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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar os direitos da personalidade do ser
humano que passa a integrar o Sistema Penitenciario brasileiro tanto como preso
definitivo quanto como preso provisdrio e como esses direitos sao desrespeitados pelo
Estado que deveria garanti-los. Os direitos da personalidade ndo séo tutelados na
pratica pelo Estado, causando, dessa forma, sérias consequéncias aos proprios
presos, como problemas de saude e, principalmente, trazem uma das piores
consequéncias que € a nado ressocializacdo, ao ocasionar, automaticamente, a
reincidéncia e, assim, o aumento da criminalidade que assola a nossa sociedade. O
estudo aqui apresentado se debruca sobre todos os direitos da personalidade que n&o
sédo atingidos pela sentenca penal condenatdria ou pela ordem de prisdo, pois o
cumprimento dos direitos da personalidade pelo Estado estara ndo s6 garantindo os
direitos fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna, como também estara
fazendo seu papel ressocializador daquele cidaddo que descumpriu as normas
penais. A realidade do Sistema Penitenciario brasileiro hodiernamente é assustadora,
uma vez que chegamos ao ponto de um Ministro de Estado da Justica dizer que
preferia morrer a passar anos em um presidio brasileiro, afirmando que os presidios
brasileiros geram graves violacbes aos direitos humanos. Para tanto, no presente
estudo, foram observadas as prisdes e as penas desde seu nascedouro até os dias
atuais, ao mostrar a realidade em que 0s presos sao submetidos ao cumprimento de
pena hodiernamente. Entretanto, percorremos as leis que se referem aos presos e a
sua modernizacdo até a chegada da atual Lei de Execucdes Penais. Apos isso,
analisamos os direitos da personalidade e suas violacbes dentro dos presidios
brasileiros.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Dignidade humana. Presos. Sistema
Penitenciario.
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ABSTRACT

The present work aims to present the rights of the personality of the human being who
becomes part of the Brazilian Penitentiary System both as definitive prisoner and as
provisional prisoner and how these rights are disrespected by the State that should
guarantees. The rights of the personality are not protected in practice by the State,
thus causing serious consequences to the prisoners themselves, such as health
problems and, above all, bring one of the worst consequences which is non-
resocialization, which automatically leads to the recurrence of crime and thus the
increase in crime that is plaguing our society. The study presented here deals with all
personality rights that are not affected by the criminal conviction or the arrest warrant,
because the fulfillment of the rights of the personality by the State will not only be
guaranteeing the fundamental rights laid down in our Magna Carta, but will also be
doing its role to re-associate that citizen who has failed to comply with the penal rules.
The reality of the Brazilian Penitentiary System is currently frightening, since we have
reached the point where a Minister of State for Justice says he would rather die than
spend years in a Brazilian prison, affirming that Brazilian prisons generate serious
violations of human rights To this end, in the present study, arrests and penalties were
observed from its hatcher to the present day, to show the reality in which prisoners are
currently subjected to prison sentences. However, we go through the laws that refer to
prisoners and their modernization until the arrival of the current Law of Criminal
Executions. After this, we analyze the rights of the personality and its violations within
Brazilian prisons.

Keyword: Personality Rights. Human Dignity. Prisoners. Penitentiary System.
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1 INTRODUCAO

Os direitos humanos, da forma como conhecemos atualmente, sdo fruto de
uma longa jornada intelectual no decorrer dos séculos. O inicio dessa historia se
encontra atrelada ao Cristianismo, durante a ldade Média, no qual se afirmava a
defesa da igualdade de todos os homens em uma mesma dignidade.

O momento mais simbolico, na histdria dos Direitos do Homem, € o periodo
compreendido entre 1945 e 1948. Em 1945, os Estados se d&o conta das atrocidades
vividas durante a 22 Guerra Mundial, o que os levou a criar a Organizacéo das Nacoes
Unidas (ONU) em prol de estabelecer e manter a paz no mundo. Foi por meio da Carta
das Nacdes Unidas, assinada em 20 de junho de 1945, que 0s povos exprimiram a
sua determinagéo.

Para Bauman?!, o periodo de modernidade comeca quando o espago € o
tempo sdo separados da pratica da vida, quando podem ser teorizados em categorias
distintas e observados como independentes entre si, deixando de ser, como na época
pré-moderna, aspectos entrelacados e dificilmente distinguiveis na pratica diaria dos
individuos. O autor observa a modernidade como um fenémeno liquido pela rapidez
com que ocorrem as mudancas nas estruturas sociais; verifica que o que é liquido,
diferentemente do que é sdlido, modifica sua forma com facilidade e néo se fixa no
tempo, nem no espaco. A desintegracdo da rede social, em que nasciam e eram
efetivadas as acdes coletivas, aparece como efeito colateral dessa mudanca.

Qualqguer rede social que seja densa e territorialmente estagnada deve ser
eliminada no periodo liquido-moderno, ja que ndo permite a fluidez, que deve ser
caracteristica de todas as relacdes sociais que ocorrem no periodo. O ser humano
deixa de ser definido, segundo o autor, como um ser social, por seu lugar na
sociedade, o que determinaria seu comportamento e suas acdes. A relevancia social
dos individuos pertencentes a sociedade liquido-moderna é medida a partir das suas
condi¢Bes de consumo. A divisdo social é realizada em polos cada vez mais distantes:
um polo, o dos consumidores, composto por aqueles que possuem condi¢des para
acompanhar as inovacgoes tecnoldgicas, as novidades do mercado; o outro polo, o dos
nao-consumidores, composto pelos individuos que ndo possuem 0s pré-requisitos

necessarios para 0 acesso ao Cconsumo, uma vez que ndo possuem condicdes

1 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001.
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financeiras para tanto. Assim, a sociedade de modernidade liquida valoriza o poder
de consumo e seus individuos deixam de ser reconhecidos por suas praticas sociais,
por suas acoes coletivas.?

O Estado liquido-moderno, com poderes de intervencdo econdmica
drasticamente reduzida e sem condi¢des de se responsabilizar pelo bem-estar social,
passa a ter como principal funcdo a manutencdo da lei e da ordem, sendo
representado para alguns pela figura de mantenedor da seguranca e para outros pela
de ameaca, por intermédio da forca das leis, cada vez mais punitivas. O
encarceramento, sob varios graus de severidade e de rigor, é utilizado de forma
crescente como modo de lidar com partes da populacdo que ndo séo facilmente
assimiladas pelos mercados consumidores. A separacdo e o confinamento espacial
pretendem tirar da visdo dos consumidores aqueles que ndo podem participar do jogo
do mercado, dando aos primeiros a tdo almejada sensacao de seguranca.

Bauman verifica a tendéncia da sociedade moderna em punir os individuos
gue nao encontram espaco no mercado de trabalho e que sdo excluidos do sistema
de consumo. Esses tém suas condutas sociais cada vez mais criminalizadas e sao
cada vez mais punidos com o encarceramento.?

O motivo da escolha do presente tema é o0 paradoxo entre as conquistas
cientifico-juridicas e a realidade do sistema penal repressivo existente nas unidades
prisionais, que ndo obedece aquelas vitérias do humanismo ao longo da histéria do
homem.

Ao remontar especialmente ao direito romano, quando a nocdo de
personalidade surge por meio dos individuos dotados de status libertatis, civitatis e
familiae, o presente trabalho tem como finalidade a analise dos direitos da
personalidade daqueles que se encontram com suas liberdades restringidas pelo
Estado, pois, diante da realidade carceraria vivida pelos detentos em nossas prisoes,
observa-se que, a cada dia, mais direitos da personalidade sdo subtraidos de seus
titulares. Desenvolveremos o presente trabalho analisando o avanco histérico das
penas e das prisdes, os direitos da personalidade desses detentos e a tutela desses

direitos pela Constituicdo Federal.

2 BAUMAN, 2001.
31d. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999.
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Desde os primérdios, o direito penal remete a evolucdo da mentalidade das
sociedades em geral que, abrigada por codigos de leis e normas, geriu a sociedade
pelo passar do tempo. As penas advém das primeiras teorias evolucionistas como
forma de castigo ou vinganca pelo delito cometido. Os governantes, como forma de
controlar a grande massa da populagdo, usavam das mais sangrentas formas de
castigo e o povo, dessa forma, era facilmente manipulado para satisfazer suas
intencoes.

Com o avanco das penas, a condi¢do de abuso do corpo humano passa a ser
combatido e o céarcere privado surge para penalizar os castigados. Entretanto, as
prisbes eram, em sua maioria, calabougos onde o abandono e a soliddo eram téao
cruéis quanto os castigos ao corpo. A partir de autores como Beccaria, as penas e as
prisbes passam a ter atencdo especial. As penas de morte, em sua maioria, S&o
abolidas e os estados buscam uma valorizagdo do ser humano e do remédio da
ressocializacdo do preso como medida coercitiva. Assim, esta pesquisa vem
demonstrar a evolucéo das penas e das prisdes e como a massa carceraria brasileira
tem seus direitos da personalidade afastados de si quando, na verdade, tais direitos
deveriam ser cada vez mais aplicados aos encarcerados.

O que se pretende com a presente pesquisa € discorrer acerca dos direitos
da personalidade da populacao carceraria brasileira, apresentando informacdes que
revelam a crise em que se encontra o sistema carcerario brasileiro, ao pontuar os
principais fatores que tém colaborado para essa crise; como consequéncia, esta tem
subtraido os direitos da personalidade da pessoa presa e, automaticamente,
desrespeita a dignidade humana do encarcerado como direito fundamental tutelado
pela Carta Maior. Abordaremos, também, os direitos dos presos estabelecidos na Lei

de Execucao Penal.
2 DIREITOS DA PERSONALIDADE: GENERALIDADES
Foi longo o caminho percorrido pelos direitos da personalidade no decorrer da

histéria da humanidade, até que fossem reconhecidos expressamente como

pertencentes a categoria de direitos subjetivos* e se tornassem objeto de tutela no

4DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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ambito dos ordenamentos juridicos contra as mais diversas espécies de ofensas
contra eles perpetradas.

Todos os direitos, na medida em que destinados a dar conteudo a
personalidade, poderiam se denominar “direitos da personalidade”. No entanto, na
linguagem juridica, essa designacéo é reservada aos direitos subjetivos, cuja fungao,
relativamente a personalidade, € especial, constituindo o minimum necessario e
imprescindivel ao seu contetdo.®

Por outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a personalidade
restaria a uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo valor
concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o
interesse para o individuo — o que equivale a afirmar que, se eles nao existissem, a
pessoa nao existiria como tal. Sdo esses os chamados “direitos essenciais”, com os
guais se identificam precisamente os direitos da personalidade. Quanto a
denominagéao de direitos da personalidade ser reservada aos direitos essenciais, iSS0
se justifica plenamente pela razdo de que eles constituem a medula da
personalidade.®

A origem da tutela da personalidade remonta a antiguidade, especificamente
na Grécia, por direito geral de personalidade. O direito, entdo vigente, reconhecia que
cada individuo era possuidor de personalidade e capacidade juridicas. A protecéo da
personalidade humana se fundamentava em trés ideias centrais: repudio a injustica,
vedacdo da pratica de atos de excesso de uma pessoa contra a outra e a proibicéo
da pratica de atos de insoléncia contra a pessoa humana. A tutela da personalidade
era efetivada por meio da repressédo a atos de injuria e sevicias. Essa protecao se
ampliou aos poucos, por meio da tutela de atentados contra a pessoa mediante a
pratica de atos ilicitos, especialmente leséo corporal, difamacéo e estupro. A tutela da

personalidade, nesse periodo, era de natureza exclusivamente penal.’

5 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004.

6 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Conceito dos direitos essenciais: volume 1, 1886, p. 339.

7 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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2.1 FUNDAMENTACAO HISTORICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A evolucao historica dos direitos da personalidade se relaciona diretamente com o
desenvolvimento da ideia de pessoa como sujeito de direito, titular de direito subjetivo
passivel de protecdo pela ordem juridica e com o incremento do conceito de
personalidade, pois o seu reconhecimento legislativo e a sua tutela se deram,
inicialmente, no ambito do direito publico.

O direito grego, vigente entre os séculos IV e Il a.C., reconhecia a todos o0s
homens a titularidade de personalidade e de capacidade juridicas, esta ultima definida
de maneira abstrata, sendo que as diferencas de estatuto entre as classes
estabelecidas eram somente de natureza quantitativa. Por influéncia dos filésofos, do
desenvolvimento do teatro e do costume de discussédo de assuntos publicos, € nos
gregos que comecgamos a ver uma ideia geral e abstrata de pessoa.®

A protecdo a personalidade na antiguidade grega surgiu da nocdo de hybris e
de correspondente lei e acao judicial punitivas. No senso comum, a hybris exprimia as
ideias de excesso, injustica, insoléncia, desequilibrio e soberba, sendo, no inicio, uma
acdo de cunho penal, objetivando a punicdo de injurias ou sevicias, mas,
posteriormente, passou a sancionar outras espécies de violacbes a personalidade,
como acdes publicas ou privadas por ofensas corporais, difamacdes e estupros,
englobando as aixias.®

E na filosofia grega que se encontram grandes subsidios para a teoria dos
direitos da personalidade. Platdo, em sua obra “A Republica”, remete a ideia de justica,
na forma concebida por SoOcrates, que entendia que a justica se encontrava na
natureza humana, entdo a lei verdadeira é a natural, que brota da razdo humana,
refletindo o que ha de divino no homem. Essa ideia de direito natural vai influenciar
Aristoteles, que destaca o componente racional, ao defender que a natureza “[...]
obedece a uma ordem racional e que existe uma raz&o universal que estad em cada
homem, onde se fundamentam a lei ou a justica naturais”. Além de postular uma
igualdade entre os homens, Aristoteles defende que leis positivas devem ter por

finalidade o bem comum, devem ser aceitas e obedecidas por todos.°

8 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 43-44.

9 Ibid, p. 44.

101bid, p. 46.
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Na Grécia antiga, a contribuicdo dos filosofos levou o pensamento juridico a
conceber o homem como origem e finalidade da lei, considerando-o destinatario
primeiro e final do direito, atribuindo-se uma protecédo juridica a personalidade
humana, de natureza penal, que se consolidou com o hybris.!!

Apesar de a doutrina tradicional atribuir aos romanos a elaboragao da teoria
juridica da personalidade, a maioria dos autores afirma que o direito romano néo se
preocupou com a tutela dos direitos da personalidade. Tobenas assevera que a
protecdo da personalidade individual na antiga Roma ndo se dava de forma
sistematica como concebida atualmente, mas se apresentava por meio de
manifestacdes isoladas. Ao citar Galan, assevera que: “[...] a consciéncia Ontica e
ética do homem como personalidade é algo desconhecido do mundo greco-romano”.*?

A protecdo da personalidade no direito romano era garantida pelo actio
iniuriarum. No inicio, a actio iniuriarum apenas tutelava as ofensas dirigidas
diretamente a pessoa como tal (que atingissem a integridade fisica ou a vida), mas,
com o desenvolvimento da civilizacdo, ocorreu uma expansao gradual do alcance
dessa agéo, que passa a proteger a pessoa em suas relagdes concretas, em que se
objetive atingi-la pelo desrespeito em relacéo aos seus direitos.*3

Na época classica, a protecdo da personalidade contou, ainda, com o0s
dispositivos da Lex Aquilia, concernentes, em um primeiro momento, a protecao frente
a lesbes praticadas contra os escravos e, posteriormente, por acdo dos pretores, a
tutela da integridade fisica de pessoas livres. A Lex Cornelia, promulgada em 81 a.C.,
tutelava a violagéo de domicilio e as injirias com agressdes fisicas,'* enquanto a Lex
Fabia se apresentou como meio processual para a defesa de direitos inerentes a
personalidade.!®

A protecédo da personalidade humana em Roma, realizada pelo actio iniuriarum,
nao se apresentava na mesma amplitude e da mesma maneira da que se concebe
atualmente. Isso se deu em virtude das diferencas existentes quanto a organizacao
social do povo romano, afastado da visdo individualista de pessoa que se tem

hodiernamente, da auséncia total de pesquisas medicas que se testemunham no

11 SZANIAWSKI, 2005, p. 25.

12 TOBENAS, José Castan. Los Derechos de la personalidade. Madrid: Instituto Editorial Reus,
1952, p. 9.

13 SOUSA, 1995, p. 53.

14 1bid., p. 53-54.

15 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito e o direito ao proprio corpo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 22.
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presente e da auséncia de desenvolvimento tecnolégico que pudesse vulnerar as
distintas emanacdes da personalidade humana. Assim, pode-se vislumbrar o que vira
a ocorrer com a iniuriarum, as diretrizes de uma teoria de protecdo a personalidade,
de modo a fazer com que 0s romanos passassem a respeitar a honra e a dignidade

humana, realidade que acabou por se consolidar no Cristianismo.*®

2.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE DA ERA MEDIEVAL

O advento do Cristianismo contribuiu para o reconhecimento dos direitos da
personalidade, com o surgimento da nocdo de pessoa humana fundamentada na
dignidade, sendo a base moral dos direitos da personalidade individual, com fulcro no
conceito de fraternidade universal. Segundo Lufio pena: “[...] el Cristianismo
representa y constituye la mas solemne proclamacion de los derechos de la
personalidade humana, mediante la idea de uma verdadeira fraternidade universal
gue implica la igualdad de derechos y la inviolabilidade de la persona com todas sus
prerrogativas individuales y sociales”.!’

O Cristianismo aquilata o ser humano em individualidade, pregando a
igualdade entre todos os homens. A nocéo de dignidade se originou na compreensao
cristd de pessoa como “[...] substancia racional e no principio da imortalidade da alma
e da ressurreicdo do corpo”. Para Santo Tomas de Aquino, a racionalidade torna o
homem um principio de acdo autbnomo, sendo o pressuposto de uma dignidade;
assim, a pessoa € o0 que € revestida de dignidade e a dignidade se identifica com a
liberdade, ideia que chegou influenciar o pensamento politico da ldade Média,
afirmando-se o principio da dignidade da pessoa humana como incondicional,
permanente e ativo.'®

A Magna Carta de 1215, a desrespeito de nao ter sido revestida de natureza
constitucional, representou um simbolo das liberdades publicas, base para o

desenvolvimento do sistema constitucional inglés e serviu de alicerce para que dela

16 GOGLIANO, Daisy. Direitos privados da personalidade. Dissertacédo (Mestrado) - Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 1982, p. 22.

17 LUNO, 1947, p. 342 apud TOBENAS, 1952, p.15.

18 SZANIAWSKI, 2005, p.15.
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fossem retirados pelos juristas da época os fundamentos da ordem juridica
democratica.!®

Assinada na Inglaterra em 1215 e tornada definitiva em 1225, a Magna Chartum
Libertatum foi obtida pelos aristocratas ingleses do Rei Jodo Sem-Terra, 0 qual se
encontrava politicamente enfraquecido. Apesar de seu conteudo versar sobre direitos
corporativos, consagrou-se como o fundamento de varios documentos ingleses de
direitos fundamentais, abragcando o entendimento da existéncia de direitos que nem o
Estado pode violar. Foram abolidos os direitos estamentais e o0s privilégios,
reconhecendo-se a existéncia de um direito comum e valido de forma universal, sendo
os direitos intrinsecos a vida em sociedade.?®

Na Idade Média, contudo, a concepcdo juridica fundamentada na ideia de
direito como ordenacao total da vida ndo sentiu a necessidade de conceder muita
importancia aos direitos naturais da pessoa, panorama que se alterou com o0

renascimento.

2.3 DELIMITACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA IDADE MODERNA

Foi no renascimento que comecgou a se entender, de maneira conveniente, a
afirmacao da independéncia da pessoa e a intangibilidade dos direitos humanos, além
de principiarem a surgir as construcdes juridicas relacionadas a essas concepcgoes.
Os juristas da época formularam uma teoria com base na figura do potestas in se
ipsum o ius in corpus, que constituiu um indicio da moderna teoria dos direitos da
personalidade. Surgiram as primeiras no¢des de direito subjetivo como estruturas da
vontade humana e a presenca de um poder de vontade individual. Além da doutrina
do potestas in se ipsum, a constru¢do da doutrina dos direitos naturais foi responsavel
pela exaltacdo dos direitos da personalidade a partir do século XVII, considerados
aqueles como inerentes ao homem, relativos a sua natureza, que se encontram
ligados a pessoa de forma indissolUvel e que sao preexistentes ao reconhecimento

estatal.??

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

20 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
1999.

2L TOBENAS, 1952, p. 15.
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O sistema antropocéntrico da Escola do Direito Natural desenvolveu no campo
juridico ideias humanistas de base voluntaria e individualista, destacando a prioridade
do direito natural sobre o direito positivo, pautado nos direitos originarios, inatos e
irrenunciaveis do homem, desfazendo-se das ideias medievais de poder e direito, 0
qual era disputado entre a igreja e os monarcas.??

O desenvolvimento do humanismo levou os filésofos a pensarem sobre a
gualidade do homem em suas rela¢cdes com os demais individuos, com a sociedade
politica e com os governantes, procurando o estabelecimento de um ideal de justica.

A doutrina do direito natural, atribui-se o desenvolvimento da concepcéo da
protecédo dos direitos individuais do homem e da ideia de dignidade da pessoa humana
gue, posteriormente, culminou com a elaboracdo da teoria do direito geral de
personalidade na metade do século XX.?3

A Declaracao de Direitos, ou Bill of Rights, originou-se da Revolugao de 1688,
gue depds a realeza com base no direito divino e estabeleceu na Inglaterra a
monarquia constitucional submetida a soberania do povo. O chamado Bill of Rights,
em que se firmou a preeminéncia do Parlamento e se limitou o poder dos monarcas,
criando a monarquia constitucional, teve grande relevancia no reconhecimento da
protecdo aos direitos humanos fundamentais e, em conjunto com as ideia de Locke,
influenciou, de forma ideoldgica, o surgimento das democracias liberais dos séculos
XVIIl e XIX em toda a Europa e na América.?*

Apesar de ndo se constituir em uma declaracédo de direitos no sentido moderno,
isto €, de documentos que iriam surgir apenas posteriormente com as revolugdes
americana e francesa no século XVIII, o Bill of Rights foi o0 documento histérico mais
importante na Inglaterra que contribuiu para a formacéo de normas de protecao aos
direitos humanos de natureza consuetudinaria.?®

O reconhecimento estatal da protecdo da pessoa humana se originou no
liberalismo desenvolvido no final do século XVII, na Inglaterra, como decorréncia da
adocado da monarquia constitucional e da limitagdo do poder do monarca pelo
Parlamento, representante da soberania popular, tendo, posteriormente, influenciado

as Declaracgdes de direitos da América do Norte e a Constituicdo de 1787.2°

22 SOUSA, 1995, p. 65.

23 SZANIAWSKI, 2005, p. 39.
24 SILVA, 2005, p. 153.

% |bid., p. 152.

26 SZANIAWSKI, 2005, p. 39.
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Inspirada nas ideias de Locke, Rousseau e Montesquieu, e colocada em pratica
por James Madison e George Mason, a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de
Virginia de 1776 consubstanciou os fundamentos dos direitos do homem,
preocupando-se com a composicdo de um governo democratico, dotado de um
sistema de separacgéo e limitacdo do poder, consistindo na primeira declaracéo de
direitos fundamentais no sentido moderno. As declaracbes anteriores somente
objetivaram restringir o poder do monarca, tutelar os individuos e estabelecer a
preeminéncia do Parlamento, enquanto as declaracdes modernas implicavam
restricbes ao poder estatal enquanto tal, guiadas pela fé da existéncia de direitos
naturais e imprescritiveis.?’

Em seu preambulo, afirma que os homens seriam livres e independentes por
natureza e deveriam ter garantidas a vida e a liberdade proprias, na busca da
felicidade e da seguranca, colocando-se o direito como base e fundamento do
governo.

Logo em seguida, em 04/07/1776, a Declaracdo de independéncia das 13
Colbnias, de autoria de Thomas Jefferson, também adotou as ideias liberais e os
principios de liberdade e protecédo da pessoa.

A teoria dos direitos inatos desenvolvida pela Escola do Direito Natural se unia
a uma série de reivindicacfes politicas que acabou por culminar em uma doutrina
politica de carater revolucionario: a dos direitos do homem e do cidaddo de 1789. Com
base nos ensinamentos de Rousseau, Montesquieu, Voltaire, entre outros, a
Assembleia Nacional Francesa derrubou a monarquia absolutista e estabeleceu em
1789 o Estado liberal pautado no individualismo, adotando, em 27 de agosto de 1789,
a Declaracao dos direitos do homem e do cidad&o, que preconizava a existéncia de
direitos naturais, preexistentes ao Estado, ndo por este instituidos, mas reconhecendo
a sua existéncia.?®

Assim, foi inicialmente no ambito do direito politico que os direitos da
personalidade tiveram o seu reconhecimento legislativo.

A Escola Historica e o positivismo juridico do século XIX negaram a concepgéo
da existéncia de direitos inatos e originarios, inerentes a pessoa enquanto tal,
contribuindo para a estagnacéo da protecao da personalidade humana, que perdurou

até meados do século XX.

27 SILVA, 2005, p. 154.
28 TOBENAS, 1952, p. 12.
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Para os seguidores da Escola Histérica, os direitos do homem decorreriam da
conquista e desenvolvimento do processo evolutivo da civilizagcdo. A protecdo da
pessoa humana seria apenas aquela decorrente de reflexos do direito objetivo, que
tutelaria algumas emanacdes da personalidade, negando a existéncia de uma
categoria autobnoma de direitos da personalidade, ndo reconhecendo a natureza de
direito subjetivo aos ocasionais atributos enumerados na lei.?°

Por outro lado, o incremento do positivismo juridico objetivou afastar da
jurisprudéncia tudo o que fosse relacionado a juizos de valor e no¢cdes metafisicas da
ciéncia juridica, considerando o Estado como o Unico responsavel pela formacgéo do
direito, fonte exclusiva do direito positivo. Apenas poderiam ser considerados direitos
da personalidade os reconhecidos expressamente pela lei, exclusivos e reais direitos
subjetivos dignos de tutela estatal. Dita corrente positivista realca a importancia
apenas de certos direitos especiais de personalidade tipificados e reconhecidos pelo
Estado, como o direito ao nome, a integridade fisica, a honra, rechacando a ideia de
um direito geral de personalidade. A transformacao do direito natural, universal e
absoluto em direito positivo acabou por criar um verdadeiro vazio valorativo.2°

A protecdo do ser humano nesse periodo, em que se verificou uma
sistematizacéo cerrada do direito, era realizada, no campo das viola¢des efetuadas
pelo poder publico, por meio de reconhecimento dos direitos fundamentais constantes
das declaracdes de direitos internacionais e reproduzidos nas diversas Constituicoes,
enquanto, na seara do direito privado, a protecdo se limitava a alguns direitos da
personalidade multifacetados e reconhecidos pela lei.3!

Na época da elaboracdo dos codigos, a influéncia do individualismo levou o
legislador a se preocupar com o reconhecimento de direitos humanos apenas no
ambito do direito publico, ndo se importando com seu resguardo e tutela no campo
privado.

O Code Napoleon, editado na Franca em 1804, ndo divisou expressamente a
protecdo aos direitos da personalidade, incluindo apenas, em seu artigo 166, a norma
prevendo a possibilidade de o credor exercer todos os direitos e a¢cdes do devedor,

hY

com excecdo dos exclusivamente ligados a pessoa. Os codigos que sofreram

29 SZANIAWSKI, 2005, p. 42.
%0lbid., p. 81.
s1bid., p. 44.
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influéncia francesa, como o nosso Cddigo Civil de 1916, ndo dispuseram
expressamente sobre a protecéo aos direitos da personalidade.?

Rodrigues destaca que os primeiros diplomas que passaram a tratar
especificamente a respeito dos direitos da personalidade sao leis belga de 1886, sobre
o direito do autor, e a lei romena de 1895, que versava sobre o direito ao nome. Os
primeiros Cddigos que trataram da matéria, ainda assim com nomenclatura diversa
da conhecida atualmente, foram o Cédigo Austriaco de 1810, o Portugués de 1867, o
Aleméo de 1896 e o Suico de 1907. Diverso foi o tratamento dado a matéria pelo
Cddigo italiano, em 1942, que dispbés sobre o assunto de forma sistematica,
disciplinando diversos direitos da personalidade: o direito ao préprio corpo, o direito
ao nome, incluindo a sua tutela e a tutela ao pseudénimo, bem como o direito a
imagem. O Caodigo Italiano serviu de inspiracéo a diversos outros codigos editados em
seguida, sendo responsavel pela proliferacdo das ideias da necessidade de
reconhecimento e protecéo aos direitos da personalidade.33

O primeiro diploma a positivar especificamente os Direitos da Personalidade
foi a Lei Romena de 18 de marc¢o de 1895. Em 1900, entra em vigor o Cédigo alemao,
gue cuida do Direito ao Nome. Em 1907, é publicado o Cédigo Civil Suico que, em
seus artigos 29 e 30, aponta também para a necessidade de preservacdo do nome,
atributo da personalidade humana. A partir da vigéncia do Cédigo Civil Italiano, em
1942, confere-se nova énfase aos Direitos da Personalidade. Em seis artigos do livro
[, o diploma em comento cuida delle personne e della famiglia. Regulamenta, com
isso, varios aspectos da personalidade, a saber: direito ao préprio corpo (art. 5°),
direito ao nome (art. 6°) e sua tutela (art. 7°), sua tutela por razdes familiares (art. 8°),
direito ao pseuddnimo (art. 9°) e direito a imagem, registrado no artigo 10.3*

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 se espelhou no modelo Frances e téao
somente algumas normas se referiam as especificidades dos direitos da
personalidade. Assim, regrava-se o direito a imagem, preservava-se 0 segredo da

correspondéncia, resguardavam o direito moral do autor. Tais direitos viriam a ser

32 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

33 RODRIGUES, Silvio. Direitos da Personalidade. Revista do advogado, n. 19, p. 55-56, out. 1985.

34 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ATIQUE, Henry. Ensaios sobre direitos fundamentais e inclusao
social. Birigui, SP: Boreal Editora, 2010.
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revogados pela Lei n°® 9.610 de 1998, que ficaria conhecida como a Lei dos Direitos
Autorais.®

A alteracdo do Codigo Civil brasileiro, por meio da Lei n° 10.406, de 05 de
janeiro de 2012, passou a contemplar os Direitos da Personalidade em seus artigos
11 ao 21, pois, no Cédigo Civil de 1916, esses direitos ndo foram tutelados.

O tratamento dispensado pelo Codigo Civil ao direito da personalidade
demonstra que ndo estdo compreendidas as figuras mais significativas, como o direito
avida, ao desenvolvimento da personalidade e a liberdade. Verifica-se que os direitos
gue estavam disciplinados na Constituicdo Federal ndo sdo retomados, dando-se
relevo no Novo Cdédigo Civil as figuras que ndo se destacam perante uma carta
politica, como o direito ao nome e o direito & imagem.®

Ao ter a nogdo de que a pessoa é o fundamento e o fim do direito, pode-se
destacar que néo sao todos e quaisquer direitos que disciplinam aspectos pessoais
gue podem ser tratados como direitos da personalidade.

O ponto fundamental de destaque para a compreensdo dos direitos da
personalidade é a protecdo da dignidade humana como veremos adiante. A
Constituicdo Federal Brasileira dispde como fundamento da Republica, em seu art. 1°,
a dignidade da pessoa humana, tal qual a Constituicdo Alema, que estabelece,

também em seu art. 1°, que o direito a dignidade humana é inviolavel.*’

2.4 DIREITOS DA PERSONALIDADE

A segunda Guerra Mundial se caracterizou por ter causado o sofrimento e a
morte de milhares de seres humanos. Apds o fim da guerra, a Carta de S&o Francisco
criou, em 26 de junho de 1945, a Organizacao das Nacdes Unidas, visando a resgatar
as nocoOes de direitos humanos que haviam sido esquecidas durante o conflito, em
gue se verificou 0 cometimento das piores espécies de atrocidades e barbaries, em
absoluto desrespeito aos mais basicos direitos dos seres humanos. A carta

apresentou uma preciosa colaboracdo ao estabelecer como um dos objetivos

35 FRANCZAK, Angela Mara; CASARA, Clodoaldo José. Direitos da personalidade - direito & imagem.
Ambito Juridico, Rio Grande, Ano XlI, n. 71, dez. 2009. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/mnt/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7024&
revista_caderno=7. Acesso em: 15 nov. 2018.

36 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 55.

37 Constituicdo Alema, art. 1°: “Die wurde des Menschen ist unantastbar”.
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primordiais da ONU a promocé&o dos direitos humanos, estendendo a relacao entre os
Estados e seus habitantes para o ambito internacional.3®

Em 10 de dezembro de 1948, foi aprovada por resolucdo da 3.2 sessao
ordinaria da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, consistindo no primeiro documento de carater
internacional destinado n&do apenas aos Estados, mas a integralidade de pessoas de
todos os Estados e territérios do mundo, mesmo dos que ndo tenham assinado a
Declaracéo, atribuindo um carater universal as questbes relacionadas aos direitos
humanos e as suas infragdes.>°

A Declaracdo de 1948 se apresenta como uma resposta da comunidade
internacional a ruptura totalitaria e a constatacdo de que o direito do ser humano a
hospitalidade universal s6 se tornaria viavel se dotado de uma tutela universal.*

Em seu artigo 12, a Declaragdo Universal apresenta um postulado que
reconhece expressamente a protecéo que a lei deve dar contra as violagdes ao direito
a intimidade e a honra, direitos da personalidade, asseverando que ninguém sera
objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua familia, domicilio ou
correspondéncia, nem de ataques a sua honra ou reputacdo. Toda pessoa tem direito
a protecao da lei contra tais ingeréncias ou ataques.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo contém, originalmente,
carater vinculante, por ndo ter tomado a forma de um tratado, sendo instituida em
forma de declaracdo, uma recomendacdo de maior solenidade, utilizada em raras
ocasides relacionadas a matérias de grande importancia, em que se espera 0 maximo
comprometimento moral e politico dos participes.*

A aprovacao do Pacto da ONU sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto de
Direitos Econdémicos Sociais e Culturais, em dezembro de 1966, conferiram forca
juridica vinculante ao reconhecimento dos direitos humanos no plano do direito

internacional, compondo a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

38 ARZABE, Patricia Helena e GRACIANO, Potyguara Gildoassu. Declaragao Universal dos
Direitos Humanos 50 anos: Direitos humanos: construcéo da liberdade e da igualdade. Grupo de
trabalho de direitos humanos. S&o Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado,
1998, p. 251.

39 ARZADE, 1998, p. 245.

40 L AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003.

41 ARZABE, op. cit., p. 252.
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Os Direitos da Personalidade se referem as faculdades juridicas cujo objeto
sao os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim da sua projecao
essencial no mundo exterior.*?

Desse modo, os Direitos da Personalidade séo direitos subjetivos da pessoa
de defender o que lhe é préprio, ou seja, a sua integridade fisica, sua integridade
intelectual e sua integridade moral.*3

Para Amaral, os Direitos da Personalidade sao direitos subjetivos que tém por
objeto 0os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e
intelectual

Nos idearios de Farias e Rosenvald*®, os autores consideram os Direitos da
Personalidade aqueles direitos subjetivos reconhecidos a pessoa, tomada em si
mesma e em suas necessarias projecoes sociais. Em suma, sédo direitos essenciais a
pessoa humana, em que se convertem as projecoes fisicas, psiquicas e intelectuais
do seu titular, individualizando-o de modo a lhe emprestar segura e avancada tutela
juridica.

Na acepcéo de Gagliano, seriam os Direitos da Personalidade aqueles direitos
gue tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas
projecdes sociais.*®

Pelos conceitos expostos, observa-se que os direitos da personalidade tém
por objeto os modos de ser, fisicos ou morais do individuo. O que visa proteger tais
direitos séo os atributos especificos da personalidade, sendo esta a qualidade do ente
considerado pessoa. Resumindo: afirma-se que os direitos da personalidade sé&o
agueles inerentes a pessoa e a sua dignidade. Didaticamente, afirmamos que, na
visao civil-constitucional, assim como os direitos da personalidade estdo para o
Codigo Civil, os direitos fundamentais estdo para a Constituicdo Federal.*’

Todos os direitos, na medida em que destinados a dar conteudo a
personalidade, poderiam se denominar direitos da personalidade. Entretanto, na

linguagem juridica, essa designacéo € reservada aos direitos subjetivos, cuja fungao,

42 FRANCA, R. Limongi. InstituicGes de direito civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993.

43 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 1. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

44 AMARAL, Francisco. Direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

45 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil. Teoria geral. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 6. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005.

47 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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pY

relativamente a personalidade, especial, constitui 0 minimo necessario e
imprescindivel ao seu contetido.*®

Para Savigny*®, existem certos direitos sem os quais para a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo valor
concreto, direitos sem o0s quais 0s outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse
para um individuo, o que equivaleria ponderar que, se eles ndo existissem, a pessoa
nao existiria como tal. Sao estes os denominados direitos essenciais, com 0s quais se
identificam precisamente os direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade, com o seu carater essencial, sao direitos inatos,
mas nao se reduzem ao ambito deles. Os direitos inatos s&o todos eles direitos da
personalidade, mas pode se verificar a hipotese de direitos que ndo tém por base o
simples pressuposto da personalidade e que, uma vez revelados, adquirem carater
de essencialidade.>®

Os direitos da personalidade sé@o subjetivos, ou seja, oponiveis erga omnes
(se aplicam a todos os homens). Sao aqueles direitos que a pessoa tem para defender
0 que € seu, como: a vida, a integridade, a liberdade, a sociabilidade, a honra, a
privacidade, a autoria, a imagem e outros.

A personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa. A
personalidade néo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser humano
tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que
dela irradiam; é, pois, o primeiro bem da pessoa, que |he pertence como primeira
utilidade, para que ela possa ser o que €, para sobreviver e se adaptar as condi¢cfes
do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar

outros bens.

2.4.1 Classificagao Dos Direitos Da Personalidade

As classificacdes dos direitos da personalidade apresentadas pelos autores
em uma tentativa de sistematizacdo da tematica sao divergentes. As legislacdes que

tratam da matéria de forma expressa também apresentam critérios diversos para a

48 CUPIS, 2004, p. 39
49 SAVIGNY. 1886, p. 77
50 CUPIS, op. cit., p. 44
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sua especificacdo. Passamos, agora, a apresentacao de algumas das classificacdes
elaboradas.

Szaniawski assevera que a categoria dos direitos de personalidade era
conhecida desde a Grécia antiga, florescendo a acepcdo de direito geral de
personalidade entre os séculos lll e IV a.C. Ainda destaca que, nesse periodo, o direito
vigente reconhecia cada ser humano possuidor de personalidade e de capacidade
juridicas, definindo-se a capacidade abstratamente.>!

Limongi Franca apresenta tais direitos de acordo com a seguinte divisdo: 1)
direito a integridade fisica: 1.1) Direito a vida: a) a concepc¢ao e a descendéncia (gene
artificial, inseminacao artificial, inseminacdo de proveta etc.); b) ao nascimento
(aborto); c) ao leite materno; d) ao planejamento familiar (limitacdo de filhos,
esterilizacdo masculina e feminina, pilulas e suas consequéncias); €) a protecao do
menor (pela familia e sociedade); f) a alimentacéo; g) a habitacédo; h) a educacéo; i)
ao trabalho; j) ao transporte adequado; k) a seguranca fisica; I) ao aspecto fisico da
estética humana; m) a protecdo médica e hospitalar; n) ao meio ambiente ecoldgico;
0) ao sossego; p) ao lazer; q) ao desenvolvimento vocacional profissional; r) ao
desenvolvimento vocacional artistico; s) a liberdade; t) ao prolongamento artificial da
vida; u) a reanimacao; v) a velhice digna; x) relativos ao problema da eutanasia. 1.2)
Direito ao corpo vivo: a) ao espermatozoide e ao 6vulo; b) ao uso do utero para
procriacdo alheia; c) ao exame médico; d) a transfusdo de sangue; e) a alienacéo de
sangue; f) ao transplante; g) relativo a experiéncia cientifica; h) ao sexualismo; i)
relativo a mudancas artificial do sexo; j) ao débito conjugal; k) a liberdade fisica; |) ao
“‘passe” esportivo. 1.3) Direito ao corpo morto: a) ao sepulcro; b) a cremacao; c) a
utilizacdo cientifica; d) relativos ao transplante; e) ao culto religioso; 2) Direito a
integridade intelectual: a) a liberdade de pensamento; b) de autor; c) de inventor; d)
de esportiva; e) de esportiva participante de espetaculo publico. 3) Direito a
integridade moral: a) a liberdade civil, politica e religiosa; b) a seguranca moral; c) a
honra; d) a honorificéncia; e) ao recato; f) a intimidade; g) a imagem; h) ao aspecto
moral da estética humana, i) ao segredo pessoal, doméstico, profissional, politico e
religioso; j) a identidade pessoal, familiar e social (profissional, politica e religiosa); k)
a identidade sexual; I) ao nome; m) ao titulo; n) ao pseuddnimo.>?

Cupis reconhece como direitos da personalidade os seguintes: direito a vida e

51 SZANIAWSKI, 2005, p. 80
52 FRANCA, R. Limongi. Manual de direito civil: volume 1. Sdo Paulo: RT, 1980, p. 412.
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a integridade fisica; as partes destacadas do corpo e o direito sobre o cadaver; a
liberdade; a honra e ao resguardo; ao segredo; a identidade pessoa; ao titulo, ao sinal
figurativo e o direito moral do autor.>3

Gomes divide os direitos da personalidade em: direito a integridade fisica, que
compreende o direito a vida; ao préprio corpo, que se divide em direito sobre o corpo
inteiro e direito sobre partes separadas; e o direito a integridade moral, que abrange
o direito a honra, a liberdade, ao recato, a imagem, ao nome e ao direito moral de
autor.>

Bittar ressalta que a posicao flexivel quanto a sua classificacdo tem a vantagem
de permitir o acolhimento de novos direitos que a doutrina e a jurisprudéncia vém
adicionando a categoria, mas ndo deixa de fazer a sua prépria distribuicao,
separando-os em: (1) direitos fisicos: referentes a componentes materiais da estrutura
humana (integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; 0s 6rgaos; 0s
membros; a imagem ou efigie); (2) direitos psiquicos: relativos a elementos intrinsecos
a personalidade (integridade psiquica, compreendendo a liberdade, a intimidade e o
sigilo); e (3) direitos morais relativos a atributos valorativos da pessoa em sociedade
(patriménio moral; compreendendo a identidade a honra e as manifestacdes do
intelecto).>®

Podemos notar a partir da analise das classifica¢cdes apresentadas que, apesar
de os autores discordarem quanto a inclus@o de certos direitos como pertencentes a
categoria dos direitos da personalidade e mesmo quanto a sua classificacédo, existem
os direitos que sao reconhecidos de forma unanime por todos os doutrinadores,
consistindo em pontos de convergéncia entre as distintas opinides esbocadas e que,
talvez, possam levar a uma classificacéo e estrutura definitiva ou ao menos permitir a
verificacdo de pontos comuns entre as diversas tentativas de sistematizacao.

Todavia, a sua classificagcéo pelos autores ndo deve impedir o reconhecimento
de outros direitos da personalidade que venham a exigir protecdo, especialmente
diante do surgimento de novas tecnologias no campo da biociéncia, como as
aplicaveis a reproducao humana, por se tratar de direito inatos e inerentes a natureza
do homem em si considerado e em suas manifestacdes. O homem é um ser em

constante mutacéo, que desenvolve e descobre novas tecnologias que podem ser de

53 CUPIS, 2004, p. 11.
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grande valia para o seu conforto e evolugcao, mas que, por outro lado, podem vulnerar
alguns aspectos de sua natureza e emanacdes de sua personalidade.

Os direitos da personalidade ndo sao estanques e as classificacdes
apresentadas ndo podem exaurir o rol desses direitos, devendo se admitir a sua
ampliacao para englobar todas as novas manifestacdes decorrentes da evolugao das
tecnologias cientificas para a protecdo da personalidade, decorrendo, dai, que os
direitos da personalidade s&o ilimitados, admitindo-se o ingresso de novos direitos,
ainda que se constituam em subespécies ou derivacdes dos direitos ja admitidos.

Perlingieri defende que a personalidade é um valor, isto é, que estad no
fundamento de uma série aberta de diversas situa¢des existenciais, nas quais se
verifica a sua necessidade de protecdo. A protecdo € do valor da pessoa, sem limites,
excepcionados os estabelecidos em funcdo de seu proprio interesse e no de outras
pessoas; por essa razao, nao ha como se conceber um nimero fechado de hipoteses
tuteladas.®®

Nesse ponto, merece destaque a tematica do encarceramento em massa que
ocorre atualmente no pais e € um potencial violador de direitos da personalidade.
Assim, tais direitos ndo podem estar sujeitos a uma numeracao exaustiva, limitacédo
gue acabaria por excluir a protecdo em relacdo a novas situagdes que surgissem em
decorréncia de que, a cada dia, o nUmero de presos somente aumenta no sistema
penitenciario.

Ao partilhar do posicionamento adotado por Paulo Luiz Netto L6ébo,
entendemos que os direitos da personalidade seriam dotados de uma tipicidade
aberta, sendo a previsao legal dos direitos da personalidade meramente enunciativa,
n&do exaurindo as hipoteses de protecdo a personalidade pelo ordenamento juridico.®’

Ao discordar das classificacbes que entendem os direitos da personalidade
como oriundos do fracionamento da categoria em varios tipos, consoante as
manifestacdes da personalidade do individuo, concebeu-se a doutrina do Direito Geral
da Personalidade, que entende os direitos da personalidade como uma categoria
concebida de forma unitaria, atipica, composta por um unico direito que deriva da

natureza humana, tendo entre os seus expoentes Rabindranath Valentino Aleixo

56 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordenamento giuridico. Camerino: Jovene,
1972.

57 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos Morais e direitos da personalidade. Revista Juridica, v. 49, n. 284,
p. 5-17, jun. 2001.
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Capelo de Sousa, o qual defende a existéncia do direito geral da personalidade, no
direito Portugués, afirmando que o objeto protegido pelo direito geral de personalidade
abrangeria o entendimento da personalidade humana como uma cldusula geral,
juridicamente resguardada.

Apesar de aumentar a incerteza e a indefinicdo no tocante a esses direitos em
razao da adocédo da clausula geral, o autor defende que os sistemas jurisprudenciais
valorativos permitiriam a aplicacdo para as situagcdes novas e complexas que
surgissem.>®

Perlingieri, ao analisar o ordenamento juridico italiano, entende que o artigo 2
da Constituicéo Italiana, o qual se refere a tutela dos “direitos inviolaveis do homem”,
exprimiria uma clausula geral de tutela da personalidade humana, permitindo estender
a protecao a situacdes nao previstas expressamente. Dessa forma, ndo podera ser
negada tutela a alguém que invoque garantias acerca de um aspecto de sua existéncia
gue nao esteja expressamente previsto, em virtude de o referido interesse ja contar
com uma importancia no plano do ordenamento juridico que, consequentemente, leva
a protecdo em nivel judicial.>®

Na doutrina brasileira, o reconhecimento de uma clausula geral de tutela da
personalidade ocorreu por meio de Elimar Szaniawski, que defende a adocéo, pela
Constituicdo Federal, de uma clausula geral de protecdo e desenvolvimento da
personalidade como principio fundamental da ordem juridica constitucional patria, que
tutela o direito geral da personalidade por intermédio do principio da dignidade da
pessoa, o qual consiste em uma clausula geral de concrecdo da protecdo e do
desenvolvimento da personalidade do individuo.®°

O reconhecimento e a defesa da adocdo ao sistema de tipicidade aberta em
relacdo aos direitos da personalidade ndo se apresentam incompativeis com o
sistema de clausula geral de protecdo que, de forma paralela a tipicidade social
admitida, constitui as barreiras mais vastas da consideracgao dos tipos, razao pela qual
se entende que o direito brasileiro teria adotado um sistema de prote¢do misto,
consistente no reconhecimento de uma clausula geral de protecéo da personalidade

ao mesmo tempo em que tipifica direitos especiais de personalidade que se

58 SOUSA, 1995, p. 93.
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encontram expressos tanto na Constituicdo Federal como na legislagao civil %t

O direito geral da personalidade apresentar-se-ia como um direito matriz em
gue se fixariam direitos particulares de personalidade relativamente independentes,
coexistindo paralelamente como consolidacdes individuais da protecdo geral da
personalidade, vindo a englobar novas &areas de importancia da personalidade e
proteger contra novas ofensas, ao admitir a tutela de novos valores e bens,
continuamente considerando a necessaria protecdo a personalidade seja em uma
perspectiva atual, futura, estatica, dindmica, previsivel ou imprevisivel.®?

Os direitos da personalidade, em nossa lei civil e em nossa Carta Maior,
também receberam uma classificacao, que assim restou definida:

1) Direito a integridade fisica: CC/02, artigos 13, 14 e 20. Condenando-se a
tortura, atendendo a saude, lesdo corporal, abandono de incapaz etc. Exemplos: voz,
cadaver, imagem, corpo, partes separadas, alimentos, entre outros.

2) Direito a integridade psiquica: CC/02, artigo 21, separa o desenvolvimento
moral de suas faculdades mentais, condenando-se tortura mental, lavagem cerebral
e técnicas de inducdo ao comportamento. Exemplos: privacidade (intimidade),
liberdade, sigilo, sociabilidade, entre outros.

3) Direitos morais: contido na CRFB/88, no artigo 5, também denominado
direito a reputacéo, o direito moral tutela o respeito, a consideracéo, a boa fama e a
estima que a pessoa desfruta nas relagdes sociais. Exemplos: honra, educacéo,

emprego, habilitacdo e producdes intelectuais.

2.4.2 Caracteristicas Dos Direitos Da Personalidade

Como néo poderia deixar de ser, em razao de seu objeto consistir nos bens
mais supremos da pessoa humana, os direitos da personalidade possuem caracteres
peculiares, que agucam 0s seus tracos diferenciadores em relagédo a outros direitos.

Os direitos da personalidade sdo dotados de caracteristicas especiais, na
medida em que sdo destinados a protecdo eficaz da pessoa humana em todos o0s
seus atributos de forma a proteger e assegurar sua dignidade como valor fundamental.

Constituem, segundo Bittar, “direitos inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais,

61 LOBO, 2001, p. 131
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1990.
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intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis
erga omnes”.%3

O nosso Caédigo Civil apenas faz referéncia a trés caracteristicas dos Direitos
da Personalidade:

1) Intransmissibilidade: sdo direitos que ndo podem ser transferidos a outra
pessoa. Sao intransmissiveis, pois ndo se admite a alteracdo do sujeito ativo, ainda
gue por vontade de seu titular, sendo impossivel a transmissdo dos direitos da
personalidade a outrem. Essa caracteristica resulta da natureza do objeto desses
direitos, que possui uma conexao organica com 0 seu sujeito, sendo inseparavel em
raz&do da inadmissibilidade arraigada na prépria natureza das coisas.® E facil perceber
gue a vida, a integridade fisica e a honra de alguém néo podem ser transmitidas a
terceira pessoa por uma impossibilidade decorrente da propria relacdo que se
estabelece entre a pessoa e 0 objeto desses direitos. Da sua intransmissibilidade,
decorrem outros caracteres essenciais como a sua impenhorabilidade, a sua
inalienabilidade e a impossibilidade de expropriacéo.

O caréter intransmissivel dos direitos da personalidade determina que eles
ndo podem ser objeto de cesséo e, até mesmo, de sucessao, por ser um direito que
expressa a personalidade da propria pessoa do seu titular e que impede a sua
aquisicao por um terceiro por via da transmissao.

2) Irrenunciabilidade: séo direitos que ndo podem ser renunciados, ou seja,
ninguém pode dizer que ndo quer mais fazer uso dos seus direitos, pois a pessoa nédo
pode abdicar de seus direitos da personalidade, mesmo que n&o os exercite por longo
tempo, uma vez que eles sado inseparaveis da personalidade humana. Contudo,
apesar de o direto da personalidade n&o ser renunciavel, o seu exercicio pode ser
restringido em alguns casos, sem que haja a perda do direito e restabelecido a
qualquer tempo.%®

3) Indisponibilidade: séo direitos que ninguém pode usar como bem entender.
Os direitos da personalidade séo, a principio, indisponiveis, mas essa caracteristica &
relativa, comportando atenuacdes, ja que, em relacédo a alguns direitos, admite-se a

disponibilidade, como é o caso do direito autoral e do direito a imagem, que admitem
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a disposicdo mediante acordos realizados, a fim de permitir a sua utilizacdo por
terceiros, nos exatos limites ditados pelo titular do direito e, no mais das vezes,
mediante remuneracdo, ou mesmo a titulo gratuito, em atos de disposicdo do préprio
corpo ou de orgaos para fins de transplante.

Essa disponibilidade decorre da natureza peculiar desses direitos da
personalidade, em que o proprio titular do direito possui interesse no ato de disposicao
ou mesmo em decorréncia da existéncia de interesse publico, que justifica a
atenuacdo, sem que haja violagdo ao objeto primordial da proteg&o.®®

Ha, também, outras caracteristicas propostas pelos doutrinadores.®’

1) Originalidade: s&o direitos inatos ao ser humano e assegurados desde a
formagao do nascituro.

2) Extrapatrimonialidade: sao direitos que ndo podem ser mensurados,
atribuidos valores para o comércio juridico, mas ha a autorizacdo de uso de
determinados direitos personalissimos para que o0 seu titular possa obter algum
proveito econbmico. Sao extrapatrimoniais ou ndo pecuniarios, uma vez que nao
podem ser suscetiveis de afericdo econémica ou pecuniaria. Uma vez violados, a
indenizacao pela sua lesdo devera ser pelo equivalente, se ndo for possivel o retorno
ao status quo antes ou a reparacao in natura.®®

Conforme nos elucida Cuspis: “A equivaléncia entre o direito a indenizacao
pelo dano e o direito lesado da personalidade € uma equivaléncia de carater indireto.
Essa equivaléncia ndo pode ser mais do que um reflexo da equivaléncia entre os
respectivos objetos; ela ndo subsiste diretamente entre a soma de dinheiro atribuido
a titulo de indenizacdo, e a vida, a integridade fisica e outros, mas, sim, entre aquela
soma e 0s bens que estas Gltimas possam fazer conseguir ao sujeito”.%° Dessa feita,
subsiste o carater ndo pecuniario dos direitos em estudo, apesar de patrimonialidade
do direito decorrente da indenizag&o.

3) Vitalicios: sao direitos que permanecem até a morte; ha, também, os que

ultrapassam a existéncia fisica da pessoa, o post mortem, o direito ao cadaver e as
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suas partes separadas e 0 ad eternum, direito moral do autor, direito & imagem, direito
a honra.

Tornam-se necessarios por serem inatos e relativos a natureza humana,
jamais podendo ser suprimidos, e sao vitalicios, visto que perduram durante toda a
vida do titular, extinguindo-se com a sua morte, mas essa extingdo nao é total, ja que
alguns prolongam seus efeitos mesmo apés o falecimento do titular. E o que
verificamos, por exemplo, em relacdo ao direito & honra e ao direito moral de autor,
gue merecem protecdo mesmo apos a morte.

4) Oponibilidade: sao direitos absolutos e devem ser defendidos contra
gualquer pessoa, aléem de serem respeitados pela coletividade e assegurados pelo
Estado.

5) Impenhorabilidade: sdo direitos que nao podem ser utilizados para o
pagamento de obrigacdes.

6) Imprescritibilidade: s&o direitos que ndo tém “prazo de validade”. Podem e
devem ser defendidos em juizo ou fora dele a qualquer tempo.

Sao imprescritiveis, pois ndo se extinguem pelo ndo uso, bem como pela
inércia em sua defesa.’” Como pontifica Adriano de Cupis: “Os direitos da
personalidade devem necessariamente permanecer na esfera do proprio titular”.”*
Sao também irrenunciaveis, ndo sendo passiveis de supressdo por vontade de seu
titular.

7) Absolutismo: o carater absoluto dos direitos da personalidade é
consequéncia de sua oponibilidade erga omnes. Sao tdo relevantes e necessarios que
imp&em a todos um dever de abstencéo, de respeito. Sob outro angulo, tém carater
geral.

8) Nao limitac&o: € ilimitado o numero de direitos da personalidade, malgrado
o Cdédigo Civil, artigos 11 a 21, referindo-se expressamente apenas a alguns. Reputa-
se tal rol meramente exemplificativo, pois ndo esgota o seu elenco, visto ser
impossivel se imaginar um numerus clausus nesse campo.

Consoante ao que ja fora pontificado, séo ilimitados, por ndo se restringirem
aos ja reconhecidos, bem como pela impossibilidade de se estabelecer um rol restrito
entre direitos. Maria Helena Diniz afirma que: “N&o se resumem eles ao que foi

arrolado normativamente, nem mesmo se podera prever, no porvir, quais direitos da

0 GOMES, 1988, p. 158.
L CUPIS, op. cit., p. 66.
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personalidade serdo, diante das conquistas biotecnolégicas e do progresso
econdmico-social, tipificados em norma”."?

No mesmo sentido, José de Oliveira Ascenséo, ao tratar do reconhecimento
de concretos direitos de personalidade em regime de numerus apertus, explica que “a
defesa da personalidade nédo pode estar dependente de previsao legal”. O que for
verdadeiramente uma emanacao da personalidade humana tem de ser reconhecido
por todos, porque a personalidade € a prépria base comum do dialogo social. Pode,
por isso, ser atuado um direito n&o tipificado por lei, mas que se reconheca por ser
imposto pelo respeito a personalidade humana.”

9) Né&o sujeicdo a desapropriacdo: os direitos de personalidade ndo séo
suscetiveis de desapropriagdo, por serem inatos a se ligarem a pessoa humana
indestacavel.

Nota-se que as propostas dos doutrinadores que ndo constam do Cédigo Civil
acabam por se misturar, ou melhor, acabam por chegar em uma mesma definicéo das
caracteristicas que estédo elencadas no corpo do Codigo Civil, atingindo, dessa forma,
0 objetivo que o legislador pretendia, o qual era e é tutelar o ser humano e sua

dignidade frente aos particulares e ao préprio Estado.

2.5 DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

N&o podemos olvidar que, dentre o rol ndo exaustivo dos direitos de
personalidade, aguele que se destaca em primeirissimo lugar é o direito a vida. Trata-
se do valor maximo que se pode extrair do ordenamento juridico brasileiro, cuja
inviolabilidade esta escrita como clausula pétrea. Atribui-se a vida humana tamanho
valor que a todos os demais direitos fundamentais e todas as demais criacdes legais
deverdo respeita-la e té-la como inspiracao.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho, a vida é o direito mais precioso do ser
humano. Sem ela, nada existe, sendo advento de seu termo final a Unica certeza

absoluta de toda humanidade. A concepcdo de um direito a vida implica o

2DINIZ, 2005, p. 124.
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reconhecimento estatal da legitimidade do combate individual e coletivo a todas as
ameacas a sadia qualidade de vida.”

Apos escrever a sua obra “Ciéncia Politica”, Miranda’ destaca que os direitos
fundamentais sdo os direitos de personalidade no Direito publico e os direitos da
personalidade sao, no entanto, os direitos fundamentais no Direito privado. Sobre a
diferenca entre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, professora o
autor que eles sao distintos no sentido, na proje¢cao, na perspectiva de uns e outros
direitos. Assim, compreende-se: os direitos fundamentais pressupdem relacdes de
poder; j4 os direitos de personalidade pressupdem relagdes de igualdade. Os direitos
fundamentais tém uma incidéncia publicistica imediata, ainda quando ocorram efeitos
nas relacdes entre particulares. Os direitos de personalidade, todavia, tém uma
incidéncia privatistica, ainda quando sobreposta ou subposta a dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais pertencem ao dominio do Direito
constitucional e os direitos de personalidade ao do Direito civil.

Os direitos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado, os
direitos sobre a prépria pessoa, os direitos distintivos da personalidade e muitos
direitos de liberdade de expressdo. Tradicionalmente, afastam-se dos direitos da
personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos de presta¢cdo, por ndo
serem atinentes ao ser como pessoa.’®

Como se pode perceber, a previsdo no Cdédigo Civil é importante para 0s
Direitos da Personalidade, mas ndo encerra o assunto. Consideramos a importancia
da previséo por termos consciéncia de que a pratica juridica no Brasil € marcada pela
confluéncia de regras, motivo pelo qual ndo os principios tém aceitacao pacifica.
Conquanto o discurso da maxima cogéncia e normatividade seja da seara comum, a
pratica € de um direito subsuntivo. Sendo assim, vimos com bons olhos 0 processo
de positivacédo dos Direitos da Personalidade em cédigo.”’

Embora nos pareca de bom tom a codificacéo, pelas razfes apostas em notas,
temos por plenamente valida a proposi¢do doutrindria no sentido de que os Direitos

da Personalidade ndo se encerram em uma politica fechada, como os direitos reais.
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Ainda assim, é de se ter por producente a reserva de um capitulo préprio para esses
direitos no Direito Civil, sobretudo porque marca a vivéncia de um regime que se
diferencia do anterior. Essa consagracdo, conquanto pudesse ser depreendida do
corpo constitucional, permite uma (re)elaboracdo da dogmatica civilistica, na qual os
Direitos da Personalidade desempenham papel fundamental.’®

Os Direitos da Personalidade sdo fundamentais para se entender o momento
pelo qual passamos. Isso resta assentado quando se considera que a pessoa foi
trazida para o epicentro do sistema juridico. Sendo assim, ndo se tem como ignorar o
fato de que esses direitos sdo necessarios a realizagdo da personalidade e da
Dignidade nas relacdes juridicas. Sao caracteres proprios da pessoa, paulatinamente
reconhecidos pela ordem juridica no decurso da histéria.

Em contrapartida aos Direitos da personalidade constantes do Cdédigo Civil
Brasileiro e da nossa Carta Politica, a Lei n® 7.210, de 11 de julho 1984, denominada
Lei de execucdes penais, também tutela tais direitos no tocante aquelas pessoas que
se encontram com suas liberdades restringidas pelo Estado, em que protege a
integridade fisica e moral da pessoa presa como abordaremos adiante. Vejamos: Art.
40 — Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.”®

A protecdo aos Direitos da Personalidade e da Dignidade Humana da pessoa
presa de modo geral € um problema grave que muitos advogados, estudiosos e
instituicbes enfrentam devido aos varios meios de comunicacdo sensacionalistas
existentes que querem vender a desgraga ao povo. Aliado a isso, o Estado ndo tem
cumprido com o seu papel de ressocializador e ndo garante aos presos 0S seus
direitos ndo atingidos pela sentenca penal condenatéria ou, ainda, aquele que
aguarda detido o desfecho do seu processo.

A ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil consagrou, de forma
inovadora, os direitos e garantias fundamentais, embora sem inovacdes que se
destacassem no aspecto penal e processual penal, além de agrupar garantias usuais
da legislacao ordinaria ao texto constitucional. Com isso, declarou expressamente 0s

postulados penais e processuais penais que se transformaram em garantias

78 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. Madrid: Tecnos, 1988.
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importantes na execugao da pena, quais sejam: a individualizacdo da pena (art. 5.°,
XLVI); a proibicdo de penas desumanas e cruéis (art. 5., XLVII); a distincdo de
estabelecimentos penais de acordo com a natureza dos delitos, idade e o sexo do
condenado (art. 5.2, XLVIII); a garantia de integridade fisica e moral dos presos (art.
5.9, LIX); as garantias especiais para a mae lactente presa (art. 5.°, L); a garantia do
devido processo legal (art. 5.°, LIV); a garantia do contraditério e da ampla defesa (art.
5.2, LV); a proibicdo de provas ilicitas (art. 5.°, LVI); a comunicacao da prisdo (art. 5.°,
LXIl); os direitos do preso a se calar e a ter assisténcia juridica e da familia (art. 5.°,
LXII).

Ao partir do pressuposto de que os Direitos Fundamentais sédo os direitos
humanos previstos em nossa Carta Magna, em Leis e Tratados Internacionais, ou
gue decorrem da aplicacdo destes, que tém eficacia e aplicabilidade imediata,
estando pautados no principio da dignidade humana, esses direitos serdo
apreciados de forma especial, pois sédo direitos que estdo ligados diretamente ao
cumprimento da pena e ao ser humano como destinatario.

No ponto de vista de Sarlet®®, a dignidade humana estabelece, em qualidade
natural e distintiva, que o ser humano seja merecedor do mesmo respeito e
consideragéo por parte do Estado e da comunidade. ISso provoca, nesse sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como as condi¢cdes
existenciais minimas garantem para uma vida saudavel, quanto propiciar e promover
a sua participacao ativa e ao partilhar os destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

Para Barroso®!, a dignidade da pessoa humana representa vencer a
intolerancia, a discriminacdo, a exclusdo social, a violéncia, a incapacidade de
aceitar o diferente. Tem relacdo com a liberdade e valores do espirito e com as
condicdes materiais de subsisténcia da pessoa.

A dignidade é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto

e o Ultimo arcabouco do refagio dos direitos individuais; é a dignidade que da a
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direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete da
Constituicdo.®?

O termo dignidade é algo absoluto e pertence a esséncia, situando esse
conceito como um requisito inerente a condi¢do humana.®

Em 1785, a formulagcédo classica de Immanuel Kant, o qual afirma que as
pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas e ndo como um meio,
traduz muito bem o que se entende por dignidade da pessoa humana, em que, no
reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco,
pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima
de todo preco, por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade .8

A nossa capacidade de raciocinar esta intimamente ligada a nossa
capacidade de sermos livres. Juntas, essas capacidades nos tornam Unicos € nos
distinguem da existéncia animal. Elas nos transformam em algo mais que meras
criaturas com apetites. Essa capacidade de agir com autonomia, portanto, € o que
confere a vida humana sua dignidade especial.®

O principio da dignidade humana, preceito fundamental do Estado
Democrético brasileiro, surgiu somente na Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
1°, 1ll, e esta agrupado com os Direitos e Garantias Fundamentais, que sistematizam
as nocoes bésicas e centrais que regulam a vida social, politica e juridica de todo o
cidadao brasileiro.

Hodiernamente, busca-se, de modo constante, o reconhecimento dos
Direitos Fundamentais, mas a crise vivenciada pelo Estado ndo permite que eles
cumpram com os objetivos entalhados na Constituicdo cidada de 1988.8¢ Essa crise
reflete em todas as areas sociais e, principalmente, na seara do Direito Penal, pois

o Estado passou a se utilizar da pena e das prisdes como principal forma de controle
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e manutencéo da ordem, esquecendo-se que seu objeto e limite de atuacdo estao
estabelecidos e vinculados aos direitos fundamentais.®’

Infelizmente, ainda para uma grande parcela da populacao, o preso deixa de
ser um individuo dotado de direitos e passa a ser tratado como objeto, que vive em
um mundo separado da realidade, em que a mao pesada do Estado elimina o ser
humano dotado de razdo a medida que passa a intimida-lo com o pretexto de manter
a ordem e a seguranga social.

Essa situacdo ocorre porque, nha maioria das vezes, 0 preso deixa de ser
visto como cidaddo que tem assegurado todas as garantias constitucionais pelo
simples fato de estar privado de sua liberdade, o que ndo pode mais ser tolerado em
um Estado que se diz democratico de direito. A pessoa presa precisa ser
reconhecida como um ser favorecido de dignidade, entendendo esta dignidade como
gualidade inerente a esséncia do ser humano, bem juridico absoluto, portanto
inalienavel, irrenunciavel e intangivel.®8

Olvidou-se que a liberdade também se trata de um dos mais importantes
direitos do homem, que acaba sendo retirado de forma arbitraria quando confrontado
com o direito de punir. Ha certa dificuldade por parte do Estado em compreender
gue o proprio Estado somente existe em fun¢cdo da pessoa humana. Jamais pode se
omitir qgue o homem constitui a finalidade precipua e ndo um meio de atividade
estatal.®®

Todas as constituicdes brasileiras sempre expressaram as declaracfes dos
direitos humanos, apontando direitos inerentes ao individuo no contexto social, politico
e econdmico. Ja a Constituicdo de 1988 teve algo mais expressivo no que se refere a
dignidade daqueles que tiveram a liberdade restringida, apresentando um direito mais
solidario, visto que tal dignidade jamais podera ser desconsiderada.

A Carta da Republica de 1988, como Constituicdo cidadad que é e muito
preocupada com a dignidade humana, consagrou praticamente todos os direitos e

assisténcia dos presos que estdo elencados na Lei de Execucdo Penal em seus
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artigos 11 e 41. Tais direitos tutelados pela Constituicdo Federal de 1988 estao
contidos nos artigos 5 e 6.

Os direitos humanos e sua dignidade vém sendo tutelados pelas autoridades
e estudiosos desde os primordios dos seres humanos em sociedade, quando o

individuo pagava as suas penas com o seu corpo, conforme analisaremos adiante.

3 AS PENAS E AS PRISOES NA ANTIGUIDADE

O aprisionamento de pessoas remonta a época antes de Cristo, mais
precisamente 2200 a.C., quando o hebreu José foi injustamente preso por Potifar, o
seu Senhor. Outros homens da mesma época também sofreram com o carcere, assim
como Jeremias, Jodo Batista, Paulo e Silas.

Por volta de 1700 a 1280 a.C., o aprisionamento de pessoas se ampliava, pois
0S escravos egipcios passaram a ser mantidos em cativeiro sob custédia, em que
eram obrigados a trabalhar em obra publicas e eram obrigados a trabalhar no cultivo
de plantagdes; assim, o cidadao que nao cumprisse com seu compromisso de pagar
seus tributos também se tornava escravo.*®

A Antiguidade desconheceu totalmente a privacao de liberdade estritamente
considerada como sanséo penal. Embora seja inegavel que o encarceramento de
delinquentes existiu desde tempos imemoraveis, ndo tinha carater de pena e
repousava em outras razées.%*

Ao se findar o século XVIIl, a prisdo tinha como finalidade Unica e
exclusivamente custodiar os presos, preservando-os a fim de aguardarem seus
julgamentos ou suas execuc¢oes, pois, hessa época, muito se recorria a pena de morte
e as penas corporais. Nota-se, desde os primordios, quando o homem comecou a
viver em comunidade, que o regramento passou a ser necessario e a prisdo surgiu
com as leis para punir aguele que cometesse algum delito. Dessa forma, a priséo

passou a ser uma exigéncia amarga, mas imprescindivel.%?
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Assim como no Egito, na Grécia, na Pérsia e na Babildnia, o ato de encarcerar
tinha como finalidade conter, ou seja, manter sob custddia e torturar os que cometiam
faltas ou praticavam o que, para a antiga civilizacéo, fosse considerado delito ou crime.
As masmorras também serviam para abrigar presos provisoriamente e, a cada dia, 0s
tipos de encarceramentos e as penas aumentavam e evoluiam como o antigo Egito,
na qual a parte culpada pelo pecado era aquela que sofria a pena, como o falsario e
o ladréo, que tinham as méaos amputadas.

A definicdo do termo pena procede do latim poena com derivacdo do grego
poiné, significando dor, castigo, puni¢do, sofrimento, trabalho, vinganca e
recompensa. A pena desde o inicio sempre foi a méo do Estado sobre o individuo que
nAo consegue seguir o regramento imposto aquela comunidade em que vive,
consistente na restricdo ou na privacao de um bem juridico que, na maior parte das
vezes, € a liberdade.®®

Cada legislacéo evoluiu e acompanhou as necessidades de sua época, com
a finalidade de elucidar os castigos impostos para cada delito previsto. A titulo de
exemplo, podemos mencionar as leis dos hebreus, concedida por Deus a Moisés, 0
Caodigo de Hamurabi e o de Manu. O Cdodigo de Hamurabi foi a primeira reunido de
textos de leis escritas que se tem conhecimento na histéria. Foi proposto pelo rei
Hamurébi da Babil6nia, por volta do ano de 1750 a.C., sendo pautado na lei de Talido
(do latim lex talionis: lex = lei e talis = tal, parelho), que é uma forma de justica segundo
a qual o ofensor deve sofrer o mesmo mal que causou ao ofendido.*

A lei de Talido ou lei de retaliagdo, mais conhecida pela expressédo do olho
por olho e dente por dente, pode ser considerada um avanco para as compilacdes da
época, pois sancionava, especialmente, aquele criminoso e ndo mais punia toda a
familia daquele que praticava o crime, como era comum aqueles povos. Considerava-
se um avanco, também, porque comecava a estabelecer um liame causal entre delito
e a pena a ser aplicada, pois elencava penas para diversos delitos, com distingéo
entre homens livres e escravos. Para os casos de delitos criminais, por exemplo,
previa-se a pena de compensacao, mas, para o furto calamitoso, as chamas. No
entanto, a mutilagao era infligida de acordo com a natureza da ofensa e da classe
social do acusado. Também havia a aplicacao da pena pela forca, por afogamento ou

empalacdo (por exemplo: espetar pelo &nus uma estaca, deixando, dessa maneira,
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até a morte). Ja a mutilacdo de partes do corpo do criminoso era infligida de acordo
com a natureza da ofensa e da classe social do acusado.®®

A prisdo dos criminosos naquela época era travestida de uma necessidade
processual, uma vez que o acusado tinha de ser apresentado aos juizes que o
sentenciariam e, se fosse condenado, determinariam a aplicagdo de uma pena
corporal, de natureza aflitiva, ou mesmo uma pena de morte, pois, a bem da verdade,
as prisdes eram destinadas a evitar que os presos fugissem. Caso ocorresse a fuga,
nao seria cumprida a pena corporal que seria aplicada em caso de condenacéo, ou
mesmo para que fosse torturado, com a finalidade de obter a confissdo do fato que
supostamente por ele havia sido praticado.*®

Assim, o corpo do acusado tinha de se fazer presente, razdo pela qual, em
muitos casos, aguardava preso o seu julgamento. Todavia, logo apos a execucao da
sua pena, se nao fosse, obviamente, a de morte, era libertado. Essa gradativa
substituicdo fez com que as penas privativas de liberdade fossem ocupando,
prioritariamente, o lugar das penas corporais.

Como visto, até o século XVIII, as penas mais utilizadas eram as corporais, a
pena de morte, além das chamadas penas infamantes e, em alguns casos menos
graves, as penas de natureza pecuniaria. Com a virada do século XVIII,
principalmente apds a Revolucao Francesa, em 1789, a pena de privacao de liberdade
comecou a ocupar um lugar de destaque, em aten¢cdo mesmo a um principio que,
embora embrionario, comecava a ser discutido, vale expor, o principio da dignidade
da pessoa humana. Ao analisar essa mudanca de opgéao punitiva, Foucault postularia
gue, a partir daquele momento, o sofrimento ndo mais recairia sobre o corpo do
condenado, mas, sim, sobre sua alma.

A primeira modalidade de pena foi a chamada vinganca privada, que tinha
como unico fundamento a pura e simples retribuicdo a alguém pelo mal praticado.
Essa vinganca era exercida tdo somente por aquele que havia sofrido o dano, como
também por seus parentes ou mesmo pelo grupo social em que se encontrava
inserido. Essa fase correspondia ao momento em que o controle social era respaldado

na regra do mais forte, a partir da autotutela ou da submisséo. Nela, a represalia por
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descumprir as regras da sociedade e ter cometido algum mal era de cunho pessoal,
tracada brutalmente pelo préprio ofendido ou pelo grupo a qual este pertencia, como
um meio de estabelecer poder e restaurar a honra, outrora, infligida.®’

Outra modalidade de pena na antiguidade era a pena divina, que € a
satisfacdo da divindade ofendida pelo crime. Punia-se com rigor, antes com notéria
crueldade, pois o castigo deve estar em relagdo com a grandeza do deus ofendido.
Esse tipo de pena possuia dois objetivos: o primeiro consistia em expulsar do meio
social aquele que se tornou um inimigo da comunidade e dos seus deuses por meio
do cometimento do delito; o segundo consistia em evitar que o criminoso contagiasse
0os demais pela macula de que se contaminara, assim ele evitaria as reacoes
vingadoras dos seres sobrenaturais.®®

Incontaveis barbaridades eram praticadas em nome dos deuses contra os
agentes criminosos, muitas delas, inclusive, com a finalidade de lhes aplacar a ira. A
criatividade maligna dos homens nédo tinha limites. As sociedades, nesse periodo,
eram carregadas de misticismos e crencas sobrenaturais. Eventos da natureza, como
chuvas, trovdes, terremotos e vendavais, eram considerados como a furia dos deuses
para com 0s homens e, para tanto, tal flria precisava ser aplacada mediante o
sacrificio humano. Alguém era apontado como culpado e, consequentemente, deveria
ser entregue aos deuses.

Automaticamente, a vinganca divina cede lugar a vingancga publica, produto
da transformacéo lenta do direito no contexto sociocultural. As varias sociedades, ja
politicamente organizadas, contavam com um poder central, procurando por todos os
meios se afirmar e manter a coeréncia e a disciplina do grupo social. Leis mais rigidas
eram editadas e a comunidade ndo demorava muito para perceber que a cada dia
estava perdendo mais direitos com a aplicacdo da justica. Assim, as mortes e as
mutilagcdes dos delinquentes apenas enfraqueciam a tribo, sendo necessaria outra
forma de retribuicdo pelo mal causado.®®

A vinganca publica nasce como a evolucdo histérica do Direito Penal e

fundamentada na melhor organizacéo social, como forma de protecao, de seguranca
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do Estado e do soberano, mas ainda conta com a imposicdo de penas cruéis,
desumanas, com a clara finalidade intimidatoria.

Ainda na vinganga publica, encontradvamos métodos de puni¢do das penas
anteriores, ou seja, a vinganca privada e a vinganca divina continuavam sendo
aplicadas no seio das tribos. No castigo publico, as penas ainda eram de cunho cruel,
reproduzidas e aclamadas pela pratica aos suplicios. Todavia, intencionava uma
maior protecdo e seguranca ao ser humano, desde que n&do era mais aplicada de
forma vigiada, variante a vontade de terceiros, mas, sim, pelo estado. A aplicacédo da
pena, a partir de entdo, evoluiu de tal forma que ultrapassou a figura da vitima e do
criminoso, expandindo-se a visdo da pena como um espetaculo punitivo e
eminentemente ostentoso, executado em publico para satisfacdo prépria da
populacdo, comumente atraida pelo espetaculo feito para aterroriza-la.t%

Na idade média, a prisdo continuava sendo o local onde o agente que ofendia
a lei aguardava seu julgamento e, em raras situacdes, a pena de prisdo comecgou a
ser aplicada, quando no caso de a pena de mutilacdo prevista ser demasiadamente
exagerada.

Até o fim do século XVIII, o encarceramento de pessoas era um meio de
punicdo, mas ndo o fim da punicdo, pois, até entdo, a privacao de liberdade nao era
tida como forma de pena, mas, sim, como custodia: era uma forma de garantir que o
acusado ndo fugiria da justica e era um meio para produzir provas contra o proéprio
agente causador do dano, por meio da tortura considerada legitima.1%*

Sobretudo a partir do fim do século XVIIl, as penas corporais aflitivas foram
sendo substituidas, aos poucos, pela pena de privacdo de liberdade. Até aquele
momento, com raras exce¢fes, a punicdo aos monges religiosos em seus
monastérios tinha a finalidade de leva-los a refletir sobre a conduta praticada ou,
ainda, com as casas de correcdo criadas a partir da segunda metade do século XVI
na Inglaterra.

Segundo Ferrajoli, 0 sanguinario desenvolvimento do instituto das penas na
antiguidade é absurdamente mais prejudicial que o proprio delito, pois os delitos

acontecem eventualmente e as partes envolvidas ndo esperam por aquele ocorrido;
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ja as penas degradantes e cruéis sdo projetadas e arquitetadas conscientemente por
aqueles que almejam o sofrimento como pena.%?

O homem, durante sua formacéo e evolugdo enquanto ser social, na tentativa
de tornar sua liberdade mais segura e sair do caos existente nas primitivas
sociedades, abdicara, pouco a pouco, de parte de sua liberdade para garantir uma
existéncia mais segura, constituindo a soberania das nacbes. No entanto, era
necessario proteger o poder da autoridade das interferéncias dos entes particulares,
estes que sempre possuem clara inclinacéo ao meio de governar de forma absolutista,
com a criacdo de meios suficientes ao desestimulo de qualquer tentativa de
usurpacao. Surgiram leis definindo que, aquele que as infringia, suscitava uma pena.
Essas leis foram as condicdes que permitiram que o homem evoluisse de sua
existéncia isolada e independente a aglomeracdo em sociedades.'%3

Pode-se conceituar pena como sendo qualquer privagdo ou castigo que se
impde a quem desobedece a uma determinacdo legal. A pena é dependente de
imposicdo, ou seja, € necessario que uma autoridade a imponha. Diante dessa
afirmativa, pode-se depreender que a evolucéo das penas dependeu intimamente da
evolucao politica e social das comunidades em que se inseria.

Com o surgimento da Idade Moderna, o periodo entre os séculos XV e XVIII,
de modo geral, é conhecido como um periodo de transicdo no qual ocorreu forte
aumento do comércio no mundo, dos povos, as cidades cresceram e a producéo
industrial alavancou. Nesse cenario, a pena de morte comeca a ser questionada dada
sua ineficiéncia para conter a criminalidade que vinha aumentando, em que a pena
capital vinha se aplicando e a criminalidade né&o parava de aumentar.
Simultaneamente, surge a ideia da prisdo como pena privativa de liberdade e ndo mais
como um mero local onde o criminoso aguarda seu julgamento.

No inicio do século XVIII, na Franca, o aprisionamento de agentes criminosos
se tornou a principal forma de sansao, ocupando espaco consideravel entre a pena
de morte e a de multa. Essa transformacéo se verificou também no Cdodigo Penal de
1810 e, principalmente, na Europa, ao fim do século XVIII e, no principio do século

hY

XIX, da-se a passagem a penalidade de detencdo. A prisdo se tornou peca

102 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.
103 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.
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fundamental no conjunto das puni¢des, pois marcou um momento historico
importantissimo da justica penal, porque abriu acesso a humanidade.1%*

Foi somente no século XVIII que a pena privativa de liberdade passou a fazer
parte do rol de punicdes do Direito Penal. Com o avanco paulatino para eliminar as
penas cruéis e desumanas, a pena de prisdo passa a exercer um papel de punicdo
real. As transformacfes nas formas de punicdo acompanham as transformacdes
politicas do século XVIII, isto €, a queda do antigo regime e a ascensdo da burguesia.
Desse momento em diante, a punicdo corporal deixa de ser um espetaculo publico,
porque, com as mudangas ocorridas, tutelando cada vez mais o individuo, essas
punicdes passaram a serem vistas como um incentivo a violéncia, adotando-se a
punicdo em regime fechado, que segue regras rigidas, consequentemente. Ao invés
de punir o corpo do condenado, pune-se a sua alma. Essa mudanca, segundo o autor,
€ um modo de acabar com as puni¢cdes imprevisiveis do soberano sobre o condenado,
gerando proporcionalidade entre o crime e a puni¢&o.1°®

As comunidades existentes no século XVIII estavam vivendo grandes
atrocidades, por exemplo: uma pessoa era processada secretamente sem que 0
acusado pudesse ter conhecimento do que estava correndo contra ele. A tortura
continuava sendo o meio mais utilizado pelo Estado para obter a confissao daquele
gue se escolheu para ocupar o lugar de culpado. O acusado era quase que obrigado
a confessar a fim de pagar sua culpa, as penas eram indeterminadas, as leis
existentes eram confusas, de dificil entendimento. Em suma, a desordem contra o ser
humano predominou até que surgiram os pensadores iluministas, que se colocaram
contra todo esse sistema cruel. Cesare Beccaria se transformou em um dos principais
defensores de uma reforma que ja se fazia tardia para eliminar as atrocidades contra
0 homem 106

Marqués de Beccaria, como também era conhecido, defendia a racionaliza¢éo
e humanizacéo da pena de prisdo, ja admitindo um carater reformador da pena. Pode-
se compreender o que Beccaria afirmou do seguinte modo: a medida que as penas
forem mais suaves, quando as prisdes deixarem de ser a horrivel mansao do

desespero e da fome, quando a piedade e a humanidade adentrarem as celas,

104 FOUCAULT, Mivhel. A ordem do discurso. 6. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2000.

105 D| SANTIS, Bruno Morais; ENGBRUCH, Wener. A origem do sistema penitenciario. Revista Pré —
Univesp. 2012. Disponivel em: http://pre.univesp.br/sistema-prisional#.V4lbs9IrLIU. Acesso em: 15
jul. 2018.

106 GRECO, 2017, pag. 125
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guando, finalmente, os executores implacaveis dos rigores da justica abrirem os
coracdes a compaixao, as leis poderdo se satisfazer com provas mais fracas para
pedirem a prisdo.10’

John Howard conheceu as ideias de Beccaria e, por muitas vezes as citou,
com a diferenca de que, enquanto este pregava a reforma nas leis, Howard alertava
para a calamidade existente dentro das instituicdes prisionais da Inglaterra. Uma de
suas principais ideias reside na fé depositada na funcao reabilitadora da prisdo. Para
a concretizacdo de tal ideia, pregou-se a importancia dos carcereiros e demais
funcionarios das penitenciarias. Devido a importante funcdo que desempenham,
devem ser homens honrados e com elevado sentimento humanitario.*%®

Em 1755, John Howard viajou para Portugal a fim de ajudar as vitimas do
terremoto que assolou o Pais, especialmente em Lisboa, quando, nessa oportunidade,
teve seu primeiro contato com as prisdes e, por ironia do destino, quando retornava
para a Inglaterra, foi capturado pelos berberes, sofrendo a desagradavel experiéncia
do encarceramento no Castelo de Brest e depois na prisdo de Morlaix. Mesmo com
essa triste experiéncia, John Howard nédo desistiu de se dedicar a causa da
problematica penitenciaria.

Em 1773, aos 45 anos de idade, Howard foi nomeado sheriff do condado de
Bedford, fazendo, assim, com que agora viesse a se familiarizar com as misérias das
prisdes de sua época, os lugares fétidos onde serem humanos eram jogados como se
fossem animais, pois uma das suas principais funcdes era visitar os estabelecimentos
prisionais. Essas visitas periddicas permitiram a ele um contato direto e intenso com
0s presos e fizeram com que 0 humanista inglés ficasse ainda mais sensibilizado com
os problemas que presenciava diariamente, tornando-se, assim, um incansavel critico
e defensor da melhora do sistema.%®

As enfermidades eram uma constante dentro das prisdes, ja que 0S presos
nao recebiam tratamento adequado, permitindo, dessa forma, que doencas se
alastrassem facilmente nos céarceres. A promiscuidade também era um mal que
deveria ser combatido. No entanto, como os encarregados de cuidar dos presos e de
vigid-los néo recebiam qualquer remuneracdo dos cofres publicos, a situagéo ficava

ainda pior — as cobrancas recaiam diretamente sobre os proprios presos, em geral

107 BECCARIA, 1997, pag. 98.
108 BITENCOURT, 2001, pag. 170.
109 GRECO, 2017, pag. 95.
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miseraveis, pertencentes as classes menos favorecidas, que nao tinham como pagar
e, assim, permaneciam presos indefinidamente, até que acertassem suas contas com
aquele que detinha as chaves da sua cela. Segundo Greco!'°, em Bedford, nem o
prefeito e nem os carcereiros cobravam soldos do Estado, sendo o0s que viviam de
certas quotas impostas aos presos, de maneira que nenhum deles poderia sair da
prisdo, ainda que houvesse cumprido a sua condenacao ou sido absolvido enquanto
nao abonasse 75 ao prefeito e 10 ao carcereiro. Alguns dos presos que nao
conseguiam pagar pelos tributos permaneciam anos encarcerados.

Essa imposicao de pagamento feita aos presos pelos carcereiros fazia com
gue muitas injusticas fossem praticadas. Por isso, Howard prop0s que 0s carcereiros
fossem pagos pelo préprio Estado, ou seja, pela propria administracdo publica da
prisdo, mas nao pelos presos. John Howard foi um obstinado pelo problema
carcerario. Além de conhecer e trabalhar para a melhoria das prisées da Inglaterra e
em Gales, empreendeu viagens para outros paises, a exemplo de Portugal, Espanha,
Franca, Alemanha, Holanda, Finlandia, Irlanda, Suica, Dinamarca, Austria, Prassia,
Russia, Italia, Turquia, dentre outros, procurando conhecer e comparar 0s sistemas
prisionais.t!?

Em 1777, Howard publica sua primeira edicdo de “The State of Prisons in
England and Wales” (As condi¢Bes das prisdes da Inglaterra e Gales). Nessa obra,
Howard faz um relato critico a realidade prisional da Inglaterra e propde uma série de
mudancas, sendo a principal delas a criacdo de estabelecimentos especificos para a
nova visao do carcere; antes, o prisioneiro ficava na cela aguardando a punicao, desse
modo a prisdo tinha um carater temporario. Agora, a prisdo era a punicdo em si,
portanto as prisdes por toda a Europa e Estados Unidos nao tinham a infraestrutura
ou eram pensadas nessa nova realidade punitiva.*?

O trabalho de John Howard foi, em grande parte, seguido por Jeremy
Bentham, pois eram da mesma época. Nascido em 1748, em Londres, no seio de uma
familia conservadora, tornara-se adepto igualmente a Howard pela reforma do sistema

prisional, sendo este um dos seus temas preferidos de reflexdo.!*3
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49

Na obra “The Constitutional Code”, publicada em 1830, Bentham defendeu a
necessidade da prevencao e da punicdo dos delitos, escrevendo, a esse propasito,
gue é possivel ao homem fazer o mal que se mostra necessario para o progresso dos
seus interesses particulares e pessoais em detrimento do interesse publico, e ira fazé-
lo, mais cedo ou mais tarde, a ndo ser que, por alguns meios, intencionais ou nao,
seja impedido de fazer.'*

No entanto, em “The Constitucional Code”, Bentham ndo aceitava a pena de
morte e por isso defendia duramente o encarceramento. Relativamente ao
encarceramento, Bentham apresentou um regime penitenciario fundamentado
especialmente na dogura, no rigor e na severidade. A par desses fundamentos, ainda
defendeu a separacédo dos presos por sexo, a manutencao correta da higiene pessoal
e do vestuario dos reclusos, o fornecimento pelo Estado de uma alimentac&o
apropriada e aplicagdo rigorosa do estatuto disciplinar. Com esse regime
penitenciario, Jeremy Bentham intencionava reformar e corrigir os presos, para que,
guando estes adquirissem suas liberdades, ndo continuassem sendo um mal para a
sociedade cometendo novos delitos.**®

Dentro da proposta do novo regime penitenciario proposto por Bentham,
constava, também, um novo projeto arquitetdnico para os presidios, o que denominou
Panoptico. No vocabulo arquiteténico, o pandptico incorporaria uma torre central a um
edificio anular dividido em celas, sendo que cada cela se estende ao longo de toda a
espessura do edificio de modo a permitir a existéncia de janelas interiores e exteriores.
Os presos estariam, portanto, bem iluminados pela duplicidade de janelas, separados
uns dos outros por paredes e sujeitos a um exame ou observacéo coletiva e individual,
feito por um vigia a partir da torre, ndo podendo esse vigia ser visto pelos

encarcerados.!16

Figura 1 — Panoptico

114 BENTHAM, Jeremy. The constitutional code. London, 1830, v.1.
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Journal of Business and Technical Communication. Thousand Oaks: SAGE Publications, v. 7,
n. 1, 1993.
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Fonte: Disponivel em: <http://historia-pitagoras.blogspot.com.br/2011/01/panoptico.html>. Acesso em:
06 jun. 2019.

A finalidade desse projeto era permitir que o observador, o guarda prisional,
conseguisse, de fato, observar todos os prisioneiros sem que fosse visto por eles,
alimentando-lhes um sentimento de que estariam constantemente em observacéo,
desviando as intengdes de fuga e de crimes pelos detentos.

Foram edificadas algumas prisdes nos moldes do projeto do Pandptico, em
gue destacamos a Eastern State Penitentiary na Filadélfia, a Pentonville Prison em
Londres e a Millbank Prison, também em Londres, desenhada pelo préprio Jeremy
Bentham. Podemos mesmo afirmar que o Pandptico foi 0 modelo prenunciador das
prisbes de formato de raias, que podem atualmente ser encontradas um pouco por
todo o Mundo, inclusive nas prisdes brasileiras.’

O periodo iluminista teve importancia fundamental no pensamento punitivo,
uma vez gue, com 0 apoio na “razao”, o que outrora era praticado despoticamente,
agora, necessitava de provas para ser realizado. Nado somente o processo penal foi
modificado, com a exigéncia de provas que pudessem conduzir a condenacdo do

acusado, mas, sobretudo, as penas que poderiam ser impostas. O ser humano passou

117 NEVES, Edmar Souza. A prética da atividade fisica no sistema penitenciario brasileiro:
algumas iniciativas da educacéo penitenciaria no inicio do século XX. Sdo Paulo, 2011.
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a ser encarado como tal e ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a furia do
Estado, muitas vezes sem raz&do ou fundamento suficiente para a punicdo.'!®

Mediante um raciocinio jusnaturalista, passou-se a reconhecer direitos inatos
ao ser humano que néao podiam ser alienados ou deixados de lado, a exemplo de sua
dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante as leis etc. Até mesmo no que
dizia respeito a pena de morte, algumas formas de aplicacdo foram sendo
aperfeicoadas, com a finalidade de trazer o menor sofrimento possivel ao condenado,
como ocorreu com a utilizacdo da guilhotina, sugerida por Ignace Guillotin, pela
primeira vez no dia 25 de abril de 1792, que consistia em fazer com que a morte
ocorresse rapidamente por meio de um golpe seco, produzido por uma lamina
afiadissima e pesada, que pendia sobre a cabeca do executado.!t®

As penas, que eram extremamente desproporcionais aos fatos praticados,
passaram a ser graduadas de acordo com a gravidade do comportamento, exigindo-
se, ainda, que a lei que importasse na proibicdo ou determinacéo de alguma conduta,
além de clara e precisa, para que pudesse ser aplicada, estivesse em vigor antes da
sua pratica. Foi nesse contexto que se transformou as prisées e o0s sistemas de
punicdes para o que é na atualidade, por meio de um movimento que promoveu as
mais significativas mudancgas na concepc¢éo das penas privativas de liberdade, na
criacdo e construcdo de prisdes organizadas para a correcao dos apenados. A partir
dessa nova concepc¢do, a punicdo passou a se constituir em um método e uma
disciplina. Eliminou-se da prisdo o seu carater de humilhac&o moral e fisica do sujeito.
A lei penal passou a se propor a uma funcéo de prevencao do delito e da readaptacao
do criminoso. A finalidade da prisdo deixou de ser, entdo, o de causar dor fisica e 0
objeto da punicao deixou de ser o corpo para atingir a alma do infrator. A prisédo se
torna como pena privativa de liberdade e constitui em uma nova tatica da arte de fazer
sofrer.120

Ainda segundo Foucalt'??, os seus estudos se voltaram as prisées observadas
sobre o prisma no qual expde que, para o Estado, torna-se mais favoravel vigiar do

gue punir, pois vigiar pessoas e manté-las conscientes desse processo € uma maneira

118 MENEZES, Bruno Seligman de; MENEZES, Cristiane Penning Pauli de. O acesso a salde no
sistema penitenciério: a (in)observancia da lei de execugdes penais. Ambito Juridico, Rio
Grande, XVII, n. 122, mar 2014. Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista _artigos_leitura&artigo_id=14554&revista_caderno=29. Acesso em: 16 nov. 2018.
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para que estas ndo desobedegcam a ordem, as leis, nem ameacem o sistema de
“‘normalidade”. A prisdo passa a se fundamentar teoricamente no que atualmente é:
privar o individuo de liberdade para que ele possa aprender por meio do isolamento,
retird-lo da familia e de outras relacdes socialmente significativas, a fim de leva-lo a
refletir sobre seu ato criminoso, tornando, entéo, o reflexo mais direto de sua punicao.

A prisdo é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A histéria da prisao
ndo é a de sua progressiva abolicdo, mas a de sua reforma. A prisdo é concebida
modernamente como um mal necessario, sem esquecer que guarda em sua esséncia
contradi¢Bes insollveis.1??

Temos noticias de outras prisbes da idade moderna, além da House of
Correction (primeira penitenciaria construida no mundo), que foi construida em
Londres entre 1550 e 1552, como o Rasphuis, que era um “tuchthuis” ou a prisao de
Amsterda que foi estabelecida em 1596 no antigo Convento das Clarissas no
Heiligeweg. O Rasphuis era uma prisédo para jovens criminosos do sexo masculino.
Os detidos em Rasphuis foram feitos para raspar a madeira do pau-brasil, raspando-
a em p6 usando uma lima de oito a doze laminas, dai o nome Rasphuis. O Rasphuis
foi fundado apods a tortura de um alfaiate assistente de 16 anos, Evert Jansz, que
confessou, em consequéncia da tortura, o roubo em duas ocasifes de seu chefe. A
fundacdo dos Rasphuis significou uma mudanca radical no pensamento correcional
holandés, no qual, até entdo, acreditava-se universalmente que 0s Ccriminosos
precisavam ser punidos.??

Ha um mito persistente de que os Rasphuis continham uma “masmorra de
agua’, os chamados Waterhuis. Se os prisioneiros se recusassem a trabalhar, eles
seriam colocados em um pordo que rapidamente se enchia de dgua apds a abertura
de uma eclusa; eles receberam uma bomba que lhes permitia ndo se afogar, desde
gque bombeados energeticamente e continuamente. Geert Mak e outros historiadores,
no entanto, apontam para o fato de que nédo ha evidéncia alguma para a existéncia

dessa sala e essa punigéo.

Figura 2 — Rasphuis
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Fonte:https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Rasphuis_Heiligeweg_Amsterdam_001.jpg.
Acesso em: 06 jun. 2019.

Misciasci relata que a primeira instituicdo penal construida em Roma foi o
Hospicio de San Michel, a qual era destinada primeiramente a encarcerar “meninos
incorrigiveis”, sendo denominada Casa de Correc¢&o.'?* Durante quase um século e
meio — entre o inicio do século 19 e a segunda metade do século 20 —, o0 Monte Saint-
Michel permaneceu destituido de suas funcdes religiosas. Os beneditinos foram
expulsos do lugar durante a Revolucao Francesa. O complexo se tornou, entdo, prisdo
de Estado e, em 1874, o hospicio foi declarado monumento histérico nacional da

Franca.

Figura 3 — Hospicio de San Michel
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Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/San_Michele_a_Ripa. Acesso em: 06 jun. 2019.

Ainda na idade moderna, diante da crise socioeconémica que abalou a Europa
e que resultou no grande niumero de pessoas extremamente pobres, as quais se
dedicavam a mendicancia ou a pratica de atos delituosos para sobreviverem, fez-se
necessario estabelecer uma nova politica criminal para conter o crescimento e a agao
desse grupo.

Nesse contexto, o clero inglés pediu auxilio ao Rei de Londres, que autorizou
a utilizacdo do castelo de Bridwell para que ali fossem recolhidas as pessoas vadias,
bem como os ociosos, os ladrdes e os praticantes de pequenos delitos com o objetivo
de serem disciplinados. Em pouco tempo, foram criados outros bridwells ou, como
eram denominados, houses of correction, os quais logo ganharam respaldo legal, pois,
em 1575, surgiu a primeira lei a fazer mencdo a essas casas de correcao,
preconizando que elas significavam sancdo para os vagabundos e o alivio para os
pobres.

Similares a essas casas de correcéo, surgiram as casas de trabalho, sendo a
primeira inaugurada em 1697, na cidade de Bristol, na Inglaterra. Introduzidas na
Inglaterra, essas casas de correcdo e trabalho rapidamente se espalharam por toda a
Europa. Em Amsterdd, no ano de 1596, fundou-se uma casa de correcdo para
homens; em 1597, para mulheres; e, em 1600, para jovens. Em 1667, em Florenca,
foi fundado o Hospicio de San Felipe Néri para correcdo de criancas e jovens
desregrados. Na Franca, em 1656, houve a primeira instituicdo para vagabundos e
mendigos. Em Roma, foi fundada a Casa de Correcédo de Sao Miguel, em 1703, para

disciplinar, por meio do trabalho, isolamento e disciplina, os jovens delinquentes.1?®

125 PRACIANO, Elizabeba, R. T. O direito de punir na constituicdo de 1988 e os reflexos na
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Hodiernamente, a Europa tem buscado diminuir sua populagéo carceraria e o
consequente encarceramento em massa, a fim de evitar que os delinquentes voltem
a sociedade piores de quando entraram nas pris6es. O relatorio anual do Conselho
Europeu afirma que, em 2015, cerca de 1,4 milhdo de pessoas foram presas em
estabelecimentos carcerarios em toda a Europa, ou seja, 102 mil presos a menos que
0 ano precedente, 2014.

De acordo com Thorbjegrn Jagland, secretario-geral do Conselho da Europa,
o declinio no numero de prisbes na Europa € um desenvolvimento positivo. “O
aumento do uso de penas alternativas nao significa necessariamente um aumento na
taxa de criminalidade, mas pode ajudar a reintegracdo dos infratores e resolver o
problema da superlotacdo das prisdes”, afirmou Jagland. Entre os paises europeus
gue demonstraram uma baixa significativa na populacéo carceraria, constam Grécia
(-18,8%), Croéacia (-10.2%), Dinamarca (-11.9%) e Irlanda do Norte (-9,7%). No
sentido inverso, de aumento de presos, o relatério constata um aumento de presos na
Georgia (+20.5%), Macedonia (+12%), Turquia (+11,6%), Republica Tcheca (+11,4%)
e Albania (+10,3%).12°

3.1 O APRISIONAMENTO NO BRASIL COLONIA

No Brasil, a utilidade das prisbes em que 0s acusados aguardavam suas
penas seguiu 0s mesmos moldes das prisdes da Europa. A primeira prisdo brasileira
foi edificada na cidade de S&o Paulo, entre os anos 1784 a 1788, na qual essa cadeia
se destinava a encarcerar criminosos e escravos para que estes aguardassem seus
julgamentos. Na sequéncia, diante do reflexo das ideias iluministas, que foram
adotadas na Constituicdo imperial, o Cédigo criminal de 1830 estabeleceu a prisao
simples e a prisdo com trabalho como pena, de maneira que as provincias passaram
a ter o direito de construir as suas casas de prisdo ou correcao, que se espalharam

por todo o Brasil.*?’
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Primeira penitenciaria do Brasil, a Casa de Corre¢cdo do Rio de Janeiro foi
fundada em 1850. Ao longo do tempo, viu-se transformada no Complexo Penitenciario
da Frei Caneca, demolido em 2010. Desde sua inauguracao, a Casa de correcédo do
Rio de Janeiro surgiu como um projeto inconcluso, jamais feito de acordo com o que
se tinha planejado, pois, além da proximidade do presidio com varias rotas de fuga
para as zonas sul e norte, a Frei Caneca convivia com 0s constantes tiroteios
promovidos pelos traficantes no morro de Sao Carlos, nos fundos do Complexo. A
prisdo que antes serviu de modelo para o pais ndo tinha mais condicbes de
permanecer no historico endereco. Era o fim. Ao longo do més de dezembro de 2006,
0s ultimos detentos foram transferidos para as penitenciarias do Complexo de
Gericind, antigos Bangu |, Il, construidas a partir do final da década de 1980 para
abrigar os detentos que vieram transferidos do Complexo de Frei Caneca e para
abrigar 0s novos presos, pois a superlotagéo nas prisdes ja batia a porta.'?®

Outras Unidades Prisionais surgiram no Brasil afora, como a Casa de
Detencéo do Recife, a qual comecou a ser construida em 1850 e teve sua inauguracao
parcial em 1855, antecipada pelas muitas evasdes acontecidas na cadeia da cidade
gue, até entdo, abrigava a maior parte dos prisioneiros. Sua concluséo, todavia, sé
aconteceu em 1867 e o Carandiru foi um dos presidios mais conhecidos
negativamente pelos brasileiros devido ao massacre em 1992 quando 111 presos

foram mortos por policiais militares apés o inicio de um motim.

Figura 4 — Carandiru

128 MUNIZ, Mariana. Casa de correc¢do: o que mudou de 1850 pra ca? Historia da primeira
penitenciaria do Brasil ajuda a compreender o descaso com os presidios. 2017. Disponivel em:
https://www.jota.info/justica/casa-de-correcao-o-que-mudou-de-1850-pra-ca-20012017. Acesso
em: 23 ago. 2018.
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Fonte: Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-27/tj-sp-anula-condenacoes-policiais-
massacre-carandiru. Acesso em: 06 jun. 2019.

A Casa de Detencéo de Sao Paulo, mais uma das Casas de Correcao que
surgiu no Brasil, tornou-se popularmente conhecida como Carandiru por se localizar
no bairro do Carandiru, em Sao Paulo. O Carandiru foi inaugurado na década de 1920
e ja chegou a abrigar mais de oito mil presos, sendo considerado, a época, o maior
presidio da América Latina. Foi desativado e parcialmente demolido em 2002 no
governo de Geraldo Alckmin. No local, foi construido o Parque da Juventude.

O sistema penitenciario brasileiro foi marcado por episodios que revelam e
apontam para o descaso em relacdo as politicas publicas na area penal, bem como
para a edificagdo de modelos aos quais se tornaram inviaveis a partir de sua
aplicacdo. No Brasil, a origem do conceito de prisdo como pena teve seu inicio em
mosteiros no periodo da Idade Média, que tinha o propésito de punir 0s monges e
clérigos que ndo cumpriam com suas funcbes. Assim, os que faltavam com suas
obrigac6es eram coagidos a se recolherem em suas celas e se dedicarem a meditacao
e a busca do arrependimento por suas ac¢oées, ficando, dessa forma, mais proximos
de Deus.'®®

No Brasil, foi a partir do século XIX que se deu inicio ao surgimento de prisées
com celas individuais e oficinas de trabalho, bem como arquitetura prépria para a pena
de prisdo. O Cddigo Penal de 1890 possibilitou o estabelecimento de novas
modalidades de prisdo, considerando que ndo mais haveria penas perpétuas ou

coletivas, limitando-se as penas restritivas de liberdade individual, com penalidade

129 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucao penal. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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méxima de trinta anos, bem como prisdo celular, reclusédo, prisdo com trabalho
obrigatdrio e priséo disciplinar.

A priséo figurando como pena é de aparecimento tardio na historia do direito
penal mundial e, no Brasil, ndo foi diferente. No inicio, a prisdo como céarcere era
aplicada apenas aos acusados que estavam a espera de julgamento. Essa situagéo
perdurou durante as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, as quais tinham
por base um direito penal pautado na brutalidade das san¢des corporais e na violagéo
dos direitos do acusado. Essa situacao perdurou até a introducéo do Codigo Criminal
do Império, em 1830. Tal estatuto j& trazia consigo ideias de justica e de equidade,
sendo influenciado pelas ideias liberais que inspiraram as leis penais europeias e dos
Estados Unidos, objeto das novas correntes de pensamento e das novas escolas

penais.t*°

3.2 ANOVA LEGISLACAO CRIMINAL NO BRASIL

As leis penais sofreram sensiveis mudancas ao final do século XIX em razéo
da Abolicdo da Escravatura e da Proclamacdo da Republica. O Cdédigo Penal da
Republica, de 1890, ja previa diversas modalidades de prisdo, como a prisdo celular,
a reclusdo, a prisdo com trabalho forcado e a prisdo disciplinar, sendo que cada
modalidade era cumprida em estabelecimento penal especifico.

No Brasil, antes do descobrimento, os costumes penais dos indigenas sao
destituidos de interesse juridico, pois o direito era consuetudinario. Nenhuma
influéncia teve esse direito consuetudinario nos descobridores que aqui vieram
trazendo suas leis. Apesar de, a época do descobrimento, estarem em vigéncia as
Ordenacdes Afonsinas, que logo foram substituidas pelas Manuelinas, o primeiro
Cdbdigo Penal foi o Livro V das Ordenacbes do Rei Filipe Il. Sdo as Ordenactes
Filipinas que foram os primeiros estatutos, pois as anteriores muito poucas aplicacoes
aqui poderiam ter devido as condicbes proprias da terra. 13!

As Ordenacdes Filipinas refletiam o direito penal daqueles tempos. Havia a

pena de morte, a qual comportava varias modalidades: morte na forca; a precedida

130 ASSIS, Rafael Damaceno. As prisdes e o direito penitenciario no Brasil. DireitoNet, 2007.
Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3482/As-prisoes-e-o-direito-
penitenciario-no-Brasil. Acesso em: 12 out. 2018.

131 SILVA, Alexandre Calixto da. Sistemas e regimes penitenciarios no direito penal brasileiro:
uma sintese histérico/juridica. Maringa: UEM, 2009.
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de torturas; a morte para sempre, em que o corpo do condenado ficava suspenso até
a putrefacéo; a morte pelo fogo; acoites; degredo para a Africa e outros lugares,
mutilacdo de méos, da lingua etc. Quanto ao crime em si, este era confundido com o
pecado. Para o julgamento, entretanto, havia a desigualdade de classe social,
aplicando o juiz a pena segundo a gravidade do caso e a qualidade da pessoa: 0s
nobres, em regra eram punidos com multa; aos de classe inferior, os castigos eram
mais pesados e humilhantes. A prisao, como na Europa, era apenas um
estabelecimento de custddia.'®?

Foi o Cadigo de mais longa vigéncia aqui, de 1603 a 1830. A mais importante
tentativa de modificacdo da legislacéo foi de autoria de Pascoal José de Melo Freire
dos Reis, professor da Universidade de Coimbra, que se inspirava no pensamento
dos enciclopedistas. Seus trabalhos jamais foram convertidos em lei, pois havia receio
diante dos fatos da Revolugao Francesa.

Ja no periodo Imperial, apGs a Proclamacédo da Independéncia, a Lei de 20
de outubro de 1823 determina que continuem a ser observadas as Ordenacfes, o0 que
ocorre até 1830, quando foi sancionado, por D. Pedro |, 0o novo Codigo, um projeto de
Bernardo Pereira de Vasconcelos. Esse Cédigo é de indole liberal, inspirando-se no
Cddigo francés de 1810 e no Napolitano, de 1819, ndo se submetendo, entretanto, a
nenhum deles. Foi um Codigo original que, pela primeira vez, contemplava os motivos
do crime, o que somente meio século apds seria tentado na Holanda e em outros
paises. Havia, além disso, fatores atenuantes da menoridade, o que era de
desconhecimento nas legislagdes francesas e napolitanas, bem como a indenizacéo
do dano ex delicio como instituto direito publico etc. Apesar de ter qualidades, o
referido Cddigo, contudo, apresentava defeitos, por exemplo: ndo definia a culpa,
aludindo apenas ao dolo; homicidio e lesdes corporais eram por culpa, uma omissao
que veio a ser suprida mais tarde.'33

Também havia, dentre as falhas apresentadas, o tratamento de desigualdade
do escravo, o qual previa as penas de galés e de morte. Outro item a ser observado
€ que o Codigo continha diversas figuras delituosas, representando ofensas a religido.
Como foi considerado um Cddigo excelente para a época, teve influéncia nas
legislacdes espanhola e latino-americanas. Na mesma esteira do Caodigo Penal seguiu

0 Cadigo de Processo, em 1832.

132 FRAGOSO, Claudio Heleno. Direito penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
138 FRAGOSO, 1977, pag.145.
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Entretanto, apesar de serem considerados Codigos brilhantes, houve leis de
retrocesso, como a de 10 de junho de 1835, a qual dispunha que crimes cometidos
por escravos contra homens livres seriam julgados por um jari, ap6s um breve
processo e que, se estes fossem condenados, seriam executados, sem direito a
recurso. Essa lei vigorou até 1886, quando foi revogada, passando novamente para o
juiz a formacdo da culpa, que esta atribuira as autoridades policiais.

Em suma, a Carta Magna brasileira, outorgada em 25 de margo de 1824 por
D. Pedro I, acolheu, em seu artigo 179, principios sobre direitos e liberdades
individuais, alterando, em parte, o sistema penal em vigor. O paragrafo 18 do citado
dispositivo consignou a imperiosa necessidade de elaboracédo de um Cdédigo Criminal,
fundado nas sélidas bases da justica e da equidade.

Em 1830, o imperador D. Pedro | sancionou o Codigo Criminal, primeiro
Cddigo autbnomo da América Latina. Destacava Anibal Bruno que o novo texto se
fundou nas ideias de Bentham, Beccaria Mello Freire, no Codigo Penal francés de
1810, Cddigo da Baviera de 1813, no Codigo Napolitano de 1819 e no Projeto de
Livingston de 1825. Todavia, ndo se filiou estritamente a qualquer deles, tendo sabido
se mostrar original em mais de um ponto. Com efeito, o Cédigo Criminal do Império
surgiu como um dos mais bem elaborados, influenciando grandemente o Cddigo
Penal Espanhol de 1848 e o Cdadigo Penal Portugués de 1852, por sua clareza,
precisdo, concisdo e apuro técnico. Dentre as grandes inovac¢des, no Cadigo,
consagrou o sistema dias-multa em seu art. 55 tido, equivocadamente, como de
origem nordica.

No Brasil Republica, logo apds abolicdo da escravatura, houve a necessidade
de reforma na legislagéo penal. No ultimo ano da republica, foi incumbido de elaborar
um projeto de reforma penal o Conselheiro Jo&do Batista Pereira. O novo Cadigo Penal
foi aprovado pelo Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. O Cédigo foi muito
criticado. Era fundamentalmente classico. Tentou suprir lacunas que o antecessor
apresentava. Aboliu a pena de morte e outras, substituindo por penas mais brandas e
criou o regime penitenciario de carater correcional. Nesse momento, a instituicdo
prisional ja é lugar para execuc¢do e aplicacdo da pena. Por apresentar muitos defeitos
e pelo fato de vigorar por muito tempo, houve muitas leis extravagantes que o

completaram, tomando sua pesquisa pelos profissionais do Direito muito ardua.*3*

134 FRAGOSO, 1977, pag.115.
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Em 1932, o Des. Vicente Piragibe reuniu toda essa legislacdo em um sé
Caodigo, o qual passou a se chamar Consolidacao das Leis Penais, pelo Decreto n°
22.213, de 14 de dezembro de 1932. Diferentemente da época do Império, a doutrina
foi se aprimorando em virtude da quase totalidade dos crimes passar a ser julgado
pelo juiz singular e ndo mais pelo Tribunal do Juari. Entretanto, logo no inicio da
vigéncia do Cbdigo, ja surgia a ideia de reforma. Ao objetivar a substituicdo do Codigo
Penal de 1940, solicitou-se a Nelson Hungria um anteprojeto de codigo penal. Foi
revisado e promulgado pelo Decreto-lei n°® 1.004, de 21 de outubro de 1969, retificado
pela Lei n°® 6.016, de 31 de dezembro de 1973. O Cddigo Penal de 1969 teve sua
vigéncia até final revogacio pela Lei n® 6.578, de 11 de outubro de 1978.1%

Por forgca da Lei n° 7.209/1984, surgiu uma nova estrutura penal atingindo a
parte Geral do Cddigo Penal. Foi uma lei pautada em um anteprojeto elaborado por
juristas, como: Miguel Reale Junior, Serrano Neves, René Ariel Dotti, Hélio Fonseca
e Rogério Lauria. A partir dessa formulacdo, surge a Lei de Execucdo Penal n°
7.210/1984, que foi elaborada para humanizar e regulamentar o cumprimento das
penas denominada Lei de Execucdo Penal. Atualmente, no campo penal, em matéria
legislada, tem-se: o Cddigo Penal, com a parte Geral introduzida pela Lei n°
7.209/1984; a Parte Especial prevista pelo Decreto-lei n® 2.848 (codigo de 1940); a
Lei de execucBes Penais (Lei n® 7.210) e um grande namero de leis esparsas, como

a relativa ao abuso de autoridade.'3®

3.3 EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO CRIMINAL NO BRASIL

A primeira tentativa de consolidacdo das normas relativas a execucgéo penal
no pais ocorreu com o projeto de Codigo Penitenciario da Republica em 1933 que foi
abandonado por ndo guardar relacdo com o Cdédigo Penal promulgado em 1940.
Cumpre salientar que, antes, quando do Império, a execucao da pena, no Brasil, era
regida, inicialmente, pelas Ordenacbes do Reino de Portugal e, posteriormente, do
Reino de Portugal, Brasil e Algarves, sendo essa a designacao oficial assumida em
16 de dezembro de 1815. Assim, a elevagdo do entdo Estado do Brasil, uma colénia
portuguesa, a reino unido com o Reino de Portugal, sua metrépole soberana até entao,

e Algarves, ocorreu devido a transferéncia da familia real e da nobreza portuguesa

135 SILVA, 2009, pag.86.
136 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, v. 1.
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para o Brasil. Tal acontecimento se deu por ordem do entdo Principe-regente Dom
Joado Maria de Braganca (futuro Rei Dom Joéo VI), apds as invasdes napolednicas a
Portugal.*3’

Ao voltar para o periodo Republicano, em 1957, sobreveio a aprovacao da Lei

Federal n® 3274 que estabeleceu normas gerais aplicaveis ao regime penitenciario.
Essa norma, com o tempo, mostrou-se ineficaz por ndo contemplar san¢ées para o
descumprimento das regras estabelecidas. No ano de 1957, ainda foi elaborado o
Caodigo Penitenciario que, embora pronto, ndo teve prosseguimento, hdo chegando a
sequer ser publicado e reger qualquer situacao juridica.
Roberto Lyra, ilustre jurista, chegou a redigir um anteprojeto de Codigo de Execucgbes
Penais que tampouco prosseguiu no processo legislativo para sua aprovacdo. Na
década de 1970, Benjamim Moraes Filho elaborou um novo anteprojeto de Codigo de
Execucdes Penais, o qual também néo teve sequéncia. Uma comissao de juristas, em
1981, foi incumbida de elaborar um anteprojeto de Lei de Execucdo Penal pelo
Ministério da Justi¢a.*3®

O projeto foi elaborado e analisado por uma comisséao revisora. Em 1983, foi
encaminhado pelo Ministro da Justica ao Presidente da Republica que, acolhendo-o,
submeteu-0 ao processo legislativo culminando na Lei de Execugdes Penais vigentes.
O primeiro artigo dessa Lei dispbe sobre a execucéo penal ter por objetivo “efetivar as
disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harménica integragao social do condenado e do internado”. Percebe-se que a lei €
expressa ao afirmar que o objetivo da execucgéo da pena € a reintegracdo a sociedade
daquele punido por sancédo penal. Ademais, a execucado visa a efetivacdo do que
dispbe a sentenca, como se da em outras esferas do Direito. O dispositivo discorre,
ainda, em decisdo criminal, sobre referéncia a decisdes interlocutorias proferidas
durante a execucdo. Sendo assim, o Estado exerce seu direito de punir castigando o
criminoso e inibindo o surgimento de novos delitos. Com a certeza de puni¢do, mostra-
se para a sociedade que busca por justica e reeducacdo, além de readaptar o

condenado socialmente.

137 PRADO, Rodrigo. O objeto e a aplicagao da lei de execugao penal. Jusbrasil. 2017. Disponivel
em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/446236182/0-objeto-e-a-aplicacao-da-
lei-de-execucao-penal. Acesso em: 20 set. 2018.
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Na Lei de Execucdo Penal'®®, segundo Beneti, o regramento dos direitos dos
presos € pormenorizado, fiel a tese de que o preso, mesmo ap0s a condenacao,
continua a titular de todos os direitos que ndo foram atingidos pelo internamento
prisional decorrente da sentenca condenatéria em que se impds uma pena privativa
de liberdade. N&o se trata, como adverte a Exposicdo de Motivos, de regras
meramente programaticas, mas de direitos do prisioneiro, positivados por meio de
preceitos e sancdes, indicados com clareza e precisao, a fim de se evitar a fluidez e
as incertezas resultantes de textos vagos ou omissdes e, ainda, caracterizando-se
como direitos inviolaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis, 0s quais, por isso, podem
ser invocados diretamente, de modo que a infringéncia implica excesso ou desvio
repardvel por intermédio de procedimento judicial.'4°

A Lei de Execucdo Penal, se cumprida integralmente, certamente propiciara
aressocializacdo de uma parcela significativa da populacéo carceréria atual, haja vista
gue esta € sua finalidade, sendo de grande importancia para a reintegracao do
sentenciado, ja que ha diversas possibilidades de reeducacéo por meio de direitos,
deveres, trabalho, tratamento de saude fisica, integridade moral e acompanhamento
religioso, ao evitar que o sentenciado fique dentro do estabelecimento penal sem nada
produzir. Assim, ndo pode perder de vista que é um requisito essencial da execucao
penal a existéncia de titulo executivo judicial consistente em sentenca criminal
condenatdria, que tenha aplicado pena restritiva de liberdade ou privativa de direito,
ou sentenca impropria aquela que aplica medida de seguranca.

De acordo com o que a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido, a Lei de
Execucédo Penal tem como fundamento basilar os principios da isonomia, da dignidade
da pessoa humana, da legalidade, da individualizagéo da pena e da jurisdicionalidade.

No que concerne ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
este se aproxima, e muito, do principio da humanidade das penas, recomendando-se
gue qualquer tipo de pena que se chocar com a dignidade da pessoa do apenado,
com o que determina a Carta Magna de 1988 e com os tratados internacionais que
tutelam a dignidade humana, deve ser invalidado do sistema juridico brasileiro. E

incontroverso que o valor da dignidade da pessoa humana, independente do ato por

139 BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugédo Penal. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.
htm. Acesso em: 25 out. 2018.

140 BENETI, Sidnei Agostinho. Execucao penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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ela praticado ter sido ou ndo cometido com crueldade, deve imperar sobre a pena
aplicada. Com os nameros do encarceramento no Brasil fornecidos pelo Infopen de
2017**1 e com os nimeros do Atlas da violéncia de 2018 fornecidos pelo Ipea e
FBSP#2, pode-se afirmar que o Direito Penal ndo obteve sucesso em incentivar a
convivéncia social harmoénica entre os homens, tendo a legislacao fracassado desde
muito tempo na contencdo da criminalidade e na ressocializacao e reintegracado do
delinquente a sociedade.'*3

Importante frisar que o Direito Penal patrio tem de estar em sintonia com o0s
principios consagrados constitucionalmente e com os principios implicitos ao texto
constitucional, mas que também decorrem do Estado Democrético de Direito, para
gue possam recepcionar as propostas de Politicas Criminais a fim de garantir a
dignidade da pessoa humana dentro do carcere.

Barattal* propde uma série de mudancas especificas para uma politica
criminal voltada a classe vulneravel dos encarcerados. Prop8e o autor que esse tipo
de politica criminal ndo se deve restringir apenas a funcdo punitiva do Estado,
tampouco deve ser uma politica que venha suprir as penas, mas deve lancar uma
politica criminal que tenha possibilidade de modificar a realidade social e institucional
daqueles que vao ser atingidos pela mao do Estado, para alcancar a igualdade, a
democracia, e que o modo de vida em sociedade tenha um teor mais humanitario e
de respeito ao principio da dignidade.

Ainda segue Baratta afirmando ser o Direito Penal um direito desigual, sendo
necessaria a contragdo ao maximo do sistema punitivo, com a descriminalizag&o pura
e simplesmente ou substituindo por formas de controle legal ndo desvirtuada.!*®

Refere-se também ao fracasso da prisdo em todos os sentidos, pois, como ja exposto

141 Em Junho de 2016, existiam 726.712 pessoas privadas de liberdade no Brasil, sendo 689.510
pessoas que estdo em estabelecimentos administrados pelas Secretarias Estaduais de
Administracdo Prisional e Justica, o sistema penitenciario estadual; 36.765 pessoas custodiadas em
carceragens de delegacias ou outros espacos de custddia administrados pelas Secretarias de
Seguranca Publica; e 437 pessoas que se encontram nas unidades do Sistema Penitenciario
Federal, administradas pelo Departamento Penitenciario Federal.

142 Em 2016, o Brasil alcancou a marca histérica de 62.517 homicidios, segundo informagfes do
Ministério da Saude (MS). Isso equivale a uma taxa de 30,3 mortes para cada 100 mil habitantes,
gue corresponde a 30 vezes a taxa da Europa. Apenas nos Ultimos dez anos, 553 mil pessoas
perderam suas vidas devido a violéncia intencional no Brasil.

143 OLIVEIRA, Claudia Rafaela. Execugéo Penal. Jus, jan. 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/63684/execucao-penal. Acesso em: 27 out. 2018.

144 BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito Penal, n. 21-22, jan-
junho, 1976.

145 BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito Penal, n. 21-22, jan-
junho, 1976.
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com os dados do encarceramento e da criminalidade, é sabido que a prisdo néo
controla a criminalidade e muito menos ressocializa o condenado para retornar a vida
em sociedade, apontando como valvula de escape para 0 sistema penitenciario
desumano a implantacdo de substitutivos penais, a ampliacdo de formas de
suspensao condicional de execucéo e livramento condicional, a introdugéo de formas
de execucdo em regime de semiliberdade, reavaliacdo do trabalho carcerario,

abertura da prisdo para a sociedade, mediante a colaboracéo de érgaos locais.

3.4 LEI DE EXECUCAO PENAL E SUAS FONTES POSITIVAS

Sem ter como objetivo entrar no mérito sobre as fontes do direito, neste tépico
s6 nos interessa pesquisar as fontes da execucao da pena, pois, como € uma materia
dogmatica, € necessario elencar as normas positivas que sédo fontes para a execucao
penal, visto que as regras e 0s principios ndo estdo reunidos em um Unico
ordenamento. Dessa forma, podemos citar as fontes do Direito Penitenciario como
sendo a Constituicdo Federal, a Lei de Execucgdo Penal, os Tratados Internacionais,
Caodigo Penal, Codigo de Processo Penal, Estatutos Estaduais de Execucéo Penal e
os atos administrativos emanados dos 6rgaos superiores de Politica Penitenciaria.

Ao ser a Constituicdo Federal uma norma que ocupa o topo da piramide
legislativa e que as demais normas devem ser publicadas por derivacéo a ela, a
Constituicdo é a principal base para a execucdo penal, mesmo tendo a Lei de
Execucdo Penal nascido quatro anos antes da Carta de Republica, em 1984. A
constituicado federal é a principal fonte, porque descreve os principios que a execucao
penal deve seguir na aplicacao e execucéo da pena, principios estes pouco ou quase
nada aplicados aqueles a que séo dirigidos.

O Cadigo de Processo Penal tem pouca aplicagdo na Lei de Execugéo Penal
como fonte positiva, pois a LEP substituiu a normativa constante do Livro IV do Codigo
de Processo Penal, sendo aceitos pela doutrina somente os artigos 743 a 750, que
regulam a Reabilitacdo criminal, instituto atualmente em desuso pela pouca
aplicabilidade.

O Cddigo Penal de 1940, com suas diversas alteracdes, € umas das fontes
para a execucao penal, trazendo os institutos da suspenséo condicional da pena, do
livramento condicional que também consta do texto da execucéo penal, da reabilitacao

e dos regimes de cumprimento das penas.
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As Regras Minimas para tratamento do preso é outra fonte para a execucao
das penas no Brasil, sendo um tratado internacional com fortissima influéncia no
tratamento de presos. Salienta-se que o referido documento foi aprovado pela ONU
no Xll Congresso Penitenciario Internacional realizado em Genebra, em 22 de agosto
de 1955, sendo considerado o primeiro Congresso para tratamento do delinquente.
Esse Tratado se pautou em conceitos gerais admitidos em varios sistemas
contemporaneos e tenta estabelecer principios e regras de boa administracdo e
tratamento daqueles que estéo privados de sua liberdade. Além disso, o Brasil adotou,
em grande parte, as orientagbes desse documento, colocando-as no corpo da Lei de
Execucéo Penal.

Os Juizados Especiais Criminais também constam como fonte positiva da Lei
de Execucao Penal, pois, quando o JECRIM realiza a transacédo penal, ele aplica
imediatamente a pena alternativa que € aceita pelo autor. A Lei n°® 9.099/1995 podera,
ademais, conduzir a execugdo das penas restritivas de direito mesmo se aplicadas
alternativamente ao final do processo.

A da Lei de Execugao Penal — LEP — em seu texto normativo néo se afastou
das propostas constitucionais que ja constavam nas constituicbes anteriores,
principalmente aos textos relacionados aos direitos e as garantias fundamentais.
Assim, € necessario reconhecer que a LEP trouxe consigo uma sélida carga de
direitos que avancgaram, principalmente, no que se relaciona a dignidade da pessoa
detida e, a exemplo disso, tém-se as disposi¢cdes acerca da progressao de regime, do
trabalho, de saude, dos estudos, de alimentagéo, entre outros direitos do apenado,
isso porque a preocupacdo do legislador ordinario com a integracdo social do
condenado e com a dignidade dessa pessoa, visando a n&o reincidéncia, evidenciou-
se como direcionamento substancial a ser seguido.

A redacao do artigo 1° da LEP retrata que a execucéo penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condi¢ces para
a harmoénica integragédo social do condenado e do internado, demonstrando a
intrinseca relacdo com um dos Tratados Internacionais mais importantes no que
concerne a dignidade da pessoa humana. Desse modo, o Pacto de San Jose da Costa
Rica, quanto a integridade pessoal, estabelece que as penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados.

A LEP, entdo, ao instituir o objetivo da execucao Penal, como meio para integracao
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social e harmbnica do condenado, busca claramente, por esse ambiente saudavel,

justo e digno, a readaptac&o do preso e a sua reinsercao social.

4 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DOS PRESOS

Ultrapassada a fase historica de que a pena somente era utilizada como
retribuicdo ou prevengéao criminal, passou-se a enfrentar a pena como reeducacéo do
delinquente, surgindo, assim, a ideia de que a execucdo penal deveria promover a
transformacao do criminoso em nao criminoso. Por sua finalidade ressocializadora e
educadora, o sistema penitenciario se transformou em tratamento penitenciario,
considerando a sua semelhanca com tratamentos médicos, psicologicos e
pedagdgicos.14®

A finalidade do tratamento penitenciario é fazer do encarcerado uma pessoa
com a intencdo e capacidade de viver em sociedade respeitando a legislacdo penal,
ao procurar desenvolver no apenado uma atitude de estima por si mesmo e de
responsabilidade individual e social com apreco pela familia, pelo proximo e a
sociedade de forma geral 4’

Na exposicdo de motivos da lei de execugdes penais da Alemanha, consta
qgue o fim do tratamento penal do preso € proporcionar-lhe condicbes para que,
futuramente, leve uma vida de responsabilidade social sem novos crimes. A lei de
execucOes penais italiana determina que deve ser feito um tratamento reeducativo
com o encarcerado, tendo em vista o contato deste com o mundo externo e sua
reinsercao social.

Quando a mao do Estado, por meio do judiciario, impfe a custédia a uma
pessoa, seja esta custddia provisoria, seja definitiva, surge, nesse momento, a
obrigacédo do Estado em fornecer a essas pessoas 0s elementos minimos para sua
manutencdo no carcere quanto a alimentacdo, ao vestuario, a acomodacdo, ao
ensino, a profissionalizacéo, a religiosidade e outros elementos que ndo confrontem

com a natureza da execucgao da pena.4®

146 ARUS, Francisco Bueno. Panorama comparativo dos modernos sistemas penitenciarios. Anuario
de derecho penal y ciencias penales. v. 22, Més 2, 1969.

147 VALDEZ, Carlos Garcia. Comentarios a la legislacién penitenciaria. 2. ed. Madri: Civitas, 1982.

148 CARNELUTTI, Francesco. El problema de la pena. Buenos Aires: Europa-América, 1947.
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A Lei de Execucdo Penal, de 1984, é a primeira a tutelar, em seu bojo, 0s
direitos fundamentais aos detidos e a primeira legislacao que se preocupou, € muito,
com a dignidade da pessoa humana presa, pois, logo no seu inicio, a partir do artigo
11, ja se destaca a assisténcia que o poder estatal deve dar ao preso a fim de prevenir
0 crime e orientar 0 apenado para seu retorno ao convivio social. Assim, no artigo
supracitado, tem-se: Art. 11. A assisténcia sera: | — material; Il — a saude; lll — juridica;
IV — educacional; V — social; VI — religiosa.

Aliada as assisténcias que o Estado tem a obrigacdo de cumprir, a Lei de
Execucdes Penais ainda elencou um rol especifico de direitos dos presos em seu
artigo 41, sendo que alguns desses diretos ja foram incluidos nas assisténcias que o
Estado deve cumprir frente ao preso, quais sejam: | — alimentagcéo suficiente e
vestuario; Il — atribuicéo de trabalho e sua remuneracéao; lll — previdéncia social; IV —
constituicdo de peculio; V — proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o
trabalho, o descanso e a recreacdo; VI — exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a
execucdo da pena; VII — assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa; VIII — protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX — entrevista
pessoal e reservada com o advogado; X — visita do conjuge, da companheira, de
parentes e amigos em dias determinados; XI — chamamento nominal; XII — igualdade
de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; Xl —
audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV — representacado e peticdo
a qualquer autoridade, em defesa de direito; XV — contato com o mundo exterior por
meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informac&o que nao
comprometam a moral e os bons costumes; XVI — atestado de pena a cumprir, emitido
anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Ainda, fora o rol de assisténcias e direitos ja expostos, a Lei de Execucgéo
Penal garante aos presos (provisorios e definitivos) direitos que estdo esparsos no
seu corpo, como o direito do preso de sair do estabelecimento penal para tratamento
de saude e visitar familiar acometido de doenca grave ou falecido, conforme consta

nos artigos 120 e 121 da referida lei, direito este que sera abordado adiante.4®

149 Art. 120. Os condenados que cumprem pena em regime fechado ou semiaberto e os presos
provisérios poderdo obter permissdo para sair do estabelecimento, mediante escolta, quando
ocorrer um dos seguintes fatos: | - falecimento ou doenca grave do cdnjuge, companheira,
ascendente, descendente ou irmao; Il - necessidade de tratamento médico (paragrafo Unico do
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Ao perfilhar do mesmo entendimento de R. Limongi Franca quanto a
classificacdo dos direitos da personalidade, o Direito a vida, a integridade moral e
intelectual por ele esmiucado, ha relacdes diretas com os direitos da personalidade

dos presos.t®®

4.1 DO DIREITO A VIDA

A constituicdo assim proclamou: Artigo 5, I, ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante; XLVII — ndo havera penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) cruéis; XLVIIl — a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado; XLIX — & assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral e a Lei de Execucdo Penal, em seu
artigo 40 — impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.

As torturas sao atos que, por meio de dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa, a fim de obter, dela ou de uma
terceira pessoa, informagBes ou confissdes. Ja o tratamento desumano ou
degradante, por sua vez, ocorre quando ha humilhacdo de alguém perante si mesmo
e perante os outros ou quando se leva uma pessoa a agir contra sua vontade ou
consciéncia.

Ninguém ignora que 0s presos em todos os tempos e em todos os lugares
sempre foram vitimas de excessos e discrimina¢des quando submetidos aos cuidados
dos carcereiros e guardas de presidios, violando, assim, aqueles direitos com a
rubrica de direitos fundamentais. A imposicao do artigo 40 da Lei de Execucédo Penal
protege também os direitos fundamentais do homem, assim como a vida, a saude, a
integridade corporal e a dignidade humana, os mais importantes, porque servem de
suporte aos demais que nao existiiam sem aqueles. Em virtude desse documento,

gue tem carater constitucional, estdo proibidos os maus-tratos e castigos, 0s quais,

artigo 14). Paragrafo unico. A permisséo de saida serd concedida pelo diretor do estabelecimento
onde se encontra o preso. Art. 121. A permanéncia do preso fora do estabelecimento terd a duragao
necessaria a finalidade da saida. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.
Acesso em: 30 mai. 2019.

150 FRANCA, 1980, p. 138.
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por suas crueldades ou conteldos desumanos, atentem contra a dignidade da
pessoa, da sua vida.'®!

A proibicao de tortura, de imposicao de tratamento desumano ou degradante
€ uma norma didatica dentro do texto constitucional. A protecdo ja estaria contida no
direito a vida, ja consagrado em todas as constituicdes anteriores. No entanto, a
explicitacdo tem carater didatico e pretende relembrar os destinatarios da norma e,
especialmente, as autoridades encarregadas do processo de investigagdo criminal.>2

Agredir o corpo humano é um modelo de agredir a vida, pois esta se realiza
naquele. A integridade fisico-corporal constitui, por isso, um bem vital e revela um
direito fundamental do individuo. Dai porque as lesdes corporais sao punidas pela
legislagdo penal. Mas a Constituicdo foi expressa em assegurar 0 respeito a
integridade fisica dos presos, vedando expressamente as praticas contra o corpo e a
mente dos encarcerados. Mesmo com a vedacao Constitucional, as agressoes fisicas
e psicoldgicas contra os presos desde sua prisédo até o cumprimento de sua pena nao
cessaram.®3

O direito a vida, assim, ndo pode ser compreendido de forma discriminatéria
em relacdo a seus titulares. Se todo o ser humano se singulariza por uma dignidade
intrinseca e indisponivel, a todo ser humano deve ser reconhecida a titularidade do
direito mais elementar de expressédo dessa dignidade Unica: o direito de existir.1>*

Os destinatarios do direito a vida que nos reportamos até agora sao cidadaos
gue vivem livremente em nossa sociedade, mas esse direito fundamental que abarca
o0 respeito a integridade fisica e moral tem, também como titulares, as pessoas presas
gue, mesmo com a Constituicdo tutelando importante direito, o preso tem esse direito
tolhido, pois é conduta frequente dentro dos presidios brasileiros as agressoes
aqueles que estéo ali para pagar pelo seu erro e se preparar para retornar ao convivio
social.

O Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, atualizado em junho
de 2016, produzido pelo Infopen, um érgéo ligado ao Ministério da Justica, retrata a

mortalidade de presos dentro do sistema penitenciario brasileiro em que, somente no

151 MIRABETE, 2014, p. 79.

152 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996.

153 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013.

154 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. Sdo Paulo: Paz e terra, 1998.
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primeiro semestre de 2016, 425 pessoas presas perderam suas vidas®®, um ntimero

alarmante para um pais que tutela o direito a vida.

Figura 5 — Taxas de mortalidade para cada 10.000 pessoas privadas de liberdade no

primeiro semestre de 2016 por natureza da morte e Unidade da Federacao

Obitos Obitos Obitos Obitos Obitos com causa  Total de
naturais criminais suicidios acidentais desconhecida obitos
AC 0,0 5,6 0,0 0,0 0,0 5,6
AL 31 4,6 0,0 0,0 0,0 7.6
AM 4,9 6,8 0,0 0,0 0,0 11,7
AP 0,0 7.5 0,0 0,0 11,2 18,7
BA 72 24 3,2 0.8 4,0 17,5
CE 2,2 11,5 0,0 0,0 26,4 40,1
DF 4,0 2,7 2,0 0,0 2,0 10,6
ES 5,7 0,5 0,0 0,0 0,0 6,2
GO 3,7 6,8 2,5 0,0 0,6 13,5
MA 16,9 5,2 2,6 0,0 0,0 24,7
MG 5,2 4,5 1,2 0,3 0,5 11,7
Ms 12,7 2,8 2,2 2,2 0,0 19,9
MT 77 1,0 0,0 0,0 0,0 8,7
PA 8,5 10,9 0,7 1.4 4,3 239
PB 3,5 9.7 1,8 1,8 0,9 17,6
PE 11,3 6,7 0,6 0,6 0.6 19,7
Pl 17,4 17,4 0,0 2,3 0,0 37,2
PR 6,0 1,0 0,2 0,0 0,2 74
RJ NI NI NI NI NI NI
RN 4.6 12,6 1,1 0,0 6,9 25,3
RO 7.4 2,8 09 0,0 0,0 11,1
RR i 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
RS 11,2 1,8 0,0 0,6 0,6 14,2
sSC 11,2 0,5 0,0 0,3 0,0 12,1
SE 10,0 2,0 0.0 10,0 2,0 239
sP 8.7 0.4 0,7 0,0 0.4 10,3
TO 8,7 11,5 2,8 0,0 0,0 26,0
Brasil 7,7 3,0 0,8 0,4 1,6 13,6

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — Infopen — junho/2016.

4.1.1 Do Direito A Alimentac&o

O direito humano a alimentacdo adequada esta despontando no ordenamento
juridico brasileiro com muita forca e vigor. Sua formacdo comeca com a luta pela
implantacéo de politicas publicas de combate a inseguranca alimentar. Essa luta teve
0 objetivo de fixar uma natureza autbnoma desse direito, expurgado de uma visao

assistencialista e compensatoria, com perspectiva de enfrentamento das situagfes de

155 | evantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.
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emergéncia de combate a fome e a miséria, sem mexer na base estrutural do sistema
econdmico e politico.*®®

O direito a alimentagéo esteve presente em diversos textos constitucionais
brasileiros, ora de maneira mais acentuada, ora de maneira mais timida. Todavia, ao
fazer uma andlise dos textos, & possivel observar sua previsdo em varios
momentos.*®’

Na Constituicdo Federal vigente, o direito & alimentacao passou a ser previsto
de maneira expressa no artigo 6°, por meio da Emenda Constitucional n°® 64 de 2010,
gue introduziu a alimentagcdo como direito social. Mesmo antes da referida Emenda,
ja era possivel reconhecer o direito a alimentacdo em nossa Carta da Republica, em
gue o artigo 3 ja postulava sobre erradicar a pobreza e a marginalizagdo, bem como
reduzir as desigualdades sociais e regionais. Ja o artigo 7 da vigente Constituicao
trouxe um importante dispositivo favoravel ao direito a alimentacdo ao fixar, em seu
inciso IV, que um dos direitos basicos do trabalhador é a alimentacdo. O legislador,
ao tutelar os direitos da crianca e do adolescente, impds responsabilidade ao Estado
e a familia no tocante a garantia da alimentagdo a esses destinatarios.*>®

No plano infraconstitucional, o direito a alimentacéo foi registrado na Lei n°
11.346, de 15 de setembro de 2006, que criou o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional, com o objetivo de assegurar o direito humano a alimentacéo
adequada. E importante ressaltar que tal diploma legislativo antecipou a propria
modificacdo constitucional ocorrida somente em 2010. De acordo com o artigo 2° da
referida Lei, uma alimentacdo adequada é direito fundamental do ser humano,
inerente a dignidade da pessoa humana e indispensavel a realizacdo dos direitos
consagrados na Constituicdo Federal, devendo o poder publico adotar as politicas e
aches necessarias para garantir a seguranca alimentar e nutricional da populagdo.®®

Na pauta internacional, o direito a alimentag&o recebeu destaque em diversos
instrumentos, dentre eles se destacam: a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem de 1948; o Pacto Internacional dos Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais

156 BEZERRA, Célia Varela; COSTA, Sonia Maria Alves da (Coords). Exigibilidade do direito
humano a alimentacédo adequada, experiéncia e desafios. Passo Fundo, Instituto Superior de
Filosofia Berthier - IFIBE, 2008.

157 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. Democracia, liberdade e justica social: fundamentos para uma teoria
juridica do reconhecimento. Birigui, SP: Boreal Editora, 2015.

158 hid.

159 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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de 1966; a Declaracdo de Roma sobre a Seguranca Alimentar Mundial de 1996; e,
por fim, o Protocolo de San Salvador de 1999.1¢0

O direito a alimentacdo integra o minimo existencial, isto €, o nucleo do
intangivel da dignidade humana.'®! Programas como o da renda minima, o qual fora
proposto pelo Senador Suplicy, em 1991, e adotado em véarios municipios, sendo um
programa semelhante adotado pelo governo Fernando Henrique e, especialmente, o
bolsa familia do governo Lula, sdo inegavelmente tendentes a satisfacdo de um
minimo vital do direito fundamental a alimentacdo, ndo o minimo essencial, que
apenas se efetivara com a alimentacdo adequada.®?

E preciso fazer uma distingéo entre o direito a alimentacg&o e o direito a ser
alimentado. O primeiro, previsto em nossa Constituicdo, insiste no direito a se
alimentar de forma digna e se espera que o cidaddo satisfaca suas proprias
necessidades com seu proprio mérito, utilizando seus meios disponiveis. Trata-se,
portanto, de conceito diferente do direito a ser alimentado segundo o qual compete ao
Estado entregar alimentos de forma gratuita aos mais necessitados.%3

Da mesma forma que a Constituicdo impde ao Estado a responsabilidade de
fornecer alimentacdo digna aos cidadaos em liberdade, essa responsabilidade do
Estado também se estende aqueles que tiveram suas liberdades restringidas.

Segundo as Regras Minimas da ONU, todo preso deve receber do Estado
uma alimentacdo de boa qualidade, bem preparada e bem servida, cujo valor
nutricional seja suficiente para manter sua saude e sua forca. A alimentacdo no
sistema penitenciario é de grande importancia, ndo s6 pelo direito constitucional de
ter uma alimentacdo digna, mas também por incidir positiva ou negativamente na
disciplina dos presos, pois uma boa alimentacdo néo fara feliz um homem que esta
preso, no entanto evitara rebelides.%*

Como ja destacado em capitulo anterior sobre a assisténcia material do preso,
a alimentacdo servida no sistema penitenciario brasileiro é a pior possivel, sendo que,

na maioria das vezes, os alimentos chegam estragados, avariados e frios, causando

160 CARVALHO FILHO, 2002, p. 245.

161 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

162 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

163 PIOVESAN, Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito humano a alimentag¢do adequada. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.

164 GUZMAN, 1983, p. 99.
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revolta entre os detentos e, consequentemente, gera indisciplina entre presos e
agentes da seguranca publica.

No tocante & assisténcia a alimentacdo ao preso, o professor Renato Flavio
Marcao elucida que a assisténcia material ao preso e ao internado consistira na
proviséo pelo Estado de alimentacao, vestuario e instala¢des higiénicas. Ademais, o
artigo 13 da Lei de Execucao Penal dispde sobre o estabelecimento penal colocar a
disposicéo dos presos instalagcdes e servicos que os atendam nas suas necessidades
pessoais, bem como locais destinados a venda de produtos e objetos permitidos e
n&o fornecidos pela Administracdo.®®

A regra do artigo 1396 se justifica em raz&o da natural dificuldade dos presos
e internados pela aquisicdo de objetos materiais, de consumo ou de uso pessoal que
o Estado néo fornece ou, ainda, fornece material de baixa qualidade. Todavia, na
maioria do Sistema Penitenciario brasileiro, essa regra esta em desuso, ja que, para
a aquisicdo dos produtos dentro dos presidios, demanda-se entrada de dinheiro e,
dentro desse lugar, o dinheiro, muitas vezes, tem sua funcdo desviada, como para
compra de aparelhos celulares, drogas e suborno de agentes penitenciarios. Por isso
a regra desse artigo ndo tem sido mais utilizada dentre os presos.

A alimentacdo dos presos também deve obedecer as regras minimas
previstas em mandamentos internacionais sobre os direitos da pessoa presa,
especialmente os que decorrem das Regras Minimas da ONU, de 1955'%7 ou Regras
de Mandela, como também se denomina, ao determinar o fato de que a alimentacéo
da pessoa presa devera ocorrer em horas estipuladas, sendo de boa qualidade, bem
preparada e servida, cujo valor nutritivo seja suficiente para a manutencdo da saude
do condenado com a possibilidade de o preso dispor de dgua potavel quando dela
necessitar.

Como é notério, particularmente o Estado somente cumpre o que ndo da para

evitar, proporcionando alimentacdo ao preso e ao internado que, na maioria das

165 MARCAO, Renato. Curso de execug&o penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

166 Art. 13. O estabelecimento dispora de instalagfes e servicos que atendam aos presos nas suas
necessidades pessoais, além de locais destinados a venda de produtos e objetos permitidos e nao
fornecidos pela Administragcdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.
Acesso em: 30 mai. 2019.

167 Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos — 1955. Adotadas pelo Primeiro Congresso das
Nacgdes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em
Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econémico e Social das Nac¢des Unidas através das
suas resolucdes 663 C (XXIV), de 31 de julho de 1957 e 2076 (LXIl), de 13 de maio de 1977.
Resolucao 663 C (XXIV) do Conselho Econémico e Social.
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vezes, ndo é a mais adequada, de modo a prejudicar a saude dos presos. Conforme
relatou, em 2017, o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional, apesar
de o Brasil gastar R$ 20,47 bilhSes de reais por ano com alimentagédo dos presos, a
comida entregue é de ma qualidade, ndo atendendo aos requisitos nutricionais
exigidos, sendo uma das principais causas de rebelides nos presidios brasil afora,
além de transformar os presos em obesos e diabéticos.'®

A titulo de exemplo de alimentacdo servida nos presidios brasileiros,
pesquisamos a alimentacdo dos Estados do Rio de Janeiro e Minas Gerais. O RJ
coloca a disposicao dos detentos o cardapio de almogo e jantar composto por arroz
ou macarrdo, feijdo, farinha, carne branca ou vermelha (carne, peixe, frango),
legumes, salada, sobremesa e refresco. O desjejum é composto por pao com
manteiga e café com leite. Ja o lanche é um guarana e pdo com manteiga ou bolo. Ja
em MG, os presos tém direito ao café da manha com 200 ml de café + 200 ml de leite
e pdo com margarina. O almogo é servido com arroz, feijdo, guarnicdo, proteina,
salada, sobremesa e fruta. No lanche da tarde, € servido pdo com margarina + 300 ml
de suco. O jantar repete os itens do almoc¢o, com excec¢éo da salada. Banana, laranja,
maca e mamao estio entre as frutas oferecidas.®®

Ainda segunda a Revista Food Servisse News, o Estado de Minas Gerais € 0
Estado que tem fornecido melhor alimentacdo aos presos, mesmo nos presidios
administrados pelo Governo, pois alguns presidios do Estado ja foram privatizados,
fornecendo, assim, uma alimentacdo de qualidade aos detentos.'"°

Entretanto, o que ocorre em parte dos presidios do Estado de Minas Gerais
ndo ocorre nos demais estados da federacdo que tém fornecido uma alimentacao
desumana aos encarcerados. Assim, o Direito da Personalidade e o Direito
Fundamental a alimentacdo, tutelados em nossa Constituicio Federal,
especificamente nos artigos 6, 7, 227 e pelo Cédigo Civil, ficam cada vez mais
afrontados pelo Poder Publico.

No Sistema Penitenciario do Parand, as reclamacdes da péssima qualidade

da alimentacdo ocorrem de forma permanente, conforme recentemente acompanhou

168 Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional. http://www4.planalto.gov.br/consea/
comunicacao/noticias/2017/agosto/comida-de-ma-qualidade-transforma-presos-do-pais-em-
obesos-e-diabeticos.

169 COMO funciona a alimentacéo em prises. Food Service News, 6 fev. 2017. Disponivel em:
http://www.foodservicenews.com.br/como-funciona-a-alimentacao-em-prisoes/. Acesso em: 16 out.
2018.

170 |bid.
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a Comisséo de Defesa dos Direitos Humanos da OAB/PR, apés reclamacdes dos

presos da Regido metropolitana de Curitiba sobre a qualidade da alimentag&do.’!
Hodiernamente, a alimentacdo ruim oferecida aos presos, na maioria do

Sistema Penitenciario brasileiro, acarreta sérios problemas de saude a eles, ao causar

doencgas, de modo a transformar as penitenciarias em depdsitos de doentes.

4.1.2 Direito A Saude

A constituinte de 1988 foi a primeira Carta brasileira a consagrar o direito
fundamental a saide em seus artigos 6 e 196 a 200. Outros textos constitucionais
anteriores possuiam apenas disposicbes esparsas sobre a questdo, como a
Constituicdo de 1824, que fazia referéncia a garantia de socorros publicos.'’? Nos
causa admirac@o observar como um bem tdo magnifico e relevante a vida humana so
agora € elevado a condicao de direito fundamental do homem. Cremos que foi a
Constituicdo Italiana a primeira a reconhecer a saude como direito fundamental do
individuo e interesse da coletividade. Na sequéncia, a Constituicdo Portuguesa deu
uma formulac&o universal mais precisa, melhor do que a Constituicdo espanhola e a
da Guatemala, sendo que essas constituicdes relacionam a saude com a seguridade
social.l”®

A compreensdo do que seja saude implica sua conceituacao a partir da ética
de uma politica destinada a prevencao e ao tratamento dos males que afligem o corpo
e a mente humana, com a criagéo, inclusive, de um sistema organizado que atenda
aos doentes.!’*

A definicdo da saude deve ser entendida como algo presente: a concretizacao
da sadia qualidade de vida. Uma vida com dignidade, algo a ser frequentemente
afirmado diante da profunda miséria que atravessava a maioria da nossa populacao.

Consequentemente, a briga e a compreensao da saude passam pela afirmacao da

171 Comissédo acompanha qualidade da alimentagdo no sistema carcerario. Disponivel em:
https://www.oabpr.org.br/comissao-acompanha-qualidade-da-alimentacao-no-sistemacarcerario/
?fbclid=IwAR12Rcem6a6e-FUS1UKZRRtG_MeVNpYtgaBezZWVwTT3_NwCp8ArIK1YIMYs.
Acesso em: 01 jun. 2019.

172 SERRA, José; AFONSO, José Roberto R. Tributacdo, seguridade e coesdo social no Brasil. In:
CEPAL, Série Politicas Sociales, n. 133, Santiago: Nacdes Unidas, 2007.

173 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013.

174 CORREIA, Marcus Orione Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de direito da
seguridade social. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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cidadania plena e pela aplicabilidade dos dispositivos garantidores dos direitos sociais
da Constituicdo Federal 1™

E no Ambito do direito & satide que se manifesta, de forma mais contundente,
a vinculacéo do seu respectivo objeto como o direito a vida e o principio da dignidade
humana.!’® Embora haja o reconhecimento de certos efeitos decorrentes da dignidade
da pessoa humana mesmo apos sua morte, o fato € que a dignidade atribuida ao ser
humano é essencialmente da pessoa humana viva. O direito a vida assume, no ambito
dessa perspectiva, a condicado de ter direitos verdadeiros, constituindo, além disso,
uma pré-condicéo da prépria dignidade da pessoa humana.’’

Consta, no artigo 196 da Constituicdo Federal, que a saude € um direito de
todos e dever do Estado garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducao do risco de doencgas e de outros agravos, regido pelo principio do acesso
universal e igualitario as agbes e servicos para a sua promogdo, protecdo e
recuperacao.

Nos termos do artigo 198 da Carta Magna de 1988, as acdes e servicos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema unico, organizado de forma descentralizada, com direcdo em cada esfera de
governo, voltado ao atendimento integral, com prioridade para atividades preventivas,
sem prejuizos dos servigos essenciais, assegurando-se, sobretudo, a participacdo da
sociedade.!’®

Ao criar o sistema uUnico de salude, o constituinte originario rompeu com a
tradicdo até entdo existente e adotou uma rede regionalizada e hierarquizada,
segundo o critério da subsidiariedade, como forma de melhor concretizar esse direito
social. Sua concepcao decorreu em parte da evolugcdo do sistema que, antes, era
instituido em nivel ordinario, como o Sistema Nacional de Saude e o Sistema Unificado
e Descentralizado de Saude.*”®

Como os demais direitos fundamentais, sendo um direito a saude o dever do

Estado perante todos os cidadaos, as pessoas encarceradas ndo poderiam deixar de

175 ROCHA, Julio César de S&. Direito da saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses
difusos e coletivos. S&o Paulo: LTr, 1999.

176 ESCOBAR, Guilhermo (dir.). Proteccién de la salud. IV Informe sobre Derechos Humanos.
Federacion Iberoamericana de Ombudsman. Madrid: Trama, 2006.

177 L AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Séo Paulo: Schawarez, 1991.

178 MENDES; BRANCO, 2017, p. 89.

179 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecdo e promocédo da salde aos
20 anos da CF/88, Revista de Direito do Consumidor, ano 17, n. 67, jul./set. 2008.
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receber importante direito, pois, mesmo com sua liberdade restrita, os detentos
necessitam se tratar, ainda mais quando se estédo detidos dentro de masmorras como
sdo conhecidas as insalubres celas do sistema penitenciario brasileiro, facilitando a
proliferacdo de doencas entre eles.

Diante do compromisso com a saude da imensa populagdo carceraria, 0
Governo Federal, por meio do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
editou a Resolucdo n° 7, de 14 de abril de 2003, na qual recomenda, em seu artigo 1,
a adocdo de um elenco minimo de acfes de saude que devem ser implantadas nos
sistemas prisionais do Estado, com destaque para a prevencédo e o controle da
tuberculose, doencas sexualmente transmissiveis, AIDS, hanseniase, hipertensao
arterial e diabetes, além de cancer de servi¢o uterino e de mama. Recomendam-se,
ainda, acoes dirigidas a saude mental, a saude bucal, a realizacdo de pré-natal e a
imunizacdo para a hepatite B e tétano.&

Como providéncia mais correta, as Regras Minimas da ONU aconselham que,
nos estabelecimentos cuja importancia exija o servico ininterrupto de um ou varios
médicos, no minimo um deles devera residir no local ou em suas imediacdes. Se o
estabelecimento prisional ndo exigir essa medida, o médico devera visitar diariamente
0S presos e nao residir muito distante para, em casos de emergéncia, ser localizado
com rapidez.18!

O texto constitucional brasileiro e as suas resolugdes, aliadas aos documentos
internacionais sobre a saude da pessoa presa, retratam a realidade vivida no falido
sistema penitenciario patrio, no qual, a cada dia que se passa, mais presos adquirem
doencas, como tuberculose, ficando meses sem atendimento médico, pois ndo ha
médicos suficientes para atender toda a demanda do sistema prisional, atingindo, de
forma direta, os Direitos da Personalidade dos detidos.

Como qualquer pessoa livre, o cidadédo recluso também tem o direito a
atendimento médico-hospitalar dentro da prisdo. Os estabelecimentos prisionais
devem ter locais apropriados e equipes prontas ao atendimento da saude dos
detentos, evitando, dessa forma, a demora na prestacdo desse direito fundamental

aguele gue necessita com certa urgéncia.

180 MIRABETE, 2014, p. 136.
181 BRITO, Alexis Couto de. Execucdo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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O Direito Fundamental & saude, um dos pilares da dignidade da pessoa
humana, também veio integrar o rol de assisténcias que o Estado deve fornecer ao
preso. Como ja descrito anteriormente, mesmo com a edi¢cdo da Lei de Execucéo
Penal ser anterior a Carta Magna de 1988, a LEP, por meio das Regras Minimas para
o Tratamento do Recluso de 1955, preocupou-se, de forma consideravel, com a saude
do ser humano encarcerado, direito este que também veio ser tutelado na sequéncia
de modo especial pela Constituicdo Federal de 1988 em vérios artigos, em especial
pelos artigos 6, 7 e 196 a 200.

O direito a saude também foi deixado de lado pelo Estado, assim como 0s
demais direitos, ao causar, dessa forma, um efeito cascata de epidemias, mortes e
transmissdes de doencas entre presos e seus familiares. Ao néo prestar a efetiva e
obrigatdria assisténcia a saude aos presos e aos internados, os Estados passam a
transgredir preceitos legais infraconstitucionais e internacionais, isso porque o artigo
196, da Constituicdo Federal, postula que: “A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecéo e recuperacéo”.18?

Além de constar na Lei de Execuc¢do Penal, Constituicdo Federal e Tratados
Internacionais, a saude do preso foi motivo de tutela pelo Governo Federal em 2003,
guando foi editado o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario por
intermédio da Portaria Interministerial n® 1777, de 09 de setembro de 2003. Esse plano
prevé a inclusdo da populagdo penitenciaria no SUS, garantindo que o direito a
cidadania se efetive na perspectiva dos Direitos Humanos. O acesso dessa populacéo
a acoes e servicos de saude é legalmente definido pela Constituicdo Federal de 1988,
pela Lei n°® 8.080, de 1990, que dispbe sobre a participacdo da comunidade na gestao
do Sistema Unico de Saltide, bem como pela Lei de Execuc&o Penal n° 7.210, de 1984.

O Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario contempla,
essencialmente, a populacdo recolhida em penitenciarias, presidios, colbnias
agricolas e/ou agroindustriais e hospitais de custédia e tratamento, ndo incluindo
presos do regime aberto e presos provisoérios, recolhidos em cadeias publicas e
distritos policias. Segundo esse plano, para o correto atendimento dos presos, cada

unidade prisional deve contar com uma equipe integrada e formada por um médico,

182 SILVA, 20009, p. 174.
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um enfermeiro, um dentista, um psicélogo, um auxiliar de enfermagem, um auxiliar de
consultorio odontolégico e um assistente social. Cada equipe de salude sera
responsavel por 500 presos e os estabelecimentos com menos de 100 presos nao
terdo equipes exclusivas. Os profissionais designados para atuarem nesses
estabelecimentos, com pelo menos um atendimento semanal, podem atendé-los na
rede publica de saude.®

E incontroversa a falta de profissionais de salde para a populacio que esta
livre, j& que vemos, de certo modo todos os dias, noticias a respeito da precariedade
dos hospitais atendidos pelo Estado. N&o seriam diferentes a precariedade e a falta
de profissionais no sistema de saude para os que estdo enclausurados. Faltam
médicos, enfermeiros nos presidios e remédios, inclusive medicamentos basicos,
como analgésicos. Essa precariedade no tocante a saude dos encarcerados tem
contribuido para doencas se proliferarem, por exemplo, a tuberculose e a AIDS, em
detrimento dos detentos, funcionarios e da propria populagdo. Por isso podemos
considerar os presidios como incubadoras de doencas. No atual cenario de abandono
e sucateamento do Sistema Penitenciario brasileiro, é preciso ter em mente que as
pessoas presas nao foram condenadas a passarem fome, frio, a viverem
aglomeradas, a contrairem AIDS e tuberculose, dentre outras doencas nos
estabelecimentos penais. No momento em que o réu recebe a sentenca que o priva
da liberdade, é como se estivessem implicitas diversas outras punices.*®*

A tutela pelo Direito Fundamental & Saude na Lei de Execucdo Penal ndo se
esgota nos artigos 10 e 14, pois o legislador novamente tratou acerca da saude do
preso no artigo 41, cravando-o como direito do preso. O legislador ndo parou por ai
no tocante a esse direito: no texto do artigo 88, prevé-se que o condenado sera alojado
em cela individual, que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério, e a letra a
do § dnico do mesmo artigo se atentou para a salubridade do ambiente, pela
concorréncia dos fatores de aeracéo, insolacdo e condicionamento térmico adequado

a existéncia humana.®®

18 MACHADO, Cristiano. Violacado do direito a salde do preso: a prevaléncia da tuberculose no
sistema prisional. Jus, 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/53888/violacao-do-direito-a-
saude-do-preso-a-prevalencia-da-tuberculose-no-sistema-prisional. Acesso em: 29 out. 2018.

184 SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. Execugdo Penal: controle da legalidade. In: CARVALHO, Salo.
Critica a execuc¢ao penal: doutrina, jurisprudéncia e projetos legislativos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002.

185 MENEZES; MENEZES, 2014.
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Lé-se, ainda na LEP, em seu art. 117, a informacdo de que somente se
admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular
guando se tratar de condenado maior de setenta anos, condenado acometido de
doenca grave, condenado com filho menor ou sendo deficiente fisico ou mental e
condenada gestante.

A prisado domiciliar foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
n°® 5.256/1967 para recolher o preso provisorio em sua prépria residéncia nos locais
onde ndo havia um espaco proprio aqueles que necessitavam de prisdo especial. Mas
como o Estado, ha tempos, vem se eximindo de sua responsabilidade na construcao
de presidios e na contratacdo de pessoal da area da saude para tratar acerca dos
reclusos, o judiciario, preocupado com a dignidade humana dos detentos, comecou a
estender a prisdo domiciliar aos presos que ndo estavam sendo tratados de forma
digna pelo Estado, ao surgir a necessidade de alterac&o legislativa na Lei de Execugé&o
Penal.186

Nossos Tribunais Superiores ja entendem, de forma pacifica, que, diante da
ineficacia do Estado em prestar a assisténcia médica adequada ao condenado, sera
concedido o beneficio da prisdo domiciliar até seu reestabelecimento (STF. EP 23
AgR/ DF; STJ. HC 28588/RS).

A CPI do sistema carcerario concluiu, em 2009, que a doenca na prisdo €
facilmente transmitida em face do ambiente insalubre e superlotado. Dessa maneira,
classifica como essenciais, no processo de melhoria do ambiente carcerario, as
assisténcias: médica, farmacéutica, odontoldgica e psicoldgica, além de instalacdes
médico-sanitarias para 0s presos, pois a miséria humana € muito evidente nos
presidios brasileiros.8’

Ja o relatorio do DEPEN nacional de 2017, exatamente oito anos apés a

publicacdo dos dados da CPI do sistema carcerario, retrata uma melhora na saude

186 MIRABETE, 2014, p. 65.

187 Em suas diligéncias, a CPI se deparou com situacdes de miséria humana. No distrito de Contagem,
na cela n° 1, um senhor de cerca de 60 anos tinha o corpo coberto de feridas e estava misturado
com outros 46 detentos. Imagem inesquecivel! No Centro de Detencao Provisoéria de Pinheiros, em
Sao Paulo, varios presos com tuberculose se misturavam, em cela superlotada, com outros presos
aparentemente “saudaveis”’. Em Ponte Nova, os presos usavam creolina para curar doengas de
pele. Em Brasilia, os doentes mentais ndo dispunham de médico psiquiatrico. Na penitenciaria de
Pedrinhas, no Maranh&do, presos com gangrena na perna. Em Santa Catarina, o dentista arranca do
detento o dente bom e deixa o ruim no lugar.
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dos presos brasileiros, em que 85% dos encarcerados estavam em celas, conforme
descrito no modulo de salde dos estabelecimentos penais.!8

Ainda no tocante a saude da pessoa presa como direito da personalidade,
analisaremos a higiene do encarcerado, que esta intimamente ligada ao direito a vida
e que o Estado também tem de garantir aos reclusos. Alguns estados fornecem
material de higiene de baixa qualidade e em pouca quantidade. Ha alguns estados,
porém, que nem essa assisténcia minima da devido a falta de verba. Nesses casos,
todo material higiénico do preso vem por parte da familia, que tem um custo mensal
alto para tentar manter a higiene do seu ente que se encontra preso. Os familiares
tém de levar nas visitas ou mandar pelo correio o material de higiene, como pasta ou
gel dental, sabonete, escova de dente, papel higiénico, desodorante, aparelho de
barbear, dentre outros produtos.

Acontece que a maior parte das pessoas presas no Brasil é proveniente de
familia humilde e sem qualquer condicao financeira para arcar com uma despesa que
€ Unica e exclusiva do Estado, fazendo com que algum membro dessa familia venha
a delinquir para sustentar o seu ente que se encontra aprisionado. Isso é algo muito
sério, pois o Estado sobrecarrega as familias que, em momento de desespero,
acabam cometendo crimes e aumentando a populagéo carceréria para fazer o papel
do Estado na sociedade. Ha, além disso, aqueles presos que nao tém visitas ou
familiares que dependem Unica e exclusivamente da doacdo de outros presos,
sentindo-se o pior ser humano da face da terra.

Ademais, em relacdo a assisténcia material sobre a higiene dos presos, agora
no que concerne as instalacdes, ou seja, as celas, a LEP, em seu artigo 12, apenas
especifica algumas condi¢des acerca de como devem ser as celas que o condenado
devera permanecer, sendo em cela individual de, no minimo, seis metros quadrados,
com dormitorio, aparelho sanitério, lavatorio e que possua ventilacdo, insolagéo e
condicionamento térmico adequado.

Ja as Regras Minimas para o Tratamento do Recluso da ONU expdem com

detalhes, em seus artigos 15 e 16, como devem ser as celas consideradas ideais para

188 A definicdo da lista de espagos minimos e complementares que podem compor o médulo de salde
das unidades prisionais foi estabelecida a partir de diferentes diretrizes que disciplinam a
composicao dos equipamentos de assisténcia a saude: Portaria Interministerial n°® 1 de 2 de janeiro
de 2014, que instituiu a Politica Nacional de Atencéo Integral & Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP); Resolu¢cdes CNPCP de n.° 06/2006 e 09/2011; Anexo Il
da Portaria Interministerial n® 1.777/2003; e Resolucdo de Diretoria Colegiada da Anvisa n® 50/2002.
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0s presos, destacando 0s seguintes aspectos: as celas devem ser ocupadas por
apenas um detento; as celas devem ter a higiene de acordo com o clima, nos locais
em que os presos trabalhem e estudem; as janelas devem ser grandes para que
entrem luz natural e vento fresco; a luz artificial deve ser suficiente para que nao cause
prejuizo a visdo; as instalages sanitérias devem ser asseadas e decentes; as areas
frequentadas, regularmente, devem ser mantidas limpas; os detentos devem receber
roupas adequadas ao clima, ou seja, é facultado ao preso utilizar suas roupas e é
preciso que a roupa da cama sempre seja trocada para manter a limpeza.8®

A Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario realizada pela
Camara dos Deputados em 2007, com relatorio final no ano de 2009, concluiu que,
nos estabelecimentos penais inspecionados pela CPI, os presos, na maioria deles,
nao tém acesso a agua potavel, nem agua para o banho, ndo havendo locais
adequados para esse tipo de limpeza.t®°

O relatério da CPI ainda retrata que o Estado ndo oferece aos presos artigos
necessarios a sua higiene pessoal, como sabonete, dentifricio, escova de dente e
toalhas. Nesse caso, os detentos sdo obrigados a adquiri-los no proprio

estabelecimento penal, nos locais destinados a sua venda ou no mercado paralelo e

189 Regras Minimas das Nac@es Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de Nelson Mandela).
Regra 15. As instalacBes sanitarias devem ser adequadas, de maneira que os reclusos possam
efetuar as suas necessidades quando precisarem, de modo limpo e decente. Regra 16. As
instalacBes de banho e duche devem ser suficientes para que todos os reclusos possam, quando
desejem ou lhes seja exigido, tomar banho ou duche a uma temperatura adequada ao clima, téo
frequentemente quanto necessario a higiene geral, de acordo com a estacao do ano e a regido
geogréfica, mas, pelo menos uma vez por semana, em um clima temperado. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf.
Acesso em: 02 jun. 2019.

190 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. RELATORIO DA CPI DO SISTEMA CARCERARIO. Nos
estabelecimentos penais inspecionados pela CPI, em muitos deles, os presos ndo tém acesso a
agua e, quando o tém, o Estado nao Ihes disponibiliza agua corrente e de boa qualidade. Igualmente,
nao sdo tomadas medidas suficientes para assegurar que a agua fornecida seja limpa. Em muitos
estabelecimentos, os presos bebem em canos improvisados, sujos, por onde a agua escorre. Em
outros, os presos armazenam agua em garrafas de refrigerantes, em face da falta constante do
liquido precioso. Em vérios presidios, presos em celas superlotadas passam dias sem tomar banho
por falta de 4gua. Em outros, a agua é controlada e disponibilizada 2 ou 3 vezes ao dia. Muitos
estabelecimentos penais sdo desprovidos de banheiros e pias dentro das celas e dormitdrios ou
proximos a esses. Quando tais instalagGes existem, comprometem a privacidade do preso. Néo
raras vezes 0s banheiros estéo localizados em outras areas e nem sempre 0s presos tém acesso
ou permissao para utiliza-los. Situagdo similar ocorre para as instalagdes destinadas a banho. O
Estado também néo oferece aos presos artigos necessarios a sua higiene pessoal, como sabonete,
dentifricio, escova de dente e toalhas. Nesse caso, os detentos sdo obrigados a adquiri-los no
proprio estabelecimento penal, nos locais destinados a sua venda ou no mercado paralelo explorado
clandestinamente na unidade prisional. Disponivel
em:https://lwww.camara.leg.br/internet/SitaqWeb/TextoHTML.asp?etapa=5&nuSessao=018.3.53.0
&nuQuarto=63&nuOrador=5&nulnsercaoc=0&dtHorarioQuarto=17:06&sgFaseSessao=CP&Data=1
9/02/2009. Acesso em: 02 jun. 2019.
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84

explorado clandestinamente na unidade prisional. A grande maioria das unidades
prisionais € insalubre, com esgoto escorrendo pelos patios, restos de comida
amontoados, lixos por todos os lados, com a proliferacéo de roedores e insetos, sendo
0 ambiente envolto por um cheiro insuportavel.

E evidente que a consequéncia de todo esse descaso do estado para com o0s
direitos da personalidade dos presos resulta em um mau cheiro insuportavel, além da
proliferagdo de moscas, baratas e outros bichos, e o mais alarmante: as doengas

trazidas por essa falta de tutela de direitos.

4.2 DO DIREITO A EDUCACAO

A educacéao foi merecedora de expressa previsdo constitucional ja na Carta
Imperial de 1824, a qual, no seu artigo 179, XXXII, previa o direito & instru¢éo primaria
e gratuita para todos os cidadados. Embora tenha ocorrido a anulagéo de tal direito da
Constituicdo de 1891, a contar de 1934, o direito a educacdo passou a figurar
novamente no texto constitucional continua e progressivamente, em termos
guantitativos e qualitativos, nas demais Constituicdes, ainda que com alguma variacao
até alcancar, pelo menos em termos de quadro evolutivo nacional, 0 maximo nivel de
regulacdo constitucional a atual Lei Maior.%?

Ha praticamente 70 anos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja
estipulava a educacéo como um direito humano.®? Essa concepcéo foi confirmada e
estudada em diversos outros documentos internacionais editados nas décadas
seguintes, especialmente o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da Organizacao das Nacdes Unidas de 1966.

A educacdo é a precursora do pleno desenvolvimento do individuo e da
construcdo de sua dignidade: é no processo de educagdo que a capacidade cognitiva

do ser humano exprime-o como metafisico, vislumbra fins e constréi sua dignidade,*°3

191 SARLET, 2014, p. 25.

192 BITTAR, Eduardo C. B. Educacéo e Metodologia para os Direitos Humanos apud WOLKMER,
Antonio Carlos. O que a histdria tem a dizer sobre educacdo em direitos humanos. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2008.

193 ZENNI, Alessandro Severino Valler; FELIX, Diogo Valério. Educago para construcéo de
dignidade: tarefa eminente do direito. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa-PR, v. 11,
n.1, p. 169-192, jan./jun. 2011. Disponivel em: http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuri
dica/article/view/1736. Acesso em: 05 nov. 2018.
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de forma a “tornar a convivéncia uma unido justa e humana, dando sentido, inclusive,
as promessas constitucionais de edificacéo de sociedade justa, fraterna e solidaria”.1%*
A educacgéo é o direito social fundante da cidadania e o primeiro na ordem

das citacfes. Isso equivale afirmar que, sem educacédo, ndo pode haver cidadania, e
o pleno exercicio da democracia encontrar-se-a repelido se este direito social ndo for
amplamente assegurado a populacdo. Até porque, o0 modelo contra o ideolégico de
educacdo implica praticas pedagogicas que levam o sujeito a pensar por si sO
percebendo que esta errado, agir, ter atitude e ir em busca da solugéo. O individuo
sem cidadania vive a deriva, sem rumo, torna-se vitima das circunstancias.®®

Dentre os direitos sociais, o0 direito a educacédo tem assumido importancia
predominante para a concretizagdo dos valores tutelados pela Constituicdo e,
principalmente, para a construcéo de patamar minimo de dignidade para os cidadaos.

No Brasil, em raz&o do historico descaso do Estado referente ao oferecimento
de uma rede educacional extensa e de qualidade, ocorreu a marginalizagcéo de amplos
setores da sociedade, prejudicando, inclusive, a concretizacdo de outros direitos
fundamentais.®®

A Constituicdo do Brasil proclamou abertamente como direito social o direito
a educacdo, em seu artigo 6. Nao estabeleceu, contudo, de imediato, qualquer
especificacdo de conteddo ao alcance, mas o conteido minimo pode ser facilmente
estabelecido. Nessa senda, esse direito significa, primariamente, o direito de acesso
a educacdo, que deve ser concedido a todos, especialmente para 0s niveis mais
basilares do ensino. Desta feita, o contetldo minimo do direito & educacao é o acesso
ao conhecimento basico e capacitacdes, que deve ser ofertado de forma regular e
organizada.t®’

A necessidade de consolidar o direito a educagéo com o direito fundamental
foi bastante discutida no processo da constituinte de 1988. A preocupagédo com a
concretizacdo desse direito social e a busca para superar a ineficiéncia do modelo de

educacao oferecido no Brasil acabaram por dar origem ao mandado de jung&o.1%

19 |bid.

195 CURY, Carlos Roberto Jamil. Direito a Educacéo: direito a igualdade, direito a diferenca.
Cadernos de Pesquisa, n. 116, julho/2002, p. 245-262. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=s010015742002000200010&script=sciabstract&tlng=pt. Acesso em: 29 nov. 2018.

19 SIFUENTES, Mbnica. Direito fundamental a educacao: a aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009.

197 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

198 OLIVEIRA, 2003, p. 66
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Foi também no artigo 205 que a Carta da Republica especificou o direito a
educacéo, estabelecendo que deve visar ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao
seu preparo para o exercicio da cidadania e a sua qualificacdo para o trabalho. Esses
objetivos expressam o sentido de que a Constituicdo concedeu ao direito fundamental
a educacao. Tem-se que, a partir de entdo, o fato de compreender o contetdo da
propria educacdo como direito fundamental. Nao se trata mais de qualquer direito a
educacdo, mas daquele cujas balizas foram construidas constitucionalmente. Dessa
maneira, isso significa que o direito a educacdo é o direito de acesso, mas néo o
acesso a qualquer educacdo, e sim aquela que atende as preocupacdes
constitucionais.®®

Além da previsdo geral dos artigos 6 e 205 da Constituicdo Federal, que
consagra o direito a educacédo como o direito de todos e dever do Estado, o texto
constitucional detalhou o seu ambito de prote¢cdo também nos artigos 205 a 214.
Nesse sentido, estabeleceu uma série de principios norteadores da atividade do
Estado com vistas a regularizar esse direito, tais como a igualdade de condi¢cdes para
0 acesso e permanéncia na escola, as varias ideias e concepgdes pedagdgicas e a
autonomia universitaria, gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais,
gestdo democratica do ensino publico, garantia de padrdo de qualidade de piso
salarial profissional nacional para os professores da educacao publica nos termos da
Constituicdo Federal. Disp6s, ainda, sobre o fato de que a unido, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal devem organizar seus sistemas de ensino em regime
de colaboracgéo.?®

Nos termos do Texto Maior, assegurou-se a garantia de educacao basica
obrigatéria e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, com oferta gratuita aos que nao
tiverem acesso na idade proOpria, a progressiva universalizacdo do ensino médio
gratuito, atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino, e a educacao infantil, em creche e pre-
escola, as criancas de até 5 anos de idade.?!

Conforme preconizou a Constituicdo Federal, a educacédo é um direito de
todos e dever do Estado e, assim, as pessoas que estdo com suas liberdades restritas

também merecem receber, dentro das unidades prisionais, o acesso a educacao.

19 TAVARES, 2017, p. 153.
200 MENDES; BRANCO, 2017, p. 199.
201 MENDES; BRANCO, 2017, p. 199.
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Cresce cada vez mais a corrente sobre a importancia dos estudos no ambiente
prisional, pois, ao lado do trabalho, a educacdo tem ocupado as principais posicoes
nos debates académicos e profissionais, como elemento a implementar o processo
de incluséo.

No tratamento reformador, a educacédo intelectual dos aprisionados € um
elemento basico, ja que essa instrucao proporciona ao preso maiores facilidades para
ganhar licitamente seu sustento no momento em que ganhar sua liberdade. Em todas
as partes, concede-se grande importancia a educagcao enquanto um instrumento para
facilitar sua recuperacéo social.2%2

E muito comum que encontremos, na populacdo carceraria, individuos que
nao receberam ou ndo completaram seus estudos, sejam eles fundamentais, médios,
sejam superiores. A execucao penal ndo tem a finalidade de segregar o autor de um
delito, mas contribuir para o seu crescimento e integracdo social. Nesse processo,
devera ser preciso, entao, possuir um assento a empreitada educacional na vida do
cidadao recluso, como valoracdo da dignidade humana e instrumento a possibilitar o
exercicio de atividades ao egresso 2%

Conforme estabelecido pela Lei de Execucdo Penal, 0 acesso a assisténcia
educacional é um direito garantido a pessoa privada de liberdade e deve ser oferecido
pelo Estado na forma de instrucdo escolar e formacao profissional, visando a
reintegracdo da populacéo prisional a sociedade.

A instrucdo dos detentos devera se coordenar no que for possivel com o
sistema de ensino publico, a fim de que, ao ser libertado, possa continuar, sem
dificuldades, a sua preparacéo educacional.

A Lei de Execucao Penal, em seu artigo 17, prevé o ensino de primeiro grau
como educacdo obrigatéria que, atualmente, corresponde ao ensino fundamental.
Pela leitura do texto, depreende-se que o estabelecimento prisional devera possuir
instalacdes adequadas para o estudo, contando com sala de aula, material didatico e
professor habilitado. No entanto, a administracdo penitenciaria podera celebrar
convénios com entidades publicas e privadas para que executem essa atividade ou

oferecam, intramuros, 0s cursos especializados.

202 COELHO, Sérgio Neves. Do objeto e da aplicagédo da Lei de execugédo penal: curso sobre a
reforma penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985.
203 BRITO, 2011, p. 121.
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Diante da importancia fundamental da educacédo aos detentos, a Lei n°
12.245, de 24 de maio de 2010, tornou obrigatoria a instalacdo nos estabelecimentos
penais de salas de aulas destinadas a curso de ensino bésico e profissionalizante e o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, pela resolucdo n° 3, de 11 de
marco de 2009, estabeleceu as diretrizes basicas para oferta de educacdo nos
estabelecimentos penais.?®*

Com a obrigatoriedade de oferecer estudos aos presos, surgiu também a
remicdo de pena pelos estudos e pela leitura encartada no artigo 126 da Lei de
Execucdo Penal, em que os encarcerados que estdao nos regimes fechado e
semiaberto podem remir um dia de pena a cada 12 horas de frequéncia escolar,
atividade de ensino fundamental, médio, profissionalizante ou superior, ou, ainda, de
requalificacdo profissional, divididas, no minimo, em trés dias.

O tempo a remir em funcdo das horas de estudo sera acrescido de 1/3 no
caso de concluséo do ensino fundamental, médio ou superior durante o cumprimento
da pena, desde que certificada pelo 6rgdo competente do sistema de educacg&o.?®

Com o sistema penitenciario brasileiro falido e sucateado como esta, faltando
estrutura para abrigar os presos em suas lotadas celas, pode-se imaginar que ndo ha
o0 minimo de estrutura para salas de aula dentro dos presidios, sendo feito tudo no
famoso “jeitinho brasileiro”. A exemplo disso, tem-se que a parte da estrutura
administrativa é diminuida para abrigar pequenas e poucas salas de aulas, isso
guando o administrador da Unidade Penal se preocupa com esse direito fundamental
para a pessoa presa, senao mais um direito fundamental foi tirado do ser humano.

A educacdo no sistema penitenciario é iniciada a partir da década de 1950.
Até o principio do Século XIX, a prisdo era utilizada, unicamente, como um local de
contencdo de pessoas — uma detencdo. Ndo havia a proposta de requalificar os
presos. Essa proposta veio a surgir somente quando se desenvolveu, dentro das
prisbes, 0os programas de tratamento. Antes disso, ndo havia qualquer forma de
trabalho, ensino religioso ou laico.

Desse modo, em meados dos anos 50, ja se constatou o fracasso do sistema

prisional, o que motivou a busca de novas metas pelas autoridades, ocasionando na

204 MIRABETE, 2014, p. 199.

205 Art. 126, 8 5°. BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execug&o Penal.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em: 25 out. 2018.
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insercéo da educac&o escolar nas prisdes. Foucault?*® asseverou que a educacéo dos
presos é, por parte do poder publico, ao mesmo tempo uma precaucao indispensavel
no interesse da sociedade e uma obrigacéo para com o detento.

Muito embora possa constar, em outras Constituicbes brasileiras, o direito a
educacédo dos presos, a Lei de Execucédo Penal fincou, em seus artigos 17 a 21, o
dever do Estado em oferecer aos presos assisténcia educacional e, logo apoés isso, a
Constituicdo Federal de 1988 também tutelou esse direito fundamental em seus
artigos 205 e 208, principalmente. Mesmo assim, a maioria dos presos nao possui,
atualmente, a oportunidade de estudo e aperfeicoamento técnico durante o
cumprimento de sua pena.?%’

Segundo Marcdo, é claro o liame entre a educagdo com a efetiva
ressocializacdo da pessoa presa, pois a assisténcia educacional tem como objetivo
proporcionar ao apenado melhores condi¢bes de readaptacdo social, preparando-o
para o retorno a vida em liberdade e a sociedade de maneira mais adequada,
conhecendo ou aprimorando certos valores de interesse comum.2%8

Com a abertura do acesso educacional aos presos, a Lei Federal n°
12.433/2011 assegurou ao condenado que cumpre pena em regime fechado ou
semiaberto a possibilidade de remir, pelo estudo, parte do tempo de pena, a propor¢ao
de um dia de pena para cada doze horas de frequéncia escolar, divididas, no minimo,
em trés dias?®®. A Lei n° 12.433/2011 foi ao encontro do disposto da Sumula 341 do
Superior Tribunal de Justica, que ja enfatiza que a frequéncia a curso de ensino formal
€ causa de remicao de parte do tempo de execuc¢do de pena sob o regime fechado ou
semiaberto. O artigo 18 da LEP estabelece a obrigatoriedade do ensino fundamental
a todos os presos.

Segundo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos?!°, a educagdo ¢ um

direito inerente a todo ser humano e deve ter como principal foco o pleno

206 FOUCAULT, 2000, p. 224.

207 De acordo com o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen — junho/2016,
apenas 12% da populacgéo prisional no Brasil esta envolvida em algum tipo de atividade educacional,
entre aquelas de ensino escolar e atividades complementares.

208 MARCAO, 2016, p. 100.

209 Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por
trabalho ou por estudo, parte do tempo de execuc¢éo da pena. § 1° A contagem de tempo referida
no caput seré feita a razdo de: |- 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar
- atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de
requalificacdo profissional - divididas, no minimo, em 3 (trés) dias.

210 NACOES Unidas. Declaracéo Universal de Direitos Humanos. Disponivel em: http://portal.mj.gov.
br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso em: 17 nov. 2018.
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desenvolvimento da personalidade humana e o fortalecimento do respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 205, estabelece que a
educacédo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho.

A atividade educacional aos presos néo pode ser considerada uma simples
regalia concedida pela administracdo penitenciaria, de forma extra e opcional. O
estudo aos encarcerados deve ser considerado um elemento principal em todo
conceito, capaz de oferecer aos presos oportunidades para um melhor
aproveitamento do tempo daqueles que permanecem na prisdo. A educagdo nos
presidios tem de atender as necessidades basicas, a fim de que todas as pessoas
gque se encontram na prisdo, independentemente do tempo, possam aprender
habilidades, tais como ler, escrever, fazer calculos basicos que contribuirdo para
sobreviver quando retornarem a sociedade.?!*

Nesse sentido, € necessario abordar a urgente necessidade da alfabetizacéo
basica do preso inserido no sistema prisional, pois é sabido que no Brasil,
estatisticamente, 75% dos presos sdo analfabetos ou semianalfabetos, estatistica
essa que € alarmante pelos seus proprios numeros, independente de maiores
incursdes acerca dessa problematica carceraria.?'?

Atualmente, os presidios brasileiros ndo oferecem cursos e, quando o fazem,
as vagas sao insuficientes para atender a todos 0s presos, pois poucos educadores
estdo lotados nos quadros administrativos do Estado, e mesmo aqueles que estéo
presentes sentem a falta de material escolar e estrutura fisica apta a produzir um bom
trabalho educacional.

Portugués?*3, ao pesquisar o fornecimento de estudo pelo Governo do Estado
de Sao Paulo, por meio do Programa de Educacédo de Adultos Presos no Estado de
Sao Paulo, deparou-se com as seguintes dificuldades: a) a auséncia de uma

coordenacao pedagadgica propria que atentasse para a especificidade daquele ensino,

211 COYLE, Andrew. Administracdo penitenciaria: uma abordagem de direitos humanos: manual
para Servidores Penitenciarios. Londres: International Centre for Prison Studies, 2002.

212 OTTOBONI, Mario. Vamos matar o criminoso? Método APAC. Sao Paulo: Paulinas, 2001.

213 PORTUGUES, Manoel Rodrigues. Educag&o de adultos presos: possibilidade e contradigbes da
inser¢do da educacéo escolar nos programas de reabilitacdo do sistema penal do estado de Sao
Paulo. 2001. Dissertacéo (Mestrado) Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Educacdo. Sao
Paulo: USP, 2001.
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daquela instituicdo; b) a ndo constituicdo dos educadores em um corpo docente que
permaneciam isolados cada qual em suas salas de aula; c¢) a ndo existéncia de
trabalhos coletivos deste quadro que ensejassem a organizagdo das atividades
escolares pautadas por preceitos pedagogicos; d) a nao identificacdo destes
profissionais com o exercicio docente no interior da prisao, recaindo sua motivagéo
na gratificacdo salarial; €) a néo caracterizagcdo deste ensino na modalidade de
supléncia, regulamentado desde 1971, pela Lei n°® 5.692/71; f) a impropriedade da
extensdo do ensino da rede regular destinado as criancas e aos adultos presos.
Percebe-se, assim, que a problematica encontrada no sistema penitenciario paulista,
em relacdo ao aspecto educacional-pedagogico, ndo diverge de outros programas
educacionais em curso no sistema prisional dos outros estados da federacéo, pois,
em que pese a melhoria gradativa desses projetos, sempre a questdo central da
estrutura prisional nos moldes atuais continuara a dificultar o acesso a educacéao.

Nenhuma unidade da Federacdo tem uma politica eficaz de educacao nas
prisdes. Ndo ha um documento idbneo que possa regular as metas de acesso ao
estudo, a qualidade e um projeto pedagdgico para os presos. O que vemos
predominar, atualmente em nosso sistema penitenciario, € a improvisacdo. A
educacdo nas prisdes fica a margem entre a seguranca publica, a administracédo
penitenciaria e a educacao.

A magnitude da educacao prisional como instrumento de ressocializacdo e de
desenvolvimento de habilidades e de educacao para a empregabilidade é evidente no
sentido de auxiliar os reclusos a reconstruir um futuro melhor durante e ap6s o
cumprimento da sentenca. O intento do encarceramento ultrapassa as questdes de
punicao, isolamento e detencéo, na qual a educacéo auxilia e permite a conquista dos
objetivos centrais de reabilitacdo que incidem em resgate social e educacao
libertadora em uma dimensédo de autonomia, sustentabilidade e minimizacdo de
discriminacdo social. Trabalhar na busca da identidade perdida, além de participar
dessa sociedade modernizada e midiatizada, podera ser um viés articulador e um
grande desafio para gerar mudancas, compromissos e possibilitar aos encarcerados
um retorno digno a sociedade.

De acordo com o Relatério do DEPEN de 2017, apenas 12% da populacéo
prisional no Brasil estd envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre
aquelas de ensino escolar e atividades complementares. Destacam-se 0s estados da

Bahia, do Espirito Santo e do Tocantins como 0s possuidores dos maiores percentuais
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de pessoas envolvidas em atividades educacionais acima da média nacional. Em
relacdo as atividades complementares, 2% da populacdo prisional total do pais se
encontra envolvida em atividades de remicao pela leitura ou pelo esporte e demais
atividades educacionais complementares. O estado do Tocantins se destaca pelo
maior percentual de pessoas envolvidas nesse tipo de atividade.?**

O direito da personalidade a educacéo, segundo a classificacdo de R. Limongi

Franca, também abarca o direito a integridade intelectual do preso.

4.3 DA ASSISTENCIA JURIDICA

Mais precisamente nos termos do artigo 15 da Lei de Execucdo Penal, a
assisténcia juridica é direcionada aos presos e aos internados de baixa renda, sem
recursos financeiros para contratar advogado particular, sendo certo que esse direito
do preso também esta tutelado em outros diplomas legais, como a Lei n°® 1.060/50 —
art. 5, 8 5, e, principalmente, no art. 5, inc. LXXIV, e 134, da CF.

A assisténcia juridica decorre do Principio da Jurisdicionalidade dos atos
referentes ao processo de execucdo penal. Tal principio faz com que sejam
assegurados aos presos e internados as garantias do contraditorio, ampla defesa,
duplo grau de jurisdicdo, imparcialidade do juiz, devido processo legal, direito a
producdo de provas no curso do procedimento, direito de peticdo e autodefesa.
Quando a LEP disp6s sobre assisténcia juridica, objetivou-se ampliar o campo
assistencial ao condenado, pois, a assisténcia juridica, importa em educacdo em
direitos e assisténcia judiciéria.

Atualmente, por forca do disposto da Lei Complementar Federal n°® 80/1994,
a assisténcia juridica, nas unidades prisionais, € efetivada pela Defensoria Publica
gue atua de forma direta ou suplementar, fiscalizando os direitos dos presos e
prestando 0s necessarios esclarecimentos. Mas vale ressaltar que, ao menos no
Estado do Parand, o quadro de defensores publicos ndo € capaz de atender a todos
aqueles presos necessitados que precisem de assisténcia juridica, na qual a— atende
esse excesso de presos ndo recepcionados pela Defensoria Publica como forma de

assistencialismo.

214 | evantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. Atualizacdo — Junho de 2016. DEPEN.
Departamento Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica.
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Com a constituinte de 1988, esta também resguardou o direito de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
Entretanto, com a nova Carta da Republica, esse direito n&o ficou restrito somente
aos presos e aos internados, mas a todos aqueles desprovidos de recursos
financeiros que compdem uma lide.

O preso sem apoio financeiro para contratar advogado e sem amparo juridico
da Defensoria e da OAB, o que ainda ocorre com frequéncia pais afora, tem a seu
dispor o direito de peticdo, constante no artigo 41, XIV, da LE, e no artigo 5, XXXIV,
da CF/88, em que o proprio preso ou alguém a seu pedido pode peticionar a qualquer
autoridade do pais requerendo que seus direitos sejam atendidos. Tal direito, sem
duvida, tem como objetivo precipuo assegurar o exercicio das prerrogativas tipicas de
um Estado Democratico de Direito, o qual ndo tolera abusos ou arbitrariedades,
permitindo ao cidaddo a possibilidade de vislumbrar, igualmente, os direitos e
obrigacdes para, entdo, tornar-se, de fato, um sujeito de direitos e obrigacdes.

A CPI do sistema carcerario relatou, em 2009, que a falta e a deficiéncia de
assisténcia juridica aos presos se iniciam desde o momento da prisdo. A quase
totalidade dos presos € pobre, originarios da periferia, com baixa escolaridade e sem
ou com pouca renda. No ato da prisédo, o aparelho policial age sempre com
prepoténcia, abuso de poder, sonegacao de direitos e, ndo raro, com violéncia. A CPI
ouviu muitas denuncias de flagrantes forjados — em especial no que se refere as
drogas —, bem como de maus-tratos praticados pelos agentes policiais.?*®

Preocupado com a falta de assisténcia judiciaria aos presos e a automatica
subtracao do direito da personalidade do preso, o Conselho Nacional de Justica editou
a resolucao 62, de 10 de fevereiro de 2009, na qual disciplinou a assisténcia juridica
voluntaria com o fim de que estudantes e advogados facam as vezes da defensoria

publica.?'®

4.4 DA ASSISTENCIA SOCIAL

215 Relat6rio da CPI do Sistema Carcerario. Camara dos Deputados. 2009.

216 Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 62, de 10 de fevereiro de 2009. Disciplina, no ambito
do Poder Judiciario, os procedimentos relativos ao cadastramento e a estruturacao de servicos de
assisténcia juridica voluntaria.
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N&o mais importante que as outras assisténcias ja vistas anteriormente, a
assisténcia social tem destaque fundamental na Lei de Execucdo Penal e destaque,
principalmente, na vida dos detentos e seus familiares, pois objetiva preparar, por
intermédio de auxilio principalmente verbal, o retorno do apenado ao meio social?’.
Deve-se observar que o compromisso dos assistentes sociais no campo da Execucao
Penal é garantir aqueles privados de sua liberdade os direitos humanos por meio de
uma pratica voltada para emancipagdo humana e que supere esse sistema como
controle social e punitivo.

Para a doutrina, Mirabete compreende o Servico Social do seguinte modo:
“‘Esse servico nao €, apesar da denominagao, mera assisténcia, que consiste em
diminuir ou, quando muito, eliminar os efeitos dos problemas ou das situacdes do
assistido, mas constitui-se de tarefas e atribuigcbes que convergem para ajudar aquele
gue esta em dificuldades a fim de que as resolvam, proporcionando-lhes meios para
a eliminacdo das causas desse desajuste”. Ja Mirabete define o Servi¢co Social como
“a arte de adaptar o homem a sociedade e a sociedade ao homem”. Alude-se que,
dentro da concepcédo penitenciaria moderna, corresponde ao Servi¢o Social uma das
tarefas mais importantes dentro do processo de reinsercdo social do condenado ou
internado, pois ao assistente social compete acompanhar o delinquente durante todo
o periodo de recolhimento, investigar sua vida com vistas na redacdo dos relatérios
sobre os problemas do preso, promover a orientacdo do assistido na fase final do
cumprimento da pena etc.”?!®

Preconiza nossa Lei de Execucao Penal, em seu art. 22, que a assisténcia
social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para o retorno a
liberdade. A politica de Assisténcia Social, legalmente reconhecida como direito social
e dever estatal pela Constituicdo de 1988 e pela Lei Orgéanica de Assisténcia Social
(LOAS), vem sendo regulamentada intensivamente pelo Governo Federal, com
aprovacao pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), por meio da Politica
Nacional de Assisténcia Social (2004) e do Sistema Unico de Assisténcia Social
(2005)17. O art. 23 de nossa LEP traz os mecanismos de que se valerdo os

assistentes sociais no exercicio de suas atividades.

217 Art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para o
retorno a liberdade.

218 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal: comentarios a Lei 7.210, de 11-07-84. 5. ed., Sédo
Paulo: Atlas, 1992, p. 89.
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Segundo Torres?'%, o Servico Social, como profissdo que intervém no conjunto
das relacfes sociais e nas expressdes da questdo social, encontra, no sistema
penitenciario, determinacdes tradicionais as suas atribuicées, que nao consideram os
avancos da profissdo no Brasil e o compromisso ético e politico dos profissionais
frente a populacao e as viola¢des dos direitos humanos que sdo cometidas. Percebe-
se que a acdao profissional do assistente social dentro dos presidios € limitada devido
ao proprio sistema ao qual esta inserido, 0 que deixa o assistente social refém da
burocracia institucional na qual esta imbuido. Somado a isso, esta a falta de recursos
fisicos, materiais e humanos que deem suporte a integralidade de a¢gdes em prol dos
direitos humanos, o que vai de encontro com o previsto no Codigo de Etica do
Assistente Social. Tal codigo retrata, em seu artigo 7, os direitos do assistente social,
ao dispor a esse profissional condi¢des dignas de trabalho, seja em entidade publica,
seja em entidade privada, de forma a garantir a sua qualidade.

E nesse precario cenario que o assistente social busca responder as
demandas dos encarcerados e de seus familiares, tentando garantir os direitos
humanos e sociais agqueles que violaram a lei. Desse modo, 0 assistente social se
utiliza de varios instrumentos, como entrevistas com presos e seus familiares,
levantamentos de recursos, visitas domiciliares, entre outros. Ademais, deve-se
considerar que esses instrumentos sao Uteis para o conhecimento da realidade social,
da demanda social, bem como para um atendimento e intervencgéo eficaz, tendo em
vista que o trabalho desse profissional esta focado na intervencdo nas diferentes
manifestagcbes da questdo social, com vistas a contribuir para a reducdo das
desigualdades e injustica sociais que sofrem e sofreram o encarcerado e sua familia.

Infelizmente, a quantidade de profissionais por presos néo é suficiente para
atender toda demanda. Os assistentes sociais, depois dos advogados, sdo 0s

profissionais mais requisitados dentro das unidades prisionais.

4.5 DA ASSITENCIA RELIGIOSA

219 TORRES, Andrea Almeida. Direitos humanos e o sistema penitenciario brasileiro: desafios éticos e
politico do servico social. Revista Servi¢co Social e Sociedade. Sao Paulo: Cortez, n. 67, Set.,
2001.
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A Ultima das assisténcias elencadas no artigo 11, da Lei de Execucao Penal,
€ a assisténcia religiosa, a qual também toma assento importante na convivéncia do
preso durante sua privacéo de liberdade e na sua ressocializagdo.??°

Como ja abordado, a questdo penitenciaria € amplamente discutida na
sociedade atual, seja por aspectos relacionados a seguranca publica, pela ineficiéncia
do sistema penitenciario na recuperacdo de apenados, seja por suas condi¢cdes
estruturais que nao atingem suas finalidades. A realidade das prisdes brasileiras nos
mostra um universo prisional deficitario e carente de politicas que efetivem a garantia
dos direitos dos detentos. Na real conjuntura do sistema penitenciario, as atividades
religiosas tém assegurado espaco obrigatorio nos presidios, que sao vistos como um
campo fértil de atuagdo na ressocializacdo dos apenados. Acredita-se que o discurso
religioso seja o discurso que o detento mais tenha contato e que, dentre os tipos de
assisténcia, a religiosa seja a que mais se cumpra na prisdo.??

O Brasil é um Estado laico; a Constituicdo da Republica de 1988 dispde, em
seu artigo 5, VI, que é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, bem como a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva. Na mesma
linha, estdo as Regras Minimas da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) para
Tratamento de Reclusos, ao dispor sobre a assisténcia religiosa em estabelecimentos
penais, quando existir um nimero relevante de presos da mesma religido, bem como
0 acesso dos presos aos representantes religiosos para satisfazer as necessidades
de sua vida espiritual, assistindo aos servigcos ministrados no estabelecimento ou
tendo, em sua posse, livros de rito e pratica religiosa da sua crenca.

Nesse sentido, as Regras Minimas para Tratamento de Reclusos é um
documento da ONU que, em sua regra 6.2, assegura a liberdade de crenca; na de n®
42, salienta que, tanto quanto possivel, cada recluso deve ser autorizado a satisfazer

as exigéncias da sua vida religiosa, assistindo aos servicos ministrados no

220 Art. 24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera prestada aos presos e aos internados,
permitindo-se Ihes a participacdo nos servigos organizados no estabelecimento penal, bem como a
posse de livros de instrucdo religiosa. § 1° No estabelecimento havera local apropriado para os
cultos religiosos. 8 2° Nenhum preso ou internado podera ser obrigado a participar de atividade
religiosa.

221 | IVRAMENTO, A. M. Homens encarcerados: assisténcia religiosa e estratégias de vida na
prisdo. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Psicologia) - Universidade Federal do Espirito Santo,
Espirito Santo, 2012.
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estabelecimento e ao ter, na sua posse, livros de rito e préatica de ensino religioso da
sua confissdo.???

A assisténcia religiosa prestada pelos grupos catélicos e espiritas apresenta
semelhancas e parece estar mais voltada ao coletivo carcerario, sendo a religiosidade
menos enfatizada, embora seja um aspecto presente. Catdlicos e espiritas entendem
gue a assisténcia religiosa tem o objetivo de garantir melhores condicdes de vida aos
detentos, justamente pela busca do respeito aos seus direitos. J& o principal foco da
assisténcia religiosa evangeélica é a conversao dos presos, portanto o objetivo dessas
atividades esté no individuo e na sua transformagéo pessoal. A ressocializacdo, entre
0s evangélicos, € vista como uma transformacéo intima na vida do detento por meio
da assimilagéo de uma doutrina religiosa.

Da mesma forma como as outras assisténcias e direitos dos presos, a
assisténcia religiosa vive de improviso dentro das penitenciarias, limitando os cultos e
0 acesso aos encarcerados a sua religido.

Sobre o tema, o mestre Mirabete afirma: “N&o se pode desconhecer,
entretanto, a importancia da religido como um dos fatores da educacéo integral das
pessoas que se encontram internadas em um estabelecimento penitenciario, razao
pela qual a assisténcia religiosa € prevista nas legislagdes mais modernas”.??3

A CPI do Sistema Carcerario constatou a regularidade do trabalho de
assisténcia religiosa nos estabelecimentos. Tal CPI encontrou a presenca marcante e
ativa da acédo das igrejas evangélicas no Espirito Santo, no Rio de Janeiro, em Séo
Paulo, em S&o Luis, tendo, inclusive, se utilizado dos instrumentos de uma igreja para
comunicacao com os internos.

Ademais, a CPI constatou a presenca da Pastoral Carceraria, com cerca de
trés mil voluntarios em todo o Brasil, vinculados a Igreja Catodlica, com atuacéo voltada
para denuncias de violagdo de direitos e em defesa dos direitos humanos e da
dignidade da pessoa humana no sistema prisional. Em alguns Estados, foi denunciado
o cerceamento das atividades religiosas. Uma situacdo injustificavel diante da
importancia das atividades religiosas como meio de amenizar o inferno em que vive a
populacéo carcerdria. H4 a necessidade de essas atividades serem contempladas, de
forma obrigatéria na arquitetura prisional, ja que se trata de um espaco para a pratica

de atividades religiosas. No atual ambiente carcerario, as organizagfes religiosas

222 Relat6rio da CPI do Sistema Carcerario. Camara dos Deputados. 2009.
223 MIRABETE, 1992, p. 80.
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correm riscos de vida, tendo suas atividades limitadas. A deficiéncia na assisténcia
social e a limitacdo as atividades religiosas deixam espaco para a barbarie e o dominio

do crime organizado no sistema carcerario.??*

4.6 DIREITO A IMAGEM DO PRESO COMO DIREITO DA PERSONALIDADE A
INTEGRIDADE MORAL

Sabe-se que, a luz do artigo 5, inciso X, da Carta Cidada de 1988: “séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo”, tal
medida constitucional também é adequada aos presos, pois o inciso XLIX assegura a
eles o respeito a integridade fisica e moral.

A protecdo consagrada em ambito constitucional e legal tem como
fundamento e razédo o fato de que a imagem do individuo, especialmente aquele que
estd sujeito a pena como resposta ao delito, € naturalmente atingida pela circunstancia
da condenacao e do seu recolhimento ao carcere, ndo havendo, assim, motivos que
justifiguem o sensacionalismo e execracdo da imagem do sujeito perante a
comunidade. Caso isso fosse possivel, 0 cumprimento da pena seria muito mais
estigmatizante, pois contribuiria, de forma muito maior, a marginalizacdo do preso,
situacao que, certamente, contrariaria o objetivo de ressocializagéo.?®

Como a imagem € um direito a personalidade e, por isso, intransmissivel e
irrenunciavel, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcdo voluntéria, pode o
interessado exigir judicialmente que cesse a ameaca ou a lesdo ao direito da
personalidade e, ainda, reclamar perdas e danos, nos termos do disposto nos artigos
11 e 12 do Cadigo Civil.

O artigo 20 do Cddigo Civil assevera que, salvo se autorizadas ou se
necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica, a
divulgacéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢cdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacdo que couber, se |he atingirem a honra, a boa fama ou a

respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais. Vale ressaltar que a vida privada

224 Relat6rio da CPI do Sistema Carcerario. Camara dos Deputados. 2009.
225 PRADO, 2017, p. 63
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da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario, consoante o
disposto no artigo 21 do Cédigo Civil. Assim, havera responsabilidade civil passivel
de indenizacdo por danos morais (extrapatrimoniais) quando provados que o ato
causou uma lesdo ao direito a imagem do preso e tal indeniza¢ao tem arrimo no dever
de indenizar previsto nos artigos 186 e 187 do Cédigo Civil 226

Em relacéo ao direito da personalidade a imagem do preso, o artigo 41, inciso
VIII, da Lei n°® 7.210/1984 dispde, no rol de direitos, a “protecéo contra qualquer forma
de sensacionalismo”, muito embora ndo exista presidio adequado ao idealismo
programatico da legislacdo em vigor. Ainda, a Lei de Execucédo Penal, em seu artigo
198, dispde sobre o fato de que é defesa ao integrante dos 6rgédos da execucao penal
e ao servidor a divulgacao de ocorréncia que perturbe a seguranca e a disciplina dos
estabelecimentos, bem como exponha o preso a uma inconveniente notoriedade
durante o cumprimento da pena.

Ja o Cédigo Penal, em seu artigo 38, postula ser direito do preso, conservando
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impor-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.

Em muitas situacfes, veiculos de comunicacdo expdem em rede nacional a
situacdo de pessoas que estdo sendo presas, pessoas ja encarceradas, tudo sob o
argumento da liberdade de imprensa. Mesmo em casos de prisdo em flagrante delito,
ndo se pode, a margem da legislacdo posta, vilipendiar direitos que deveriam ser
resguardados pelo proprio Estado, em prol de, inevitavelmente, garantir a divulgagdo
de imagens intramuros de reclusos, em situacdo de extrema inseguranca. Desse
modo, a ordem de deveres € invertida ao tempo em que 0 sensacionalismo e a
exploracédo comercial perseguem apenas a venda de jornais ou pontos no lbope.

Preocupado com o0 sensacionalismo e a exposi¢cdo de pessoas presas, O
Superior Tribunal de Justica, atento as violacdes de uso de imagem, editou a sumula
(403) com a seguinte redacédo: “Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela
publicacdo nédo autorizada da imagem de pessoa com fins econdémicos ou
comerciais.”, norteando-se em diversos precedentes, dentre eles: Resp. 270.730, 32
Turma e Resp. 1.200.482, 4% Turma. Nessa senda, se até mesmo a utilizacao de

fotografia em peca denunciatoria € ilegal, muito mais 0 é o uso da imagem dos

226 |pid, p. 70.
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custodiados, seguindo o profuso entendimento do Ministro Og Fernandes, nos autos
do HC 88.448, quando ressalta: “A meu sentir, a insercao da fotografia do acusado na
vestibular viola, de fato, diferentes normas constitucionais, dentre as quais destaco o
direito & honra, a imagem e também o principio matriz de toda a ordem constitucional:
o da dignidade da pessoa humana”.??’

Referente ao tema, Marcdo dispde: “o Direito, é certo, que devera ser
interpretado tomando-se por base sua condi¢cdo de pessoa humana, ainda que seja
as restricbes permitidas no ordenamento juridico. E preciso ter légica e coeréncia na
intepretacdo das regras proibitivas, seja para impedir ou permitir a pratica de
determinada conduta”.??®

Assim, parece 6bvio que o direito de imagem do preso repousa sob a légica
de que o sistema penitenciario, em detrimento de sua exploracdo sensacionalista, no
ambiente de céarcere, sobretudo, busca preservar um direito individual, manter a
ordem juridica, assegurar limites as acdes e legitimidade ao proprio Poder Publico
sem, portanto, permitir colisbes entre direitos fundamentais, resguardando a imagem

do seu custodiado como dever inalienavel e indelegéavel.

4.7 PERMISSAO DE SAIDA DO PRESO AO FUNERAL DE FAMILIARES

Ao caminhar, ainda, pelos direitos da personalidade da pessoa presa, e fora
do rol constante do artigo 41 da Lei de Execucdo Penal, temos mais um direito
fundamental garantido ao apenado nos artigos 120 e 121 da referida lei, em que
garante aquele que esta no regime fechado ou semiaberto o direito de visitar o familiar
em seu funeral.??°

O corpo do condenado néo Ihe pertence. O poder estatal que se materializa ha
pena toma o condenado por inteiro. Essa referéncia na historia das penas é objeto de

luta permanente em favor da humanizacéo. Foucault constatou que, mesmo com a

227 STJ - HC 88.448, 62 T., MINISTRO OG FERNANDES, j. 06.05.2010, p. 02.08.2010.

228 MARCAO, 2016, p. 30.

229 | ei n° 7.210/1984. Art. 120. Os condenados que cumprem pena em regime fechado ou semiaberto
e 0s presos provisoérios poderdo obter permissao para sair do estabelecimento, mediante escolta,
guando ocorrer um dos seguintes fatos: | - falecimento ou doenga grave do cnjuge, companheira,
ascendente, descendente ou irmao; Il - necessidade de tratamento médico (paragrafo Unico do
artigo 14). Paragrafo Unico. A permisséo de saida sera concedida pelo diretor do estabelecimento
onde se encontra o preso. Art. 121. A permanéncia do preso fora do estabelecimento tera a duracéo
necesséria a finalidade da saida.
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mudanca de paradigma — a espetacularizacao sai de cena e entrega os holofotes ao
utilitarismo das prisées —, o suplicio ndo desapareceu no todo.?3°

Se o suplicio deixa de ser empregado como técnica oficial de sofrimento, ao
ceder lugar para a transicao das perdas de direitos do condenado, concentra-se em
uma retdrica e uma pratica que ainda guardam morada na expiagdo. Reducdo de
alimentos, de contatos externos, negativa da sexualidade, afetacbes morais,
emocionais e psiquicas, enfim, um conjunto de artefatos para provocar dor,
desmerecimento, vexame, humilhacéo, incbmodo e sofrimento sdo exemplos
comuns.

A permissao de saida do condenado do estabelecimento prisional, prevista no
artigo 120, da Lei de Execucao Penal, € uma medida que visa exatamente minimizar
os efeitos do suplicio no cumprimento das penas privativas da liberdade (inerentes a
sua prépria execucao), estabelecidas propositadamente ou de forma involuntaria
como plus. O beneficio € direcionado aos presos provisérios ou definitivos que
estejam em cumprimento de pena no regime fechado ou semiaberto.

O desrespeito aos direitos do preso é endémico. Trata-se de um costume
judicial brasileiro que promove a auséncia total de cidadania dentro de uma instituicéo
publica, obviamente favorecendo o aumento da criminalidade e a violéncia dentro do
sistema prisional. O problema € que, no Brasil, os detentos ndo sao vistos como
sujeitos de direito, mas, sim, como objetos. Isso faz com que os direitos deles sejam

sistematicamente negados pelo Estado.

230 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 20. ed. Petrépolis: Vozes, 1999.
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4.7.1 O Caso Lula

Sobre o direito fundamental do preso ir ao funeral de um familiar, um exemplo
emblematico e atual é o caso do ex-presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva.
Apés saber da noticia da morte de seu irmao, conhecido como Vav4, Lula, que cumpre
pena na Superintendéncia da Policia Federal em Curitiba, depois de varios pedidos
de sua defesa negados pelas autoridades, teve o seu pedido concedido pelo STF.
Entretanto, dias antes do enterro, ja ndo havia mais tempo de Lula ir ao veldrio do seu
iIrmao.

Inicialmente, a permissédo de saida de Lula foi protocolada junto a Unidade
Policial Federal onde o preso esta. Como exposto, teve o seu pedido negado sob o0s
fundamentos de que € pouco recomendavel a medida, tomando-se por base Unica e
principalmente o resguardo da incolumidade fisica do custodiado e da ordem publica.

Negado o pedido pela Policia Federal, a defesa se socorreu ao judiciario que,
no mesmo sentido, negou o pedido sob os seguintes argumentos: “A ordem juridica
€, por sua natureza, sistémica. Os direitos, nessa perspectiva, encontram limitacdes
reciprocas. E, por vezes, a mitigacdo de alguns dos aspectos de determinado
interesse legitimamente tutelado é justificada pela necessidade de conferir prevaléncia
a outros que, na situacdo concreta, revelam-se preponderantes. Este Juizo ndo é
insensivel a natureza do pedido formulado pela defesa. Todavia, ponderando-se 0s
interesses envolvidos no quadro apresentado, a par da concreta impossibilidade
logistica de proceder-se ao deslocamento, impde-se a preservacdo da seguranca
publica e da integridade fisica do proprio preso. Diante do exposto, indefiro o
requerimento”. 23!

Ainda tentando a defesa do ex-presidente garantir-lhe o direito de ir ao velorio
do irmao, protocolou o Habeas Corpus n°® 5002315-97.2019.4.04.0000 no Tribunal

Regional Federal da 42 Regifo, o qual também negou tal direito.?3?

231 JF PR. N° do Processo: 5014411-33.2018.4.04.7000. Org&o Julgador: Juizo Substituto da 122 VF
de Curitiba. Juiz(a): CAROLINA MOURA LEBBOS. Disponivel em:
https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=5014
4113320184047000&hash=04f4d9b6cabbc8638b0c93f7f5bad768. Acesso em: 07 jun. 2019.

232 TRF 42. N° do Processo: 5002315-97.2019.4.04.0000. Orgéo Julgador: Des. Federal JOAO PEDRO
GEBRAN NETO. Colegiado: 82 Turma. Relator (a): JOAO PEDRO GEBRAN NETO. Da andlise dos
autos, verifica-se que o0 Superintendente da Policia Federal se empenhou em verificar a
possibilidade de acolhimento da pretensdo de saida temporéria. Mas encontrou indmeros
Obices: (a) inexisténcia de helicépteros da Policia Federal disponiveis para o transporte em virtude


https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=50144113320184047000&hash=04f4d9b6cabbc8638b0c93f7f5ba4768
https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo=50144113320184047000&hash=04f4d9b6cabbc8638b0c93f7f5ba4768
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Por fim, ndo restou outra alternativa a defesa do ex-presidente a nao ser se

socorrer a Suprema Corte, em que, sob os fundamentos da dignidade humana,

garantiu ao apenado Lula ir ao velério de seu irméo, porém ja ndo havia mais tempo.233

Sobre a restricdo ao direito fundamental e da personalidade da pessoa presa

negado, como foi o caso do ex-presidente Lula, Salo de Carvalho expbde que a

negativa ndo surpreende, uma vez que esse tipo de decisdo é “espantosamente

frequente”. Assim como é frequente a violagdo da legalidade no sistema penitenciario,

geralmente decorrente da omissdo do Executivo e com a conivéncia do Judiciario,

233

da completa utilizacdo da frota nas buscas decorrentes do desastre ocorrido na cidade de
Brumadinho/MG; (b) inviabilidade de que o avido da Policia Federal se desloque da cidade de
Brasilia em tempo habil para conduzir o paciente até o cerimonial funebre; (c) manifestacdo do
Secretario de Seguranga Publica do Estado de S&o Paulo no sentido de inexistir contingente policial
suficiente para assegurar a ordem durante o traslado; e (d) elevada possibilidade de manifestactes
de apoiadores e detratores do paciente colocando um numero indefinido de pessoas em risco de
confrontos violentos (inclusive o proprio paciente e policiais envolvidos na operacao). Tal
circunstancia é reforgada pelo video mencionado pela autoridade em que o Senador da Republica
insta correligionarios partidarios a comparecerem ao cerimonial, transformando-o em ato politico. O
indeferimento, portanto, ndo foi arbitrario ou infundado. Pelo contrario, estd adequado a situagédo
concreta. Alias, conforme ja destacou a digna magistrada, inclusive com amparo no parecer do
Ministério Publico, “o indeferimento da autoridade administrativa se encontra suficiente e
adequadamente fundamentado na impossibilidade logistica de se efetivar o deslocamento
pretendido em curto espaco de tempo, bem como no risco de sérios prejuizos a seguranca publica
e do préprio apenado”. Foi frisado, e com razdo, que “a alteracdo da destinagdo dos veiculos
necessarios ao transporte do apenado poderia prejudicar os trabalhos humanitarios realizados na
regido de Brumadinho. O deslocamento da aeronave de asa fixa ndo poderia ser realizado
tempestivamente. Ademais, mesmo que fosse possivel ultrapassar essa questéo logistica, outros
fatores colocam em risco a seguranga do apenado e a ordem publica”. (...) E mais um elemento
deve ser considerado. Em um momento de enorme crise financeira, em que diversos Estados da
Federacdo se declararam em situagdo de calamidade, em que a propria Unido tem enfrentado
déficits orgcamentarios, ndo é aceitavel que, para assegurar a um preso o direito a participar do
veldrio de um parente, proceda-se a enormes gastos, mobilizando recursos materiais € humanos
em profuséo, da noite para o dia. Note-se que o custo ndo diz respeito apenas ao transporte de um
Estado para outro da Federagéo, mas, principalmente, para a montagem de uma enorme operacao
de seguranca para o seu o cumprimento. A medida ndo passa, minimamente, por qualquer analise
de economicidade. Ante o exposto, em regime de plantdo, indefiro o pleito liminar e mantenho
incélume a deciséo do Juizo a quo.

(...). Todavia, as eventuais intercorréncias apontadas no relatério policial, a meu ver, ndo devem
obstar o cumprimento de um direito assegurado aqueles que estdo submetidos a regime de
cumprimento de pena, ainda que, de forma parcial, vale dizer, o direito de o requerente se encontrar
com familiares em local reservado e preestabelecido para prestar a devida solidariedade aos seus,
mesmo apos o sepultamento, ja que ndo ha objecdo da lei. Até porque, prestar assisténcia ao preso
€ um dever indeclinavel do Estado (art. 10, da Lei n® 7.210/1984), sendo certo, ademais, que a
Republica Brasileira tem como um de seus pilares fundamentais a dignidade da pessoa humana
(CF, art.1, inciso Ill), como ja anunciado por esta Suprema Corte. Por essas razdes, concedo ordem
de habeas corpus de oficio para, na forma da lei, assegurar, ao requerente Luiz Inacio Lula da Silva,
o direito de se encontrar exclusivamente com os seus familiares.na data de hoje, em Unidade Militar
na Regido, inclusive com a possibilidade do corpo do de cujus ser levado a referida unidade militar
a critério da familia. Peticdo avulsa na reclamagdo 31.965. Parana. Disponivel em:
https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar_
documento&doc=701548849663781950060294348702&evento=701548849663781950060295334
056&key=81db973c0640ed73fabbbbf23fcb60d22294af936582713eb5cleld43aelb7f54&hash=0d6
d50ba55618492cdcea75fb9d6dcf6. Acesso em: 07 jun. 2019.


https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar_%20documento&doc=701548849663781950060294348702&evento=701548849663781950060295334056&key=81db973c0640ed73fabbbbf23fcb60d22294af936582713eb5c1e143ae1b7f54&hash=0d6d50ba55618492cdcea75fb9d6dcf6
https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar_%20documento&doc=701548849663781950060294348702&evento=701548849663781950060295334056&key=81db973c0640ed73fabbbbf23fcb60d22294af936582713eb5c1e143ae1b7f54&hash=0d6d50ba55618492cdcea75fb9d6dcf6
https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar_%20documento&doc=701548849663781950060294348702&evento=701548849663781950060295334056&key=81db973c0640ed73fabbbbf23fcb60d22294af936582713eb5c1e143ae1b7f54&hash=0d6d50ba55618492cdcea75fb9d6dcf6
https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar_%20documento&doc=701548849663781950060294348702&evento=701548849663781950060295334056&key=81db973c0640ed73fabbbbf23fcb60d22294af936582713eb5c1e143ae1b7f54&hash=0d6d50ba55618492cdcea75fb9d6dcf6
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conforme destaca. Ademais, ressalta: “Nosso sistema penitenciario agoniza ha
décadas. E é a andlise do sistema, como um todo, e da situacéo de todos os presos,
gue deve ser confrontada para compreender o que revela do nosso Estado
Democratico de Direito. Decisbes isoladas, como esta em questdo, séao
representativas, logicamente, e dizem muito do nosso sistema punitivo. Mas
invariavelmente servem apenas para reforcar um debate pontual. E a grande massa
carceraria, que cumpre sua pena em condigdes miseraveis, segue esquecida”.?3*

As Regras Minimas da ONU para Tratamento dos Reclusos também
garantem ao apenado o direito de visitar o ente querido falecido. Especificamente no
item 44.2, ha a descricdo de que a obrigacdo do Estado € a de assegurar ao preso o
direito de ser notificado quanto a morte de parente préximo e, em caso de doenca
grave, se as circunstancias permitirem, sair do estabelecimento prisional para visita
com ou sem escolta.

As ligagbes de origem familiar sdo balizas que orientam a preservacgao da
humanizacdo da pena e servem como meios proprios para uma racionalidade da
execucdo penal, em que o Estado ativa sua ética pelo direito para com o cidadao
preso e contribui para a construgdo do reconhecimento.?

Apds mais esse episédio de restricdo aos direitos da personalidade dos
presos, em 02 de marco de 2019, o neto do ex-presidente Lula veio também a falecer,
s6 que, dessa vez, inicialmente o préprio juizo de Curitiba garantiu, de maneira &gil, o
direito do apenado ir ao veldrio do neto onde ficou por duas horas.

Essas e tantas outras mazelas do Sistema Penitenciario brasileiro vém
somando para a faléncia do sistema que vimos atualmente e que abordaremos

adiante.

5 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Ao repisar novamente sobre o inicio das prisdées no Brasil, vé-se que € um

assunto interessante, pois faz parte do contexto da realidade atual de nossas prisoes.

234 RODAS, Sérgio. Justica ndo poderia proibir Lula de ir a enterro de irmao, comentam especialistas.
Revista Consultor Juridico, 30 de janeiro de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2019-jan-30/justica-nao-proibir-lula-ir-enterro-irmao. Acesso em: 07 jun. 2019.

235 SALVADORI, Mateus. HONNETH, Axel: luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. Conjectura, v. 16, n. 1, jan./abr. 2011


https://www.conjur.com.br/%20%20%20%20%20%202019-jan-30/justica-nao-proibir-lula-ir-enterro-irmao
https://www.conjur.com.br/%20%20%20%20%20%202019-jan-30/justica-nao-proibir-lula-ir-enterro-irmao
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Em 1769, a Carta Régia do Brasil determinou, no Rio de Janeiro, a constru¢gdo da
Casa de Detencéo, a primeira prisédo brasileira.

Naquela prisédo, a época, nao havia separacdo de presos por tipo de crime.
Ficavam juntos primarios e reincidentes, 0os que praticaram crimes leves e 0s
criminosos mais perigosos. Foi somente em 1824 que a Constituicdo determinou que
as cadeias tivessem os apenados separados por tipo de crime ou pena e que fossem
adaptadas para que os detentos pudessem trabalhar. A determinacdo foi cumprida,
mas por pouco tempo: no inicio do século 19, surgiu um dos mais graves problemas
do sistema carcerério atual: a superlotacdo, quando as cadeias do Rio de Janeiro j&
tinham presos acima do numero de vagas.

Assim, nota-se que a superlotacdo dos presidios brasileiros se arrasta ha
anos por responsabilidade pura e nua da federacao brasileira por intermédio da acéo
e omissao dos seus mais diversos agentes.

Ao caminhar pelos direitos da personalidade da pessoa presa, observamos,
nas secdes anteriores, que o Sistema Penitenciario brasileiro chegou ao caos, com
presidios e cadeias superlotadas e com a auséncia do Estado para garantir os direitos
dos presos. O maior de todos os problemas enfrentados pelo sistema carcerario
brasileiro se refere a questao da superlotacéo; ao que se observa, é um problema que
nao apresenta uma solucdo em curto prazo, pois o0 que existe sao varias discussbes
com vistas a tentar elucidar o problema.

O Brasil, como a maioria dos paises latino-americanos, assiste imobilizado ao
desenvolvimento de uma crise crdnica em seu sistema penitenciario. Especialmente
nessa Ultima década, os indicadores disponiveis, a respeito da vida nas prisbes
brasileiras, demonstram, de maneira inconteste, um agravamento extraordinario de
problemas ja muito antigos, como a superlotacdo carceraria, a escalada de violéncia
entre 0s internos, as praticas de abusos, maus-tratos e torturas sobre eles, a
inexisténcia de garantias minimas aos condenados, o desrespeito sistematico e
institucional a legislac&o ordinaria e aos principios dos direitos humanos.?36

Um dos fatores que se apresenta como causador da superlotacdo € o
descumprimento dos direitos do preso que s&o disciplinados pela Lei n°® 7.210, de
1984, a Lei de ExecucOes Penais. Nesse sentindo, destacamos uma anotacao

apresentada por Sandra Carvalho (Relatério anual do centro de justica global de

236 ROLIM, Marcos. Prisdo e ideologia limites e possibilidade para a reforma prisional no Brasil.
Revista de Estudos Criminais, Rio Grande do Sul, n. 12, 2003. p. 121.
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Direitos Humanos no Brasil, 2003, p. 26) que assevera: “A Lei de Execug¢do Penal
(LEP) brasileira € elogiada em todo o mundo e representa um dos maiores avangos
juridicos de nossa histéria. O grande desafio das entidades da sociedade civil que
atuam nesta area sempre foi o de reduzir a distancia entre o arcabouco legal e o

panorama real do sistema penitenciario”. 2%’

5.1 O ENCARCERAMENTO EM MASSA COMO RESTRICAO AOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DOS PRESOS

O déficit de vagas nas penitenciarias brasileiras tem aumentado cada vez
mais. Em 2005, de acordo com os dados apresentados pelo departamento
penitenciario nacional, existia a falta de 135 mil vagas. Recentemente, o relatorio da
CPI do sistema carcerario, o qual foi apresentado em junho de 2008, mostra um
aumento superior a 30%. O relator dessa Comissdo Parlamentar de Inquérito, o
deputado Domingos Dutra, postula: “Estima que seriam necessarias, hoje, 180 mil
vagas para que nao houvesse a superlotacdo nos presidios brasileiros. O sistema que
tem capacidade para 260 mil detentos abriga mais de 440 mil."238

Hodiernamente, segundo o Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias — Infopen —, a populacédo carceréaria, em 2016, era de 726 mil pessoas
presas (40% delas sem condenacao), compondo um déficit de 359.058 vagas,
chegando o Brasil ao terceiro lugar mundial de pessoas presas, ao ficar somente atras
dos Estados Unidos e da China.?%°

Outro ponto que contribui significativamente para a superlotacédo se refere a
guestdo dos presos que ja cumpriram sua pena e nao sdo postos em liberdade, bem
como o grande numero de presos provisorios que estao nos presidios juntamente com
0s sentenciados.

A reincidéncia € outro fator de grande propor¢céo no aumento da superlotacao.
Vé-se que a reincidéncia tem sido provocada principalmente pela falta de ocupagéo

dos presos. Em boa parte dos presidios brasileiros, mais de 88% dos encarcerados

237 Relatério Anual do Centro de Justica Global. Direitos humanos no brasil. Sdo Paulo, Maio de 2004.

238 ALVES, Breno Castro. Faltam 180 mil vagas em presidios brasileiros diz relator de CPI.
Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/cotidiano. Acesso em: 02 de jun. 2019.

2390 calculo da populagéo prisional inclui as pessoas privadas de liberdade em carceragens de
delegacias e no Sistema Penitenciario Federal. O célculo do nimero de vagas inclui as vagas do
Sistema Penitenciario Federal.
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n&do estudam e 85% n&o trabalham.?*° Assim, ao cumprir sua pena e ser colocado em
liberdade, o cidadao esta sem nenhuma qualificacao profissional, sem estudos e ainda
com um atestado de ex-presidiario. Consequentemente, acabara voltando ao mundo
do crime, pois, no tempo em que passou encarcerado, ndo recebeu a prestacéo
obrigacional do Estado de |Ihe proporcionar estudo e trabalho.

Destarte, nota-se a falta de interesse de nossos governantes para que se
realizem acOes a fim de amenizar as condicbes degradantes em que estdo os
encarcerados. E importante salientar que o preso apenas tem cerceado o seu direito
de ir e vir. Assim, devem-se ter os direitos que séo inerentes a condi¢do de pessoa
humana resguardados. Afinal, os presos ndo séo culpados da superlotacdo que o
sistema penitenciario brasileiro vem enfrentando.

A morosidade da justica colabora, muitas vezes, para a manutencdo do alto
namero de presos, haja vista que, com a demora de julgamento, muitos presos
provisérios acabam por ficar encarcerados mais tempo do que ficaram se fossem
condenados com a pena maxima do delito praticado.

Diante dessa situacdo caoltica de retirada dos direitos da personalidade da
pessoa presa, o Supremo Tribunal Federal editou a siumula 56 com 0s seguintes
dizeres: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencgéo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese,
os parametros fixados no RE 641.320/RS”.24!

No mesmo sentido foi o pedido do Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Na

ADPF 347, pede-se que haja o reconhecimento da violag&o de direitos fundamentais

240 | evantamento Nacional de Informacg8es Penitenciarias — Infopen — junho/2016.

21 STF. RE 641.320/RS. Acordao. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessé&o plenaria, sob a presidéncia do ministro Ricardo Lewandowski,
na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do
Relator, dar parcial provimento ao extraordinério, apenas para determinar que, havendo viabilidade, ao
invés da prisdo domiciliar, observe-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de
vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto; (iii) o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao recorrido apds progressao ao regime aberto;
vencido Marco Aurélio, que o desprovia. Em seguida, apreciando o Tema 423 da repercussédo geral,
fixar tese nos seguintes termos: a) a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutenc¢édo do condenado em regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execugédo penal poderdo
avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como
adequados a tais regimes. Sdo aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “colénia
agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento adequado” (regime
aberto; art. 33, § 1°, alineas “b” e“ ¢”); c) havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada
ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) o
cumprimento depenas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto.
Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida prisdo domiciliar ao
sentenciado.
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da populacdo carceréria e seja determinada a adocdo de diversas providéncias no
tratamento da questéo prisional do pais.

O Relator dessa ADPF foi o Ministro Marco Aurélio, que assim resumidamente
votou: “O relator votou no sentido de determinar aos juizes e tribunais que lancem, em
casos de determinacdo ou manutencao de prisdo provisoria, a motivacado expressa
pela qual ndo aplicam medidas alternativas a privacao de liberdade; que passem a
realizar, em até 90 dias, audiéncias de custédia, com o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento
da prisdo; que considerem, fundamentadamente, o quadro dramatico do sistema
penitenciario brasileiro no momento de concessao de cautelares penais, na aplicacao
da pena e durante o processo de execucdo penal; e que estabelecam, quando
possivel, penas alternativas a priséo”. A Uni&o, o relator determina que libere o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para a utiliza¢do na finalidade para a qual
foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.?4?

Ao final, a ADPF 347 foi acolhida pela maioria de votos, nos termos do voto do
Ministro Relator Marco Aurélio.?*3

Mesmo com essa e demais decisdes do judiciario, o sistema carcerario ndo tem
melhorado. Vidas estdo sendo ceifadas a cada dia e ndo podemos fechar os olhos a
mortandade ocorrida dentro dos presidios, em que, no inicio de 2017, foi marcado por
cenas tragicas de mais uma rebelido no sistema penitenciario brasileiro. Apenas nas
duas primeiras semanas do ano, ao menos 126 presos foram mortos em conflitos
entre fac¢Bes criminosas ou perseguicdes policiais no Amazonas, na Paraiba, em
Roraima, no Rio Grande do Norte e no Parana.

Desde 1992, com o massacre na Casa de Detencdo do Carandiru em S&o
Paulo, ndo se via uma matanca nessas propor¢cées dentro de uma prisdo no pais. O

episédio também colocou em evidéncia que a gestdo penitenciaria terceirizada, por

242 A situagdo “vexaminosa” do sistema penitenciario brasileiro, ao ocasionar “a violagdo generalizada
de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica”,
configuraria tratamento “degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custédia”.
A faléncia de politicas publicas voltadas ao tema e a falta de coordenacéo institucional entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, somadas a essa violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, ensejariam o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional de nosso
sistema penitenciario e a ado¢édo de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria.

243 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 374. Origem: DF —
Distrito Federal. Relator Atual: Min. Marco Aurélio. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade —
PSOL. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em:
02 jun. 2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560
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meio de parceria publico privada (PPP), ndo é a “solu¢gdo magica” para o “problema”
do sistema prisional, como alguns chegaram a propagar. Pelo contrario, ela cobra
mais caro pela mesma ineficiéncia e abre uma brecha para que gestores publicos (de
ma-fé) se eximam da responsabilidade que tém sobre a gestdo da populacéo
encarcerada.

Novamente em Manaus, exatamente em 27 de maio de 2019, 55 presos foram
assassinados dentro do Complexo Penitenciario Anisio Jobim, que também é
administrado por uma empresa privada.

Os abusos contra os direitos da personalidade dos presos e com a dignidade
humana ndo param por ai, uma vez que novos estudos, a cada dia, séo apresentados
as autoridades retratando as condi¢cdes desumanas do sistema carcerario. Nada,
todavia, tem sido feito.

Vejamos o estudo apresentado pelo Mecanismo para Prevencdo e Combate a
Tortura, 6rgéo vinculado a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj).
Divulgado pela revista Carta Capital, o estudo revela que as mortes nas unidades
prisionais fluminenses aumentaram 114% em sete anos, subindo de 125 em 2010
para 268 em 2017.2%

Héa de se observar que o problema da superlotagdo é o maior mal que afeta o
sistema carcerario brasileiro e nossas autoridades tanto governamentais ou judiciarias
nao tém procurado uma forma de tentar reverter esse quadro. Pensamos que, na
tentativa de acabar com a superlotacdo, devem ser realizadas acées em harmonia
com as politicas criminal e penitenciaria. A politica criminal devera se pautar em evitar
0 aumento da criminalidade realizando acdes junto a sociedade ao buscar coibir o
interesse pelo mundo do crime. Em contrapartida, a politica penitenciaria tracara
métodos junto aos 6rgaos, como defensoria publica, ordem dos advogados, ministério
publico e pastoral carcerdria, com 0 objetivo de reduzir a populagdo carceraria
existente.

Ademais, ha de se destacar que, no atual governo do Presidente da Republica,
Jair Bolsonaro, as propostas para o endurecimento de leis penais e 0 atraso na

progressdo de regime dos presos acarretardo ainda mais na superlotacdo dos

244 Carta Capital. Morte de presos por doengas cresce 114% em presidios do RJ em 7 anos. Disponivel
em: https://www.cartacapital.com.br/politica/morte-de-presos-por-doencas-cresce-114-em-residios-
do-rj-em-7-anos/?fbclid=lIwAR1bgbYaWQ6JQVKUesfV6 GBf5DPV6bOcykrxC-GyV31dwOO1lhCFRI
XTOAPQ. Acesso em: 07 jun. 2019.
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presidios. Se tomarmos como exemplo o projeto anticrime do Ministro Sérgio Moro,
vemos que, nesse projeto, ha varios mecanismos para punir mais severamente aquele
gue cometeu delito, mas néo existe, especificamente no projeto, a construcéo de
novas unidades prisionais.

Assim, o presente estudo deixa claro que o Estado, quando ndo esta cumprindo
a sua funcéo de garantidor dos direitos dos presos, de modo a permitir que o sistema
carcerario chegue ao caos que esti, automaticamente retira os direitos da

personalidade daquele que se encontra encarcerado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Incialmente, o presente trabalho buscou demonstrar que, apesar de o sistema
carcerario e as penas brasileiras hodiernamente estarem caéticos e atrasados, houve
uma grande evolucdo se comparados a antiguidade. Os presidios se tornaram
modernos e espacosos no inicio da década, mas, com o passar dos anos,
considerando o sistema de encarceramento em massa adotado pelo Brasil e o
abandono pelo Estado, esses presidios passaram a ficar superlotados e o Estado
restringiu os direitos da personalidade dos presos.

Infelizmente, em 2016, o Brasil passou a ocupar o terceiro lugar mundial no
ranking de paises com mais detentos, atingindo 726 mil presos em todo pais,
conforme dados provenientes do Infopen. Em 2018, o Atlas da violéncia divulgou o
grande aumento no namero de crimes, chegando a mais de 60 mil homicidios no ano
de 2016. Com base na exposicao dessas informacdes, resume-se que, inicialmente,
guanto mais 0 pais encarcera, mais aumenta a criminalidade e mais direitos da
personalidade s&o retirados dos detentos, tornando essa categoria cada vez mais
vulneravel.

Diante desse cenario, o presente trabalhou procurou demonstrar que a
populacdo careceria s6 tem se distanciado cada vez mais de seus direitos enquanto
humanos, pois o Estado ndo cumpre com seus deveres de cuidar de seus cidadéos.
A forma de contencdo dessas pessoas é desumana. As condi¢cdes do sistema
prisional atentam contra a minima dignidade da pessoa humana, pois a realidade que
encontramos sao pessoas amontoadas em pequenos espacos de confinamento, sem
gualquer condicéo de higiene, alimentacéo, educacéo e trabalho adequados.

Apesar de ser amplamente sabido que o Sistema Penitenciario Brasileiro esta
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falido — ndo cumpre seu papel ressocializador, ndo ha individualizacdo do
cumprimento da pena e ndo comporta todos os que para la sdo enviados — a
sociedade se cala diante dessa realidade, por acreditar que os que la estdo merecem
tal sofrimento. H4 uma concordancia quase geral de que os delinquentes necessitam
padecer dos males do Sistema, pois ‘pensardo duas vezes' antes de cometerem
novos delitos.

A ofensa a dignidade dos invisiveis é igualmente invisivel, porque ndo gera
reacao politica ou social. Muitos ainda acabam sendo vistos como perigosos quando
tentam superar a sua condi¢do de invisiveis, excluindo-se, assim, a sua condicao de
cidadaos protegidos pela lei.

Além disso, a concepcdo de dignidade da pessoa humana parecer ser
afastada dos rotulados como criminosos e bandidos. Nesse contexto, a hipotese € a
de que a propria concepc¢ao de dignidade esta vinculada as praticas do individuo e
nao a sua condicao inerente de ser humano.

As violacdes aos direitos humanos dos presos tém sido consequéncia do
descaso dos governantes, legitimado pela sociedade, que vé no sofrimento do preso
uma espécie de pena paralela. Ao ser sentenciado, o individuo passa a guarda do
Estado, o qual tem o dever de zelar pelos demais direitos do apenado, ndo atingidos
pela sentenca. Lamentavelmente, ndo é essa a realidade.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5, inciso XLIX, assegura ao preso o
respeito a integridade fisica e moral. A Carta consigna, ainda, que ‘ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante’ (art. 5, Ill). A Lei de
Execucbes Penais, em seu capitulo Il, elenca o rol de assisténcias assegurado aos
presos. A seguir, tragar-se-4 um paralelo entre a Lei de Execug¢fes Penais e os direitos
humanos reconhecidos em documentos internacionais com a realidade carceraria
brasileira.

A Lei n®7.210/1984 — Lei de Execucao Penal — assegura, em seu capitulo I,
assisténcia ao preso, determinando que o recluso tenha direito a alimentacao,
vestuario, instalagcdes higiénicas, além de atendimentos de saude — médico,
odontoldgico e farmacéutico, assisténcia juridica, educacional, social e religiosa, além
de acompanhamento ao egresso e assisténcia a familia. No entanto, o que se tem
visto sdo constantes ofensas a tais preceitos, sendo tais agravos a principal causa
das rebelies nos estabelecimentos prisionais.

Lamentavelmente, o Brasil, ndo obstante demonstrar internacionalmente seu



112

interesse em preservar e legitimar os direitos humanos, tem agido de forma
imprudente quanto a questao da violéncia aos direitos fundamentais dos presidiarios.
Sabemos que as alteracbes legislativas nao sao suficientes para a
transformacdo do estado inconstitucional de coisas em que vivemos. Diversas
mudancas ao longo dos anos nao foram capazes de inverter a cultura encarceradora
do sistema de justica, que tdo somente replica a ansiedade punitiva da sociedade.
Mas a mudanca de verdade, que é sobretudo cultural, depende de um impulso politico
gue podera vir da unido de forcas em torno desse conjunto de medidas e de esforgos.
E preciso reconhecer que um dos principais problemas brasileiros apenas sera
resolvido com o desencarceramento em massa.
Por fim, concluimos que, enquanto o Estado brasileiro ndo cumprir com sua
Carta Constitucional, com suas leis ordinarias e com os Tratados que assina no
tocante a tutela dos direitos da personalidade da pessoa presa, estara simplesmente
fabricando todos os dias criminosos dentro de seus presidios e, consequentemente,
entregando seres humanos nas maos das faccdes criminosas que dominam o0s
presidios brasil afora para servirem de soldados do crime internamente e

externamente das Unidades Penais.
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