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RESUMO

O respectivo estudo busca analisar o sistema prisional paulista feminino, examinando o pro-
cesso evolutivo do ordenamento juridico brasileiro, bem como a construgdo das penitenciarias
e como se encontram atualmente. Os instrumentos para execugdo da monografia foram as ju-
risprudéncias, artigos cientificos, documentos elaborados pelos 6érgaos governamentais e a pro-
pria legislagdo do Brasil. O intuito do trabalho em questio ¢ incentivar o debate sobre a condi-
¢do das mulheres condenadas a passar um determinado periodo nos estabelecimentos prisionais,
em especial no Estado de Sao Paulo. Através das pesquisas foi possivel ter nocao das dificul-
dades que as detentas enfrentam diariamente dentro das prisdes, tendo em vista as violagdes aos
direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal, as falhas sociais e a auséncia de poli-
ticas publicas sélidas para solucionar os problemas advindos de um encarceramento ineficaz,

ainda mais acentuado com a pandemia do Covid-19 em 2020.

Palavras-chave: Penitenciarias femininas; Mulher encarcerada; Carcere.



ABSTRACT

The ordering study seeks the female prison system in Sdo Paulo, examining the evolutionary
process of the Brazilian legal system, as well as the legal construction of penitentiaries and how
they are currently. The instruments for the execution of the monograph were used as methods
of using jurisprudence, scientific articles, documents prepared by government agencies and the
legislation of Brazil itself. The purpose of the work is to encourage the debate on the condition
of women sentenced to spend a certain period in prisons, especially in the State of Sao
Paulo. Through research, was possible to have notion of the real situation that attempts to solve
within the prisons, having as violations of the rights provided for in the Federal Constitution,
such as fac-social and the absence of public policies to solve the problems arising from solid

incarceration, even more pronounced with Covid-19 in 2020.

Keywords: Women's penitentiaries; Imprisoned woman; Prision.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo primordial a analise dos aspectos juridicos,
sociais e psicologicos que englobam o sistema carcerario feminino do Estado de Sdo Paulo. As
pesquisas realizadas foram embasadas por uma compilagao bibliografica, jurisprudencial e le-
gislativa, além de observar os registros académicos relativos as vivéncias da grande parcela
feminina que habita o sistema prisional paulista.

Este trabalho busca relatar a realidade de aproximadamente 29% de toda a populacao
prisional feminina do pais, isto €, cerca de 9.018 mulheres presas somente no Estado de Sao
Paulo!. Atentando-se para realidade brasileira, foi fundamental elaborar uma contextualiza¢do
das fases dos presidios paulistas junto com a evolugdo da legislagdo penal durante os periodos
historico-sociais brasileiros.

As encarceradas, em sua maioria, sio mulheres negras e pardas, de classe social pobre
que possuem baixa escolaridade?. Por serem pré destinadas a permanecerem a margem do mo-
delo de consumo constituido e perpetuado pelos mais abastados, parte dessas mulheres acabam
por se rebelar perante a nitida desigualdade social e muitas se associam ao trafico de drogas®,
principalmente, a fim de fugir da situacao de vulnerabilidade social em que se encontram.

As praticas criminosas realizadas por mulheres sdo capazes de quebrar uma expectativa
da realidade implantada durante séculos, pois a figura da mulher sempre foi interpretada como
sendo fragil e dependente da mais indcua ignorancia.* Sendo assim, as mulheres ofensoras por
muito tempo eram julgadas como instdveis e irracionais, pois suas condutas criminosas eram
analisadas sob o ponto de vista bioldgico ou com base nos estereotipos de género inerentes ao
discurso social dominante. Além do argumento da heterodeterminagdo, apresentado por uma

corrente minoritaria de autores, que afirmam que o comportamento criminoso feminino sé era

! Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (periodo de
julho a dezembro de 2021). Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiOWYwMDdINmItMDN-
kOCO0Y2RmLWEyNjQtMmQOOTUwY TUwNDkSIiwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDN-
mNy0SMWYyLTRiIOGRhNmMImZThIMSJ9. Acesso em: 24 out. 2022.

2 Departamento Penitencirio Nacional. Levantamento Nacional de Informac¢6es Penitenciarias (periodo de
julho a dezembro de 2019). Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiN2ZIZWFmNzktN-
JRIZiIOOMjNiLWFhY mYtNjExXNmMyNmYxMjRkliwidCI6ImViMDkwN-
DIWLTQONGMtNDNmMmNyOSMWYyLTRiIOGRhNmImZThIMSJ9. Acesso em: 17 abr. 2022.

3DOS SANTOS, Izabelle Cristina Ferreira. A discussio acerca do perfil do encarceramento feminino no Brasil
e sua problematizagdo pela cor e classe social. Anais do 16° Encontro Nacional de Pesquisadores em Servigo
Social.

* WOLLSTONECRAFT, Marry. Reivindicag¢io dos Direitos das Mulheres. Edi¢do comentada do classico femi-
nista. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4545865/mod resource/conte-nt/1/Reivindica-
¢20%20dos%20direitos%20da%20mulher%20-%20Mary%20Wollstonecraft.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022.



realizado por influéncia de outra figura, sobretudo masculina®. Por conta desse papel imposto
pela sociedade, as mulheres sdo consideradas duplamente desviantes, em virtude do crime co-
metido e a sua conduta inapropriada que ndo seguem os preceitos femininos estipulados pela
sociedade patriarcal.

Em relagdo as politicas penitenciarias, pode-se dizer que as suas precariedades ndo con-
templam apenas os presidios masculinos, vez que o sistema carcerario feminino ¢ assolado pe-
las violagdes contra diversos direitos das mulheres que sdo rotineiramente prejudicadas pelo
Estado brasileiro por afrontar a sua Constituicdo Federal e as demais regras do ordenamento
juridico.

Isto posto, o estudo em questdo serd divido em 4 capitulos, onde o primeiro capitulo
sera destinado a exposi¢do dos principios constitucionais, incluindo as garantias e os direitos
das encarceradas, previstos na Constituicdo Federal e nas normas do nosso ordenamento juri-
dico, responsaveis por regulamentar o sistema carcerario. O segundo capitulo demonstra a tra-
jetoria do surgimento da pena de prisdo no Brasil junto com a andlise do progresso da legislagdo
penal, além de contextualizar os regimes prisionais aplicados aos condenados. No terceiro ca-
pitulo sera abordado o sistema prisional focado no Estado de Sao Paulo, o estado brasileiro que
detém a maior populagdo carceraria do Brasil. Por fim, o quarto e ultimo capitulo apresenta a
realidade atual das milhares de mulheres que enfrentam a pandemia do Covid-19 nas celas das

penitenciarias.

5 DEBASTIANI, Joana Silvia Mattia. FARIA, Petry Josiane. DEBASTIANI, Valdemir José. “A criminalidade
feminina a luz das diferentes correntes criminolégicas”. Disponivel em: https://7seminario.furg.br/images/ar-
quivo/243.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022.



1. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DAS PRESIDIARIAS
1.1. Caracteristicas dos direitos fundamentais

E necessario, inicialmente, introduzir o conceito dos direitos fundamentais, por mais
que a sua denominacao ja insinua, em certo sentido, o seu fim. Os direitos fundamentais sdo as
normas positivas constitucionais que se referem a dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana. O autor José Afonso da Silva, menciona em seu livro “Curso de Direito Constitucional
Positivo”, que a expressao mais adequada a ser utilizada para se referir as normas em questao
seria direitos fundamentais do homem, porque, estes se referem aos principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, além de
serem fundamentais ao homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados®. O jurista supramencio-
nado ndo se refere ao homem como o macho da espécie, mas no sentido da pessoa humana em
si’.

Nesse mesmo sentido, Arion Sayao Romita explica que os direitos fundamentais sdo
responsaveis por edificar a base pela qual as demais normas serdo positivadas, pois “esse carater
de fundamentalidade se baseia numa visao construtiva dos sistemas nacionais ou internacionais,

para deles extrair um conjunto de valores comuns aptos a constituir um ius commune’®

. O pro-
fessor Romita também evidencia o sentido genérico que o termo “homem” possui, pois, “a

mulher também ¢é o “homem” capaz de recorrer a todos os direitos e garantias fundamentais®.

® Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a
principios que resumem a concep¢do do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nio se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. (SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigao, 2017, p. 180)

7 Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. (SILVA, José¢ Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigao, 2017, p. 180)

8 Concepgdo comum: o carater fundamental dos direitos deriva de semelhangas de qualificagdo em diferentes sis-
temas juridicos nacionais e internacionais. Esse carater de fundamentalidade se baseia numa visdo construtiva dos
sistemas nacionais ou internacionais, para deles extrair um conjunto de valores comuns aptos a constituir um ius
commune, por exemplo, europeu ou universal. (ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relacdes de
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 50.)

? Neste sentido, mulher também ¢é “homem”; as garantias: a eficicia do reconhecimento dos direitos fundamentais
resulta em proporcionar a todo homem garantias contra atos (do Estado ou dos particulares) opressivos e arbi-
trarios, apto a agredir o valor basico da dignidade da pessoa humana; liberdade: sob a rubrica “liberdade” relaciona-
se, na realidade, um feixe de liberdades e direitos, cuja enumeracao fala por si so: direito a liberdade e a seguranga;
respeito a vida privada e familiar; prote¢do dos dados de carater pessoal; direito de se casar e de fundar uma
familia; liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; liberdade de expressdo e de informacao; liberdade



A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu Titulo II os direitos e garantias fun-
damentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Em contrapartida, do ponto de vista his-
torico, os direitos fundamentais se subdividem em trés geragdes, pois estes sdo “gestados”,
termo utilizado por Willis Santiago Guerra Filho, em uma geracdo e, quando aparecem em uma
ordem juridica ja inclui os direitos da geragdo passada e por isso, assumem uma nova geragao
mais recente e adequada para o contexto historico!®.

A primeira geragdo de direitos fundamentais foi criada durante a Revolugdo Francesa,
movimento de revolta social e, principalmente, politica que aconteceu em 1789. A Revolugdo
Francesa almejou de modo consciente acabar com o regime mondrquico que ainda perpetuava
seus privilégios classistas de nascenga e de sangue!!. Portanto, a fim de garantir a seguranga da
sociedade burguesa diante do Estado Absolutista, os franceses burgueses lutaram por seus di-
reitos individuais e coletivos, como os direitos a vida, liberdade e igualdade.

A segunda geracgao surgiu durante o nascimento das novas relagdes interpessoais criadas
através do desenvolvimento dos parques industriais e por consequéncia, com o surgimento da
classe proletaria, dominada pela burguesia capitalista. Nesse periodo ocorreu uma inversao na
dinamica estrutural da sociedade, pois os comerciantes passaram a ndo servir os absolutistas
para comandar os seus proprios servigais. Essa nova organizagdo social se deu junto com o

inicio da formacao do capitalismo moderno, época marcada pela violenta onda de exploragao

de reunido e de associagdo; liberdade das artes e das ciéncias; direito a educagdo; liberdade profissional e direito
de trabalhar; liberdade de exercicio da atividade econdmica; direito de propriedade; direito de asilo; protecdo em
caso de expulsdo e extradi¢do; igualdade: sobre a rubrica “igualdade” abrigam-se os seguintes direitos: igualdade
perante a lei; ndo discriminagdo; respeito a diversidade cultural, religioso e linguistica; igualdade entre homens e
mulheres; direitos da crianga; direito dos idosos; integragdo dos deficiente; solidariedade: a rubrica “solidariedade”
abrange os seguinte direitos: direito a informagao e consulta dos trabalhadores na empresa; direitos de negociagao
coletiva de greve; direito de acesso as agéncias de colocagdo; direito a condi¢do de trabalho justa e equitativas;
proibigdo do trabalho das criangas e proteg¢do dos adolescente no trabalho; protecio da vida familiar e profissional;
seguridade e assisténcia social; prote¢do da satde; acesso aos servigos de interesse econdmico geral; protecao do
meio ambiente; protegdo dos consumidores; cidadania: a rubrica “cidadania” compreende: direito de votar ser
votado; direito a uma boa administragdo; direito de acesso a documentos; direito a mediacdo; direito de petigdo;
direito de circulacdo e permanéncia; protecdo diplomatica e consular; justica: a rubrica “justi¢a” compreende os
seguintes direitos: acesso a um juiz imparcial; presun¢do de inocéncia e direito de defesa; principios de legalidade
e de proporcionalidade entre os crimes e as pessoas; direito de ndo ser julgado e punido duas vezes pela mesma
infragcdo penal (ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 51).

19(...) os direitos gestados em uma geragio, quando aparecem em uma ordem juridica que ja traz direitos da geragdo
sucessiva, assumem outra dimensdo, pois os direitos de geragdo mais recente tornam-se um pressuposto para en-
tendé-los de forma mais adequada — e, conseqlientemente, também para melhor realiza-los. (FILHO, Willis Santi-
ago Guerra. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Editora: RCS. Edicao de 2005, Pag. 47).

' COGGIOLA, Osvaldo. Histéria do Capitalismo. Das origens até a Primeira Guerra Mundial. Editora: Ari-
adna Universitaria. Primeira Edi¢ao, 2017. Pag. 539. Disponivel em: http://ariadnaediciones.cl/images/pdf/histo-
ria.do.capilalismo.Il.pdf. Acesso em: 23 maio 2022.



dos trabalhadores que recebiam salarios baixos por uma extensa e desgastante jornada de tra-
balho. O aumento das insatisfa¢des foram o estopim para uma revolugdo, que desencadeou no
surgimento dos direitos sociais, que dentre eles se encontram os direitos a satude, infincia, lazer
e seguranga. O professor Brega Filho, contextualiza a evolugdo das duas primeiras geragdes de
direitos de acordo com os fatos histdricos:
Dessa forma, os excessos do absolutismo e as aspiragdes da burguesia podem ser con-
siderados fatos historicos importantes para o reconhecimento dos direitos individuais
na época da Revolugdo Francesa. A revolugdo industrial e, em consequéncia, o surgi-

mento da classe proletaria, sdo fatos historicos decisivos para o surgimento dos direi-
tos sociais.!?

J& em relacdo a terceira geragao, Willis Santiago Guerra Filho elucida que ¢ “uma gera-
¢do que concebe-se direitos cujo sujeito ndo ¢ mais o individuo nem a coletividade, mas sim o
proprio género humano, como ¢ o caso do direito a higidez do meio ambiente e do direito dos
povos ao desenvolvimento™?. Ou seja, a terceira geragao ¢ composta pelos direitos que fogem
da relacdo do homem como centro e, transcende a atmosfera da individualidade.

Resumidamente, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que, “a primeira geragao seria
a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complemen-
taria o lema da Revolucao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. "'

Em sua obra, Afonso da Silva lista as seguintes caracteristicas intrinsecas aos direitos
fundamentais: historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e a irrenunciabilidade. Com
a primeira caracteristica, a historicidade, se entende que os direitos sdo criados em um determi-
nado contexto histérico, mas evoluem e ampliam-se com o decorrer dos tempos. Sao inaliena-
veis e imprescindiveis por serem direitos intransferiveis, inegocidveis por nao terem contetdo
econdmico-patrimonial, além de nunca deixarem de ser exigiveis. Ou seja, serdo sempre exer-
civeis e exercidos, independente da intercorréncia temporal. Por fim, os direitos fundamentais

podem até ndo ser exercidos, mas jamais serd admitida a sua rentncia por qualquer individuo®.

12 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988: Conteudo Juridico das Ex-
pressdes. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 21/22.

3 FILHO, Willis Santiago Guerra. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Editora: RCS. Edigdo de
2005, p. 46.

4 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 57.

15 (1) Historicidade. Sdo historicos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles aparecem
com a revolugdo burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaca toda fun-
damentagdo baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas; (2) Inalienabilidade. Sao
direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nao sdo de contetido econdmico-patrimonial. Se a ordem constituci-
onal os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis. (3) Imprescritibilidade. O exercicio
de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagio
a eles ndo se verificam requisitos que importem em sua prescri¢ao. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. Pois
prescricao ¢ um instituto juridico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimo-
nial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas, como ¢ o caso. Se sdo



10

Quanto ao carater absoluto dos direitos fundamentais, Noberto Bobbio ¢ contundente ao
sustentar que estes direitos ndo devem ser considerados como absolutos, nem mesmo o direito
a vida, por exemplo'¢. Bobbio explica que o que parece fundamental para uma civilizagdo inse-
rida em uma determinada época histdrica pode ndo ser fundamental para outras culturas e peri-
odos historicos e exemplifica ao afirmar que “enquanto na época da defesa de um fundamento
absoluto os direitos humanos nao eram mais respeitados, na atualidade que questiona esse fun-
damento foi proclamada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.”"”

Por outro lado, Pontes de Miranda afirma que somente certos direitos fundamentais pos-
suem o carater absoluto, na qual sdo aqueles que existem ndo conforme os cria ou regula a lei,
mas a despeito das leis que os pretendam modificar ou conceituar. Enquanto os demais direitos
sdo classificados como relativos ja que valem conforme a lei.**

Assim sendo, os direitos fundamentais do homem sd3o normas positivas constitucionais
que estdo inseridas no texto da Constitui¢do ou mesmo constem de simples declaracdo solene-
mente estabelecida pelo poder constituinte. Os direitos em questdo sdo dotados de caracteristi-
cas particulares capazes de assegurarem prerrogativas intrinsecas a pessoa humana, como a
dignidade, igualdade e liberdade, na medida em que se aperfeigoam e adquirem a eficacia mais

ampla ao longo dos anos.

personalissimos, ainda que ndo individualistas, como € o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha inter-
corréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescri¢ao; (4) Irrenunciabili-
dade. Nao se renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de
exercé-los, mas ndo se admite sejam renunciados. (SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Posi-
tivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigdo, 2017, p. 183)

16 Pois bem: dois direitos fundamentais, mas antindmicos, ndo. Podem ter, um e outro, um fundamento abso- luto,
ou seja, um fundamento que torne um direito e o seu oposto, ambos, inquestionaveis e irresistiveis. Alids, vale a
pena recordar que, historicamente, a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um
obstaculo a introdugdo de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com aqueles. Bas ta pensar nos
empecilhos colocados ao progresso da legislag@o social pela teoria jusnaturalista do fundamento absoluto da pro-
priedade: a oposi¢@o quase secular contra a introducdo dos direitos sociais foi feita em nome do fundamento ab-
soluto dos direitos de liberdade. O fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em alguns casos, ¢ também um
pretexto para defender posi¢des conservadoras. (BOBBIO, Noberto. A Eras dos Direitos. Elsevier Editora. 7°
Edicdo, 2004, p. 15)

17 Um 1ltimo aspecto da anélise de Bobbio (2004, p. 22) sobre a fundamentagio consiste em sua critica & demons-
trabilidade dos valores ultimos. Ele rejeita que a demonstragdo racional de um valor seja condigdo neces- saria e
suficiente para os direitos humanos. Sua critica esta centrada na realizagdo concreta desses direitos. Enquanto na
época da defesa de um fundamento absoluto os direitos humanos ndo eram mais respeitados, na atualidade que
questiona esse fundamento foi proclamada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. (BOBBIO, Noberto. A
Eras dos Direitos. Elsevier Editora. 7° Edi¢ao, 2004, p. 22)

'8 Pontes de Miranda, contudo, sustenta que ha direitos fundamentais absolutos e relativos. Os primeiros sdo os
que existem ndo conforme os cria ou regula a lei, mas a despeito das leis que os pretendem modificar ou conceituar
(assim: a liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio ou da correspondéncia), enquanto os relativos existem,
mas valem conforme a lei (assim: os direitos de contrato, de comércio e industria e o direito de propriedade).
(SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edi¢ao, 2017,
p. 183)
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1.2. Diferenca entre direitos e garantias fundamentais

No direito brasileiro, existe uma polarizagao entre os doutrinadores acerca da diferenci-
acdo entre os direitos e as garantias fundamentais. A divergéncia de correntes doutrindrias entre
os estudiosos sobre a distingdo entre os direitos e garantias fundamentais ¢ muito presente no
mundo juridico, uma vez que as linhas divisorias entre os dois termos ndo sao nitidas o sufici-
ente. A propria Constituicdo Federal de 1988 ndo consigna uma regra que aparte as duas cate-
gorias, pois até mesmo a terminologia utilizada ndo esta de acordo. Ao nomear o Capitulo I, do
Titulo II, da Constituicdo como direitos e deveres individuais e coletivos, o legislador ndo men-
ciona as garantias presentes em boa parte dos direitos listados.

Para Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho, jurista portugués, as garantias “sdo também direi-
tos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos”,
assim, “as garantias traduzem-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a
protecdo de seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa fina-
lidade.”" Seguindo um pensamento doutrinario semelhante, o professor Jorge de Miranda, es-
clarece que:

Os direitos representam so6 por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias e, muitas delas,
adjectivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os
direitos permitem a realiza¢do das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por
isso, as respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que

possuem com os direitos; na acepgao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.20

Jé& o jurista Ruy Barbosa afirma que:

No texto da lei fundamental, as disposi¢des meramente declaratorias, que sdo as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias,
que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas que instituem os
direitos; estas, as garantias: ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposi¢ao cons-
titucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragdo do direito.?!

19 As garantias sdo também direitos, embora muitas vezes seja salientado o seu cardter instrumental de prote¢do
de direitos, traduzem-se tanto nos direitos dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo do seus direitos
quanto no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade (ex.: direito de acesso a Justica, ha-
beas corpus, principio do nullum crimen sine lege). CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional
e teoria da Constituicio. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 362.

20 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. I, 4° ed., 1998, vol. 1L, p. 7/8.

2l BARBOSA, Rui. Constitui¢do e Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justi¢a Federal
Brasileira. 2° ed. Rio de Janeiro, Flores & Mano, s/d, 1849, p. 194.
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Nao obstante a declaracdo de Ruy Barbosa, José Afonso afirma “que os direitos sdo
declaratdrios e as garantias assecuratdrias, porque as garantias em certa medida sdo declaradas
e, as vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratoria”.?

De forma a simplificar o entendimento sobre os dois conceitos, o autor, José¢ Afonso da
Silva, evidencia que:

As garantias ndo sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para tutela de um direito
principal. Estdo a servigo dos direitos humanos fundamentais, que, ao contrario, sdo

um fim em si, na medida em que constituem um conjunto de faculdades e prerrogati-
vas que asseguram vantagens e beneficios diretos e imediatos a seu titular.?’

Conforme mencionado por Maurice Hauriou, ndo basta que um direito seja reconhecido
e declarado, ¢ necessario garanti-lo*, a vista disso, as garantias sdo consideradas os meios ins-
trumentais utilizados para se obter os beneficios e vantagens garantidos pelos direitos funda-

mentais.
1.3. A Lei de execu¢io penal e a dignidade da pessoa humana

Dentro do ordenamento juridico brasileiro se encontram diversos principios imprescin-
diveis para garantir a aplicacdo de normas juridicas de forma correta e coerente com o proprio
sistema juridico vigente. Na obra “Elementos de Direito Administrativo”, Celso Bandeira de
Mello adverte que “violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A de-
satenc¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas
a todo o sistema de comandos™?®.

Os principios podem ser encontrados de forma explicita ou implicita, mas ndo se pode
organizé-los hierarquicamente, ja que todos sdo vistos no mesmo grau de relevancia. Entretanto,
existem principios que se destacam mais que os demais em razdo de sua essencialidade, como
¢ o caso do principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um pilar constitucional fundamental da

Republica Federativa do Brasil por ser a base do Estado Democratico de Direito, constituido

22 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigdo,
2017, p. 188.

23 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigdo,
2017, p. 191.

24 A afirmacdo dos direitos fundamentais do homem do Direito Constitucional positivo reveste-se de transcenden-
tal importancia, mas, como notara Maurice Hauriou, ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, ¢é
necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera discutido e violado. (SILVA, José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigao, 2017, p. 188)

25 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de direito administrative. S3o Paulo: Editora Malheiros,
1992, p. 104.
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pela Constituicdo Federal de 1988. O respectivo principio que inicia a Carta Magna, previsto
no art. 1°, inciso III, da CRFB/882%, imprime a sua importancia dentro de nosso atual sistema
juridico de forma absoluta e universal, sendo responséavel por garantir o fiel respeito aos direitos
e garantias individuais de todo e qualquer ser humano.

Do ponto de vista de Paulo Luiz Netto Lobo, “a dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo
existencial que € essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecao e intocabilidade™?’.

Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade afirma que o “limite absoluto do contetido
essencial dos direitos fundamentais seria a dignidade da pessoa humana. Isso porque a digni-
dade seria a base dos direitos fundamentais € o principio da sua unidade material?®. A unidade
de sentido do sistema de direitos fundamentais encontra-se nos principios da dignidade humana,
porque aqueles existem exatamente em fun¢do da necessidade de garantir a dignidade do ser
humano.

Para o professor Guilherme Nucci,

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois primas: obje-
tivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um minimo existencial ao ser
humano, atendendo as suas necessidades vitais basicas, como reconhecido pelo art.
7°,1V, da Constituigdo, ao cuidar do salario minimo (moradia, alimenta¢ao, educacao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste dignidade se
a pessoa humana ndo dispuser de condigdes basicas de vivéncia. Subjetivamente,
cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano,

desde o nascimento, quando passa a desenvolver sua personalidade, entrelagando-se
em comunidade e merecendo consideragdo, mormente do Estado.?

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277°°, o Ministro Marco

Aurélio diz que o Supremo Tribunal Federal,

26 Artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdatico de Direito e tem
como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do.”

27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Afeto, Etica, Familia e 0 novo Cédigo Civil. Coordenador: Rodrigo da Cunha Pe-
reira. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.132.

28 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui¢io portuguesa de 1976. 3° ed.
Coimbra: Almedina, 2004, 306.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 40.

30 BRASIL. STF — SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4.277/2011. Arguigdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental (ADPF). Perda parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como agao direta de
inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. Convergéncia de objetos
entre agdes de natureza abstrata. Julgamento conjunto. Encampag@o dos fundamentos da ADPF no 132-RJ pela
ADI no 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723 do Cddigo
Civil. Atendimento das condi¢des da acdo. Relator: Min. Rel. Ayres Britto. Distrito Federal, 5 de maio de 2011.
Diério Oficial da Justi¢a da Unido, 13 de outubro de 2011, vol. 02607, p. 341.
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(...) ja assentou, numerosas vezes, a cobertura que a dignidade oferece as prestagdes
de cunho material, reconhecendo obrigagdes publicas em matéria de medicamente e
creche, mas ndo pode olvidar a dimensdo existencial do principio da dignidade da
pessoa humana, pois uma vida digna ndo se resume a integridade fisica e a suficiéncia
financeira. A dignidade da vida requer a possibilidade de concretizacdo de metas e
projetos.

O autor Ingo Sarlet leciona que:

Considerando a dignidade como tarefa, o principio da dignidade da pessoa humana
impde ao Estado, além do dever de respeito e protecao, a obrigagdo de promover as
condi¢des que viabilizem e removam toda a sorte de obstaculos que ensejam a impedir
as pessoas de viverem com dignidade.>!

Diante da afirmagdo de Ingo Sarlet supracitada, fica evidente a necessidade do Estado
em garantir o bem-estar social e defender os interesses dos individuos que compdem a socie-
dade, portanto, o Estado deve assegurar que as pessoas possam exercer os seus direitos funda-
mentais livremente e agir com cuidado suficiente para que esses direitos ndo sejam desrespei-
tados. Nesse contexto, para preservar a ordem e a seguranca da comunidade, o Estado, mais
precisamente a Unido, que possui a competéncia privativa, positivou no ordenamento juridico
brasileiro as san¢des penais. Dessa forma, o legislador regulamentou no Cédigo Penal as nor-
mas juridicas encarregadas de corrigir os comportamentos sociais indesejados.

De acordo com o Guilherme Nucci,

A sanc¢do penal apresenta duas fungdes e trés finalidade (...) A fun¢@o retributiva € o
alerta gerado ao criminoso acerca de seu cumprimento penalmente ilicito, produzindo
uma afli¢do corretiva, cuja proporcionalidade precisa estar em rigoroso paralelo com
a gravidade do que foi realizado. A fungdo reeducativa ou ressocializadora oportuniza
ao sentenciado uma revisdo de seus conceitos e valores da vida para, querendo, alterar

seu comportamento futuro e ndo mais delinquir, porém, a reeducacdo ¢ uma faculdade
e ndo obrigatoriedade.*

Ja em relagdo as finalidades das penas,

(...) alegitimacdo do direito penal, evidenciando a sociedade a eficicia das suas regras
e a eficiéncia das suas san¢des. A segunda cuida da meta de intimidacdo geral da
sociedade, por meio da cominagdo de penas as condutas previstas como criminosas; €
preciso que o destinatario da norma penal conhega as consequéncias de sua opgao pela
pratica do delito. A terceira se volta a segregagdo, quando necessaria, para inserir o
sentenciado em regime fechado ou semiaberto, evitando que torne a delinquir, ao me-
nos durante o periodo em que cumpre a pena.

O Brasil foi o primeiro pais na América Latina a consolidar uma norma especifica sobre

as execucdes penais. A Lei n° 7.210 de 1984 foi promulgada durante a época de

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 109.
32 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucio penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 24.
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restabelecimento da democracia no pais, assim como o texto da Constitui¢do Federal da Repu-
blica. Na Lei de Execucdo Penal foram positivados os direitos e deveres basicos dos individuos
que resgatam pena privativa de liberdade como, por exemplo, os direitos a saude, educacao,
assisténcia social, obediéncia aos servidores publicos, urbanidade e respeito com os demais
condenados, exercicio do trabalho e de atividades intelectuais. No caso das mulheres, os direitos
pertinentes a gestagdo, reclusdo em estabelecimento compativel, acesso aos produtos de higiene
especificos e o direito a amamentagao, também foram incluidos na legislagdo penal em questao.
Com isso, a Lei de Execucdes Penais foi criada a fim de cumprir com as penas propor-
cionadas pelos magistrados através das sentengas condenatorias. O art. 1° da Lei n® 7.210%,
explica que as execugdes penais possuem o objetivo de efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar as condigdes para harmonica integrag@o social do condenado e
do internado. O autor Rodrigo Duque Roig afirma que tal diploma penal trouxe inegéveis avan-
COS:
Como a positivagdo, do principio da legalidade em desse executiva, ainda se encon-
tram influenciados pelo modelo neodefensivista social, consagrando a ressocializagdo

do condenado como objetivo anunciado da pena, reincorporando a nogdo de periculo-
sidade do agente e primando pela ideia de “tratamento do delinquente’*.

O professor Nucci, explica que a execugdo penal ¢ a fase processual em que o Estado,
representado pelo Poder Judicidrio, aplica a pretensdo executdria da pena, tornando efetiva a
punicdo do agente que cometeu infragdo penal e buscando a concretude das finalidades da san-
¢do penal. Nao serd necessario a expedicdo de uma nova citagdo, ja que o condenado tem ciéncia
de sua sentenga condenatoria. A Unica excecdo serd em que caso de aplicagcdo de multa, na qual
o condenado devera ser citado para satisfazer a pena pecunidria cobrada como se fosse divida
ativa da Fazenda Publica, processada diante do juizo de execucdes penais®.

Contudo, as sang¢des penais aplicadas aos condenados devem honrar as disposicdes pre-
vistas na Carta Magna, principalmente, ao principio da dignidade humana. Assim, os condena-

dos ndo podem perder as suas caracteristicas intrinsecas de seres humanos, em respeito aos

33 Artigo 1° da Lei n® 7.210. “Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de senten¢a ou
decisdo criminal e proporcionar condigoes para a harménica integracdo social do condenado e do internado.”
34 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e pratica histérica da execug¢iio penal no Brasil. Editora Revan Ltda.,
Edicdo de 2005, p. 138.

35 Trata-se da fase processual em que o Estado faz vale a pretensdo executoria da pena, tornando efetiva a punigdo
do agente e buscando a concretude das finalidades da sanc¢do penal. Nao ha necessidade de nova citagdo — salvo
quanto a execug¢do a pena de multa, pois esta passa a ser cobrada como se fosse divida ativa da Fazenda Publica -
, tendo em vista que o condenado ja tem ciéncia da acdo penal contra ele ajuizada, bem como foi intimado da
sentenca condenatoria, quando pdde exercer o sei direito ao duplo grau de jurisdigdo. Além disso, a pretensdo
punitiva do Estado ¢ cogente e indisponivel. (NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Execucio Penal. Editora
Forense. Edigao de 2018, p. 17).
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principios e direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal, além dos direitos dos pre-
so0s, provisorios ou condenados, listados na Lei de Execucdo Penal.

O art. 10° da Lei de Execucdo Penal*® dispde sobre a responsabilidade do Estado em
atender as assisténcias dos presos, uma vez que o Estado tem o dever de ofertar as condigdes
minimas aos presos, sempre prevenindo a violacao do principio da dignidade da pessoa humana
e das demais garantias constitucionais. O art. 11° da Lei de Execu¢@o Penal®’” apresenta as mo-
dalidades de assisténcia, como: a saude, juridica, educacional, social e religiosa. Além da as-
sisténcia devida aos presos, ha também os direitos garantidos a eles, conforme prevé o art. 41
da Lei n°® 7.210%. Vale esclarecer que o dispositivo citado apresenta apenas um rol exemplifi-
cativo, pois ndo esgota, em absoluto, os direitos da pessoa humana.

Dessa forma, em resumo, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ um conceito
filosofico e abstrato que determina o valor inerente da moralidade, espiritualidade e honra de
todo ser humano, independente de sua condi¢do perante a circunstancia dada. Seu valor juridico
tem origem no iluminismo, sendo caracterizado pela valorizagdo do individuo sobre o todo,
garantindo a todos os cidaddos uma garantia humana bésica. Por ser um dos principais pilares
da democracia moderna, a violagdo do principio da dignidade da pessoa humana atinge todo
acervo da Constitui¢do Federal.

A Lei de Execugdo Penal atendeu ao principio da dignidade da pessoa humana de forma
tao satisfatdria que passou a ser considerado um instrumento juridico apto a servir de modelo
para os demais paises latinos, visto que foi capaz de tornar o processo penal mais humano e

racional. Ao se deparar com a presente legislacdo penal, t€ém-se a sensagdo de que o legislador

36 Artigo 10 da Lei n° 7.210. “drt. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno da convivéncia em sociedade.

Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.”

37 Artigo 11 da Lein® 7.210. “Art. 11. A assisténcia serd: I - material; Il - a savde; 1II - juridica, 1V - educacional;
V- social; VI - religiosa.”

38 Artigo 41 da Lei n® 7.210. “Art. 41 - Constituem direitos do preso: I - alimentagdo suficiente e vestudrio; II -
atribuig¢do de trabalho e sua remuneragdo, Il - Previdéncia Social; IV - constitui¢do de peculio; V - proporcio-
nalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo; VI - exercicio das atividades pro-
fissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execu¢do da pena; VII -
assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢do 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 individualiza¢dao da pena; XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV -
representagdo 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 informagdo que ndo comprometam a moral e os bons
costumes. XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
Judiciaria competente.

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato
motivado do diretor do estabelecimento.”
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passou a entender que o sistema punitivo cruel e desumano ¢ considerado obsoleto e ultrapas-
sado, tendo que se admitir que mesmo individuo que se encontra em uma penitencidria nao

pode perder o seu status de ser humano.
1.4. A Constituicio Federal e o sistema penitenciario brasileiro

Além da Lei de Execucdo Penal, mencionada do item anterior, existem outras normas
juridicas que buscam assegurar os direitos aos presos, como a propria Constituicdo Federal de
1988.

Retomando a evolugdo historica da humanidade, as lesdes corporais aos condenados
eram atos aceitos pela sociedade, na qual se tinha a convicgdo de que os presos muitas vezes
eram indignos de qualquer piedade.

Durante o Brasil colonial, por exemplo, as san¢des penais eram impostas de acordo com
as condi¢des pessoais do réu, pois os individuos mais afortunados sofriam penas mais brandas,
enquanto, para os presos de classes sociais inferiores ficavam reservadas as puni¢des mais se-
veras. Os infratores também poderiam sofrer castigos infames que afetavam diretamente a sua
imagem e honra, vez que eram expostos de forma vexatdria diante de um grande publico. René
Ariel Dotti* trouxe, em sua obra, o trecho da sentenca que condenou o heréi da inconfidéncia
mineira, Jos¢ da Silva Xavier, e que ilustra as rigidas condenagdes dessa época:

“Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o Tiradentes
Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que com barago e pregdo seja
conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e nella morra morte natural para sem-
pre, e que depois de morto lhe seja cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em
lugar mais publico della serd pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma,
e o seu corpo sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes pelo caminho de
Minas no sitio da Varginha e das Sebolas aonde o Réu teve as suas infames praticas e
0s mais nos sitios (sic) de maiores povoagdes até que o tempo também os consuma;
declaram o Réu infame, e seus filhos e netos tendo-os, € os seus bens applicam para o
Fisco e Camara Real, e a casa em que vivia em Villa Rica sera arrasada e salgada,
para que nunca mais no chdo se edifique e ndo sendo propria sera avaliada e paga a

seu dono pelos bens confiscados e no mesmo chdo se levantard um padrdo pelo qual
se conserve em memoria a infamia deste abominavel Réu”

39 DOTTI, René Ariel. Casos criminais célebres. 3. ed., rev. € ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 430
p. 27.
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Atualmente, essa condenacdo seria totalmente refutada com base nas normas constitu-
cionais que impedem a pena de morte, tortura e as lesdes corporais aos condenados. Em seu
livro, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Jos¢ Afonso da Silva diz que:

A Constitui¢do foi expressa em assegurar o respeito a integridade fisica dos presos
(art. 5°, XLIX). As constitui¢des anteriores ja consignavam, com pouca eficécia. Uti-
lizam-se habitualmente vérias formas de agressdo fisica aos presos, a fim de extrair-
lhes confissdes de delitos. Fatos esse que ja estdo abolidos desde a Constitui¢ao de
1824, quando, em seu art. 179, XIX, suprimiu os agoites, a tortura, a marca de ferro

quente, e todas as mais penas cruéis, o que foi completado pelo art. 72, § 20, da Cons-
tituigdo de 1891, ao abolir a pena de galés e o banimento judicial.*’

Destarte, a atual Carta Magna incluiu ao ordenamento juridico brasileiro diversas atua-
lizagdes ao sistema penal, como as modalidades de sancdes penais e direitos aos presos. A
Constituicao Federal passou a adotar novas normas constitucionais que propiciam uma maior
seguranca aos investigados, como o dever de comunicar, imediatamente, ao juiz competente e
a familia, o local onde o agente se encontra e a incumbéncia da autoridade policial informar ao
preso todos os seus direitos, entre os quais o de permanecer calado.

O Brasil € signatario de outras normas que disciplinam a matéria referente aos direitos
dos presididrios, como por exemplo, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, também
chamado de Pacto de San José da Costa Rica, recepcionado através do Decreto n°® 678/92. O
art. 8°4' do Decreto citado prevé o direito de toda pessoa ser ouvida, dentro de um prazo razoa-
vel, por um magistrado ou pelo Tribunal competente.

Em relagdo as penitenciarias, o Decreto n°® 6.048 de 2007 regulamenta o sistema peni-
tenciario federal e, consequentemente prevé certos direitos direcionados aos presidiarios € os
deveres do Estado para garantia do cumprimento desses direitos. O art. 6° do Decreto n°
6.048%, estabelece as principais caracteristicas que devem estar presentes nos estabelecimentos

penais federais.

40 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora: Malheiros Editores. 41° Edigdo,
2017, p. 201.

I Artigo 8° do Decreto n° 678 de 1992. “Art. 8°. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido ante-
riormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigacoes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

42 Artigo 6° do Decreto n°® 6.048. “Art.6° O estabelecimento penal federal tem as seguintes caracteristicas: I - des-
tinagdo a presos provisorios e condenados em regime fechado; II - capacidade para até duzentos e oito presos,
1II - segurancga externa e guaritas de responsabilidade dos Agentes Penitenciarios Federais; IV - seguranga in-
terna que preserve os direitos do preso, a ordem e a disciplina; V - acomodagdo do preso em cela individual; e
VI - existéncia de locais de trabalho, de atividades socio-educativas e culturais, de esporte, de pratica religiosa e
de visitas, dentro das possibilidades do estabelecimento penal.”
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O professor Guilherme Nucci, conceitua a penitenciaria como sendo o “estabelecimento
penal destinado ao cumprimento da pena privativa de liberdade, em regime fechado, quando se
tratar de reclusdo (art. 87). Busca-se a seguranga méxima, com muralhas ou grades de protecao,
bem como a atuagéo de policiais ou agentes penitenciarios em constante vigilancia.”** Por mais
que seja realmente necessaria uma infraestrutura grande e reforcada para assegurar a seguranga
dos funcionarios e dos proprios presos, vale ressaltar a obrigacdo das unidades prisionais ofe-
recerem areas de assisténcia, saude, trabalho, recreagdo e praticas esportivas. Portanto, diante
de toda essa estrutura prisional, deve-se ter em mente a necessidade de se respeitar os direitos
e garantias positivados, isto ¢, ainda que privado de sua liberdade, o preso preserva direitos
basicos para preservagao de sua integridade fisica e dignidade enquanto ser humano, legalmente
protegida, seja pela propria Constituicdo Federal, como pela legislacdo infraconstitucional e

pelos tratados e convengdes internacionais.

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execugiio penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 182.
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2. HISTORICO DA PENA DE PRISAO E A ANALISE DOS REGIMES PRISIONAIS
2.1. Cenarios legislativo e punitivo das décadas de 1930 e 1940

As primeiras prisdes no Brasil eram localizadas em lugares distantes das cidades com o
intuito de dificultar a comunicagdo dos presididrios com a coletividade e, consequentemente,
impedindo que a sociedade da época tivesse qualquer conhecimento das condi¢des que os pre-
sos se encontravam. As penitenciarias espelhadas pelo territdrio brasileiro eram ocupadas, em
sua maioria, por escravos destinados a sofrerem sérias represalias por atitudes julgadas como

inadequadas pelos seus donos, conforme explica Mary Karasch:

Além de escravos criminosos condenados, as prisdes, como as das ilhas das Cobras e
Santa Barbara, detinham escravos enviados para “corre¢ao” por seus donos, devido a
uma falta cometida por eles, como fugir ou contrair uma doenga incuravel. Se seus
donos nunca assinassem a libertagdo, eles eram efetivamente abandonados para o
resto de sus vidas (...) Esses escravos cafam numa armadilha, porque ndo podiam sair
da prisdo sem o consentimento de seus donos e o governo ndo podia perdoa-los porque
ndo haviam sido condenados por um crime. Portanto, permaneciam na cadeia.**

Durante o periodo colonial, as puni¢des impostas ndo tinham o objetivo de ressocializa-
¢do, ja que muitas dessas envolviam humilhacao, tortura e até mesmo morte com sérios requin-
tes de crueldade. Aos escravos fugitivos eram reservadas as piores penas, vez que 0s Seus pro-
prietarios os enviavam para expiacdo de acoites, marcacdo com ferro quente e amputacdes.
Posteriormente, o poder publico ainda se reportava aos senhores escravocratas para fins de gra-
duacdo das penas, o que nos permite verificar como as esferas publicas e privadas eram entre-
lagadas.

Segundo Rodrigo Duque Roig,

(...) a partir do século XIX, a prisdo passa a ser anunciada como a principal forma de
punicdo institucional em nosso pais e que a regulamentacdo carceraria brasileira re-
monta fundamentalmente a época imperial, encontramos neste periodo o marco inicial
da analise historica a ser empreendida. Vigorava no Brasil, até aquele momento, um
sistema penal eminentemente privatistico e corporal, marcado pelas punigdes publicas
de senhores sobre os seus escravos (agoites) e pela subsisténcia das penas de morte na
forca, galés, desterro, degredo e imposi¢do de trabalhos publicos for¢ados. Neste qua-
dro punitivo de fins do periodo colonial e inicio do Império, destaca-se também a
utilizacdo, como prisdes, de instalagdes precariamente adaptadas, tais como fortale-
zas, ilhas, quartéis e até mesmo navios, subsistindo ainda as prisdes eclesidsticas, es-
tabelecidas especialmente em conventos.*’

4 KARASCH, Mary C. A vida dos escravos no Rio de Janeiro. Companhia das Letras, 2000, p. 177.
4 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e pratica historica da execucio penal no Brasil. Editora Revan Ltda.,
Edicdo de 2005, p. 28.
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Com a consolidagdo da Independéncia do Brasil em 7 de setembro de 1824, os membros
integrantes da Assembleia Constituinte, 6rgao criado em 1823, que tinha como objetivo elabo-
rar a primeira Constitui¢do brasileira, passaram a se dedicar a criagdo de um novo ordenamento
juridico proprio que seria lembrado como o simbolo da libertagdo e da soberania do novo Es-
tado, consequéncia da conquista dos brasileiros pela sua autonomia politica.

No entanto, o escritor Boris Fausto explica que a criagdo da Carta Magina foi diferente
do que se esperava:

A disputa entre os poderes acabou resultando na dissolu¢do da Assembleia Constitu-
inte por Dom Pedro, com apoio dos militares. Foram presos varios deputados, entre
eles os trés Andradas. Logo a seguir, cuidou-se de elaborar um projeto de Constitui¢ao
que resultou na Constitui¢ao promulgada a 25 de margo de 1824. Ela ndo diferia muito
da proposta dos constituintes anterior a dissolucdo da Assembleia, mas ha uma dife-
rencga a ser ressaltada. A primeira Constitui¢ao brasileira nascia de cima para baixo,

imposta pelo rei ao “povo”, embora devamos entender por “povo” a minoria de bran-
cos e mestigos que votava e que de algum modo tinha participagio na vida politica.*®

Em 1830, nasceu o primeiro Codigo Penal brasileiro que seguia as mesmas diretrizes
que a Constitui¢do de 1824, na qual se prezava pela inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos cidaddos brasileiros, bem como pela liberdade, seguranga individual e a propriedade.*” En-
tretanto, mesmo a legislagdo penal tendo sofrido fortes influéncias de correntes iluministas e
humanistas, seu conteudo tinha resquicios de um sistema penal rigoroso, patriarcal e escravo-
crata, vez que ainda previa penas de morte, de banimento e de trabalho for¢cado, com o principal
propdsito de perpetuar a segregagdo entre a classe social mais rica, brancos e mestigos, os quais
detinham o poder econdmico e politico, em detrimento dos demais individuos da sociedade.

Em 1930, cem anos ap6s a publicacdo da primeira lei penal brasileira, Getilio Vargas
tornou-se chefe de um governo ditatorial, onde permaneceu no poder por quinze anos, sucessi-
vamente. A denominada Era Vargas (1930-1945) foi o periodo historico em que os direitos e
garantias fundamentais acabaram limitados por serem incompativeis com qualquer regime di-
tatorial, mas essa restricao era justificada pela necessidade de se proteger o bem publico e a
seguranga do Estado. Logo no inicio do governo provisoério instalado sob o comando de Vargas,
foram realizadas diversas alteragdes na organizacao do Estado, buscando concentrar o maximo

de poder nas maos do Presidente do governo provisorio, conforme explica Paulo Groft:

46 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Editora Universidade de Sdo Paulo, 12° edi¢do, 2006, p. 149. Disponivel
em: https://mizanzuk.files.wordpress.com/2018/02/boris-fausto-historia-do-brasil.pdf. Acesso em: 2 de julho de
2022

47 Artigo 179 da Constituigdo do Brasil de 1824. Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela
Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte
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(...) foi editado o Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930. Essa norma alterou
a Constitui¢do de 1891, e vigorou até a Constituicdo de 1934. O Decreto concedeu
plenos poderes ao governo provisorio, inclusive com poderes legislativos, até a ela-
boracdo de uma nova Constituigdo. O decreto também dissolveu o Congresso Nacio-
nal, as Assembleias legislativas dos Estados e as Camaras dos Vereadores dos Muni-
cipios, previu a indicagdo dos governadores pelo governo provisorio federal e a ma-
gistratura perdeu suas garantias.*®

As acdes de Vargas buscavam retardar cada vez mais a elaboragdo da Constituicdo e a
realizagdo de uma nova eleicao presidencial. Contudo, em 1932 a populagdo se encontrava in-
satisfeita com a situagdo politica do pais e com isso passaram a se mobilizar a fim de expressar
seus descontentamentos. Perante o aumento das movimentagdes constitucionalistas, que defen-
diam a criagdo de uma constitui¢ao liberal, que garantisse a devida autonomia e independéncia
dos estados em relacdo ao governo federal, além de exigir o fim da ditadura com as eleigdes
diretas e livres, o governo se viu obrigado a tomar certas decisoes.

Foi em 1934 que se deu a aprovacdo da nova Constituicdo, que elegeu indiretamente
Vargas para o cargo de Presidente da Republica. Inspirada na Constituicdo alemad de Weimar,
a Carta Magna brasileira ficou caracterizada por ser bastante inovadora e moderna para época,
posto que introduziu matérias referentes a ordem econdmica e social, a familia, a educagdo, a
cultura, limitou os poderes do Executivo, e instituiu uma forte legislacao trabalhista e previden-
cidria.

Ademais, a Carta Magna de 1934 alterou de forma positiva a esfera penal, pois colocou
fim ao sistema pluralista de normas de processo penal ao determinar que seria de competéncia
privativa da Unido legislar sobre o direito processual. Sobre o pluralismo juridico brasileiro, o
autor Claudio do Prado Amaral assevera que:

A Constituigdo de 1891, de maneira implicita, outorgou aos Estados competéncia para
legislar em matéria processual, uma vez que o artigo 34, paragrafo 23 da Carta Magina
dispunha que “competia privativamente ao Congresso Nacional (...) legislar sobre di-
reito civil, comercial e criminal da Republica e o processual da Justica Federal”.

Os Estados da Republica dos Estados Unidos do Brasil, entdo, cada um por si, edita-
ram as proprias normas de direito processual penal. Esse pluralismo normativo impli-
cou quebra de unidade processual que ndo trouxe qualquer vantagem para as institui-

¢oes juridicas de nosso pais. Trouxe prejudicial diversidade de sistemas, que se refle-
tiu na aplica¢do da lei penal.*

Infelizmente, a Constituicdo mencionada durou pouco tempo e quase nao foi utilizada,

pois no ano seguinte houve a tentativa de um golpe de Estado pelos comunistas. Em virtude da

48 GROFF. Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constitui¢des brasileiras. Revista de Informagdo Legis-
lativa, 2008, p. 112. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/btstream/hadle/id/1765-
26/000842780.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em: 1 jul. 2022.

4 AMARAL. Claudio do Prado. Historia da pena de prisdo. Paco Editorial, 2016, p. 119.
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ameaga de perder o poder, o Presidente passou aprovar uma série de normas juridicas, como a
Lei de Seguranca Nacional, que possibilitavam o combate a subversdo da ordem politica. Diante
do momento incomum, em dezembro de 1935, foi sancionada a emenda constitucional que per-
mitia a declaracdo do estado de sitio e de guerra, assim, durante esses periodos excepcionais
eram endurecidas as leis, conforme Vargas achava conveniente.

Com a sede incessante de permanecer no poder, Getalio Vargas com apoio dos militares,
provocou o golpe de Estado, em 10 de novembro de 1937. Francisco Teixeira da Silva contex-

tualiza esse momento histérico ao dispor:

Em 1937, alegando riscos internos e externos para seguranca do Pais, Vargas dissolve
o Congresso Nacional, revoga a Constituicdo de 1934 ¢ institui uma ditadura, o cha-
mado Estado Novo. As alega¢des de Vargas baseavam-se nas lutas entre a esquerda
representada pela Alianga Nacional Libertadora, e a direita fascista, organizada em
torno da AIB (Acdo Integralista Brasileira), além do acirramento das relagdes inter-
nacionais (ataque japonés contra a China; ataque italiano contra a Abissinia; e o rear-
mamento alemao e suas ameagas contra a Austria, Polonia e Tchecoslovaquia).
Encerrava-se, assim, a fase democratica de Vargas (1934-1937), iniciando-se a car-
reira de chefe do Estado Novo (1937-1945). Tratava-se de um Estado ditatorial, forte,
unificado — os governadores e simbolos estaduais foram suprimidos -, sem atividade
partidaria e fortemente voltado para o culto da figura do chefe de Estado. Vargas dota
o Pais de uma constitui¢do de tipo autoritario, inspirada no modelo polonés e deno-
minada A Polaca (1937).5°

A Carta Polaca, Constitui¢do outorgada por Getulio Vargas em 1937, foi inspirada no
regime fascista instituido por Mussolini, na Italia, e Hitler, na Alemanha, utilizando como prin-
cipal pretexto a necessidade de proteger a estabilidade econdmico-politica que era recorrente-
mente ameacada. O seu preambulo, considerado apenas uma fonte de interpretagdo, sem forga
normativa, prometia assegurar o respeito a honra, supremacia internacional do pais e um regime
de paz politica e social do povo brasileiro, entretanto, foram apenas promessas vazias, sem

qualquer vontade de serem cumpridas. De acordo com o professor Dalmo de Abreu Dallari:

Esse Preambulo, em sintese, ¢ apenas um manifesto politico, por meio do qual o dita-
dor procura convencer o povo, sobretudo as camadas superiores que tinham interesse
na conservagao de seus privilégios e temiam a perda de seu patrimonio, de que as
violéncias politicas tinham criado o risco de uma guerra civil. Denunciando a infiltra-
¢do comunista crescente, chama a atengao para o “perigo comunista” — 0 mesmo ar-
gumento que seria utilizado em 1964 para a implantagdo de outra ditadura e conclui
que se tornava indispensavel o estabelecimento de novas institui¢des, porque as que
existiam ndo davam ao Estado os meios necessarios para garantir a paz e o bem-estar
do povo.*!

S0 SILVA. Francisco Teixeira da. Era Vargas. Ciclo de conferéncias/2004. Senatus, Brasilia, v. 4, n. 1, p. 14-17,
nov. 2005, p. 16.

S DALLARI. Dalmo de Abreu. PreAmbulos das Constituicdes do Brasil. Disponivel em: https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj8x OhvP74AhU7s5UCHQ-TDHk-
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O art. 187 da Carta de 1937°2 previa a manutengdo das normas constitucionais através
da manifestacdo plebiscitaria, todavia, jamais foi efetivada. Posteriormente, foi concluido que
a previsdo do plebiscito nas normas constitucionais tinha apenas uma figura ilustrativa com o
intuito de mascarar a ditadura que estava sendo implantada.

Somente no inicio de 1940 que o governo ditatorial promulgou os Cdédigos Penal e Pro-
cessual Penal, seguindo os preceitos instituidos na Constituicdo de 1937. O Cédigo Penal foi
criado com base no anteprojeto do jurista Alcantara Machado, que foi entregue ao até entdo
Ministro da Justiga, Francisco Campos, em 1938.5% A comissdo revisora foi responsavel por
introduzir na obra determinadas normas juridicas inspiradas no Codigo Penal Italiano e no Co-
digo Suigo de 1937.

O novo Codigo Penal trouxe uma série de novidades como, por exemplo, a retirada das
penas como banimento, morte, confisco de bens e as de carater perpétuo, além da previsdo de
pena simples para contravencdes penais € as penas restritivas de liberdade que foram discipli-
nadas pela reclusdo e detencdo. Outrossim, passou a existir a possibilidade de livramento con-
dicional ao condenado a pena de reclusdo ou de deten¢do. Contudo, apesar dessas mudangas, a
estrutura do Codigo so6 foi substancialmente alterada em 1984.

Ja 0 Coédigo Processual Penal surgiu em 1941, também veio em meio as diversas restri-
¢des impostas pelo governo ditatorial. A nova legislagdo penal passou a prever normas no to-
cante a execucdo penal e a competéncia privativa do juiz de direito, mas, infelizmente, ainda
deixou uma lacuna normativa, sendo esta representada por um estado de incompletude juridica.
O autor Claudio do Prado Amaral, enumerou em sua obra, “A Histoéria da Pena de Prisdo”, o
vazio juridico sobre o processo de execugdo disciplinado pelo CPP/41:

(...) @) ndo tratou especificamente da progressdo da pena, nem dos direitos e deveres
dos presos; b) as atribuigdes dos demais agentes da execucdo foi timidamente dis-
posta; ¢) nada mencionou sobre estabelecimentos penais; d) nao disciplinou a possi-
bilidade de saida temporarias, tampouco sobre outros relevantes aspectos da devida

execucdo de penas privativas de liberdade, como os direitos e garantias da pessoa
presa.>*

QFnoECAsQAQ&url=http-s%3 A%2F%2Fwww.revistas.usp.br%2Frfdusp%2Farticle%2Fdownload%2F675-
03%2F70113%2F88925&usg=AOvVaw0bSITjnEW1ENvu5LI7S0z2. Acesso em: 02 jul. 2022.

52 Artigo 187 da Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Art 187. Esta Constituigdo entrard em vigor
na sua data e sera submetida ao plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da Republica.
53 MORAES. Mariana Silveira. Vida e morte de um projeto bandeirante: Alcintara Machado e o Cédigo
Penal de 1940. Revista do CAAP, 1° semestre, 2009, p. 8. Disponivel em: https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj90eKMwv74AhVDLrkGHdoQD-
GYQFnoECAIQAQ&url=https%3A%2F%2Frevistadocaap.direito.ufmg.br%2Findex.php%2Frevista%?2Farti-
cle%2Fview%2F24%2F23&usg=AOvVaw24wN-wP3xB60450yBJ2e25. Acesso em 02 de julho de 2022.

5% AMARAL. Claudio do Prado. Histéria da pena de prisdo. Paco Editorial, 2016, p. 22.
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em 2 de setembro de 1945, momento que a
organiza¢do politica mundial passou a enfrentar uma onda de democratizagdes, a sociedade
brasileira inspirada pelos exemplos de outros paises latinos, comecou a se mobilizar para colo-
car um ponto final no Estado Novo. Diante das lutas partidarias, intrigas politicas e conspira-
¢oes externas, Getulio Vargas se viu obrigado a renunciar ao cargo de Presidente da Republica,
dando inicio ao periodo que ficou conhecido como “redemocratizacio”.

No ano seguinte, o primeiro Presidente da Republica, eleito ap6s o fim da Era Vargas,
tomou posse e com isso o poder constituinte, representado pela Assembleia Constituinte, passou
a trabalhar para elaborar a nova constitui¢do brasileira. A Constitui¢do de 1946 consagrou em
seu texto os principios do Estado liberal, bem como os principios do Estado social, além de dar
destaque aos direitos fundamentais, esquecidos durante a ditadura. Houve uma maior prote¢ao
aos direitos individuais, sendo positivado o direito de total liberdade de pensamento, amplo
acesso ao Poder Judicidrio, direito de greve, restauracdo de importantes remédios constitucio-
nais como mandado de seguranga, agao popular e o habeas corpus. No campo do direito penal,
foi estabelecida a soberania dos veredictos do juri e a individualizagdo da pena.

Diante da breve contextualizagao historica, pode-se verificar que as penas tinham o prin-
cipal objetivo de punir, sem que o condenado soubesse ao certo porque estava sendo punido,
ou seja, estdvamos perante um sistema inquisitivo arbitrario, sem qualquer direito a ampla de-
fesa ou contraditdrio. O principio da proporcionalidade era violado, pois as penas eram duras e
degradantes, independentemente da gravidade do crime que tinha sido cometido, afinal as san-
¢oes eram estipuladas sem qualquer embasamento juridico e muitas vezes influenciadas pelo
interesse de um particular, como, por exemplo, os proprietarios de escravos. Contudo, a legis-
lacdo penal foi evoluindo junto com as reviravoltas politicas e juridicas que o Brasil foi enfren-

tando, sempre se amparando na Carta Magna do pais.
2.2. Praticas Punitivas

As praticas punitivas sdo sang¢des institucionais previstas no ordenamento juridico bra-
sileiro, e sdo aplicadas pelo proprio poder publico a fim punir o condenado que agiu de forma
criminosa. No ambito do Direito Penal, as praticas punitivas recebem defini¢des de diferentes
doutrinadores, entre eles podemos citar o jurista Guilherme Nucci, que retrata a pena como
sendo:

A sanc¢ao imposta pelo Estado, através da agdo penal, ao criminoso, cuja finalidade é

a retribuico ao delito perpetrado e a prevencdo a novos crimes. O carater preventivo
da pena desdobra-se em dois aspectos, geral e especial, que se subdividem em outros
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dois. Temos quatro enfoques: a) geral negativo, significando o poder intimidativo que
ela representa a toda a sociedade, destinatarias da norma penal; b) geral positivo, de-
monstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal; c¢) especial ne-
gativo, significando a intimidagdo ao autor do delito para que ndo torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-se ao carcere, quando necessario e evitando a pratica de
outras infragdes penais; d) especial positivo, que consiste na proposta de ressocializa-
¢do do condenado, para que volte ao convivio social, quando finalizada a pena ou
quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada.>

Segundo Basileu Garcia:

Imposta e executada pelo Estado, por via do Direito Penal, a pena ¢ providéncia de
feitio necessariamente* publico. Colima-a o processo movido contra o delinquente, o
qual, julgado e condenado, por sentenga ou aresto fundamentadamente examina a in-
fragdo, passa a cumprir a san¢do que lhe coube consoante o preceituado na legislacao
penal, completada, nesta fase executéria, por normas administrativas.>

Ja em conformidade com Rogério Greco, a pena ¢:

A consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragado pe-
nal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade
para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.

Contudo, em um Estado Constitucional de Direito, para usarmos a expressao de Luigi
Ferrajoli, embora o Estado tenha o dever/poder de aplicar a sanc¢do aquele que, vio-
lando o ordenamento juridico-penal, praticou determinada infracdo, a pena a ser apli-
cada devera observar os principios expressos, ou mesmo implicitos, previstos em
nossa Constitui¢do Federal.’’

A luz do art. 5°, XLVI, da Constitui¢io Federal de 1988, sdo previstas no Brasil cinco
espécies de penas: (a) privagdo ou restricdo de liberdade; (b) perda de bens; (c) multa; (d) pres-
tagdo social alternativa; (e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.

A pena privativa de liberdade pode ser considerada a sangdo mais grave de todas, tendo
em vista que o condenado perde a sua liberdade de livre locomogao, além de outros direitos que
acabam sendo afetados pela restricdo imposta. O escritor Juarez Cirino dos Santos, explica em
sua obra as consequéncias advindas de uma condenagdo a pena de restri¢do de liberdade, ao
dizer que:

A execucdo da pena privativa de liberdade representa a maxima desintegragao social
do condenado, com a perda do lugar de trabalho, a dissolucdo dos lagos familiares,

55 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucio penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 512/513.

56 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. Editora Saraiva, 7° ed., v. L, p. 406/407.

57 GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Editora Impetus, 19° ed., vol. 1, 2017, p. 617.

58 Artigo 5°, XLVI da Constitui¢do de Federal 1988. XLVI - a lei regulard a individualiza¢do da pena e adotard,
entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restri¢do da liberdade, b) perda de bens; c) multa; d) prestag¢do social
alternativa, e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.
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afetivos e sociais, a formacdo pessoa de atitudes de dependéncia determinadas pela
regulamentagio da vida prisional, além do estigma social do ex-condenado.”

Por mais que a privacgao da liberdade realmente seja uma pena intimidadora, numerosos
autores e estudiosos do mundo juridico passaram a concordar que a pena em questdo nao atinge
o seu principal objetivo, qual seja, a correcdo do criminoso e a sua ressocializagdo. De acordo
com Tailson Pires Costa, o principal responsavel pela ineficiéncia da pena de restri¢ao de liber-
dade ¢ o Estado, pois o autor afirma que:

A pena privativa de liberdade surge em um primeiro momento com o objetivo de
substituir as demais citadas, com o propdsito de recuperar o infrator. Assim, a pena
privativa de liberdade representou um grande avango no sistema de execugdo penal.
(...) Mas, neste momento, o direito de punir do Estado se tornou falho porque o pri-
meiro passo foi concluido, privando o infrator de sua liberdade através do devido pro-
cesso legal, mas as etapas seguintes como a reeducagdo e a ressocializa¢do ndo acon-

tecem, pois o Estado simplesmente trata com enorme descaso a vida humana que esta
sob sua tutela.®

Em outra passagem de seu livro, “Penas alternativas: reeducagdo adequada ou estimulo
a impunidade”, Tailson reitera as desvantagens que a respectiva pena pode trazer ao proprio
criminoso ao adentrar no sistema carcerario que ndo possui o preparo suficiente.
Isto faz com que, na realidade, o comportamento do preso se torne cada vez mais
distante daquele desejado pela sociedade livre.

Nao ¢ apenas o descaso das autoridades que diminui a possibilidade de recuperagdo
do preso, mas também a sua propria condi¢do psiquica.

Segundo pesquisas realizadas no Estados Unidos, chegou-se a conclus@o que o con-
denado que ingressa no sistema carcerario com aspectos negativos acaba por apresen-
tar um desvio em sua personalidade.®!

A pena de perda de bens e valores tem por objeto alcancar o patrimoénio do condenado
ou a vantagem econdmica recebida com a infragdo penal cometida. A presente pena ndo tem
carater indenizatdrio ou ressarcitorio, porque o valor pago pelo sentenciado vai ser direcionado
ao Fundo Penitenciario Nacional.?

Todavia, deve ser frisado que de acordo com Rogério Greco, a lei penal admite a subs-

tituicdo da pena privativa de liberdade pela perda de bens e valores nas situagdes em que o

59 SANTOS. Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Editora ICPC. 6° Edigao, Curitiba, 2014, p. 447

0 COSTA, Tailson Pires. Penas alternativas: reeducacio adequada ou estimulo 2 impunidade? Editora Max
Limonad. 3° Edigdo, 2003, p. 31 e 32.

81 COSTA, Tailson Pires. Penas alternativas: reeducacio adequada ou estimulo a2 impunidade? Editora Max
Limonad. 3° Edi¢do, 2003, p. 46

62 Artigo 45, §3° do Codigo Penal. “§ 32 A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-d, ressal-
vada a legisla¢do especial, em favor do Fundo Penitencidario Nacional, e seu valor terd como teto — o que for
maior — o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consegqiiéncia da
pratica do crime.”
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infrator tenha obtido determinada vantagem financeira com a pratica do crime, sendo que a
condenagdo ndo podera ultrapassar o limite financeiro do proveito adquirido®®. Em vista disso,
Eduardo Del-Campo expde a sua opinido ao dizer que: “pretender fixar a pena com base no
proveito experimentado pelo agente ¢ o0 mesmo que determinar um nada juridico. E o mesmo
que dizer: pratique o crime que o maximo que lhe acontecera sera ter de devolver ao Estado
aquilo que se locupletou ilicitamente.”%*

O valor pago pela pena de multa também sera direcionado ao Fundo Penitenciario Na-
cional, entretanto, diferente da espécie de puni¢do supracitada a multa ¢ considerada uma pena
impessoal, pois o valor da san¢ao ndo precisa quitado pela diretamente pelo condenado, ou seja,
qualquer um pode saldar esse débito.®

Para determinados casos previstos no Codigo penal, a pena de multa também pode ser
cumulada com a pena restritiva de direitos®®. No momento de definir a condenagéo pela pena
da multa, o magistrado devera seguir o procedimento necessario, respeitando o principio da
proporcionalidade. As etapas a serem seguidas sdo detalhadamente explicadas por Silvano Vi-
ani:

A pena de multa deve ser aplicada em duas etapas ou fases. Na primeira, estabelece-
se o numero de dias-multas, que serd no minimo de 10 e no maximo de 360, na se-
gunda, fixa-se o valor de cada dia-multa, ndo podendo o valor ser inferior a 1/30 do
maior salario-minimo mensal (vigente ao tempo de fato), nem superior a 5 vezes esse
salario. Na primeira etapa (escolha do nimero de dias), deve-se atentar para a gravi-
dade da infracdo, para as circunstancias judiciais, legais, majorantes, minorantes, etc.
tal como se estivesse estabelecendo a pena carceraria, mas nunca preocupar-se com a
situacdo econdmica e patrimonial do condenado. Na segunda fase, para a determina-
¢do do valor de cada dia-multa, deve ser observado qual a renda média auferida pelo

réu por um dia de seu trabalho. Para esse calculo, sim, observar-se-a a condigdo fi-
nanceira e patrimonial do sentenciado.®’

63 Quando a lei penal permite a substituigdo da pena privativa de liberdade pela perda de bens e valores nas hipo-
teses em que o agente, ou terceira pessoa, tenha obtido algum proveito com a pratica do crime, ndo podendo a
condenagdo, ultrapassar o limite do montante desse proveito, na verdade gera uma sensacdo de impunidade.
(GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Editora Impetus, 17° ed., vol. 1, 2015, p. 610).

% DEL-CAMPO, Eduardo Roberto A. Penas restritivas de direitos. Editora Juarez de Oliveira. 1° edi¢do, 1999,
p. 63.

85 Sobretudo porque é uma pena impessoal, que qualquer um pode saldar, de forma que resulta duplamente injusta:
em relagdo ao réu, que ndo a quita e se subtrai, assim, a pena; em relagdo ao terceiro, parente ou amigo, que paga
e fica, assim, submetido a uma pena por um fato alheio. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do garan-
tismo penal. Editora revista dos tribunais. 3° edigdo, 2002, p. 334)

% Artigo 44, §2° do Codigo Penal. “§ 2° Na condenagdo igual ou inferior a um ano, a substitui¢do pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de direitos, se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.”

7 VIANI, Silvano. Técnica de aplica¢io da pena. Editora Juarez de Oliveira. 1° edigdo, 2007, p. 137.
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Em relagdo a pena de prestagdo social alternativa, o art. 46 do Codigo Penal®® prevé a
possibilidade de aplica-la para condenagdes superiores a seis meses de privagdo de liberdade.
O professor Nucci elucida que:

A prestacdo de servigos a comunidade, por defini¢do, ¢ uma pena alternativa ao en-
carceramento, cuja finalidade ¢ a atribuicdo de atarefas gratuitas ao condenado (art.

46, §1°, do CP), dando-lhe a oportunidade de reparar, pelo seu trabalho, o dano social
provocado pela pratica do crime.®

As penas restritivas de direitos criam obrigac¢des, limitam direitos e reduzem a liberdade
do condenado por um determinado periodo. Na prolagdo da sentenca condenatoria, o juiz devera
optar pela pena restritiva de direitos mais condizente para cada caso, ja que existe uma séria de
penas a serem aplicadas, como, por exemplo, perda ou suspensao de emprego, cargo ou profis-
sdo, a interdicao de direitos politicos, civis, restricdo de frequentar determinados lugares, limi-
ta¢do de fins de semana, etc’®.

O art. 44 do Codigo Penal’! prevé a possibilidade de substitui¢do da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos quando ndo houve violéncia ou ameaga no cometimento do
crime, a pena aplicada ndo for maior do que 4 anos, ou para crimes culposos independente da
pena; o réu nao for reincidente em crime doloso; € o réu nao tiver maus antecedentes.

Contudo, cabe ressaltar que o Poder Judicidrio ndo pode aplicar punicdo ao individuo
que ndo foi condenado pela pratica de uma infragdo penal, isto €, para aplicagdo das penas
supramencionadas ¢ imprescindivel que a conduta praticada seja um fato tipico, ilicito e culpa-
vel. A teoria tripartida ¢ adotada pelo ordenamento juridico brasileiro e pressupdem que uma
conduta sé serd considerada um crime quando for um fato tipico, ilicito e culpéavel. Ou seja, o

Estado so6 vai poder exercer o seu direito de ius puniendi quando a conduta praticada apresentar

88 Artigo 46 do Codigo Penal. Art. 46. A prestagdo de servigos ¢ comunidade ou a entidades publicas é aplicavel
as condenagoes superiores a seis meses de privacdo da liberdade.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucdo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 55.

70 Entende-se aqui por penas restritivas de direitos todas as sangdes que ndo importem a violagdo da integridade
fisica, a privacdo ou restri¢do direta de liberdade ou do patriménio do condenado. A restri¢do de direitos podera
ser permanente ou temporaria, implicando, exemplificativamente, a perda ou suspensdo de emprego, cargo ou
profissdo, a interdi¢do de direitos politicos (por exemplo, o de votar e ser votado), civis (direito de conduzir vei-
culos), a prestacdo de servigos a comunidade, restricao de frequentar determinados lugares, limitagdo de fim de
semana, etc. (MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades, circunstiancias judiciais e apontamen-
tos para o fim minimo legal. Sdo Paulo. Editora dpj, 2009, p. 55 e 56).

"1 Artigo 44 do Codigo Penal. Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo auténomas e substituem as privativas
de liberdade, quando: I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
II — o réu ndo for reincidente em crime doloso,; Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja su-
ficiente.
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os trés elementos cumulativos: ilicitude, tipicidade e culpabilidade. Destarte, o filosofo e jurista

alemao, Welzel, explica que:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos que convertem
uma acdo em um delito. A culpabilidade — a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a antijuridi-
cidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antiju-
ridicidade e a culpabilidade estdo relacionadas logicamente de tal modo que cada ele-
mento posterior do delito pressupde o anterior.”?

O autor Rogério Greco, também elucida em sua obra a teoria tripartida:

Exigindo-se a tipicidade conglobante, juntamente com a tipicidade formal, para a exis-
téncia da tipicidade penal, alguns problemas sao resolvidos quando da analise do fato
tipico. Para que haja o crime ¢ preciso que a conduta praticada pelo agente seja tipica,
ilicita e culpavel. Cada um desses elementos, como asseverou Welzel, nessa divisao
tripartida do conceito analitica de crime, ¢ um elemento de estude necessario, l6gico
e antecedente do estudo do elemento seguinte. O intérprete, portanto, quando chega
ao seu conhecimento um determinado acontecimento, deve iniciar o seu estudo pela
analise do fato tipico. Concluindo pela tipicidade do fato (conduta dolosa ou culposa,
resultado nexo de causalidade entre conduta e o resultado e a tipicidade penal), deve
partir para o estudo do elemento seguinte, qual seja, a ilicitude. Concluindo-se pela
ilicitude da conduta, em face da auséncia de causas legais ou supralegais de justifica-
¢do, parte-se para a analise do tltimo elemento- a culpabilidade.”

A ilicitude, também chamada de antijuricidade, ¢ a relacdo de antagonismo, de contra-
riedade entre a conduta praticada pelo agente e o ordenamento juridico brasileiro’. O doutor
Nucci, informa que a ilicitude “¢ a contrariedade de uma conduta com o direito, causando efe-
tiva lesdo a um bem juridico protegido. Trata-se de um prisma que leva em consideragio o
aspecto formal da antijuricidade (contrariedade da conduta com o Direito), bem como o seu
lado material.””> Por sua vez, a tipicidade é o enquadramento da agdo realizada pelo agente
como sendo um fato tipico. Segundo Damasio de Jesus, tipicidade “¢ a correspondéncia entre
o fato praticado pelo agente e a descri¢do de cada espécie de infracdo contida na lei penal in-

9976

criminadora Vale mencionar que o fato tipico também serd ilicito, salvo se apresentar

2 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducfo a doutrina da agéo finalista. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001, p. 47.

73 GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Editora Impetus, 19° ed., vol. 1, 2017, p. 506.

74 Ilicitude, ou antijuricidade, ¢ a relagdo de antagonismo, de contrariedade entre a conduta do agente e o ordena-
mento juridico. Quando nos referimos ao ordenamento juridico de forma ampla, estamos querendo dizer que a
ilicitude ndo se resume a matéria penal, mas sim que pode ter natureza civil, administrativa, tributéria, etc. Se a
conduta tipica do agente colidir com o ordenamento juridico penal, diremos ser ela penalmente ilicita. (...) E claro
que para que, possamos falar em ilicitude, é preciso que o agente contrarie uma norma, pois, se nao partirmos
dessa premissa, sua conduta, por mais antissocial que seja, ndo poderd ser considerada ilicita, uma vez que nado
estaria contrariando o ordenamento-juridico penal. (GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Edi-
tora Impetus, 17° edi¢do, vol. 1, 2015, p. 369)

7S NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execuco penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 329.

76 JESUS, Damasio de. Direito penal, parte geral, volume 1. 32* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 262.



31

alguma causa de exclusdo de ilicitude, que sdo: o estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito. Por fim, a culpabilidade ¢ a repro-
vacdo social e pessoal do autor do crime, que poderia ter agido de outra forma para evitar que
a infragdo penal acontecesse. O Ronald Amaral Junior conceitua o termo da culpabilidade como

sendo algo dependente da comogao social e juridica diante do fato tipico, veja:

A culpabilidade se apresenta como exigéncia da sociedade e da comunidade juridica,
ndo ¢ um fendmeno individual, mas social. E através do juizo de culpabilidade que se
examina a reprovacdo do individuo que nao haja observado as exigéncias gerais. O
conceito de culpabilidade ¢ um conceito social e juridico, pois a sua construgao se da
conforme os requisitos da vida social, dependendo, muitas vezes, da situagdo econo-
mica, dos fundamentos s6cio-econdmicos, enfim, das minimas exigéncias sociais de
cada época. Se ha transformagdes, certamente o conteido da culpabilidade sofrera
alteragdes, denominando-se “a medida do juizo de culpabilidade.”’

Portanto, durante o processamento da agdo penal serd analisada a presenca dos trés ele-
mentos fundamentais para caracterizagdo do crime. Ap0s a instru¢do processual, sendo consta-
tado que o agente cometeu a infracdo penal, o magistrado competente vai proferir sentenca
condenatoria. Na decisdo judicial, a individualizagdo da pena deve ser fundamentada de acordo
com procedimento legal, evitando que o principio da proporcionalidade seja violado e, por con-
sequéncia, que a fixacdo da reprimenda seja realizada arbitrariamente, conforme aclara Gui-

lherme Nucci:

O art. 93, IX, da Constitui¢cdo federal estipula, nitidamente, que “todos os julgamentos
dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade...” (grifamos), obrigando o magistrado a, especial ao sentenciar, ex-
por com clareza seus motivos, ndo somente para condenar ou absolver, mas quando
optar pela condenacgao, as razdes que o levaram a eleger a pena aplicada. Valendo-se
do critério trifasico ja comentado em item anterior, deve enumerar, ponto por ponto,
o processo utilizado para formar o seu convencimento em torno da pena merecida pelo
acusado.”®

Nesse sentido, o autor Mesquita Junior ressalta em seu livro a importancia do critério

trifasico e explica a divergéncia doutrindria sobre o assunto, ao afirmar que:

Durante a aplicacdo da pena, o Juiz devera obedecer o critério trifasico (CP, art. 68),
ou seja, a pena se dara em trés fases, a saber: (a) circunstancias judiciais; (b) circuns-
tancias legais; (c) causas especiais. Heleno Claudio e Fernando Fragoso alertam: “No
regime do CP de 1940, foi largamente debatida na doutrina a questdo de saber se a
determinagdo da pena deveria ser feita em duas ou trés etapas. Em duas etapas seria
feita se o Juiz, ja fixasse na pena-base as circunstancias agravantes ou atenuantes.”

Acredita-se que a reunido das duas primeiras fases em uma unica aumenta excessiva-
mente o poder discriciondrio do Juiz, contrapondo-se a exigéncia de motivagdo

77 AMARAL JUNIOR, Ronald. Culpabilidade como Principio. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso
em: 15 de julho de 2022.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. Editora revista dos tribunais. 3° edi¢do, 2009, p. 342.
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completa da pena imposta. Diz-se que esse critério ¢ o melhor porque o critério trifa-
sico induz ao bis in idem. De outro modo, os partidarios do critério trifasico dizem
que esse problema ¢ facilmente evitado pelo simples fato de se repudiar a analise do
mesmo aspecto em momentos distintos da aplicagdo da pena. Tal critério, o trifasico,
¢ adotado pelo CP (art. 68).7

Com isso, ¢ valido destacar a importincia da teoria tripartida no sistema penal brasileiro,
pois € a partir dos seus trés elementos fundamentais (ilicitude, culpabilidade e tipicidade), que
o magistrado vai analisar a conduta criminosa praticada pelo agente. As penas so serdo aplica-
das quando for realmente constatado a presenga dos elementos constitutivos do crime, na qual
a sentenga condenatoria deverd ser muito bem justificada, com base nos dispositivos juridicos

e seguindo o critério trifasico previsto no artigo 68 do Codigo Penal.®°
2.3. Regime aberto

O regime aberto serd cumprido na casa de albergado, estabelecimento desprovido de
seguranga, apenas com fiscalizacdo, feita por cartdo de ponto, dos albergados que se deslocam
para fora do local, porém eles devem permanecer recolhidos durante o horario noturno e nos
finais de semana®'. Em linhas gerais, a casa de albergado é uma institui¢do penitenciaria loca-
lizada nos centros urbanos, mas ndo pode estar proxima de outros estabelecimentos penais.
Como o condenado deverd trabalhar externamente, com vinculo empregaticio, durante o dia,
esse tipo de unidade prisional deve conferir liberdade ao preso, tendo uma infraestrutura que
facilite 0 acompanhamento dos albergados de forma condescendente®?. Ou seja, o agente que
for condenado a cumprir sua pena em regime aberto, deverd permanecer na casa de albergado
nos momentos que ele ndo estiver trabalhando ou realizando alguma atividade permitida, como

estudar.

7 JUNIOR, Sidio Rosa de Mesquita. Execuciio Criminal: teoria e pratica. Sdo Paulo. Editora Atlas S.A., 2010,
6° edigdo, p. 277.

80 Artigo 68 do Codigo Penal. Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo;
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes, por ultimo, as causas de diminui¢do e
de aumento.

Paragrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um so aumento ou a uma so diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.
81 O regime aberto sera cumprido em casa de albergado, estabelecimento que ndo tem estrutura de presidio, sendo
que a Unica vigilancia se restringira a seguranca das instalagdes, ou seja, o controle de entrada e saida do condenado
na casa de albergado serd feito por cartio de ponto. (JUNIOR, Sidio Rosa de Mesquita. Execu¢io Criminal:
teoria e pratica. Sao Paulo. Editora Atlas S.A., 2010, 6° edicdo, p. 371).

82 Os arts. 94 e 95 da LEP revelam as caracteristicas da casa de albergado. Em linhas gerais podemos dizer que
podem ser construidas dentro dos centros urbanos, mas ndo devem estar proximas de outros estabelecimentos
penais. Esta modalidade de unidade prisional deve conferir liberdade para o preso, infraestrutura deve facilitar o
acompanhamento dos presos e possuir bom espago fisico para atender as necessidades dos mesmos. (TONELLO,
Luis Carlos Avansi. Manual de Execucdo Penal. Editora Janina. 1° ed., Cuiab4, 2009, p. 96 ¢ 97)
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Isto significa que o condenado conduzido a casa de albergado terda uma rotina diferen-
ciada, pois durante o dia ele vai trabalhar ou desempenhar ocupagao diversa que seja autorizada
e assim que finalizado o expediente, o sentenciado devera voltar para o estabelecimento penal.
Portanto, o regime aberto é baseado na autodisciplina € senso de responsabilidade®®, vez que
condenado podera usufruir do seu direito de liberdade de locomogao e ele ndo sera vigiado
como nas unidades penais de seguran¢ca maxima, condi¢cdo que acaba por garantir uma maior
independéncia. Renato Marcao explica em seu livro a configuracdo da casa de albergado com
base na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Com efeito, nesse sentido o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu que “o sistema
penitenciario ndo traduz, em parte, as exigéncias normativas. A legislagdo precisa ser
interpretada finalisticamente. Casa de albergado imprime ideia de local sem as carac-
teristicas de carcere, proprio para o cumprimento de penas em regime fechado ou se-
miaberto. Nao se confunde com o edificio, a construgao fisica. Fundamental ¢ o am-
biente a que fica submetido o condenado. Satisfeita a exigéncia da lei, se o local, em-

bora contiguo ao presidio, do interior deste, ¢ separado, sem rigor penitenciario, ba-
seado na autodisciplina e senso de responsabilidade.’*

Em se tratando de condenado idoso, gestante ou mae solo com filho menor ou deficiente

com doenga grave, o art. 117 da Lei de Execugdo Penal®

permite que a pena em regime aberto
seja substituida por prisdo domiciliar. Ademais, caso o Estado ndo consiga disponibilizar o
acesso a casa de albergado® para os sentenciados a cumprir pena em regime aberto, o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal®” estabeleceu que a pena, nessa situagdo, também seja

cumprida na residéncia do preso.
2.4. Regime semiaberto

Quando sentenciado a cumprir pena no regime semiaberto, o infrator serd encaminhado

para uma unidade industrial, agricola ou similar, conforme dispde o art. 91 da Lei de Execugao

83 Artigo 36 do Codigo Penal. Art. 36. O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade
do condenado.

8 MARCAO, Renato. Curso de Execuciio Penal. 9° Edicio. Editora Saraiva, Sao Paulo, 2011, p. 145

85 Artigo 117 da Lei n® 7.210. Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficidario de regime aberto em
residéncia particular quando se tratar de: I - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado acometido de
doenga grave, Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; 1V - condenada gestante.

8 De acordo com relatorio do Departamento Penitenciario Nacional realizado entre janeiro a junho de 2021, no
Brasil existem apenas dezessete estabelecimentos destinado ao cumprimento de pena em regime aberto ou de
limitacdo de fim de semana (casa de albergado), sendo que doze destes sdo habitados pelo sexo masculino e cinco
sdo para os dois sexos. Ou seja, o Brasil ndo possui casa de albergado destinado apenas para mulheres. (10° Ciclo
— INFOPEN. Brasilia: Ministério da Justica/Departamento Penitenciario Nacional/Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional, 2021, p. 2. Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisde-
pen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/brasil-jun-2021.pdf. Acesso em: 20 out. 2022).
87 Simula vinculante n° 56. A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manuten¢do do condenado
em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS.
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Penal®®, entretanto, muitas vezes os presos acabam cumprindo a sua pena em penitencidrias
comuns, diante da auséncia de unidades prisionais que possuem a estrutura do regime semia-
berto. Em outras palavras, o nimero de estabelecimentos prisionais que possuem as caracteris-
ticas particulares do regime semiaberto ¢ insuficiente perante a alta quantidade de encarcerados,
de acordo com a fala escritor Luis Avansi Tonello:
O preso condenado com pena superior a 4 anos ¢ igual ou inferior a 8 anos, e ndo
reincidente (art. 33, §2°, alinea b do CP) ou o preso reincidente condenado a pena
inferior ou igual a 4 anos (art. 33, §2°, alinea ¢ do CP c¢/c Sumula 269 do STJ) sera
destinado a unidade agricola, industrial ou similar, conforme o art. 91 da lei de exe-
cugdo penal, transcrito na proxima pagina. Embora que, ¢ muito comum que estes

presos cumpram a pena em penitenciarias, devido a falta de estabelecimento penais
deste género.*

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica decidiu em julgamento que o senten-
ciado a cumprir a pena em regime semiaberto ndo pode ser prejudicado ao ser inserido em
regime fechado pela falta de vagas nos estabelecimentos adequados, por isso agente devera
enfrentar um regime mais benéfico, o regime aberto, até 0 momento de sua transferéncia para
o local condizente com a sua condenagao. Sidio Mesquista Jinior explica melhor essa jurispru-
déncia ao dizer que:

Lamentavelmente, a ineficiéncia estatal ndo possibilita a execucdo adequada da pena.
Destarte, a jurisprudéncia do STJ, as vezes, significativamente benevolente, admi-
tindo a prisao domiciliar no regime semiaberto, expondo: “a jurisprudéncia deste STJ

tem admitido o cumprimento da pena no regime semiaberto no domicilio do réu,
quando demonstrada a inexisténcia da colonia agricola, industrial ou similar.”°

A pena em um regime semiaberto, em regra, deve ser cumprida nas colonias agricolas,
industriais ou outros estabelecimentos com estruturas similares, onde os presos devem cumprir
a pena privativa de liberdade em um local que se tenha um espaco fisico adequado com aloja-
mentos coletivos para os presidiarios, mas ndo pode exceder a capacidade maxima de indivi-

duos na unidade, como expde o art. 92 da LEP.”!

2.5. Regime fechado

88 Artigo 91 da Lei 7.210. Art. 91. A Colénia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da pena
em regime semi-aberto.

8 TONELLO, Luis Carlos Avansi. Manual de Execucio Penal. Editora Janina. 1° ed., Cuiab4, 2009, p. 94/95.
% JUNIOR, Sidio Rosa de Mesquita. Execugiio Criminal: teoria e pratica. Editora Atlas S.A. 6° Edigdo, Sio
Paulo, 2010, p. 371

1 Artigo 92 da Lei de Execugo Penal. Art. 92. O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo,
observados os requisitos da letra a, do paragrafo unico, do artigo 88, desta Lei.

Paragrafo unico. Sao também requisitos basicos das dependéncias coletivas: a) a sele¢do adequada dos presos;
b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizagdo da pena.
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Por fim, o regime fechado ¢ aplicado aos agentes que cometeram os crimes mais graves
do nosso Cddigo Penal, isto ¢, a pena de reclusdo em regime inicial fechado serd imposto ao
preso punido com pena superior a 8 anos (art. 33, §2°, alinea a, do CP??), ou reincidente punido
com pena superior a 4 anos e igual ou inferior a § anos (art. 33, §2°, alinea b, do CP por exclu-
sd0), ou que tenha cometido crime hediondo (art. 2°, §1° da Lei 8.072/90%), deve cumprir a
pena em penitencidria, de seguranca maxima ou média, de acordo com o art. 87 da Lei n°
7.210/84%4,

Os estabelecimentos prisionais do regime fechado possuem seguranga maxima, com
muralhas e grades de prote¢do, estando localizados em lugares distantes dos centros urbanos,
mas ndo ao ponto de isolar os presos. As celas deveriam ser individuais com dormitério, ba-
nheiro e lavabo, garantindo uma qualidade de vida razoavel para populacdo carceraria. Para as
mulheres que se encontram presas em regime fechado, os estabelecimentos penais femininos
deverdo reservar uma ala para as gestantes, mulheres que estdo amamentando e para o contato

afetivo com filhos maiores.

92 Artigo 33, §2°, alinea a do Codigo Penal. §2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses
de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comegar a
cumpri-la em regime fechado;

% Artigo 2°, §1° da Lei 8.072/90. § 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em
regime fechado.

4 Artigo 87 da Lei 7.210. Art. 87. A penitencidria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado.
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3. SITUACAO CARCERARIA DO SISTEMA PRISIONAL FEMININO NO ESTADO
DE SAO PAULO

3.1. Sistema prisional paulista

O politico brasileiro, Herculano de Freitas foi o secretdrio da Justica e Seguranga Pu-
blica do Estado de Sao Paulo e o responsavel por inaugurar a Penitenciaria masculina de Sao
Paulo em 1921%. A Penitencidria recém-inaugurada era considerada um estabelecimento mo-
delar, tido como um dos mais adiantados do mundo®®, pois foi integrado com uma nova estru-
tura de organizacao social, na qual adotou-se a prisdo celular e o regime progressivo, em que
se acreditava na regeneragdo dos delinquentes a partir da reflexdo, da disciplina e do trabalho.
Posteriormente, com a analise dos prontudrios dos presos, foi possivel concluir que a instituicao
apresentava todos os vicios presentes nas prisdes comuns do pais, um cotidiano prisional tenso,
cheio de conflitos e de injustigas®’.

Ap6s sofrer diversas reformas e adaptagdes, o estabelecimento prisional foi reinaugu-
rado, recebendo uma nova denominag¢do: Penitenciaria Feminina Sant’Ana. Em 8 de dezembro
de 2005, a prisdo destinada, agora, ao publico feminino, passou a receber as mulheres presas
que se encontravam recolhidas na cadeia publica do 4° Departamento de Policia Judiciaria da
Capital®®. Atualmente, a Penitenciaria de Sant’Ana possui uma populagdo carceraria de aproxi-

madamente 1.914 mulheres” que ficam distribuidas pelos trés pavilhdes, em 430 celas.

% AZEVEDO, José Eduardo. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, vol. 1, n® 9,
Brasilia, jan/jun. 1997, p. 91-102. A Penitenciaria do Estado: a preservacio da ordem publica paulista. Dis-
ponivel  em: https://sociologiajuridica.net/a-penitenciaria-do-estado-a-preservacao-da-ordem-publica-paulista/.
Acesso em: 20 abr.2022.

% RIBEIRO, Antbnio Sérgio. Herculano de Freitas. Disponivel em: https:/cpdoc.fgv.br/sites/default/files/ver-
betes/pri-meira-republica/FREITAS,%20Herculano%20de.pdf. Acesso em: 16 abr. 2022.

%7 RODRIGUES, Nélson. Sistema prisional paulista. Transformacdes e perspectivas. Revista de Criminologia
e ciéncia penitenciarias. Conselho Penitenciario do Estado — COP. Agosto/2011, n° 1, p. 6. Disponivel em:
http://www.sap.sp.gov.br/download_files/pdf files/copen/edicao-01/20%20-%20Artigo%20D.N.%20-%20Sis-
tema%?20Prisional%20Paulista%20Transformacoes%20e%20Perspectivas.pdf. Acesso em: 01 abr. 2022.

%8 A modificagdo de masculina para feminina fazia parte do projeto do Governo do Estado, de transferir todos os
presos (e presas) dos Distritos Policiais da SSP para unidades da SAP (cf. p. 52 e seguintes). Neste sentido, a
Penitenciaria Feminina Sant’Ana passou a receber as mulheres presas na Capital, pelo sistema de inclusdo au-
tomatica e, entre setembro e outubro de 2006, absorveu todas as mais de mil e duzentas mulheres presas que se
encontravam recolhidas na Cadeia Publica 4 do DECAP, a qual, depois de esvaziada, foi transferida para a SAP e
transformada em CDP (cf. p. 51). (RODRIGUES, Nélson. Sistema Prisional Paulista: transformacdes e pers-
pectivas. Revista de criminologia e ciéncia penitenciarias. Conselho penitenciario do Estado — COPEN. Ano 1 —
n° 1. Agosto/2011. Disponivel em: http://www.sap.sp.gov.br/download _files/pdf files/copen/edicao-01/20%20-
%20Artigo%20D.N.%20-%20Sistema%?20Prisional%20Paulista%20Transformacoes%20e%20Perspectivas.pdf.
Acesso em: 25 de julho de 2022).

% Secretaria da Administragio Penitenciaria. Governo do Estado de Sdo Paulo. Disponivel
em: http://www.sap.sp.gov.br. Acesso em: 27 jul. 2022.
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Na obra “Prisioneiras”, o ultimo volume da trilogia escrita por Drauzio Varella, fica
clara a distingdo entre um estabelecimento penal habitado por homens e outro ocupado por
mulheres. Entre as passagens do livro, o autor menciona que os problemas de satde enfrentados
nas prisdes masculinas eram, em sua maioria, devido a feridas mal cicatrizadas, sarna, furun-
culos, tuberculose, micoses e as infec¢des respiratdrias. Em compensagao, as mulheres se quei-
xavam de cefaleia, dores na coluna, depressao, crises de panico, infec¢des ginecologicas, obe-
sidade, irregularidades menstruais, hipertenséo arterial, diabetes e suspeita de gravidez!.

Independente do género que habita determinada unidade prisional, a insalubridade sem-
pre foi uma queixa comum entre os prisioneiros. Em 2019 foi divulgado por meio de uma emis-
sora jornalistica, que teve acesso ao dossi€ elaborado por familiares e presas, com apoio da
AMPARA (Associagdo de Amigos e Familiares de Presos) e Frente Estadual pelo Desencarce-
ramento de Sao Paulo, a situagdo precaria de saude e alimentacdo que as presas se encontravam
na Penitenciaria Sant’Ana. De acordo com a matéria, mais de 600 mulheres contrairam uma
doenca infecciosa, que apesar de ndo ter sido confirmada, estava sendo tratada como amigdalite.
As demais presas que ndo se contaminaram com a doenga nao sairam ilesas, pois a alimentacao
da Penitencidria era insatisfatoria, para dizer o minimo. O documento elaborado registrou como
os alimentos eram servidos de forma inapropriada, vez que os legumes eram fornecidos com
cascas, havia larvas no feijao e as garrafas, caixas e galdes chegavam no presidio com sujeira.
Para as mulheres com diabetes, hipertensao, tlcera ou outras doengas graves nao tinha a possi-
bilidade de optar por dietas especificas para cada enfermidade!®!.

Diante da dentincia, a SAP (Secretaria de Administracao Penitencidria) informou que as
presas que tinham os sintomas de amigdalite bacteriana foram encaminhadas para enfermaria,
para receberem os devidos cuidados. Durante esse periodo, a SAP comunicou que os médicos
das unidades orientaram as presididrias, a fim de evitar a propagacdo da bactéria para outras
mulheres que circulam nos mesmos locais. Contudo, nada foi mencionado sobre a falta de hi-
giene e a precariedade que os alimentos eram preparados e servidos dentro da Penitencidria em

questdo, conforme expde a matéria jornalistica.!??

190 WVARELLA, Drauzio. Prisioneiras. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 13/14.

101 VASCONCELOS, Caé. Dossié conclui que condi¢io de satide em presidio feminino em SP é precaria.
Ponte Jornalismo, Sdo Paulo, 29 de maio de 2019. Disponivel em: https://ponte.org/dossie-conclui-que-condicao-
de-saude-em-presidio-feminino-em-sp-e-precaria/. Acesso em: 24 de julho de 2022.

192 Procurada pela reportagem, a SAP (Secretaria de Administragdo Penitenciaria) informou que “no dia 02/05, as
presas foram encaminhadas para a enfermaria com sintomas de amigdalite bacteriana, doenca que se propaga
rapidamente em ambientes fechados. Foram convocados médicos que atendem na unidade para realizarem os aten-
dimentos, que ocorreram até dia 05/05. Nesse periodo, 150 reeducandas foram atendidas, sendo que seis delas
apresentavam sintomas mais graves e foram encaminhadas ao Hospital Mandaqui para atendimento e realizagao
de exames. Elas foram atendidas e medicadas, retornaram a unidade e estdo sendo acompanhadas pela equipe
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Recentemente, trés anos apos a ultima matéria, o mesmo jornal digital citado no para-
grafo anterior, reportou uma nova situagdo vivenciada pelas presas na Penitencidria Feminina
de Sant”Ana, na qual foram divulgadas informag¢des de insalubridade, novamente, dentro da
cozinha e auséncia de assisténcia material. Dessa vez, a reportagem entrou em contato com a
assessoria de imprensa da Secretaria de Administracdo Penitencidria, pedindo um posiciona-
mento da pasta sobre as dentincias, mas nio houve resposta!%.

A Lei de Execucdo Penal expde em seu art. 12!, a necessidade dos 6rgdos governa-
mentais disponibilizarem a assisténcia material adequada ao preso e ao internado, com o forne-
cimento de alimentacdo, vestudrio e instalagdes higiénicas. Entretanto, os parentes dos presi-
diarios, mesmo os mais pobres, buscam enviar alimentos e itens de higiene pessoal, principal-
mente, absorvente para as mulheres, ja que o Estado fornece apenas produtos de baixa qualidade
e poucas unidades, ndo sendo o suficiente.!%

O médico Drauzio Varella trabalhou por muitos anos na Casa de Deteng¢ao de Sao Paulo,
popularmente conhecida como Carandiru, mas depois da implosdo no complexo penitenciario
em 1992, o doutor Varella passou a atender os detentos da Penitencidria do Estado até o presidio
ser transformado na unidade prisional feminina, onde ¢ médico voluntario desde 2006. Apds
muitos anos de experiéncia em ambientes carcerarios, Varella relata que:

As cadeias tém um custo de vida. E mais baixo que o da rua, mas ficar preso nio sai

de graga.

Na Penitencidria Feminina, as unicas pecas de vestuarios fornecidas pelo Estado na
chegada das presas sdo uma cal¢a e uma bermuda marrom ou cidqui e uma camisete
branca, do uniforme obrigatorio. Calgados, roupas de baixo e agasalhos ficam por
conta de cada uma.

Ao dar entrada, elas recebem ainda lengol, cobertor, colcha e travesseiro, cuja reposi-
¢do ¢ imprevisivel no decorrer do cumprimento de pena.

As que ndo recebem visitas precisam arranjar alguém que lhes compre roupas na rua,
ou serdo obrigadas a adquiri-las de segunda mao das companheiras que se cansaram
de usa-las ou que precisam saldar dividas.!'%

médica da penitenciaria.” > VASCONCELOS, Caé. Dossié conclui que condi¢iio de satide em presidio femi-
nino em SP é precaria. Ponte Jornalismo, Sdo Paulo, 29 de maio de 2019. Disponivel em: https://ponte.org/dossie-
conclui-que-condicao-de-saude-em-presidio-feminino-em-sp-e-precaria/. Acesso em: 24 de julho de 2022.

103 MENDES, Gil Luiz. “Os ratos roeram a comida que mandei para minha filha na prisao”. Ponte Jornalismo,
Sao Paulo, 16 de junho de 2022. Disponivel em: https://ponte.org/os-ratos-roeram-a-comida-que-mandei-para-
minha-filha-na-prisao/. Acesso em: 24 de julho de 2022.

104 Artigo 12 da Lei de Execugdo Penal. “Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistird no
fornecimento de alimentagdo, vestuario e instalagoes higiénicas.”

105 VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 96.

106 VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 95.
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Assim, conclui-se que as situacdes experienciadas pelas mulheres dentro da Penitenci-
aria Feminina de Sant”Ana fazem parte de um ciclo que se repete durante décadas e que inde-
pende do género que habita o presidio. As reportagens jornalisticas expdem a realidade dos
encarcerados que lutam para evitar que os seus direitos basicos, previstos na Lei de Execugao
Penal, ndo sejam violados pelo Estado. No entanto, verifica-se que os 6rgaos governamentais
ndo possuem a estrutura necessaria para assegurar as prerrogativas dos presos. O Estado de Sao
Paulo possui o maior PIB dentre todos os Estados-membros do pais!®’, em contrapartida, o es-
tado paulista detém a maior populagdo carceraria do Brasil'®, sendo a Penitenciaria Sant”Ana

apenas um exemplo do que ocorre nas demais unidades prisionais espalhadas por Sao Paulo.
3.2. Tratamento dado as gestantes e lactantes nas penitenciarias femininas

Durante a tltima década, a Secretaria de Administragdo Penitenciaria passou a investir
na constru¢do de unidades projetadas especialmente para atendimento das necessidades das
mulheres, com setores destinados & amamentagao e creche, além da area reservada exclusiva-
mente para o cuidado da saude feminina, tendo como primeira unidade prisional paulista a se-
guir esse modelo instituido, a Penitenciaria de Tremembé, inaugurada em abril de 2011.!” No
entanto, de acordo com a pesquisa realizada pelo Ministério da Justica mesmo os estabeleci-
mentos considerados modelos tém falhas estruturais e conjunturais, que nos permitem afirmar
que o exercicio da maternidade de mulheres presas nos diversos contextos brasileiro € preca-
rio.'°

O relatdrio realizado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa, lista pelo menos trés

problemas apontados pelas encarceradas que ja eram maes no momento da condenacdo ou se

197 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Cidade de Sdo Paulo concentra 10,3% do PIB do pais
em 2019. Rio de Janeiro: IBGE, 2021. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-im-
prensa/2013-agencia-de-noticias/releases/32596-cidade-de-sao-paulo-concentra-10-3-do-pib-do-pais-em-2019.
Acesso em: 21 jun. 2022.

198 BRASIL. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias — INFOPEN. Presos em unidades prisionais
no Brasil. Periodo de julho a dezembro de 2021. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica/Departa-
mento penitenciario, 2021. Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrl-
joiOWYwMDdAINmItMDNkOCO00Y2RmL WEyNjQtIMmQOOTUwY TUwNDKS5liwidCI6ImViMDkwN-
DIWLTQONGMtNDNmMmNyOSMWYyLTRiIOGRhNmMImZThIMSJ9. Acesso em: 02 abr. 2022.

199 BRASIL. Ministério da Justica. Dar a luz na sombra: condi¢des atuais e possibilidades futuras para o exercicio
da maternidade por mulheres em situagdo de prisdo. Secretaria de assuntos legislativos. Brasilia: Ministério da
Justica, IPEA, 2015, p. 64. Disponivel em: https://www justica.gov.br/news/201clugar-de-crianca-nao-e-na-pri-
sao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf. Acesso em: 14 set. 2022.

110 BRASIL. Instituto de defesa do direito de defesa — IDDD. Mies livres: a maternidade invisivel no sistema
de Justica. Relatorio do projeto, p. 6. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-content/uplo-
ads/2020/07/Maes_Livres IDDD.pdf. Acesso em: 14 set. 2022
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tornaram posteriormente'!!. A dificuldade com maior incidéncia entre as presas € a separacao
de maes e filhos, principalmente quando ocorre durante a amamentacdo e o periodo inicial do
desenvolvimento infantil. Com base no artigo cientifico de Sérgio Makabe e Corintio Neto,
ficou constatado que a amamentacao traz diversos beneficios para mae e, consequentemente
para o seu filho, uma vez que o leite materno € o alimento que possui as caracteristicas nutrici-
onais ideais para o desenvolvimento saudavel do bebé. Ou seja, o aleitamento materno aprimora
as vantagens imunologicas e psicologicas, o que ajuda na diminui¢cdo da morbidade e mortali-
dade infantil, além de ser considerada uma estratégia natural de estreitamento de vinculo entre
amde e o filho com afeto, prote¢do e nutri¢do.''? Assim, entende-se que o afastamento precoce
entre a mae e o filho pode trazer consequéncias negativas sendo, muitas vezes, a origem de
fortes sentimentos de fragilidade e impoténcia. A tentativa de preparar a mae para o desmame
antecipado também ira repercutir diretamente no seu estado emocional, trazendo sentimentos
como medo, tristeza, desmotivagdo, preocupacdo, e inclinacdo a nio continuidade do aleita-
mento como forma de exaurir-se de tais emogdes.'!?

O ordenamento juridico brasileiro possui alguns dispositivos normativos que garantem
os direitos das detentas e dos seus filhos durante os primeiros meses de vida dentro das peni-
tenciarias. O inciso L do artigo 5° da Carta Magna''* e a portaria 210 regida pelo Ministério da
Justiga e pela Secretaria de politicas para as mulheres!'®, asseguram que as criangas devem per-

manecer com suas maes durante todo o periodo de amamentacao, que devera ser exclusiva até

1 Dentre os problemas apontados nessa mesma pesquisa, referéncia sobre o encarceramento feminino, estdo: (i)
A separacgdo de maes e filhos/as recém-nascidos/as. Se por um lado a amamentacdo e o desenvolvimento infantil
no ambiente prisional sdo cruéis e prejudiciais a crianga, por outro, a retirada da crianga dos cuidados de sua mao
em estagios iniciais de sua vida também ¢ uma violéncia; (ii) As limitagdes para o recebimento de visitas, sob a
forma de revista vexatoria para familiares — sejam estes adultos ou criangas -, além da distancia e dificuldade de
acesso ao local onde se encontram as unidades prisionais, que prejudicam gravemente a possibilidade de manu-
tencao dos lacos afetivos, tdo importantes para o processo de reabilitacdo destas mulheres; (iii) O regime fechado,
que intensifica a situagdo de vulnerabilidade na medida em que expde a mulher a um ambiente altamente insalubre,
com alimenta¢do de ma qualidade, com deficiéncia de assisténcias médicas e juridica e impossibilidade de prover
recursos para o sustento de sua familia. (BRASIL. Instituto de defesa do direito de defesa — IDDD. Maes livres:
a maternidade invisivel no sistema de Justica. Relatéorio do projeto, p. 6. Disponivel em:
http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2020/07/Maes_Livres IDDD.pdf. Acesso em: 14 set. 2022

112 NETO, Corintio Mariani. MAKABE, Sérgio. Beneficios do aleitamento materno. Manual do aleitamento
materno. Federagdo brasileira das associagdes de ginecologia e obstetricia. 3 edigdo, 2015, p. 15. Disponivel em:
https://www.areaseg.com/bib/25%20-%20Familia/Manual Aleitamento Materno 25NOV_AF.pdf. Acesso em:
14 set. 2022.

13 NOGUEIRA, Angelita. Aleitamento materno no sistema penitenciario: sentimentos da lactante. Revista
Ciéncia plural, 2020, p. 26.

114 Artigo 5°, inciso L da Constituigdo Federal. L - d@s presididrias serdo asseguradas condi¢bes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagdo,

115 Portaria interministerial n° 210, de 16 de janeiro de 2014. 7. Respeito ao periodo minimo de amamentagdo e de
convivéncia da mulher com seu filho, conforme disposto na Resolugdo n° 3 de 15 de julho de 2009, do CNPCP,
sem prejuizo do disposto no art. 89 da Lei 7.210 de 11 de julho de 1984.
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os seis meses de idade. Em complemento ao artigo mencionado acima, a Lei de Execug¢do Penal
possui o artigo 89''° que versa sobre a importancia das instituicdes carcerarias contarem com
espacos adequados para que as maes possam amamentar.

Entretanto, mesmo diante da protecdo juridica, as mulheres gestantes e lactantes ainda
sofrem com o carcere por conta do ambiente superpopuloso, insalubre, violento e sem assistén-
cia médica adequada. As autoras, Rejane Davim e Mayana Galvao, explicam que muitas “mu-
lheres gravidas que estdo privadas de liberdade permanecem nas acomodag¢des comuns dos es-
tabelecimentos penais, e por muitas vezes dormem em colchdes no chdo, dividem a cama com
outras detentas.”!!” No livro “Presos que menstruam”, Nana Queiroz detalha ainda mais a situ-
acdo em que as gravidas presas se encontram, ao narrar que:

(...) namaioria dos presidios e cadeia publicas, elas ficam misturadas com a populacao
carcerdria e, quando chega a hora do parto, geralmente alguém leva para o hospital.
J& nasceu muita crianga dentro do presidio porque a viatura ndo chegou a tempo, ou
porque a policia se recusou a levar a gestante ao hospital, j& que provavelmente nao

acreditou — ou ndo se importou — que ela estava com as dores de parto. Aconteceu, em
alguns casos (...) de as proprias presas fazerem o parto, ou a enfermeira do presidio.!'8

Em determinados estados brasileiros as gestantes que estdo presas sdo transferidas no
terceiro trimestre de gestacdo para uma unidade prisional que abriga as maes com seus filhos,
mas, geralmente esses estabelecimentos estdo localizados em regides metropolitanas distantes,
fato que acaba por dificultar o acesso dos familiares!!’®, o que nos leva a pensar na segunda
dificuldade apontada pelo relatério do IDDD (Instituto de Defesa do Direito de Defesa). O do-
cumento elaborado pelo instituto indica que o segundo problema levantado sdo as limitagdes
para o recebimento de visitas, sob a forma de revista vexatdria para familiares — independente
da idade -, além do distanciamento e a dificuldade para ter contato com as presas, situacao que
acaba prejudicando as relagdes afetivas destas mulheres. A auséncia dos parentes relevantes
durante esse momento tdo importante na vida de uma mulher que esta gestante ou passando

pelo puerpério, influencia diretamente na satide do bebé e da mae.

116 Artigo 89 da Lei de Execucio Penal. Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitencidaria de
mulheres serd dotada de se¢do para gestante e parturiente e de creche para abrigar crian¢as maiores de 6 (seis)
meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver
presa.

17 DAVIM, Rejane Marie Barbosa; GALVAO, Mayana Camila Barbosa. Auséncia De Assisténcia A Gestante
Em Situagdo De Carcere Penitenciario. Revista Cogitare Enfermagem, Natal, RN, p.456, 2013.

18 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 1. ed. Rio de Janeiro: Record, 2015, p 42/43.

19 QUADROS, Jaqueline Garai de. OLIVEIRA, Lucas Paulo Orlando de. Nascer na prisdo: a violacdo aos di-
reitos humanos das gestantes no sistema penitencidario brasileiro. Revista cientifica do curso de direito: centro
universitario fag. Didlogo e interfaces do direito, p. 136.
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A presenga de pessoas significativas durante o enfrentamento de situagdes de vida mais
complicadas proporciona apoio e reforco emocional, esse suporte familiar ¢ denominado rede
de apoio. O artigo “Apoio social e experiéncia da maternidade” aduz que:

No que se refere a rede de apoio social, a renda familiar tende a estar relacionada ao
tamanho da rede, visto que melhores condi¢des econdmicas podem interferir no pro-
cesso de desenvolvimento ¢ manutengdo de redes. Isto ocorreria porque o fator eco-

némico pode favorecer uma maior disponibilidade de tempo para os relacionamentos,
maior escolaridade e melhores empregos, dentro outros. 2

Ap0s entrevistar oito encarceradas que passaram a fase de amamentagao dentro das pri-
sdes, a pesquisa sobre aleitamento materno dentro do carcere, conclui que:
Conforme os relatos das mulheres, o apoio da familia, incentivo de amigos e estado
emocional interferem diretamente na amamentagdo. As mulheres entrevistadas nesse
estudo manifestaram a necessidade de outra pessoa para ajudar, esclarecer a acompa-

nhar durante o periodo de amamentag@o. Entdo, os familiares e as pessoas proximas e
significativas para as mulheres, sio vistos como fontes de ajuda.!?!

O distanciamento entre a rede de apoio e as gestantes e lactantes ¢ tdo prejudicial quanto
o desmame antecipado, tendo em vista a importancia do suporte dos entes queridos nessa fase
em que a mulher estd mais fragilizada e vulneravel, especialmente quando se encontra em um
ambiente hostil e inapropriado durante o enfrentamento do ciclo puerperal. Esse cendrio devas-
tador nos remete ao terceiro, e Ultimo, problema mencionado pelo IDDD (Instituto de Defesa
do Direito de Defesa), que ¢ a situacdo de vulnerabilidade, pois a mulher quando presa fica
exposta a um local altamente insalubre, com alimentacdo de ma qualidade, com deficiéncia de
assisténcias médicas e juridica, e impossibilidade de prover recursos para o sustento de sua
familia.

O Instituto Aurora expde em seu artigo “A mulher mae no cércere”, as historias de mu-
lheres reais que tiveram os seus direitos violados em algum momento do gestar e/ou do maternar
como, por exemplo, o relato de Jéssica Monteiro, mae de Enrico, que teve o direito a liberdade
violado, pois foi negada uma assisténcia humana com exposi¢cdo de ambos a uma cela nociva a
satde das pessoas que moravam naquele lugar e em uma instituicdo que ndo deve abrigar cri-

122

anga de qualquer idade'**. Vale mencionar que as narrativas como essa sao apenas uma das

120 RAPOPORT, Andreia. PICCCININI, Cesar Augusto. Apoio social € experiéncia da maternidade. Periodicos
eletronicos em psicologia. Revista brasileira de crescimento e desenvolvimento humano, v. 16, n. 1, Sdo Paulo,
2006. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-128220060001000009.
Acesso em 15 set. 2022.

2L NOGUEIRA, Angelita. Aleitamento materno no sistema penitenciario: sentimentos da lactante. Revista
Ciéncia plural, 2020, p. 29.

122 IMA, Brenda. A mulher mie no carcere. Instituto Aurora, educar em direitos humanos. Disponivel em:
https://institutoaurora.org/a-mulher-mae-no-carcere/. Acesso em: 15 set. 2022.
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inimeras viola¢des que acometem mulheres encarceradas de todo o pais, na qual a reportagem

ressaltada acima ainda acrescenta que:

Embora incompativel com os direitos previstos para as mulheres, cerca de um terco
das gravidas do sistema prisional relatam ter sido algemadas na hora do parto, o que
¢ grave. Em relagdo ao acompanhamento do pré-natal, cerca de 55% delas relatam
que o fizeram menos do que o recomendado pelos médicos, pois o acesso a saude ¢
escasso no ambiente carcerario. Para agravar esse cenario e demonstrar a falta de as-
sisténcia, 4,6% das criangas nasceram com sifilis congénita, porém um percentual
consideravel de detentas ndo foram diagnosticadas com sifilis durante a gestagao.
Além de relatos de violéncia fisicas, had também relatos de violéncias psicologicas e
verbais, num momento de mais vulnerabilidade que, somando ao carcere e ao medo
da separagao de seus filhos, pode levar essas mulheres a doengas psicologicas intensas
logo ap6s darem a luz.'?

A reportagem do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania cita alguns dos abusos sofridos
pelas presas, ao expor que:

Os caminhos percorridos por Karina dentro da prisdo incluiram inimeros abusos que
atravessam até hoje suas particularidades, deixando marcas em seu psicologico e em
seu corpo. Por exemplo, agentes penitencidrios agressivos/as, restricdes alimentares,
pernoites dormindo diretamente no chao, falta de atendimento médico adequado, o
uso impréprio de medicamentos e a falta de consultas com especialidades médicas ou
auséncia de um acompanhamento pré-natal.
Essas e muitas outras violagdes geraram consequéncias que agravaram a situacao de
gestacdo de Karina. Além disso, chegada a hora do parto, ela foi exposta, silenciada e
ameagada: ao ser levada para um hospital publico, negaram-lhe atendimento e, poste-

riormente, foi vitima de negligéncia médica. Isolada em um quarto de vidro, ndo pode
ver a sua crianga, cuidar ou higienizar.'?*

Em suma, tanto os problemas listados pelo relatério do IDDD (Instituto de Defesa do
Direito de Defesa), como as violagdes descritas pelas mulheres que sofrem diariamente dentro
dos estabelecimentos prisionais espalhados pelo Brasil, evidenciam as dificuldades estruturais
que as gestantes e lactantes devem superar ao longo de sua trajetdria dentro das penitenciarias
para assegurar que seus filhos tenham uma infancia minimamente saudavel. O ordenamento
juridico brasileiro sofreu muitas mudangas para se adequar ao mundo atual, mas, infelizmente,
ainda ¢ necessario o desenvolvimento e aperfeigoamento de medidas importantes para garantir

que as presas recebam um tratamento digno e coerente com 0s principios constitucionais.

123 LIMA, Brenda. A mulher mie no carcere. Instituto Aurora, educar em direitos humanos. Disponivel em:
https://institutoaurora.org/a-mulher-mae-no-carcere/. Acesso em: 15 set. 2022.

124 Instituto terra, trabalho e cidadania. Audiéncia piiblica aborda a maternidade no sistema prisional. Dispo-
nivel em: https:/ittc.org.br/audiencia-publica-maes-em-carcere/. Acesso em: 15 set. 2022.
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4. REFLEXOS DA PANDEMIA DO COVID-19 NO SISTEMA PENITENCIARIO FE-
MININO

Com a chegada da Covid-19 ao Brasil no inicio de 2020, as autoridades brasileiras fica-
ram preocupadas com o aumento exponencial de casos, especialmente diante do colapso do
sistema de saude em diversas cidades brasileiras.'*> De acordo com o Ministério da Satude, o
primeiro caso confirmado de Covid-19 no pais foi registrado no dia 26 de fevereiro, em Sao
Paulo. No tocante ao sistema prisional, os dois primeiros casos registrados foram confirmados
em 8 de abril, quando um encarcerado no Para e um no Ceara receberam o diagnodstico do novo
coronavirus.'?

Conforme foi demonstrado ao longo do presente estudo, os estabelecimentos prisionais
sdo locais que possuem celas lotadas, escuras, sujas e pouco ventiladas, ou seja, configuram
ambientes mais propicios para a propagacao de virus respiratorios, como 0 novo coronavirus.
Com a decretagdo da pandemia, houve um aumento de denuncias que tinham o objetivo de
relatar o agravamento da situag¢ao no interior das unidades prisionais. O coordenador do Nucleo
Especializado de Situacdo Carceraria da Defensoria Publica de Sdo Paulo foi um dos individuos
que expds a realidade das penitencidrias durante esse periodo delicado, ao afirmar que “pessoas
que estdo cumprindo pena estdo submetidas a situagdes degradantes, com falta de alimentagao,
falta de 4gua, falta de médico, risco de morrer dentro da prisdo, principalmente agora com a
pandemia.”'?’

Diante das inumeras consequéncias da pandemia no Brasil, o Conselho Nacional de
Justiga editou a Recomendacgdo n°® 62 com a finalidade de evitar a contaminagdo em massa nos
sistemas de privagdo de liberdade no pais. A respectiva Recomendagao busca oferecer orienta-
¢des técnicas e articulagdes facilitadas por equipes locais, além de monitorar dados para facilitar
tomada de decisdo com base em evidéncias. Foram elaborados semanalmente os boletins com
dados sobre o contdgio e 6bitos nos sistemas prisionais e socioeducativo, bem como boletins

quinzenais com informagdes fornecidas por tribunais sobre a situa¢do que determinado local se

125 COUTO, Marlen. Coronavirus: cinco capitais estdo préximas do colapso do sistema de saide, aponta
pesquisa. O Globo. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/saude/coronavirus/coronavirus-cinco-capitais-es-
tao-proximas-do-colapso-do-sistema-de-saude-aponta-pesquisa-1-24390242. Acesso em: 26 set. 2022.

126 BRASIL. Conselho Nacional de Justica e DEPEN. Relatério de monitoramento da Covid-19 e da recomen-
dacdo 62/CNJ nos sistemas penitencidrio e de medidas socioeducativas II, p. 57. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/09/Relatorio Il Covid web 0909.pdf. Acesso em: 26 set. 2022
127 CAESAR, Gabriela. GRANDIM, Felipe. REIS, Thiago. SILVA, Camila Rodrigues da. Populag¢io carceraria
diminui, mas Brasil ainda registra superlotacio nos presidios em meio a pandemia. G1. Disponivel em:
https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/populacao-carceraria-diminui-mas-brasil-ainda-
registra-superlotacao-nos-presidios-em-meio-a-pandemia.ghtml. Acesso em 26 set. 2022.



45

encontrava. O relatério criado pelo CNJ explica melhor a finalidade principal da Recomenda-

¢do n® 62:
Com o avango inicial da pandemia de Covid-19 no pais, o CNJ passou a desenvolver
uma série de medidas com o objetivo de prevenir e conter o avango da transmissao do
novo coronavirus nas unidades de privag¢do de liberdade brasileiras. Entre as princi-
pais agodes esta a publicagdo pelo CNJ, em 17 de margo de 2020, da Recomendagao
n° 62, que teve como objetivo apontar a necessidade de politicas emergenciais a serem
adotadas, pelos diferentes atores envolvidos na conducdo das politicas prisionais e

socioeducativas, que pudessem ajudar a frear o avango da pandemia nas unidades pri-
sionais e de medidas socioeducativas.'?3

Entretanto, a Recomendagdo n° 62 ndo foi capaz de impedir a contaminagdo em massa
dentro das penitencidrias brasileiras, vez que o numero de mortes de pessoas presas foi maior
nos cinco primeiros meses de 2021 do que em todo o primeiro ano da pandemia.'’”” Mesmo
diante do aumento das mortes por coronavirus dentro das prisdes, o governo paulista em 2020
cortou R$ 14 milhdes do atendimento a saude nas prisdes ¢ R$ 31 milhdes de agdes como a
aquisi¢ao de produtos de higiene.'*

A norma elaborada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) também buscava conver-
ter, de forma excepcional, as prisdes em flagrante em preventivas, apenas para casos violentos,
e reavaliar as prisdes preventivas com foco nas gravidas, lactantes ou pessoas em situagdo de
vulnerabilidade social ou de satde, os presos em unidades superlotadas e os individuos que
foram presos de forma preventiva ha mais de noventa dias. J4 em relagdo as execugdes penais,
era recomendavel que se concedesse saidas antecipadas aos presos em regime fechado e semi-
aberto e prisdo domiciliar aos presos em regime semiaberto. As propostas apresentadas pelo
CNIJ tinham o objetivo de preservar a saude do maximo de pessoas, mas o Poder Judiciario ndo
seguiu as orientagdes conforme o desejado.

A maioria dos magistrados ndo concederam as prisdes domiciliares nos casos listados
no paragrafo anterior e indeferiram habeas corpus quando impetrados'?!. Esse cenério fez com
que o Doutor Felipe da Silva Freitas, elencasse em sua pesquisa os argumentos mais utilizados

pelos juizes em suas sentencas, que foram:

128 BRASIL. Conselho Nacional de Justica e DEPEN. Relatério de monitoramento da Covid-19 e da recomen-
dag¢do 62/CNJ nos sistemas penitenciirio e de medidas socioeducativas II, p. 3. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/09/Relatorio I Covid web 0909.pdf. Acesso em: 26 set. 2022.
129 BRASIL. Secretaria da Administracdo Penitenciaria. Governo do Estado de Sdo Paulo. Boletim diario — 26
de janeiro de 2022. Covid-19. Disponivel em: http://www.sap.sp.gov.br/download files/covid-19/boletim-covid-
26-01-22.pdf . Acesso em 26 set. 2022.

130 ZAFFALON, Luciana. Os efeitos das politicas prisionais e or¢amentarias se prolongario em 2021. Plata-
forma Justa. Disponivel em: https://justa.org.br/2021/03/folha-de-s-paulo-doria-corta-da-saude-prisional-e-en-
gorda-o-caixa-em-ano-de-pandemia/. Acesso em 26 set. 2022.

B INSPER. TJ paulista nega 88% de 6.781 habeas corpus motivados pela Covid-19. Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/habeascorpuscovid/. Acesso em 20 set. 2022.
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Ainda que sejam completamente contrarios a Constitui¢do, incompativeis com a forca
normativa da Recomendagdo n° 62/CNIJ e, na pratica, ponham em risco pessoas que
estdo potencialmente vulneraveis com a infecg¢do por Covid-19, os argumentos mais
utilizados pelos juizes para indeferir os pedidos de transferéncia para prisdo domiciliar
sd0 que: 1) o paciente ndo demonstrou que pertence ao grupo de risco; ii) o paciente
ndo demonstrou que a penitencidria esta incapacitada de realizar atendimento de saude
de qualidade; e iii) a penitencidria na qual o paciente se encontra recolhido ndo possui
casos de Covid-19.!32

O Jota, site de noticias juridicas, levantou que dentro de 4.058 processos julgados do
inicio da pandemia até agosto de 2020, mais da metade sdo habeas corpus (2.930), dos quais
80,8% (2.366) foram negados'3. Ne época, o Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal,
publicou um artigo reforcando o descumprimento da Recomendagdo n°® 62 do CNJ, mas os
juizes de primeiro e segundo grau, e at¢ mesmo os ministros do STF, seguiam negando pedidos
de liberdade e de transferéncia ao regime domiciliar para presos mais vulneraveis.'>

Em junho de 2020, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA — Organi-
zacao dos Estados Americanos — emitiu um comunicado como resposta a um informe denomi-
nado “genocidio em curso”, feito por 213 entidades, dentre elas a Agenda Nacional pelo De-
sencarceramento, o Instituto Terra, Trabalho ¢ Cidadania, a Justiga Global, o NESC/SP ¢ o
Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura. Diante da dentincia feita, a Comissao
enaltece a importancia da Recomendagdo n° 62 do CNIJ e conclui que o Brasil deve adotar
medidas urgentes considerando que a pandemia traz riscos para vida, saude e integridade das
pessoas privadas de liberdade.!'?

Ja Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo realiza inspecdes rotineiras nos estabele-
cimentos prisionais, porém durante a pandemia essas visitas dos defensores foram feitas de
forma indireta, até que fosse possivel estruturar um retorno sanitariamente seguro para todos.
Com base no relatorio do Nucleo Especializado da Situagdo Carcerdaria, a primeira inspe¢ao
durante a pandemia ocorreu no dia 22 de junho de 2020 e, desta data, até o dia 4 de fevereiro

de 2022, foram realizadas 62 inspec¢des pelo NESC. O ponto mais evidenciado do relatdrio

132 FREITAS, Felipe da Silva. Vidas Negras Encarceradas: a pandemia nas prisdes brasileiras. Boletim de
Analise Politico-Institucional, n. 26, margo de 2021. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bi-
tstream/11058/10518/1/BAPI 26VidasNegras.pdf. Acesso em: 27 set. 2022.

133 81% dos Habeas Corpus baseados na recomendagio n°® 62 foram negados, dos quais existiam inclusive pessoas
presas por crimes como a tentativa de furto de esmaltes. (POMPEU, Ana. STF nega 81% dos HCs baseados na
recomendacio 62, sobre a covid-19. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-nega-81-dos-hcs-
baseados-na-recomendacao-62-do-cnj-sobre-a-covid-19-07082020. Acesso em 21 out. 2022.

134 INFOVIRUS. Infovirus: pandemia e prisdes. STF contraria 0 CNJ e nega 80,8% dos habeas corpus baseados
na pandemia de Covid-19. 11 de agosto de 2020. Disponivel em https://www.covidnasprisoes.com/blog/stf-con-
traria-o-cnj-e-nega-80-8-dos-habeas-corpus-baseados-na-pandemia-de. Acesso em: 27 set. 2021.

135 CHADE, Jamil. OEA pede a¢iio do Brasil diante de avanco da covid-19 nos presidios. Noticias uol. Dispo-
nivel em: https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2020/08/10/oea-pede-acao-do-brasil-diante-de-avanco-
da-covid-19-nos-presidios.htm. Acesso em 27 set. 2022.
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supramencionado foi a auséncia de assisténcia a saude, principalmente durante uma pandemia
de um virus tdo contagioso, na qual a NESC (Nucleo Especializado da Situacdo Carceraria)
ressalta que:
Ocorre que o estado de S@o Paulo ignora cotidianamente sua adesdo a entdo Politica
Nacional de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema
Prisional (PNAISP) — Portaria Interministerial n°® 482/2014 (Brasil, 2014). Atual-
mente, vigora a Portaria GM/MS 2.298/2021.
Na pratica, o cenario ¢ catastrofico: nenhuma das 242 unidades inspecionadas pelo
NESC possui equipe de saiide completa nos moldes da PNAISP, que observa os pa-
rametros do Sistema Unico de Saude (SUS) para a promogao integral e universal da
saude, contemplando a formagao de equipe multiprofissional composta por diferentes

profissionais de satde, como médicos/as, auxiliares de enfermagem, dentistas, psico-
logicos/as, assistentes sociais, entre outros. !¢

Um especialista na area da saude, o médico Francisco Job Neto, previu que muitos pre-
sos iam precisar de assisténcia médica assim que o Covid-19 chegasse nas penitencidrias, so-
bretudo por conta do ambiente insalubre e pelas doengas preexistentes, pois explica que:

Levando em consideragdo que muitos desses presos tém uma nutri¢do ruim, sdo ou
foram usuarios de drogas, uma porcentagem bastante significativa esta infectada pelo
HIV e pela tuberculose — portanto, sdo pneumopatas — € previsivel que tenhamos nu-
mero de infectados superior ao da populagdo em geral e muito mais rapidamente, ja
para as duas ou trés proximas semanas. E também grande o nimero de presos que vai

precisar de UTI por ter doenga respiratoria cronica e que vai morrer por conta da pan-
demia.!?’

Ou seja, em meio a uma pandemia sem precedentes, as prisdes paulistas ndo tinham uma
equipe médica completa para atender a quantidade de pacientes que poderiam necessitar de
atendimento hospitalar de urgéncia. O relatério feito pela Defensoria Publica ainda ressalta que
na Penitenciaria Feminina da Capital do Estado de Sao Paulo, ndo tinha nenhum médico pedi-
atra, ginecologista e obstetra de prontidao para atender as 606 mulheres detidas na unidade em
questdo no momento da inspecao. Vale mencionar dentre as seiscentas mulheres, trés estavam
gravidas e 22 eram lactantes. Ademais, foi denunciado que ndo havia medicamentos suficientes
dentro dos estabelecimentos prisionais, mesmo antes do inicio da pandemia, e independente
dos sintomas apresentados, em via de regra, os unicos remédios fornecidos eram o paracetamol

e a dipirona.'®

136 BRASIL. Inspe¢des em presidios durante a pandemia da Covid-19. Relatorio Defensoria Publica do Estado
de Sdo Paulo. Nucleo Especializado de Situagao Carceraria. Abril de 2022, p. 42.

37 OLIVEIRA, Cida de. Especialista prevé alta de infec¢iio nos presidios nas préximas semanas. Rede Brasil
Atual. 20 de marco de 2020. Disponivel em: <https://www.redebrasilatual.com.br/sau- de-e-ciencia/2020/03/es-
pecialista-preve-alta-de-infeccao-nos-presidios-nas-proximas-sema- nas/>. Acesso em: 27 set. 2022.

133 FOLHA DE SAO PAULO. Satde vira principal reclamacio nas prisdes de Sio Paulo, onde paciente de
Covid sé recebe paracetamol. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/02/saude-vira-
principal-reclamacao-nas-prisoes-de-sp-e-paracetamol-e-unico-remedio-oferecido-contra-covid.shtml. ~ Acesso
em 27 set. 2022.
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O racionamento de agua foi outro ponto levantado no relatorio, pois as torneiras e chu-
veiros foram testados em diversos momentos durante a inspe¢ao, mas verificou-se que nao saia
agua. A Defensoria Publica inspecionou 178 unidades prisionais do Estado de Sao Paulo e,
infelizmente, foi constatado que 70,8% destas fazem racionamento de dgua.'** Tal situagdo viola
a regra n°18 das Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras
de Nelson Mandela), cujo dispositivo em questdo estabelece que o preso tem o direito de manter
sua limpeza pessoal e, para esse fim, deve ter acesso a dgua.'*® Sem agua os presos ficam im-
possibilitados de manterem uma rotina de higiene constante, ndo ¢ possivel levar as poucas
roupas € nem as mascaras, muito menos manter as celas menos sujas.

Ademais, fora constatado que em determinadas penitencidrias do Estado de Sdo Paulo
ndo oferecem banho na temperatura adequada para os presidiarios. Diante dessa situagdo, a
Defensoria Publica de Sao Paulo ajuizou uma agao civil publica alegando que estudos cientifi-
cos evidenciariam os riscos a saude dos presos ocasionados pela exposi¢do a dgua gelada.'*!
Cabe mencionar que a regra n° 16 das Regras Minimas das Na¢des Unidas para o Tratamento
de Reclusos dispde que as instalagdes dentro dos estabelecimentos prisionais devem disponibi-
lizar um ambiente adequado para o banho na temperatura apropriada ao clima.'*?

J& o direito de banho de sol ¢ visto como uma forma de garantir a manutencdo da inte-
gridade psicoldgica e fisica do preso, pois a exposi¢do ao sol assegura que os detentos possam
circular nas dependéncias externas onde tem circulacao de ar livre, além de evitar a proliferagao

de bactérias e doencas de pele e respiratdrias. Com auséncia de banho de sol, o ser humano ¢

139 PEREZ, Fabiola. Governo ¢é denunciado por racionamento de 4gua em prisdes de SP na pandemia. R7,
2021. Disponivel em: https://noticias.r7.com/sao-paulo/governo-e-denunciado-por-racionar-agua-em-prisoes-de-
sp-na-pandemia-29062022. Acesso em: 21 out. 2022.

140 Regra n° 18. 1. Deve ser exigido a todos os reclusos que se mantenham limpos e, para este fim, ser-lhes-Go
fornecidos agua e os artigos de higiene necessarios a saude e limpeza. 2. A fim de permitir aos reclusos manter
um aspecto correto e preservar o respeito por si proprios, ser-lhes-do garantidos os meios indispensaveis para
cuidar do cabelo e barba; os homens devem poder barbear-se regularmente. CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TICA. Regras de Mandela: regras minimas padrdo das Nagdes Unidas para o tratamento de presos. Brasilia: CNJ,
2016, p. 7 (Tratados Internacionais de Direitos Humanos).

141 VIAPIANA, Tabata. TJ-SP confirma obriga¢io de banhos quentes a todos os detentos do estado. Consultor
Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-28/tj-sp-confirma-obrigacao-banhos-quentes-to-
dos-detentos. Acesso em. 24 out. 2022.

142 Regran® 16. As instalagdes de banho e duche devem ser suficientes para que todos os reclusos possam, quando
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de Direitos Humanos).
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incapaz de absorver a vitamina D, resultando na baixa imunidade.'** Durante a pandemia, os
presos que estavam em “quarentena” foram obrigados a permanecer em locais isolados dos
demais, onde ndo podiam usufruir do seu direito de banho de sol, conforme expde o relatdrio

da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo:

Relevante salientar que, durante a pandemia, as pessoas presas ficaram pelo periodo
de 14 dias em “quarentena”, normalmente em raio especifico, antes de ingressar no
convivio com as demais pessoas dos raios. Assim, milhares de pessoas foram obriga-
das a permanecer por tal periodo em celas sem quaisquer condi¢des sanitarias de apri-
sionamento sem banho de sol.

Ja no setor de “seguro”, o direito ao banho de sol foi constatado em apenas 40,7% das
unidades prisionais. Entretanto, o tempo de banho de sol em diversas delas era irriso-
rio — por exemplo, no CDP de Sao Vicente, as pessoas presas no local ndo tinham
direito a 30 minutos de sol por dia; no CDP de Bauru, a 1h30.!44

A pandemia da Covid-19 foi um problema de satde publica global que afetou todos os
paises. A rapida propaga¢do da doenga obrigou o governo brasileiro a tomar medidas publicas
urgentes, buscando evitar que a sociedade sofresse ainda mais com os danos causados por uma
enfermidade ainda desconhecida pela maioria dos seres humanos. E nitido que as consequéncias
trazidas pela pandemia afetaram diretamente a populacdo do Brasil, sendo indecente mensurar
o sofrimento de cada individuo, no entanto, ndo se pode ignorar o que se passou entre os altos
muros das penitencidrias.

As informagdes levantadas pelas inspecdes realizadas pela Defensoria Publica do Es-
tado de S@o Paulo permite concluirmos que existiu um certo abandono com as pessoas nas
unidades prisionais. Os presos foram deixados a propria sorte para tentarem sobreviver com o
minimo que o Estado estava provendo, sem qualquer garantia de direitos basicos. A situagdo
das penitenciarias ja era considerada desumana, mas agravou-se ainda mais com a pandemia do
Covid-19'%, sendo que o Estado ndo seguiu os protocolos sanitarios impostos pelos 6rgaos go-
vernamentais brasileiros e pelas organizagdes oficiais de satide, o que resultou no adoecimento

€ mortes precoces.

143 CUNHA, Rogério Sanches. STF: Presos tém direito a no minimo duas horas diarias de banho de sol. MSJ.
Meu site juridico. Disponivel em: https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/07/22/stf-presos-tem-di-
reito-no-minimo-duas-horas-diarias-de-banho-de-sol/. Acesso em: 24 out. 2022.

144 BRASIL. Inspe¢des em presidios durante a pandemia da Covid-19. Relatorio Defensoria Publica do Estado
de Sdo Paulo. Nucleo Especializado de Situagao Carceraria. Abril de 2022, p. 68.

145 REAL, Fernanda. Situa¢io da pandemia nos presidios tem refletido as condi¢des nas prisdes brasileiras.
Jornal da USP. Disponivel em: https://jornal.usp.br/atualidades/situacao-da-pandemia-nos-presidios-tem-refle-
tido-as-condicoes-nas-prisoes-brasileiras/. Acesso em: 24 out. 2022.
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CONCLUSAO

A ideia do presente trabalho ¢ analisar os direitos das encarceradas previstos no ordena-
mento juridico brasileiro e examinar a situagdo em que as penitenciarias femininas do Estado
de Sao Paulo se encontram, além de elucidar a respeito do surgimento e da evolugao dos presi-
dios no Brasil. Como demonstrado, as unidades prisionais expdem as detentas a condigdes de-
gradantes, exteriorizando a situagdo de encarceramento e criminaliza¢cdo da populacdo negra,
pobre e periférica. Em outras palavras, as mulheres mais vulneraveis da sociedade sdo direcio-
nadas para o carcere, onde serdo disciplinadas e ressocializadas através da ldgica da punigdo,
repressao e controle.

As previsdes legais quanto a maternidade nos estabelecimentos prisionais buscam res-
guardar a integralidade fisica e moral das condenadas e dos seus filhos, mas o real cendrio
vivenciado pelas gestantes e lactantes dentro das penitencidrias ¢ muito distinto do que se es-
perava. S3o poucas as prisdes que possuem o ambiente adequado e confortavel para se ter uma
gestagdo digna ou para conviver com os filhos, o que ndo deveria ser assim, pois sdo garantias
previstas na Constitui¢ao Federal.

Outros pontos também receberam a sua relevancia dentro do trabalho, como a insalu-
bridade das celas, as péssimas condi¢des dos banheiros, as altas temperaturas dentro dos ambi-
entes habitados pelos presos e a pouca ventilagdo que resulta no aumento de doengas respirato-
rias.

Posteriormente, quando as mulheres deixam as prisdes acabam se deparando com uma
realidade ainda mais dura, j& que continuam sem escolaridade e sem qualifica¢do profissional,
resultado de uma ressocializacdo ineficaz, porém agora precisam ajudar na cria¢do de sua fa-
milia, pois muitas delas s3o maes. A desvaloriza¢do da mao de obra das ex-presidiarias, forca
as mesmas a encontrarem trabalhos com baixa remuneracao e longas jornadas.

Infelizmente, essas violagdes sofridas no carcere paulista ndo ¢ uma realidade apenas
do Estado de Sao Paulo. O desrespeito aos direitos retratados na monografia também ocorrem
nos outros Estados da Federacdo, portanto, a faléncia prisional e as suas consequéncias sao
problemas que devem ser solucionados no &mbito nacional e ndo apenas regional.

Dessa forma, esse panorama precisa ser modificado e o primeiro passo ¢ reconhecer que
o Brasil optou pela politica de encarceramento errada, pois ¢ claro que o aprisionamento da
classe pobre e vulneravel ¢ insustentavel em diversos ambitos, em especial do ponto de vista
or¢amentario. E necessario racionalizar esse sistema de modo que as pessoas que realmente

cometeram atos ilicitos sejam punidas de forma proporcional ao crime e recebam as medidas
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cabiveis para garantir a sua ressocializa¢do de forma consciente e respeitosa. O ponto principal
¢ evitar a prolongacao desse encarceramento desumano reproduzido atualmente, tendo em vista

que ndo esta produzindo nenhum efeito positivo para coletividade, na verdade, os resultados

mostram o contrario.
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