a conclusdo de que o modelo de privacdo de
liberdade praticado no pais deve ser modificado. O método de procedimento
dar-se-a por meio de revisao bibliografica em textos que abordam o tema.

Palavras-chave: Populacdo carceréaria, dignidade humana, violacbes de
direitos fundamentais, compensacdes punitivas e estado brasileiro.

Abstract

Brazil heavily uses incarceration as a crime-fighting measure. Currently, the
country has, in absolute terms, the third largest prison population in the world,
behind only the United States of America and China. The Brazilian prison
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reality shows that rights linked to human dignity are not routinely respected,
which leads us to the following research problem: what measures could be
adopted by the Brazilian state so that the human dignity of prisoners was
respected? The research objectives are: to relate criminal law and human
dignity; recognize the unfeasibility of the current prison model and verify if
punitive compensation for violations of fundamental rights of prisoners would
be a viable alternative. The research hypothesis is that the Brazilian state
must implement mechanisms that guarantee respect for the dignity of
prisoners, to the detriment of mere compensation. The research is justified
due to the constant violations practiced by the Brazilian State. The expected
results indicate that: a) if the current system remains, crime rates and the
prison population will continue to rise and b) there is an urgent need for the
adoption of measures by the three powers to change this reality. The research
method used is the deductive hypothetical. The development of the research
adopted, as a theoretical framework, the studies of Ademar Sousa Filho and
Rodrigo Duque Estrada Roig and brings the conclusion that the model of
deprivation of liberty practiced in the country must be modified. The method
of procedure will be through bibliographic review in texts, which address the
topic.

Keywords: Prison population, human dignity, violations of fundamental
rights, punitive compensations and the brazilian state.

1. INTRODUCAO

A populacao carceréria brasileira vem aumentando constantemente.
No periodo de 2000 a 2021 saltou de 232 mil para mais de 820 mil pessoas
privadas da liberdade, um aumento de quase dez vezes. Caso essa taxa de
aprisionamento seja mantida, em 2050, teremos quase 5 milhGes de presos
no Brasil.

O discurso de que a privagédo de liberdade age como elemento de
dissuasao da pratica do crime, ndo encontra amparo na realidade, pois, as
cidades brasileiras estdo cada vez mais violentas e a taxa de criminalidade
nao retroage. O que demonstra que a politica de aprisionamento é
inadequada no combate ao crime em territorio brasileiro.

As prisdes brasileiras sdo superlotadas, possuem precarias condi¢des
da salubridade, estdo dominadas por faccGes criminosas, dentre outras
mazelas.Além disso, os presidios servem como recrutamento e fornecimento
de pessoasas organizagfes criminosas, ou seja, a tese de que as prisdes
servem para diminuir a criminalidade nao prospera, pois, as fac¢oes

criminosas fortalecidas fazem com que ocorra o incremento dos delitos



penais.

Ha ainda diversos outros problemas do modelo de encarceramento
brasileiro que impactam além dos muros dos carceres, como por exemplo, 0
elevado custo que essa politica acarreta ao erario. Ademais, existe um
significativo nimero de presos sem que haja condenagdo prévia, ou seja,
temos alguns inocentes vivendo sob as mesmas condicbes de pessoas
consideradas culpadas pelo sistema judiciario.

A superlotacdo dos presidios brasileiros € uma das principais causas
das violagdes da dignidade humana dos custodiados, pois o abarrotamento
dos carceres brasileiros impossibilita que as minimas garantias
constitucionais de dignidade humana dos presos sejam respeitadas.

Com o intuito de manter a pacificacao social, € licito o Estado restringir
o direito de livre locomocé&o e os seus derivados, como o direito de reuniao,
de associagao, ao trabalho, dentre outros. No entanto, para alcancar esse
fim, ndoé permitido violar a dignidade da pessoa humana, que inclui a vida,
a integridade fisica, a saude etc. Esses sdo direitos intocaveis ou intangiveis
e devem, pois, permanecer intactos.

Nesse sentido, a sociedade brasileira necessita urgentemente
sopesar essa situacao e estabelecer medidas efetivas que possam alterar
esta realidade. Para tanto, faz-se necessario faz-se necessario trazer a tona
essa questdo, a fim de que a problematica do encarceramento em massa,
no Brasil, seja melhor compreendida em suas nuances e especificidades.

O problema da pesquisa revela-se na questao: quais as medidas que
poderiam ser adotadas pelo Estado brasileiro para que a dignidade humana
dos detentos seja respeitada? Os objetivos da pesquisa consistem em:
relacionar o direito penal e a dignidade humana; reconhecer a inviabilidade
do atual modelo prisional e verificar se as compensagdes punitivas por
violacdes de direitos fundamentais dos presos seriam uma alternativa viavel.

A hipotese de pesquisa € que o Estado brasileiro deve implantar
mecanismos que garantam o respeito a dignidade dos presos, em detrimento
de meras compensacdes. A pesquisa se justifica devido as constantes

violagOes de direitos praticadas pelo Estado brasileiro. Os resultados



esperados indicam que: a) permanecendo a atual sisteméatica, os indices de
criminalidade e a populacédo carceraria continuardo a crescer, b) urge a
adocado de medidas pelos trés poderes para mudar essa realidade e c) O
Estado deve promover investimentos em politicas publicas visando a
reducdo da criminalidade. O método da pesquisa utilizado é o hipotético
dedutivo.

O desenvolvimento da pesquisa adotou, como marco teorico, 0s
estudos de Ademar Sousa Filho e Rodrigo Duque Estrada Roig e traz a
conclusédo de que o modelo de privacao de liberdade praticado no pais deve
ser modificado. O método de procedimento dar-se-4 por meio de revisao
bibliografica em textos que abordam o tema.

O presente artigo esta estruturado em trés tOpicos: o primeiro
dedicado ao estudo do direito penal e da dignidade humana; o seguinte, que
intenta demonstrar a inviabilidade do atual modelo prisional; e o Ultimo, que
aborda se seria uma alternativa viavel a adocao de compensacdes punitivas

porviolagcdes de direitos fundamentais dos presos.

2. O DIREITO PENAL E A DIGNIDADE HUMANA

O Estado contemporaneo tem a incumbéncia de promover a
convivéncia pacifica entre as pessoas e tem por objetivo o “bem publico, em
que se inclui a ordem e a felicidade sociais” (MENEZES, 1995, p. 43). Para
tanto, possui a sua disposi¢ao, inimeros recursos, sendo o Direito um deles,
ja que “a paz é o fim que o Direito tem em vista” (VON IHERING, 2009, p.
23).

Nesse sentido, temos que tanto o Estado quanto o Direito tém por
fim alcancar a paz, a ordem e a felicidade de sua populagédo. Com esse
intuito, cabe ao Estado estabelecer e disciplinar quais os comportamentos
deverdo ser observados pelos membros da sociedade de cada pais, haja
vista que o sistema juridico tem supremacia e independéncia (HART, 2001,
p. 29).

O estabelecimento de comportamentos aceitaveis para uma

convivéncia harmoniosa e pacifica é feito por meio de regras que sao



iImpostas pelo Estado com o intuito de que as pessoas tenham a
previsibilidade das condutas que sdo permitidas, bem como das que nao séo.

De acordo com a concepgao positivista, o Direito “é um conjunto de
regras especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o
propésito de identificar qual comportamento sera punido ou coagido pelo
poder publico” (DWORKIN, 2002, p. 27-28).

As regras instituidas pelo Estado promovem uma estabilidade que
tem por finalidade superar a fragilidade e a inseguranca prépria da existéncia
humana (VIOLA; ZACCARIA, 2007, p. 24). John Locke preconiza que:

[...] 0 “estado de Natureza” é regido por um direito natural
gue se impde a todos, e com respeito a razao, que é este
direito, toda a humanidade aprende que, sendo todos iguais
e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida,
sua saude, sua liberdade ou seus bens. (LOCKE, 1994, p.
84).
Assim, o proprio direito natural fixa parametros que devem ser
observados para que haja uma boa convivéncia em sociedade, ou seja, 0S
individuos ndo podem ter condutas que possam ocasionar lesdo ao bem

juridicode outrem. De acordo com Habermas:

[...] a coexisténcia, com igualdade de direitos, de diferentes
formas de vida ndo pode levar a uma segmentacao. Ela
exige uma integracdo dos cidaddos do Estado — e o
reconhecimento reciproco de suas pertencas a grupos
subculturais — no quadro de uma cultura politica
compartilhada. (HABERMAS, 2007, p. 300).

No ambito do direito como ciéncia, o direito penal, dentre os demais
ramos, € 0 que deve ser utilizado como a ultima ratio na busca pela
pacificacdo social (NUCCI, 2014, p. 66). Nos Estados democraticos
contemporaneos, incumbe ao parlamento a tarefa de estabelecer as normas
do Direito penal, indicando para a sociedade quais as condutas que serao
alvo do poder punitivoestatal.

Claus Roxin (2009, p. 11) alerta que a tarefa do parlamento em
estabelecer as condutas indesejadas nao € algo simples, pois, devem estar

em harmonia a protecao dos bens juridicos concretos, ndo podendo ser feita



com base na meradiscricionariedade do parlamento.

Jakobs (2003, p. 69 e 70) discorda do posicionamento de Roxin, pois
entende que o Estado de forma arbitraria pode definir quais séo as condutas
indesejadas, ou seja, pode instituir o que quiser como bem juridico, haja vista
gue € uma opc¢ao da politica penal do Estado. Lembra que até mesmo
absurdos podem ser estabelecidos como bens juridicos, como a pureza da
raca ariana, na Alemanha Nazista.

O estabelecimento dos tipos penais pelo Parlamento serve para
nortear as condutas da sociedade na medida em que propicia ao individuo a
ciéncia dos comportamentos definidos como criminosos, busca dissuadir a
pratica de tais condutas e orienta a aplicacdo da puni¢ao correspondente.

Entretanto, importa lembrar que o Estado democréatico de direito
contemporéneo é pluralista e comprometido com a causa dos direitos
humanos.A liberdade do parlamento em disciplinar o direito penal ndo é
ilimitada uma vezque ndo pode criar legislagdes que violem a dignidade
humana, dentre outros principios e garantias fundamentais.

Essa limitacdo — em observar a dignidade humana - que existe na
criagdo da legislacdo penal pelo Estado, deve também se fazer presente no
cumprimento da pena.

A realidade brasileira mostra que no plano tedrico (arcabouco
juridico), o Brasil atende essas diretrizes, haja vista que s@o inUmeros 0s
dispositivos que orientam essa protecdo. O artigo 1°, Ill da Constituicao
Federalcontém o principio da dignidade da pessoa humana que é um dos
fundamentosda Republica Federativa do Brasil.

O artigo 5°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece
gue ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante. Essa previséo constitucional também abrange o condenado ou
as pessoas que estao aprisionadas.

O artigo 5°, inciso XLVII, impede que o Estado institua cinco espécies
de penas, quais sejam: as penas de morte; perpétuas; de trabalhos forcados;
de banimento e cruéis. Por fim, artigo 5°, XLIX preconiza que é assegurado

aos presos o respeito a integridade fisica e moral.



No plano infraconstitucional, o artigo 382 do Cédigo Penal estabelece
gue é assegurado ao custodiado a preservacao de todos os seus direitos que
nao foram abrangidos pela perda da liberdade. Dessa maneira os direitos
relativos a dignidade da pessoa humana devem permanecer intactos.

A Lei de Execucdo Penal em seu artigo 3° garante ao condenado
gue os efeitos da condenacdo se limitardo aos efeitos produzidos pela
sentenca ou pela lei, ou seja, reforca que o estado ndo pode violar a
dignidade do preso

Porém, arealidade carceraria brasileira esta distante do plano teérico,
haja vista que os estabelecimentos prisionais, em sua grande maioria,
possuem condicfes precarias e estdo com uma populacao carceraria acima
dascapacidades para os quais foram construidos.

Nessas condi¢des, os requisitos minimos de dignidade humana nao
sdo observados pelos responsaveis por zelar por esses direitos nos
diferentes poderes - judiciario, executivo e legislativo.

Cabe destacar que Alexy esclarece, com base na redac¢ao do artigo
1 %4, que a Constituicdo alema estabeleceu a dignidade da pessoa humana

como um direito absoluto.

De fato, o art. 1°, § 1°, 1, desperta a impressao de um carater
absoluto. A razdo para essa impressao nao reside, contudo,
no estabelecimento de um principio absoluto por parte dessa
disposicdo, mas no fato de a norma da dignidade humana
ser tratada em parte como regra e em parte como principio,
e também no fato de existir, para o caso da dignidade, um
amplo grupo de condi¢des de precedéncia que conferem
altissimo grau de certeza de que, sob essas condicdes, 0

2 O preso conserva todos os direitos néo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.

3 Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela lei.

4 Artigo 1° da Constituicdo da Alemanha

[Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculag¢éo juridica dos direitos
fundamentais]

Q) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacéo de
todo o poder publico.

(2) O povo aleméo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa
humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente
aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.



principio da dignidade humana prevalecerd contra o0s

principios colidentes (ALEXY, 2015, p. 111 e 112).
A legislacdo brasileira ndo apresenta o conceito de dignidade da
pessoa humana. Assim, para explicar o seu significado recorre-se a doutrina.

De acordo com o ministro Alexandre de Moraes:

(...) a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia
de predominio das concepcgdes transpessoalistas de Estado
e Nacéo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade

\

€ umvalor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretenséo
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos e a busca ao Direito a Felicidade. (MORAES,
2020, p. 79 e 80).

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, portanto,
possui um conteddo minimo inatacavel, que deve ser observado tanto no
plano horizontal como no plano vertical. Em outras palavras esse principio
possui uma esséncia de intransponibilidade, sendo dever do Estado viabilizar
essa protecao.

Entretanto, o que se vé narealidade brasileira sdo penitenciarias com
multiddes de detentos muitas vezes privados de adequada alimentacao,
saneamento, de atencao a saude, dentre outras mazelas.

Ha ainda violacdo direta & integridade fisica dos detentos promovida
tanto por agentes do Estado, quanto por outros presos. Para corroborar essa
afirmacdo basta relembrar as recorrentes noticias de mortes de detentos,
sejamelas decorrentes de rebelides, confrontos de faccdes, tentativas de
fuga etc.

Convém aludir que o fato de o individuo ter a sua liberdade contida

pelo sistema repressivo estatal, ndo significa que ele tenha perdido também



seus direitos e garantias previstos na Constituicao.

Fernando Gil (2002, p. 62) assinala que, no mundo contemporaneo,
h&a um aumento constante de pessoas encarceradas, sendo que uma das
causas desse incremento € o surgimento de novos tipos penais, concebidos
com a promessa e expectativa da reducéo da criminalidade.
3. AINVIABILIDADE DO ATUAL MODELO PRISIONAL

Segundo informagBes do Banco Nacional de Monitoramento de
Prisbes, integrante do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Brasil tem
909.781 individuos privados de liberdade, dentre os quais 907.630 sé&o
presos e 2.151 estdo internados. Desse contingente, 407.253 s&o presos
provisorios, o que corresponde a 44,76% do total. Os nimeros séo relevantes
e poderiam ser aindamaiores, uma vez que 333.900 pessoas sdo procuradas
e 24.739 encontram-seforagidas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2022).

Por sua vez, o Levantamento Nacional de Informacbes
Penitenciarias (Infopen), registra que em 2021, havia 671.224 pessoas
privadas de liberdade no Brasil, distribuidas em presidios federais e
estaduais (MINISTERIO DA JUSTICA, 2022, p.2). Nesse niimero, ndo est&o
incluidos os presos custodiados pelas policias judiciarias, pelos batalhdes de
policia e por bombeiros militares. O Infopen informa ainda que existe um
déficit de vagas no sistema prisional de 204.185 unidades (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2022, p.20).

Cabe destacar que no ano 2000, segundo o Infopen, o quantitativo de
pessoas privadas de liberdade girava em torno de 232.755. Esse dado
mostra que no periodo de apenas 20 anos o0 nimero de presos praticamente
triplicou.

Sendo que, nesse lapso temporal, houve um decréscimo apenas em
2020. Ou seja, nos outros 19 anos a populagédo carceraria aumentou de
forma constante.Caso permaneca nesse ritmo de crescimento, o0 modelo
prisional atualmente praticado no pais entrara em colapso.

Em termos de custos, no més de marco de 2022, somente com



despesas com pessoal e outras necessarias para manutencado da estrutura
prisional, foram gastos R$ 1.240.897.957,52, sendo o custo meédio por preso
deR$ 1.966,84. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2022, p.1). Esse montante n&o
considera valores gastos para manter o aparato estatal relacionado ao
encarceramento, tais como: policia militar; policia civil; ministério publico;
defensoria publica; poder judiciario; dentre outros.

Percebe-se, assim, que o Estado acaba por destinar uma parcela
consideravel de recursos publicos para manter em funcionamento o0s
carceres brasileiros, enquanto o pais padece com falta de recursos para
investirna melhoria das condicfes basicas de vida da popula¢éo, o que inclui
a educacéo, saude, saneamento, dentre outros.

A situacdo se torna ainda mais critica diante do fato de que as
faccbes criminosas utilizam o sistema prisional como insumo para
recrutamento de novos membros, fazendo com que haja o fortalecimento das
organizacdes criminosas e consequente aumento da criminalidade, criando
um circulo vicioso.

Dessa maneira, 0 objetivo de que o sistema prisional atue como
elemento pedagdgico para inibir a reincidéncia de delitos, a ocorréncias de
novos crimes e diminuir as taxas de criminalidade, acaba por ndo se
materializar, pois as faccbes criminosas fortalecidas impulsionam o
incremento da delinquéncia. Para ilustrar esse fato, o quantitativo de
incidéncias por tipo penal, somente no segundo semestre de 2021, foi de
749.233 (MINISTERIO DA JUSTICA, p.2).

Nessa linha de raciocinio, Greco (2012, p. 59) adverte que “a lamina
gue se utiliza em excesso acaba perdendo seu fio, a populagéo brutaliza-se,
acostuma-se com sancbes extremas”, sendo que “a pena cruel e
desproporcional tem efeitos desorientadores e desintegradores”.

O professor Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 81-82) diagnostica
gue a sistematica de privacdo de liberdade ndo colabora para diminuir o
crime e que os presidios brasileiros contribuem para que delinquentes
ocasionais se transformem em criminosos habituais.

A realidade brasileira mostra que o pais esta cada vez mais violento
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e que as taxas de criminalidade ndo diminuem. Isso evidencia que a politica
de encarceramento € inapropriada para a reducdo da criminalidade e, de
forma contraria ao desejado, contribui para o seu incremento. Assim, 0
dinheiro gasto com o sistema prisional se traduz em desperdicio de recursos
publicos.

As prisdes brasileiras, como dito, estdo superlotadas séo insalubres
e inseguras. Os presos convivem diuturnamente em condicdes precarias e
subumanas, em que ocorrem constantemente a violagdo de direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

As condicdes supracitadas sao publicas e notérias.Para ilustrar essa
situacdo, temos a declaracdo do ex-ministro da Justica, José Eduardo
Cardozo, que comparou o sistema carcerario brasileiro as prisées medievais.
Na ocasiéo, ele afirmou “que cerca de 66 mil presos estdao nas carceragens
das delegacias de policia em condi¢oes inaceitaveis” (PIMENTEL,2011). Tal

contexto € reconhecido por organismos como a Anistia Internacional:

Em 2011, a populacdo carceraria atingiu o numero
aproximado de 500 mil internos. Desses, 44 por cento
estavam em detencgédo provisoria, aguardando julgamento.
Superlotagdo extrema, condicdes degradantes, tortura e
violéncia entre os presos eramsituacdes comuns (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2012, p.111).

A situacdo caotica do sistema prisional brasileiro é chancelada de
forma tacita pelos trés poderes da republica, uma vez que essa condi¢ao
perdura ha muito tempo e nada é feito de forma concreta para mudar essa
realidade.

Um dos problemas que contribuem para a superlotacdo é a
deficiéncia de estudos para racionalizar o Codigo Penal e estabelecer uma
melhor proporcionalidade das penas a culpabilidade. O professor Luis Greco
(2012) observa que a injaria, por exemplo, € punida com reclusdo de um a
trés anos e multa (art. 140, 8§ 3.°, CP) enquanto a pena para lesdes corporais
é de detencdo, de trés meses a um ano (art. 129, caput, do CP).

A falta de vontade politica e de interesse em resolver a questao faz

com que os problemas que orbitam em torno sistema carcerario continuem a



aumentar. No Brasil ndo ha politicas publicas direcionadas a garantia de
condicbes dignas de encarceramento, além de mecanismos que
possibilitem, efetivamente, a reinsercdo do custodiado na sociedade.

Nos filiamos a reflexdo de Loic Wacquant (2007) sobre qual seria a
finalidade dos presidios no mundo atual, uma vez que os discursos de que
as prisdes teriam a incumbéncia de reeducar o criminoso para que ele possa
voltar a conviver na sociedade nao se confirmam na pratica,

O doutrinador adverte ainda que o sistema prisional é concebido de
modo diverso desses discursos, pois o tratamento que o presidiario recebe
do Estado esta longe de proporcionar a ele uma vida digna (WACQUANT,
2007, p.155). As prisbes brasileiras sdo bons exemplos dessa afirmativa,
dado que ndo conseguem ressocializar os custodiados, pelo contrério,
pioram as condi¢des dos detentos, inclusive a reincidéncia para o crime.
Assim, a sistematica de combate ao crime por meio do encarceramento em
massa € ineficaz.

Ademar Sousa Filho ensina que a Corte Constitucional da Colémbia
entende que, na execugao da pena, o ente estatal deve observar os direitos
intocaveis ou intangiveis dos presos, relacionados a dignidade da pessoa
humana. Assim, o Estado deve preservar, dentre outros, a vida, a integridade
fisica, a saude, somente podendo atuar nos direitos suspensos (livre
locomocédo e direitos politicos), bem como nos direitos restringidos ou
limitados. Como exemplos desses ultimos, citamos os direitos a intimidade
pessoal e familiar, de reunido, de associacéo. (SOUSA FILHO, 2022, p. 08 e
09).

Diante do exposto, constatamos que o Estado brasileiro acaba por
extrapolar a pena dos custodiados, porquanto que o cumprimento da pena é
realizado de forma mais rigorosa do que o permitido pelo ordenamento
juridico. O ente estatal além de atuar nos direitos suspensos e restringidos,
nos quais estdo permitidos pela lei de fazé-lo, alcanca também os direitos
intocaveis ou intangiveis dos presos. Tal realidade torna o cumprimento da

pena muito mais gravosa para os custodiados do que deveria ser.



4. AS COMPENSAQ()ES PUNITIVAS POR VIOLAQ()ES DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DOS PRESOS COMO ALTERNATIVA

A inercia dos trés poderes da republica em fazer com que os direitos
intocéveis ou intangiveis dos presos sejam respeitados no sistema prisional
brasileiro tem levado diversos doutrinadores a estudar o tema e propor
solucdes alternativas para mudar essa realidade.

Dentre os pesquisadores do tema, destacamos o0s estudos
realizados pelos professores Ademar Sousa Filho e Rodrigo Duque Estrada
Roig que propuseram a adoc¢do de compensacdes punitivas por violagbes
de direitos fundamentais dos presos.

Ademar Sousa Filho (2022) afirma ser inadmissivel que o Estado
brasileiro naturalize o fato de que o cumprimento da pena possa ser feito
em condi¢bes degradantes. Ele advoga que ao se constatar violagdo nos
direitos intocaveis ou intangiveis dos presos, que seja, no minimo,
considerada como equivalente funcional da pena. Assim, deveria ser feita,
obrigatoriamente pelo Estado a compensacao punitiva.

O grau de culpabilidade funciona como limite da punicdo. A
compensagao punitiva, portanto, serviria como mecanismo para evitar que a
carga punitiva supere o grau da culpabilidade. Ademar Sousa Filho cita o
Tribunal Supremo da Espanha, que reconhece a impossibilidade do
condenado sofrer uma perda de direito maior a gravidade de sua
culpabilidade. O Tribunal constitucional espanhol atua ainda para impedir o
excesso punitivo

Ademar Sousa Filho apresenta a critica de que no Brasil ha uma
lacuna legislativa no que tange a possibilidade de compensacdao integral e
obrigatdria das violagdes de direito sofridas pelo preso,o0 que promove uma
inequivoca violagcdo a alguns comandos constitucionais relativos a
culpabilidade, quais sejam: do ne bis in idem, proporcionalidade
sancionatoria, principio da proporcionalidade.

O doutrinador faz alusdo a decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos que constatou superlotacdo e grave deterioragdo das

condi¢cdes de privacdo de liberdade no Instituto Penal Placido de S& Carvalho



— IPPSC, no Complexo Penitenciario de Bangu. No documento, os juizes
definiram um critério objetivo para a compensacao da pena, estabelecendo
um parametro a ser seguido pelos magistrados brasileiros, possibilitando
uma forma isondmica para tratar os apenados no Brasil.

Por fim, Ademar Sousa Filho advoga que o STF deveria instituir um
fator de compensacdo punitiva levando em consideracdo o grau de
superlotacdo de cada unidade prisional. Entende que o emprego de tal
medida iria contribuir, de forma simultanea, para reduzir a superlotacdo dos
presidios brasileiros e para reparar, de maneira rdpida e eficaz, a violagcao
de direitos intocaveis ou intangiveis dos presos.

Rodrigo Duque Estrada Roig (2017) critica o fato de que a doutrina e
jurisprudéncia brasileira — em sua maioria — se limitam a abordar o direito a
indenizagdo ou a reparacdo apenas no ambito civil pelas condi¢des
prisionais degradantes. Segundo ele, isso faz com que haja uma precificacao
da dignidadehumana, escamoteando as mazelas presentes nos carceres
brasileiros.

Ademais, como a populacdo carceraria € predominantemente
composta por pessoas das classes desfavorecidas, com dificil acesso a
advogados e a justica, na pratica, uma pequena parcela do contingente de
presos conseguiria obter as reparacdes pecuniarias, além do longo tempo
gue, de certo, seria necessario para o recebimento das indenizacdes.

Rodrigo Duque Estrada Roig (2017) lembra que o Estado brasileiro
€ signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Como tal, assumiu o
compromissode ndo submeter as pessoas a detencdo ou encarceramento
arbitrarios, de reparar qualquer vitima de prisdo ilegal e a garantia de ndo
imposicao de pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetragédo
do delito.

Ele aponta como solucdo, para o cumprimento das obrigacbes
assumidas, a compensacao penal (in natura), realizando a reducao do tempo
decumprimento da pena, pois entende que tal medida também seria benéfica

parao Estado, conquanto que contribuiria para a diminuicdo da



superlotacdo econsequentemente reducéo dos valores gastos com o sistema
prisional. Informaainda que atualmente o Brasil estd em estado de anti-
convencionalidade.

Roig (2017) cita o entendimento de Zaffaroni de que devem ser
considerados, como pena, a tortura, 0os tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Assim, deveria ser permitido fazer a compensacédo da pena
fixada na sentenca. Traz ainda exemplos internacionais em que nao foi
permitido o cumprimento da pena em condi¢des mais gravosas. Nessa linha,
menciona a Australia, os Estados Unidos, a Alemanha, a Itdlia e a Corte
Europeia de Direitos Humanos.

Em sintese sdo os argumentos utilizados por Ademar Sousa Filho e
Rodrigo Roig para que o Brasil adote a compensacéao punitiva por violagcoes
aos direitos vinculados a dignidade da pessoa humana dos presos. Tal
conduta estatal traria como consequéncia a diminuicdo da populacdo
carceraria, o que contribuiria para reduzir as superlotacdes dospresidios e
para alterar a violacéo de direitos dos presos de imediato.

Apesar de considerar inadmissivel a violacdo dos direitos intocéaveis
ou intangiveis dos individuos, principalmente quando a pessoa esta sob a
guarda do Estado em estabelecimento prisional, as compensacdes punitivas
nao seriam a melhor alternativa para os presos e para o Brasil, com a devida
vénia aos professores Ademar Sousa Filho e Rodrigo Roig.

O estagio civilizatério no qual a humanidade vive atualmente é
incompativel com a permissao, pelo ente estatal, com a violacédo dos direitos
dospresos, e 0 que é pior, de forma continuada e permanente.

Importante recordar que desde a Revolucéo Francesa, a sociedade
ocidental vem lutando para limitar o poder punitivo estatal, inserindo nos
textos constitucionais e nos Cdodigos Penais, balizadores de um processo
penal justo e com garantias ao acusado. Nesse processo de evolucao
destaca-se a Constituicao italiana de 1948, em seu artigo 27 e em seu
correlativo artigo 25, a Constituicdo espanhola de 1978, que proclamam
expressamente a ressocializagcdo como finalidade da pena. (TIEDEMANN,
1991, p. 146).



Nesse sentido, adotar a compensagao penal com o intuito de reparar
a violacdo de direitos dos presos poderia ter um efeito adverso, ou seja, 0
Estado estaria tacitamente admitindo a inobservancia dos direitos
fundamentais, chegando ao cumulo de entender que atrocidades
cometidas nos presidios poderiam, de alguma forma, serem benéficas a
populacéo carceraria, visto que,por exemplo, reduziriam o tempo da prisao.

Ademais, com o passar do tempo, seria provavel que o legislador, sob
pressdo popular, promovesse alteragdes no texto do Codigo Penal com o
intuito de aumentar o tempo de pena para “compensar” 0 suposto beneficio
da compensacao penal. Assim, 0s presos continuariam por longo tempo nas
prisdes, sofrendo todos os tipos de maus tratos e submetidos a situacdes
degradantes, o que representaria um grande retrocesso aos direitos
humanos.

Outro agravante é que uma execucdo de pena em condicdes
desumanas, mesmo em um tempo diminuido, agiria em desfavor a
ressocializacdo do apenado, pois, 0 transformaria em uma pessoa mais
perigosa, como tem se visto atualmente. Cabe ressaltar que essa relagao de
causa e efeito é de conhecimento da criminologia desde o século XIX
(GRECO, 2012, p. 60 e 61).

Nesse sentido, a compensacao penal validaria a pratica condenavel
de violac&o aos direitos da dignidade da pessoa humana e atuaria contra a
reinsercdo do preso na sociedade, ou seja, tal medida, se adotada nas
condicGesem gue se encontram os presidios brasileiros, seria extremamente
prejudicial para a sociedade como um todo.

Entendemos, ainda, que a compensacao penal poderia ser aplicada
somente em casos excepcionais, quando o sistema penitenciario do pais ja
estivesse em um nivel de civilidade avangado com o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana como regra. A violacao dos direitos do preso,
nesse cenario, ocorreria de forma atipica e excepcional.

A segunda hipétese, defendida pelos adeptos da adocdo da
compensagao punitiva por violagdes dos direitos, de que essa contribuiria

para reduzir a populacado carceraria, por si sO, ndo se sustenta. Uma vez que



a libertagéo dos presos, sem qualquer perspectiva ou agéo para reinsercao
na sociedade, faria com que houvesse reincidéncia delitiva, promovendo um
retorno ao cércere.

Além disso, em situagdes prisionais precérias, muitos dos presos
passam a integrar organizacdes criminosas. A saida da prisdo apenas
contribuiria para aumentar os indices de criminalidade, bem como os custos
do aparato estatal para combaté-la. Portanto, a aplicacdo dessa medida
deveria viracompanhada de politicas publicas que proporcionassem uma
verdadeira reabilitagdo do apenado.

Creio que uma acao mais efetiva para diminuir o nimero de pessoas
privadas de liberdade seria rever o Codigo Penal e estabelecer as penas de
acordo com o grau de culpabilidade de cada delito. Klaus Tiedemann (2005,
p 03) comenta que na Alemanha foi criada uma categoria de infragGes e
sancbes. Cita como exemplo, as contravencfes contra a ordem que Sao
punidas por meio de sanc¢fes pecuniarias, que no direito aleméo difere da
multa.

O poder judiciario também poderia agir, adotando medidas ja
existentes no arcabouco juridico e que reduziriam a populacdo carceréria.
Como exemplos, podemos citar a imposicdo de medidas de restricdo de
direitos e multa para crimes de pequena gravidade, reservando a pena de

privacao de liberdade apenas para 0s casos mais gravosos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado contemporéneo tem a obrigacdo de respeitar os direitos
humanos das pessoas, independente se o individuo esta em liberdade ou
aprisionado. Ndo € possivel tolerar tratamentos seletivos e borddes
punitivistas,como “direitos humanos para humanos direitos”, ndo podem ser
aceitos.

O Estado, portanto, ao restringir ainda que de forma legitima a
liberdade de locomocdo de determinada pessoa, ndo tem o poder de

adentrar também nos direitos relativos a dignidade da pessoa humana.



Violagdes dessa magnitude, cometidas pelo Estado e seus agentes, sdo
ilicitase devem ser repudiadas.

Os numeros oficiais do pais mostram que a populacéo carceraria esta
em constante crescimento, configurando uma das maiores do mundo. Isso
faz com que o Brasil necessite alocar recursos, ja escassos, para a
manutencdo dosistema prisional. O elevado gasto serve para retroalimentar
o0 sistema, fazendocom que se tenha cada vez mais umincremento do nimero
de pessoas privadasde liberdade e a consequente necessidade de ampliar
as vagas e a quantidadede presidios.

Cabe destacar que a politica de encarceramento adotada no Brasil
faz com que haja uma situacéo generalizada de superlotacdes nos presidios,
0 que contribui sobremaneira para a situacao de violacdo dos direitos dos
presos, uma vez que se torna ainda mais dificil para o Estado implementar
medidas protetivas que que possam Ihes garantir condi¢cdes dignas.

A adocdo da compensacao penal no atual estagio dos presidios
brasileiros, ao nosso sentir, ndo seria a medida mais indicada, pois
perpetuaria as condi¢des subumanas em que vivem milhares de pessoas e,
de forma isolada, n&o conseguiria contribuir para a reducédo da populacdo
carceraria.

E necessario que o Estado brasileiro adote outras medidas para a
mudanca dessa realidade, tais como a revisdo dos tipos penais, a
descriminalizacdode algumas condutas, o uso da pena de privacao de
liberdade apenas para 0s casos mais graves, a promocao de uma politica de
desencarceramento, dentre outras.

O sistema prisional deveria ser utilizado somente como ultimo recurso
(ultima ratio), devendo ser aplicado apenas aos que, infelizmente, ndo podem
manter uma convivéncia pacifica em sociedade.

O custo médio aproximado por preso (R$ 1.966,84) demonstra o quao
dispendioso é o sistema prisional brasileiro. Para ilustrar o impacto desse

custosera utilizado, como exemplo, o tipo penal previsto no artigo 157° do

5 Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de



Cddigo Penal, que estabelece como pena quatro a dez anos de reclusao.
Ora, suponhamos que determinada pessoa cometa o crime de roubo de um
celular no valor de R$ 500,00. Se for aplicada a pena minima (04 anos), o
Estado tera um custo de R$ 94.408,32, caso pegue a pena maxima, sera R$
236.020,80.

Assim, temos no exemplo acima que, em se tratando de alguém que
comete o delito do roubo de um objeto de pequeno valor, motivado talvez por
necessidade financeira, o Estado gasta uma vultosa quantidade de dinheiro,
sem contar 0s custos para manter o aparato de policias, defensoria,
ministério publico, poder judiciario etc.

Do ponto de vista econbmico, o modelo de punicdo adotado pelo
Estado brasileiro é totalmente irracional, sendo que o argumento usado de
gue a prisdo serve para inibir a pratica de crimes, como demonstrado acima,
nao se materializa.

Nesse contexto, seria mais interessante e proveitoso que o Estado
estabelecesse politicas publicas direcionadas a educacédo, saude, emprego
e renda, dentre outras, que possam contribuir para a reducdo das
desigualdades e retirem milhares de pessoas do caminho do crime.

Outra solucdo que poderia contribuir para a diminuicdo da
populacao carceraria seria a atuacao do poder judiciario voltada a reducao
do grande namero de presos provisorios, que representa algo em torno de
44% do total dos individuos privados de liberdade. Tal medida contribuiria
para desafogar o sistema prisional brasileiro.

Deveria haver, ainda, a responsabilizacdo dos administradores dos
estabelecimentos prisionais que permitem que sejam violados os direitos dos
presos, bem como dos agentes publicos que cometem tais violagfes. Nao é
possivel aceitar, nos dias de hoje, condigbes desumanas de cumprimento de
pena, que nos remetem a barbéarie.

O Estado brasileiro, os poderes da republica e a sociedade nédo

podemmais tolerar as condi¢cdes degradantes as quais sdo submetidas as

resisténcia:
Pena - reclusédo, de quatro a dez anos, e multa.



pessoas que estdo sob custddias do Estado. A adocdo da compensacao
penal poderia ser utilizada no sistema penal brasileiro apenas para casos
excepcionais ou em umcenario no qual fosse comum nos estabelecimentos

prisionais o respeito pelos direitos relativos a dignidade humana dos presos.
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