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RESUMO: As penitencidrias brasileiras estio um caos, onde o objetivo da pena niao ¢é alcancado. A
exemplo disso esta a superlotacio, que reitera a fun¢ao punitiva da pena, piorando as condigoes fisi-
cas e mentais do apenado, e refletindo diretamente no seu retorno ao convivio em sociedade. Assim,
o presente artigo cientifico, primeiro, buscara compreender as teorias da pena e, depois, aplicd-las
ao cendrio atual dos presidios, evidenciando os desrespeitos aos direitos consagrados no ambito
constitucional e infraconstitucional. Em seguida, serd possivel averiguar se o Estado cumpre com o
seu papel quanto a teoria adotada no Brasil, destacando quais meios podem ser apresentados para
solucionar o problema da superlotag¢do. Para tanto, é crucial mencionar a doutrina de Rogério Greco,
bem como duas jurisprudéncias importantes proferidas pelo STJ e pelo STF, quanto ao cOmputo em
dobro da reprimenda, e o reconhecimento do estado de coisa inconstitucional do sistema penitenci-
ario e os efeitos gerados.
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ABSTRACT: Brazilian prisons are in chaos, where the goal of punishment is not achieved. An example
of this is overcrowding, which emphasizes the punitive function of the penalty, worsening the physi-
cal and mental conditions of the convict, directly affecting their reintegration into society. Thus, this
scientific article will first seek to understand the theories of punishment and then apply them to the
current scenario of prisons, highlighting the disregard for the rights enshrined in the constitutional
and infraconstitutional scope. Next, it will assess whether the State fulfills its role according to the
theory adopted in Brazil, emphasizing possible solutions to address the problem of overcrowding.
To this end, it is crucial to mention the doctrine of Rogério Greco, as well as two important jurispru-
dences issued by the STJ and the STF, regarding the double computation of the reprimand and the
recognition of the unconstitutional state of affairs in the penitentiary system and the resulting effects.
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absolutas. 3.2. Teorias relativas. 3.3. Teorias mistas. 4. Direitos assegurados ao apenado. 5. Condi¢oes
atuais do sistema penitencidrio ante a superlotacao. 6. O efeito do reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional do sistema penitencidrio. 7. Possiveis solucoes incorporadas na jurisprudéncia
e na doutrina. 7.1. O computo em dobro da pena como solucdo provisoria atribuida pela resolucio
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junta de todos os Poderes para solucionar a crise do sistema carceririo, conforme Rogério Greco. 8.
Conclusio. 9. Referéncias.
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1. Introducao

A pena privativa de liberdade nao possui unicamente a fung¢ao de
punicio do individuo infrator, mas também busca a prevencao
do crime e a reinsercio do apenado na sociedade. Assim, dada
a situagao atual do sistema penitenciario, se faz necessaria uma
reandlise dos objetivos da reprimenda, tendo-se em conta que o
Estado nao esta conseguindo assegurar todos os direitos presen-
tes nas legislagoes extravagantes e na Constitui¢ao Federal, bem
como nos tratados internacionais de direitos humanos.

Uma patente violacao a esses direitos é a superlotagao, pela qual
os presos, por falta de garantia de sua dignidade, sao submetidos
a um sistema de dupla puniciao, uma vez que, além de receberem
a resposta estatal pela conduta delituosa, sofrem com a precarie-
dade do local onde foram inseridos. Para Barbosa et al. (2021, p.
11), a superlotagao acrescida da crise sanitdria se revelou uma
verdadeira “politica de morte”.

Desta forma, sendo perceptivel a afronta aos direitos do deten-
to, em evidente desrespeito a fung¢io da pena, visto que, ape-
sar da previsao legal, muitos se encontram em estabelecimentos
penitenciarios superlotados, indaga-se quais atitudes devem ser
tomadas para que seja cumprida, de fato, a funcao da pena e
ocorra a prevencao do crime.

A fim de dar respostas a essa problematica, o objetivo deste tra-
balho serd estabelecer as possiveis solugoes para a lotacio do
sistema carcerario, tecendo ideias de alcance em curto e longo
prazo, aptas a corrigir as condigoes de indignidade a que o de-
tento estd sendo submetido. Além disso, para chegar a esta con-
clusdo, é necessirio perpassar pela compreensio do que seria a
funcao da pena, bem como pelas garantias inerentes ao sujeito
em situacio de supressao de liberdade.
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Para tanto, € necessario sintetizar a evoluc¢ao histérica da pena,
as teorias desenvolvidas quanto a finalidade da reprimenda, e
os direitos e garantias constitucionais e internacionais assegura-
dos legalmente ao detento. Superada essa fase, busca-se anali-
sar a superlotacio com base em dados concretos constantes no
site do Ministério da Justica, referentes ao primeiro semestre de
2021, bem como analisar duas jurisprudéncias dos tribunais su-
periores, que trabalharam solucées no caso concreto.

2. Evolucao historica da pena

A pena s6 conseguiu a legitimacao de que precisava quando
estipulou um determinado fim, nas palavras de Mariel Muraro
(2017, p. 94), “promovendo a ideia de que ela tem uma funcio,
de que produz um ‘bem’ para alguém”, criando a convic¢ao de
que é um mal necessario, utilizado para restaurar a ordem juridi-
ca (BITENCOURT, 2011, p. 25).

Nesse mesmo sentido, Cesare Beccaria, logo no primeiro capitu-
lo de seu famoso livro Dos delitos e das penas, discorre que as
penas possuem origem nas leis, estabelecendo motivos para que
o homem que foi submetido ao controle do Estado, renunciando
a sua liberdade, niao viesse a retoma-la e, juntamente com a sua,
tomar a liberdade dos demais homens que optaram pelo contro-
le soberano como forma de protecao.

Assim, discorre o autor supracitado, que

eram necessirios motivos sensiveis que bastassem para demover
o despotico animo de cada homem de reimergir, no antigo caos,
as leis da sociedade. Esses motivos sensiveis sao as penas estabe-
lecidas contra os infratores das leis. (BECCARIA, 2020).
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No entanto, apesar de hoje conhecida e evidente a justificativa
para sua criagao, nio é possivel datar com precisao quando a
reprimenda comecou a ser utilizada, sendo certo que

quem quer que se proponha a aprofundar-se na historia da pena de
prisao corre o risco de equivocar-se a cada passo. As contradi¢goes
que se apresentam sao dificilmente evitadas, uma vez que o campo
se encontra cheio de espinhos. (BITENCOURT, 2011, p. 27).

Assim, para fins desta construgao cientifica, importa uma analise
mais restrita da evolucao da pena, incidindo de forma sucinta em
alguns pontos importantes da historia.

Sob a 6tica da antiguidade, as interacoes humanas sempre foram
pautadas em regras de convivéncia. Diante da necessidade do
homem de viver em sociedade, era imprescindivel estabelecer
limites, e quem os desrespeitasse sofria com a reagao social em
defesa da paz, podendo chegar a expulsao do infrator da tribo
ou grupo familiar. Aqui, entdo, a ideia da pena perpassava pela
eliminacao do “inimigo de comunidade” e pela prevencao, evi-
tando-se a disseminacao da macula da qual o agente foi contami-
nado, uma vez que a antiguidade tinha fortes conviccoes no so-
brenatural e na vinganca dos deuses (CALDEIRA, 2009, p. 260).

Neste mesmo periodo também surgiu a vinganca privada. Indivi-
duos integrantes de diferentes grupos, em razio da ofensa per-
petrada, se dirigiam até o infrator imbuidos por um sentimento
de vinganca.

Com o passar dos anos, o desenvolvimento social e o apego a
religido, rapidamente chega o momento da vinganga divina, na
qual os castigos eram baseados na benevoléncia dos deuses, que
poderiam livrar o suposto infrator, caso ele fosse inocente dos
atos imputados (CALDEIRA, 2009, p. 261).
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Logo em seguida veio a vinganca publica,

com a evolugao das organizagoes sociais e o avanco e reforco da
vida politica, surgiram comunidades maiores e com tendéncia de
centralizar o poder, passando a pena a representar uma reagao
desta coletividade, com o objetivo de autopreservacio. (CALDEI-
RA, 2009, p. 262).

Finda esta primeira fase do surgimento histérico da pena, nasce
do direito grego, romano, germanico e canOnico o Direito Penal
Comum, pautado na intimidagio e na expiagao (TEIXEIRA, 2008,
p- 22). Aqui a pena possui cardter retributivo, caracterizando-se
por punicoes publicas (CALDEIRA, 2009, p. 264).

Imperioso ressaltar, por oportuno, que, segundo Bitencourt (2011),
esses periodos estio relacionados com penas de tortura, as quais
eram amplamente utilizadas como meio de obter a verdade.

Além disso, eram submetidos os infratores a mas condicoes, onde

as masmorras das casas consistoriais e as cimaras de torturas
estavam umas ao lado das outras e mantinham os presos até
entrega-los ao Monte das Orcas ou as Pedras dos Corvos, aban-
donando, amitide, mortos, que haviam sucumbido a tortura ou a
febre do carcere. (BITENCOURT, 2011, p. 28).

Haja vista as transcricbes dos suplicios, feitas por Foucault
(1987), que denotam a crueldade das penas aplicadas, nao sen-
do observado nenhum direito a0 condenado, nem mesmo a ga-
rantia de um devido processo.

Apesar das atrocidades testemunhadas na antiguidade, é impor-
tante reconhecer que foi nesse momento que ocorreram as pri-
meiras manifestagoes do que seria a pena privativa de liberdade,
bem como uma ideia inicial de sistema penitencidrio (CALDEI-
RA, 2009, p. 264).
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Com o passar do tempo, ji na idade moderna, a pena ganha
aspectos ressocializadores, nio concentrados s6 na ideia de pu-
nicao do individuo, o que foi desenvolvido de maneira mais efi-
caz na idade contemporinea, apds o I[luminismo, baseando-se o
funcionamento da sociedade na razao, defendendo a soberania
da lei, a defesa dos direitos subjetivos e as garantias necessarias
no processo penal (CALDEIRA, 2009, p. 267).

A partir dai, conhecido como periodo humanitirio da pena, sio
criadas escolas que abandonaram as irracionalidades das penas
aplicadas nos tempos antigos, introduzindo a ideia da propor-
cionalidade entre o mal gerado e a san¢cao imposta, bem como a
fixacao de leis especificas e predominancia de juizes capazes de
julgar os crimes.

No entanto, apesar do grande avango, as penas estabelecidas ain-
da consistiam na morte e na mutilacio, uma vez que as prisoes
eram vistas como uma forma de guardar o preso para um poste-
rior julgamento (CALDEIRA, 2009, p. 268).

Assim, diante do crescente namero de pessoas na pobreza e do
aumento na criminalidade, optou-se pela criagio da pena pri-
vativa de liberdade, que surge para sanar o problema da pena
de morte, que nao poderia ser aplicada indistintamente a tantas
pessoas, além de proporcionar um desenvolvimento econdmico,
ja que, com a prisao, os delinquentes passaram a ser utilizados
como mao de obra gratuita (BITENCOURT, 2011, p. 38-39).

Desta forma, de acordo com Caldeira,

a prisao surge em razao da necessidade do regime econdmico
capitalista em crescente desenvolvimento, e também como for-
ma de controle social da classe que dominava tal regime, pos-
suindo, na verdade, finalidade de controle social. (CALDEIRA,
2009, p. 268).
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Sucessivamente, surgem outras escolas para superar as ideias an-
teriores, como a Escola Positivista, que interpretava a pena como
uma instituicao do Estado, aplicando a rigorosidade dos fatos,
buscando o fundamento racional da conduta do agente, inician-
do, entio, a ideia do que viria a ser a individualizacio da pena,
ja que considerava em seus estudos a personalidade e a conduta
social do criminoso para o aperfeicoamento da sancio (CALDEI-
RA, 2009, p. 270).

Além desta, uma outra escola foi a Escola Critica ou Eclética, que
via a pena como uma forma de defesa social, “mas diferenciam-se
da Escola Positiva ou Antropolégica, pois admitiam que os lou-
cos sejam suscetiveis a mudancas bruscas nas atitudes, tendo em
vista castigos ou recompensas” (CALDEIRA, 2009, p. 270).

Assim, diante do deslanchar da histéria, percebe-se que a pena
possuiu diversos objetivos, desde a simples puni¢io do indivi-
duo, até a busca pela garantia dos direitos do apenado, dada a
gravidade das punigOes. Faz-se pertinente, entio, uma andlise
das teorias funcionais que foram elaboradas em relagao a pena,
com o fim de correlaciona-las com a evolugao historica e a prati-
ca cotidiana da aplicagao da reprimenda.

3. Teorias funcionais da pena

Tendo em vista a necessidade de se atribuir uma finalidade a
pena, foram desenvolvidas teorias, as quais podem ser divididas
em trés grandes grupos, a saber, as teorias absolutas, as teorias
relativas e as teorias mistas.

Assim, para uma melhor compreensio da funciao da pena, é ne-
cessario separa-las em tOpicos, destacando-se somente pontos
pertinentes a esta construcao académica, sem o objetivo de exau-
rir o tema.
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3.1. Teorias absolutas

As teorias absolutas, também conhecidas como retributivas ou da
repressao, buscam a finalidade da pena na retribuicao do mal ge-
rado, sendo decorrente de uma exigéncia de justica. De acordo
com Prado (2004, p. 2), essas teorias possuem

origem no idealismo alemao, sobretudo com a teoria da retri-
buicdo ética ou moral de Kant — a aplicagao da pena decorre
de uma necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justica,
sendo eventuais efeitos preventivos alheios a sua esséncia.

Imperioso destacar que aqui nio se observa a finalidade voltada
para a prevencao do crime, ou mesmo algum efeito social futuro
para o apenado, mas exclusivamente a justica pautada na retri-
buicao do crime (RODRIGUES, 2021, p. 25).

Apesar do cardter retributivo, infere-se uma certa proporcionali-
dade entre a gravidade do fato e a pena aplicada, uma vez que,
na pratica de um ilicito penal, este deve ser reparado por uma
aflicio em igual medida, sendo um mecanismo necessario para
restaurar a ordem publica violada.

Entretanto, mesmo para Kant, que era adepto desta teoria, nao se-
ria possivel retribuir todo o mal gerado, visto que “mesmo se uma
sociedade voluntariamente se dissolvesse, ainda assim o ultimo
assassino deveria ser punido, a fim de que cada um recebesse a
retribuicao que exige sua conduta” (ESTEFAM, 2018, p. 377).

3.2. Teorias relativas

As teorias relativas, também conhecidas como finalistas, utilitarias
ou da prevencao, veem a pena como um objetivo futuristico, sendo
justificavel a aplicacao da san¢ao enquanto estiver cumprindo seu
papel de prevengio do crime, necessiria a seguranga social.
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Nas palavras de André Estefam, os adeptos desta teoria defendem que

Nio se admite possa a pena servir como simples mecanismo de
retribuicdo. Nao se justifica a imposi¢cio de um mal tao grave e
acentuado sem que haja, por detris, a busca de um fim ulterior,
de uma meta superior. Seus adeptos, entio, aduzem que a fina-
lidade superior consistiria justamente em evitar a ocorréncia de
novos crimes: pune-se para ndo delinquir (punitur ne pecce-
tur). (ESTEFAM, 2018, p. 378).

Trata-se, portanto, de uma forma de garantia social de que novos
delitos nao irdo acontecer, tudo isso a partir da prevencao do crime,
que ¢é tratada sob a 6tica da prevencido geral e prevengao especial.

Sucintamente, a prevencao geral, que é subdividida em negativa e po-
sitiva, estabelece a ideia de intimidacao; a sociedade, ao ver o infrator
submetido ao castigo pelo mal gerado, sera intimidada a nao realizar
as mesmas condutas, evitando, assim, a pratica de novos delitos pelo
medo da reprimenda. Além disso, traz a “fidelidade e o respeito as
normas vigentes, a afirmacio da estabilidade do Direito, tendo como
consequéncia de sua violacdo, a san¢ao penal” (RODRIGUES, 2021).

Ja a prevencao especial, que também ¢é subdividida em positiva e
negativa, estabelece a retirada do individuo do meio social pelo cér-
cere. Mas, ao passo que se retira o infrator do convivio social, os
adeptos desta teoria buscam a ressocializacio do apenado, traba-
lhando nele meios para que nio venha cometer novos crimes e,
apos o cumprimento efetivo da reprimenda, retorne a sociedade
(RODRIGUES, 2021).

3.3. Teorias mistas

Também conhecida como teorias ecléticas, intermediarias ou con-
ciliatérias, as teorias mistas identificam um papel duplo na pena, a
saber, retribuir e prevenir o crime, punitur quia peccatum est et ne
peccetur (ESTEFAM, 2018, p. 378).
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Assim, a partir da concilia¢ao da retribui¢ao do mal causado com os
fins da prevencio geral e especial, esta teoria assevera que

a pena justa é provavelmente aquela que assegura melhores con-
dicoes de prevencido geral e especial, enquanto potencialmente
compreendida e aceita pelos cidadaos e pelo autor do delito, que
s6 encontra nela (pena justa) a possibilidade de sua expiacao e
de reconciliagio com a sociedade. Dessa forma, a retribuicio ju-
ridica torna-se um instrumento de prevengao, e a prevencio en-
contra na retribuicio uma barreira que impede sua degeneragio.
(PRADO, 2004, p. 6).

A vista disto, o legislador brasileiro ateve-se 2 necessidade da pre-
vencdo do crime, sem se esquecer dos anseios de justica, retribuin-
do ao infrator uma sanc¢io pelo delito praticado, demonstrando sua
aderéncia a teoria mista.

Nesse sentido, estabelece o artigo 59 do Coédigo Penal (BRASIL,
1940) que o juiz, ao aplicar a reprimenda, devera dosa-la conforme
a medida da reprovabilidade do crime praticado, bem como visando
0 necessdrio a sua prevenc¢ao, levando em consideragao algumas
circunstancias judiciais imprescindiveis para a individualizacao da
pena do sujeito em conflito com a norma penal.

Além disso, de acordo com Cristiano Rodrigues (2021), a pena
passard por trés etapas. A primeira é a prevengao geral negativa,
“presente na cominagio abstrata da pena”. A segunda é a pre-
vencao geral positiva e retribuiciao, sendo aqui aplicada a pena
concreta, ja devidamente individualizada e dosada pela gravida-
de do fato e na medida da culpabilidade do autor. Por fim, a ter-
ceira etapa liga-se a prevencao especial positiva e negativa, que
estabelece a execug¢ao da reprimenda, possibilitando ao agente o
sistema progressivo.
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4. Direitos assegurados ao apenado

A legislacao penal brasileira, quanto as garantias e direitos do pre-
so, ¢ muito ampla, pois o Brasil € um dos maiores ratificadores de
tratados internacionais nesse sentido, criando diversos mecanis-
mos e parimetros de preocupacao e protecao ao apenado.

A exemplo disso estd a Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos, de 1948, e o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, que
consagraram direitos e garantias instituidos internacionalmente
e utilizados como base na confec¢ao da Constituicio Federal.

Além destes, ha também as Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos, no ambito internacional, conferidas pelo I Congresso
das Nagoes Unidas para Prevencao do Crime e para Tratamento
de Delinquentes (BITENCOURT et al., 2021, p. 851).

Todos esses ordenamentos,

de forma geral, objetivam estabelecer padroes e conceitos essen-
ciais atualizados, com principios e regras de organizacio peni-
tencidria e boas priticas relativas ao tratamento de presos, tanto
que o artigo 11 do Pacto assegura a protecio da honra e da dig-
nidade, afirmando que: ‘toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade’ e ainda que
‘toda pessoa tem direito a prote¢ao da lei contra ingeréncias ou
ofensas’ (BITENCOURT et al., 2021, p. 852).

A vista disso, foram criadas leis nacionais estabelecendo parimetros
e diretrizes para implementacio no sistema penitenciirio, que vao
desde a metragem de cada cela até aos direitos a satde, a educacao,
ao trabalho e a convivéncia familiar. E o que se extrai do teor dos ar-
tigos 10 e 11 da Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984), constituida
na intengdo de ressocializar o apenado e assegurar condi¢oes mi-
nimas ao detento, sendo dever do Estado dar assisténcia ao preso.
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Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade.

Paragrafo Gnico. A assisténcia estende-se ao egresso.
Art. 11. A assisténcia sera:

I - Material;

II - A satde;

III - Juridica;

IV - Educacional;

V - Social,

VI - Religiosa.

Ressalte-se que essa assisténcia € estendida tanto ao preso proviso-
rio quanto ao preso definitivo. Assim, apesar de perder sua liber-
dade, o detento possui direito a um tratamento com dignidade.

Diante desses critérios assistenciais estabelecidos, Costa Junior e
Marcelo Moreira (2019, p. 32) destacam que a Lei de Execucao
Penal é um instrumento que traz recursos tedricos para mudar a
situagao dos presidios, se de fato devidamente efetivada, caben-
do nio s6 aos funcionirios do estabelecimento penal cooperar
pela melhora, mas também as familias dos presos e ao Poder
Executivo, o qual, através de sua funcao diretiva, deve promover
investimento nas penitenciarias.

A vista disso, SOnia Proenc¢a menciona que a assisténcia ao preso
indica uma atuacao positiva do Estado, com implementaciao de
politicas publicas, cabendo a ele o

dever de fornecer a estes agentes alimentacdo, vestuario e insta-
lacoes higiénicas, uma vez que estao sob sua custodia e devem
ter as condicoes minimas de sobrevivéncia garantidas, conforme
artigo 12, da LEP (2020, p. 48).
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Ainda ha disposicoes, especificamente no artigo 13 da LEP (BRA-
SIL, 1984), que determinam que os estabelecimentos prisionais
devem dispor de instalacoes e servicos condignos, dentro de uma
metragem especifica, assegurando ao condenado condicoes mini-
mas de vida dentro da penitenciiria (PROENCA, 2020, p. 48).

Essa assisténcia ao preso também € efetivada por meio da garan-
tia de alguns direitos que, por sinal, estao previstos na Constitui-
cao Federal e na Lei de Execugdo Penal, além de outras legisla-
¢oOes esparsas e no plano internacional.

A Constitui¢ao determina que nao serdo permitidos maus-tratos e
castigos cruéis ou desumanos, em respeito ao principio da digni-
dade da pessoa humana, além da igualdade entre homens e mu-
lheres, entre outros (RODRIGUES; CORDAZZO, 2019, p. 211).

No que diz respeito a Lei de Execucao Penal, esta elenca, no seu
artigo 41 (BRASIL, 1984), dezesseis incisos sobre os direitos do
apenado, os quais devem ser respeitados por todas as autoridades.

Entretanto, nio obstante a lei e seus designios, a situagao atual
do sistema penitencidrio é precaria e nao condiz com a previsio
legal, em que nem mesmo condicoes de alimentaciao sio dadas
aos detentos; segundo Muraro (2017, p. 133), sao comuns as
reclamacbes quanto a qualidade da comida, que € servida azeda
ou estragada, além das reclamacoes acerca da higiene, haja vista
a superlotacio dos presidios.

5. Condicoes atuais do sistema penitenciario ante a su-
perlotacao

Atualmente, o sistema penitenciario nao esta dentro dos moldes
sonhados pelo legislador ao confeccionar as garantias individu-
ais, nem tampouco atrelado aos principios do direito penal elen-
cados na Carta Magna.
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Isso porque, mesmo com esses direitos, estabelecidos tanto na
Constituicao quanto nas leis infraconstitucionais, ainda persistem
as mis condicoes de vida dentro dos presidios, onde muitos tém
seu estado de saude agravado, além da escassez de medidas higié-
nicas (BARBOSA; MARINHO; COSTA, 2021), o que corrobora o des-
cumprimento da funcao da pena, pois que ela perde uma de suas
finalidades, qual seja, a ressocializadora, e passa a trabalhar a ideia
de simplesmente punir.

Assim, tendo em vista que o Brasil possuia, entre janeiro e junho
de 2021, o total de 815.165 pessoas em cumprimento de pena, dos
quais somente 91.238 detentos estavam em regime aberto (MINIS-
TERIO DA JUSTICA, 2021), as politicas voltadas para o combate 2
criminalidade deveriam ser mais assiduas e eficazes, objetivando a
reinsercao do individuo na sociedade, bem como o cumprimento
efetivo da pena.

Mas, ao contrario do mundo ideal, o que hoje predomina no Brasil
€ a necropolitica, ou melhor, a politica de morte, uma vez que o
Estado, omisso quanto ao seu papel na reeducacao social, age com
desrespeito e descaso (BARBOSA; MARINHO; COSTA, 2021), inse-
rindo o individuo infrator em uma politica de hiperencarceramen-
to, que conta com 491.064 vagas, distribuidas em 2.855 estabeleci-
mentos prisionais (MINISTERIO DA JUSTICA, 2021).

Nesse sentido, Rogério Greco relaciona a situacao atual dos presi-
dios as masmorras antigas, uma vez que

o orcamento destinado ao sistema penitenciario quase nunca ¢é
o suficiente para as suas necessidades basicas. Os direitos mais
comezinhos, a exemplo da possibilidade de se alimentar digna-
mente, de tomar banho, utilizar a energia elétrica, enfim, situa-
¢oes que, de modo algum, importariam em regalias para o preso,
sao desprezados, fazendo com que o sistema carcerdrio mais se
pareca com as masmorras do periodo medieval (2015, p. 226).
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Ademais, verifica-se que grande parte das pessoas ocupantes dos
estabelecimentos prisionais estao sob prisao provisoria, ou seja,
atualmente as medidas coercitivas chegam primeiro que o devi-
do processo legal, que deveria apurar previamente a autoria do
crime para entdo estabelecer a medida extrema, o que contribui
para a superlotagio carceraria (GRECO, 2015 , p. 228). Confor-
me dados constantes no site do Ministério da Justica, mais de
228.000 pessoas estavam presas preventivamente no primeiro
semestre do ano de 2021.

Desta forma, nesse abarrotado de pessoas o que prevalece ¢ a lei
do mais forte. E o Estado, na tentativa de controlar as rebelioes
e contendas dentro dos presidios, estabelece um novo método
de separagio dos detentos, o qual ndo esta previsto em lei, que
¢ o da faccao a qual pertence o detento, fazendo com que haja
o fortalecimento das organizagoes criminosas (BITENCOURT et
al., 2021, p. 858).

Assim, com essa nova forma de organizacio dos presos, o su-
jeito infrator de menor gravidade passa a conviver com aqueles
que cometeram delitos de maior propor¢ao, operando-se, entao,
a evolucao dos métodos utilizados para a pratica criminal, e o
acautelado saira do presidio “poés-graduado na pratica delitiva”
(BOCALETT; OLIVEIRA, 2017, p. 214)

6. O efeito do reconhecimento do estado de coisas inconsti-
tucional do sistema penitenciario

Diante da situacao degradante do sistema carcerario, foi ajuizada
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347,
com o fim de combater as irregularidades e as situacoes indignas
as quais o detento é submetido (LEMOS; CRUZ, 2017).
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O grande marco dessa acdo foi o requerimento, em sede cau-
telar, para que as penitencidrias nacionais fossem classificadas
como um “estado de coisas inconstitucional”, que é uma técnica
utilizada quando se identifica

um ‘bloqueio institucional’ para a garantia dos direitos, o que
leva a Corte a assumir um papel atipico, sob a perspectiva do
principio da separacdo de poderes, que envolve uma interven-
¢a0 mais ampla sobre o campo das politicas publicas (LEMOS;
CRUZ, 2017, p. 23).

Conforme dispoe Lemos e Cruz em sua andlise jurisprudencial,
o citado ADPEF, é voltado ao

enfrentamento de violacoes graves e sistematicas da Constitui-
¢io, decorrentes de falhas estruturais em politicas publicas que
envolvam um grande nimero de pessoas, e cuja superacio de-
mande providéncias variadas de diversas autoridades e poderes
estatais. Ademais, da forma pela qual foi proposta, a ADPF de-
safia a intervencao da jurisdicio constitucional brasileira, nao
apenas aspectos do controle, mas outras agcdes ou omissoes do
poder publico (2017, p. 22).

Ressalte-se que, para o reconhecimento do estado de coisas incons-
titucional, que ¢ um instituto de origem colombiana, é necessirio
preencher alguns requisitos, quais sejam, a prolongada omissao no
cumprimento das obrigacoes pelas autoridades; um ntmero signifi-
cativo de pessoas com direitos fundamentais violados; a necessida-
de de se envolverem varios Orgaos estatais para solucionar o proble-
ma; e, por fim, a potencialidade de abarrotamento judiciario, dado
que, se todos recorrerem de seus direitos, haverad expressiva deman-
da judicial (MAMEDE; LEITAO NETO; RODRIGUES, 2021, p. 819).

Assim, tal acdo constitucional serviu para anunciar o estado degra-
dante do sistema penitencidrio nacional, reconhecendo “expressa-
mente a existéncia de graves e sistematicas violacoes de direitos fun-
damentais da populacdo carceridria” (OLIVEIRA, 2020).
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No entanto, das oito teses levantadas pelo requerente, seis deti-
nham previsao legal ou projetos em curso, fazendo com que somen-
te duas delas fossem deferidas, quais sejam, a necessidade de libe-
racao das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional e a imposi¢ao aos
magistrados para realizarem audiéncia de custdédia (BRASIL, 2015).

Além disso, os efeitos apds o acérdao da ADPF nio foram significa-
tivos, sendo que

as medidas cautelares deferidas sio pouco efetivas, ha uma injusti-
ficada demora no julgamento do mérito, os poderes apresentaram
respostas pouco substantivas e que seguem a mesma natureza das
politicas tradicionalmente desenvolvidas no Brasil e a capacidade
de uma Corte Suprema mudar um estado fatico e coisas por meio
do Direito é posta em davida. (MAGALHAES, 2019, p. 31).

Isso porque as audiéncias de custdédia ndo atingiram aqueles que
ja estavam em situacao degradante, mas foi uma garantia que be-
neficiou os futuros detentos (MAGALHAES, 2019, p. 17), cabendo
ressaltar que, atualmente, ela foi regulamentada pela Lei n® 13.964,
de 2019, que alterou o Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Quanto ao Funpen, o efeito gerado pela ADPF foi a edi¢ao de
medidas provisorias pelo Poder Executivo, que mais tarde foram
convertidas em lei, tornando o fundo mais dinimico, acrescen-
tando “objetivos novos e destinando recursos para areas de inte-
ligéncia e seguranca publica” (MAGALHAES, 2019, p. 24).

Assim, deixando de lado as criticas quanto ao reconhecimento do
instituto do estado de coisas inconstitucional no Brasil, bem como
a forma que atingiu a separacio de poderes, o que nao € o escopo
da presente construc¢iao académica, infere-se que os impactos pro-
duzidos pela aciao constitucional em comento nao foram capazes
de minimizar os problemas estruturais do sistema carcerario, por-
quanto os métodos consagrados depois da acio seguem a mesma
légica anterior a ela (MAGALHAES, 2019, p. 25).
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Mas, apesar disso, a partir deste marco historico de reconheci-
mento da inconstitucionalidade do sistema penitenciario, a De-
fensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro submeteu a con-
trovérsia da superlotagao e insalubridade dos presidios a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na busca por condicoes
dignas que permitam o cumprimento da fung¢io salutar da pena
(SILVA, 2021, p. 11).

7. Possiveis solucoes incorporadas na jurisprudéncia e na
doutrina

A vista dos problemas levantados pelos dados concernentes a su-
perlotacio, bem como pelos relatos sobre a situagio degradante
dos presidios, passa-se a andlise de duas possiveis solucoes.

A primeira, de inciativa internacional, com reconhecimento no
Superior Tribunal de Justica, estabelece uma alternativa a cur-
to prazo para solucionar o problema nos presidios por meio da
analise de um caso especifico do Rio de Janeiro.

Ja na segunda, em uma perspectiva teérica atribuida pelo doutrina-
dor Rogério Greco, sera apresentada uma solucao a longo prazo, a
fim de sanar ou mesmo melhorar o colapso atual das penitenciarias.

7.1. O computo em dobro da pena como solucao provisoria
atribuida pela resolucao da Corte IDH de 2018 e reconheci-
da pelo RHC 136.961 do STJ

A Resolugao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
22 de novembro de 2018, foi elaborada na intencao de reduzir
as condicOes de insalubridade, mortes recentes, superlotacao e
outras precariedades presentes no Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, no Rio de Janeiro (SILVA, 2021).
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Por meio desta medida, o Estado brasileiro se submeteu a apli-
cabilidade da Corte e comegou a adotar meios, a primeiro mo-
mento provisorios, que pudessem transformar a realidade da
penitencidria, uma vez que foram recebidas diversas denuncias
acerca das condicoes desumanas a que eram submetidos os pre-
sos (SILVA, 2021, p. 16).

Ressalte-se, por oportuno, que a referida resolucao foi o produto
de diversas resolugoes emitidas pela Corte, desde 2016, na busca
de informacgoes dos 6rgaos brasileiros, bem como pela aplicacao
das medidas cautelares requisitadas.

Assim, sendo estabelecido o contato com o Brasil, este enviou
relatérios a Corte assumindo sua responsabilidade e reconhe-
cendo a situacao de superlotacao dos presidios, em especial o
IPPSC, acrescentado que propos

a criacao de Grupo de Trabalho no ambito do Ministério Pablico do
Rio de Janeiro para tratar do tema superlotacio, a criagio de Comi-
té Interinstitucional de Enfrentamento da Superpopulagao Carce-
raria no Ambito do Tribunal de Justica do Estado e Departamento
Penitencidrio Nacional, informa a adocdo de alternativas penais e
de medidas como o monitoramento eletronico e a possibilidade
de conceder prisao domiciliar aos internos que estejam cumprindo
satisfatoriamente a pena em regime aberto (SILVA, 2021, p. 18).

No entanto, o fato curioso desta resolucao foi a solugao atribui-
da de aplicagdo imediata, uma vez que determinou que aqueles
que estao cumprindo pena privativa de liberdade no Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho recebam o beneficio da contagem
em dobro pelo tempo de privagio no local, sendo reconhecidas
as condigoes de insalubridade da penitencidria, e acrescentan-
do que as penas ali incorporadas impoem uma dupla punicao
pela sua antijuricidade, porquanto o sofrimento é maior do que
a mera privagao de liberdade, sendo razoavel

compensar, de algum modo, a pena até agora sofrida na parte anti-
juridica de sua execucdo. As penas ilicitas nao deixam de ser penas
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em razao de sua antijuridicidade, e o certo é que vém sendo execu-
tadas e causando sofrimento, circunstincias que nao se pode negar
para chegar a uma solucio o mais racional possivel [...] (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 23).

Desta forma, tendo em vista tais determinacoes, em que a Corte es-
tipulou o cOmputo em dobro da pena em situagiao de insalubridade,
reconhecendo a antijuricidade da pena ali aplicada, foi proposto o
Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 136961, o qual, em razao
do principio pro persona, atribuiu interpretagio favoravel aquele
que estd em situacao de violacao de direito, ampliando a contagem
do coOmputo em dobro ao periodo total em que o paciente esteve
privado de liberdade na penitencidria IPPSC, ja que a resolucao nao
estipulou o termo inicial de contagem (BRASIL, 2021, p. 5).

Além disso, foi reafirmado o cardter vinculante das sentencas emiti-
das pela Corte IDH, a qual detém legitimidade para julgar as viola-
¢oes do Pacto de Sao José da Costa Rica. Um eventual desrespeito
atinge diretamente o principio do pacta sunt servanda, nio poden-
do o Estado “alegar razoes de ordem interna para se furtar a assumir
sua responsabilidade internacional e respeitar seus compromissos
convencionais” (ANDRADE, 2000, p. 153).

Assim, verifica-se a obrigatoriedade do pais vinculado a Corte em
comento em cumprir as sentencas proferidas.

7.2. A necessidade de atuacao conjunta de todos os Poderes
para solucionar a crise do sistema carcerario, conforme Ro-
gério Greco

Aqueles que possuem uma visao superficial da crise carceraria
concluem que se trata de uma mera questio matematica, che-
gando ao simples raciocinio de aumentar a capacidade das pe-
nitenciarias ou diminuir o nimero de detentos (PUTIGNANO,
2021, p. 57).
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No entanto, a solucio é mais dificil do que parece, uma vez que
envolve diversas esferas de atuacao do Poder Publico, sendo que
“nenhuma medida isolada ¢ suficientemente eficaz no sentido de
resolver o problema do sistema prisional” (GRECO, 2015, p. 351).

A vista disso, a solucio recorrente entre os estudiosos do Direito é
a privatizacao dos presidios, com o melhoramento da estrutura e a
incorporagio do estabelecido na Lei de Execucao Penal, e assim a
melhora na qualidade de vida do detento proporcionara a dignida-
de da pena e um cumprimento humanizado (FREITAS, 2017, p. 44).

Entretanto, a ideia de transferir o poder punitivo do Estado ao
particular que visa ao lucro acarreta violagio direta da funcao
da pena, além do teor do texto constitucional, pois que nao é
permitida a delega¢io do poder de policia (FERNANDES; SILVA;
CAVALCANTI, 2020).

Assim, solucionar o impasse da superlotacao € tarefa dificil. Para
os adeptos da privatizacao ou terceirizacdo dos presidios, em
especial Rogério Greco, apesar dos movimentos contrarios, ve-
rifica-se a necessidade de implementacio de formas mais efica-
zes no tratamento do preso por meio da fiscalizacio direta pela
Administracao Publica. A negligéncia estatal nos presidios per-
mite que os detentos vivam em condicoes sub-humanas, sendo
crucial atribuir uma finalidade digna aos sujeitos com liberdade
suprimida (GRECO, 2015, p. 348).

Contudo, apesar dos beneficios que a privatizacao pode gerar,
deve-se auferir a razoabilidade dessa iniciativa, se de fato é a me-
lhor solucdo, uma vez que ela também acarreta pontos negati-
vos. A exemplo disso, apesar de a priori solucionar o proble-
ma da superlotagio com a constru¢io de novos presidios, com
o passar do tempo, mesmo o sistema privado sofre com o alto
contingente populacional, uma vez que, com vista no lucro e na
reducao de gastos, a qualidade do servico prestado cai diante do
aumento da demanda (FREITAS, 2017, p. 406).
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Mas, como ja mencionado, para além da mera privatizacao,

ha necessidade de uma atuagio complexa e coordenada de to-
dos os Poderes constituidos, adotando-se medidas de politica
estatal, de politica criminal, bem como de politica peniten-
cidria, com a finalidade de evitar a pratica de infraces penais
(GRECO, 2015, p. 348).

Isso se reflete diretamente no nimero de presos no sistema pe-
nitenciario.

Desta forma, conforme Rogério Greco (2015, p. 242-244), com
a politica estatal a ideia é dar mais atuacao ao Estado, possibili-
tando, pela efetivagao das leis, que as comunidades carentes te-
nham acesso a satde, a educacao e a outras acoes positivas com
alvo nas familias de baixa renda, que sao os maiores destinatarios
da aplicagao do direito penal.

Quanto a politica criminal, tem-se a reforma da aplicabilidade
da punigio carcerdiria, levando a segregacio cautelar somente
aos crimes mais graves, € deixando a proteciao aos demais bens
juridicos as outras esferas do direito, além da adocao de medi-
das despenalizadoras.

No que concerne a politica penitenciaria, esta diz respeito a fisca-
lizacao dos presidios sob as entidades responsaveis, auferindo-se
o tratamento dos detentos e as atividades desenvolvidas durante
a segregacio, o que corrobora o cariter preventivo da pena.

Assim, nao se pode deixar de considerar aquilo apresentado por
Greco, quanto a atuacao conjunta dos trés Poderes, a qual é cru-
cial para solucionar a superlotagio dos presidios.
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8. Conclusao

A pena, como resposta estatal ao ato cometido pelo infrator, pos-
sui finalidade embasada em teorias funcionais incorporadas na
execuciao. Nesse sentido, foram analisados os enfoques gerais de
trés grupos de teorias existentes quanto ao objetivo da pena. No
Brasil, pela anilise do artigo 59 do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
foram adotadas as teorias de natureza mista, atribuindo-se a re-
primenda um cardter retributivo, mas também preventivo, na
medida em que busca meios de evitar futuras transgressoes.

Além disso, pela institucionalizacdo de uma finalidade para a
pena, infere-se que hi uma preocupacao, ao menos em tese, de
se extinguirem o0s antigos castigos, visto que, conforme demons-
trado pela evolucio histérica da punicao estatal, eram incorpora-
dos castigos corporais, sendo recorrentes os suplicios descritos
por Foucault (1987).

No entanto, nao se pode deixar de notar que as circunstiancias em
que atualmente sio submetidos os detentos do sistema penitenci-
ario nacional remetem a essas mesmas condicoes, e a insalubrida-
de das masmorras antigas se faz presente nos presidios brasileiros.

Essas mas condicoes de vida, que refletem o desrespeito direto
ao principio da dignidade da pessoa humana, sio desdobramen-
tos de um sistema em caos que esta caindo diante da superlota-
¢40, nao possuindo o Estado recursos para recepcionar tamanha
demanda, o que gerou o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se que a estrondosa populacao carceraria é fruto da au-
séncia de aplicabilidade de politicas voltadas para a redugao des-
te contingente por meio de alternativas a prisao; de fato, confor-
me apurado no site do Ministério da Justica, a pretensao estatal
esta voltada em punir o individuo antes mesmo de se estabelecer
o devido processo legal, haja vista as mais de duzentas mil pesso-
as presas preventivamente.
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Desta forma, em resposta a problematica levantada, para que
haja a prevencao do crime é necessario solucionar primeiro a
superlotacao, uma vez que, dada a impossibilidade de se arqui-
tetar um plano de organizacao dentro dos presidios que separe
os detentos conforme a gravidade do crime praticado, o que se
verifica dentro do sistema prisional é uma verdadeira escola do
crime, onde o detento ira se tornar pds-graduado em pratica de-
litiva (BOCALETI; OLIVEIRA, 2017, p. 214).

Entao, superada essa fase em que ha notéria desvinculacao da
funcio preventiva da pena, serd possivel adotar os sonhados
moldes do legislador quando elaborou as leis referentes a execu-
cao da pena, as quais possuem amplo campo de atuacio, ji que
o Brasil é um dos maiores ratificadores de tratados internacio-
nais de direitos humanos.

Com isso, percebe-se que o principal problema nio € a legislacao
aplicavel ao caso, mas sim a eficicia que € atribuida na pratica.

A vista disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pro-
vocada pela Defensoria Pablica, atuou na aplicabilidade dos di-
reitos consagrados aos detentos, sendo reconhecida, com medi-
da cautelar, a contagem em dobro do periodo de cumprimento
da pena em situacio degradante, uma vez que nao havia condi-
cao digna dentro do IPPSC para o devido cumprimento da repri-
menda, o que acarretava dupla punigao.

Entretanto, apesar da atuacao da Corte, é preciso mais do que
uma solucao a curto prazo. Diante disso, Rogério Greco propoe
a privatizagao dos presidios combinada com uma atuacgao social
na garantia de saude, educacio, e imposicao de politicas pu-
blicas voltadas para aqueles que sio os principais destinatarios
da lei penal, demonstrando uma acao estatal antes mesmo da
pratica delitiva, além da fiscalizacao cotidiana nos estabeleci-
mentos prisionais.
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Portanto, repita-se mais uma vez, € necessaria uma atuagao con-
junta, que envolva todos os poderes constituidos, com a finalida-
de de se evitar a pratica de infragoes penais, o que ira repercutir
diretamente no indice de encarceramento. Assim, serd possivel
proporcionar o real cumprimento da funcao da pena, sendo atri-
buiveis punicoes na medida da reprovabilidade da conduta, bem
como prevenindo novas praticas.
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