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RESUMO

Esta pesquisa esta centrada na analise cientifica sobre a
pratica da execucdo penal no Sistema penitenciario
brasileiro e a observancia aos direitos e garantias
fundamentais, visando colaborar para  melhor
entendimento do funcionamento atual do nosso sistema
penitenciario, apontar suas deficiéncias e direcionar o
campo juridico para possiveis solucdes. Desta forma
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Nnosso objetivo geral € investigar se as normas penais
brasileiras estdo pautadas coerentemente na observancia
dos principios fundamentais oriundos da positivacdo dos
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. A
pesquisa se assenta metodologicamente por meio do
meétodo dialético, abordagem qualitativa, com pesquisa
bibliografica e documental e a analise de dados por meio
da analise textual dissertativa. As conclusdes
provenientes do estudo apontaram para a inobservancia
dos direitos fundamentais na pratica de execucado penal
que configuram o exercicio de um Estado de Excecéo.

Palavras-chave: Sistema Penitenciario Brasileiro. Lei de
Execucdo Penal. Direitos Humanos.
Garantias e Direitos Fundamentais.
Estado Social Democratico de Direito.
Estado de Excecéo.

ABSTRACT

THE BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM AND THE
(DIS)RESPECT FOR FUNDAMENTAL RIGHTS AND
GUARANTEES

This research is focused on the scientific analysis of the
practice of criminal execution in the Brazilian penitentiary
system and the observance of fundamental rights and
guarantees, aiming to collaborate for a better
understanding of the current functioning of our
penitentiary system, point out its deficiencies and direct
the legal field to possible solutions. . In this way, our
general objective is to investigate whether Brazilian



criminal norms are coherently based on the observance of
the fundamental principles arising from the positivization
of human rights in the Brazilian legal system. The
research is methodologically based through the dialectical
method, qualitative approach, with bibliographic and
documental research and data analysis through the
dissertational textual analysis. The conclusions from the
study pointed to the non-observance of fundamental rights
in the practice of criminal execution that configure the
exercise of a State of Exception.

Keywords: Brazilian Penitentiary System. Penal
Execution Law. Human rights. Guarantees
and Fundamental Rights. Democratic Social
Stateof Law. StateofException.

1 INTRODUCAO

“‘Quando o horizonte esta turvo e os
caminhos confusos, € hora de buscarmos
na memoéria, em nossa trajetéria, o
momento em que nos perdemos no
caminho”.

Dos indigenas Wayuu-Afiuu que habitam as
margens do Lago Maracaibo, atual
Venezuela.

S&o muitos os debates atuais que movimentam as
pesquisas no campo juridico brasileiro, dentre os quais,
tem se destacado a discussédo acerca da validade dos

direitos humanos e sua aplicacdo no exercicio do poder



punitivo do Estado. O Brasil tem vivenciado um cenario
alarmante sobre a superlotacdo do sistema penitenciario,
0 encarceramento em massa e o descrédito das medidas
adotas para prevencdo e punicao de praticas criminosas.

E diante desse panorama de muitas reflexes
sobre esses problemas sociais cotidiano na vida dos
brasileiros que esta pesquisa se prop0s analisar e
apresentar cientificamente uma discussdo sobre a pratica
da execucédo penal no sistema penitenciario brasileiro e a
observancia aos direitos e garantias fundamentais que
estabelecem o pleno funcionamento de um Estado Social
Democratico de Direito.

Para isso, em um primeiro capitulo percorremos
historicamente o caminho que guiou a comunidade
internacional a elaborar o entendimento da necessidade
de garantir direitos minimos que conjuntamente
proporcionam o0 minimo para uma existéncia humana
digna, e sua posterior positivagdo no ordenamento
juridico interno dos paises, assim os transformando em
direitos fundamentais.

No segundo capitulo apresentamos uma analise da
recepcdo desses principios constitucionais na Lei de

Execugédo Penal, Lei n° 7.210/84, pontuando sua



manifestacdo no instrumento legal e posteriormente
fazendo a comparacgédo com sua aplicabilidade material no
Sistema Penitenciario brasileiro, evidenciando um déficit
alarmante na observancia desses direitos fundamentais.

Por fim, no terceiro capitulo contextualizamos essa
problemética apontada ao cenario politico e social
brasileiro, apontando para uma associacao estruturante
de politicas publicas, acdes institucionais e manifestacfes
sociais como fruto do exercicio de um Estado ndo mais
Democratico de Direito, mas uma manifestacdo
metamorfoseada de um Estado de Excecdo que
comumente negligencia os principios fundantes do
exercicio social, democratico e de direito das instituicbes
publicas.

Este trabalho é produto de um programa de
Iniciacdo Cientifica do Centro Universitario FIBRA, e teve
como conjunto metodolégico o método dialético, com
abordagem qualitativa, tipo de pesquisa bibliografica
combinada com documental, com a coleta de dados
indireta e analise de dados por meio da andlise discursiva
textual.

Findamos com a reflexdo necesséaria e cada vez

mais emergente no campo de estudo do direito que nos



convoca a inovacgao cientifica do estudo do direito por
uma abordagem mais contextualizada, encarando a
producdo juridica como uma producdo necessariamente

multidimensional e socialmente situada.

2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E O
ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

“Nao se pode visualizar a humanidade como
sujeito de Direito a partir da 6tica do Estado;
impde-se reconhecer os limites do Estado a
partir da 6tica da humanidade” (TRINDADE,
2005).

A efervescéncia juridica em torno da concepcao e
garantia de direitos fundamentais a existéncia humana
surgiu no horizonte juridico ap6s um longo periodo
histérico marcado por guerras internacionais que, em uma
conjuntura de conflitos armados, conduziram Estados-
Nacdo a aplicacdo indiscriminada de préaticas violentas
qgue posteriormente conduziram a uma reflexdo muito
importante: Qual o limite da soberania estatal? Existe
limites ao exercicio do poder estatal?

E a partir desta instigacdo que internacionalmente
houve um esforco mutuo entre os paises de estabelecer

direitos minimos que garantissem: a) limites da atuacao



dos Estados-nacdo; b) promocdo da seguranca
internacional. E muito importante perceber que ao
desejarem estabelecer normas internacionais que
limitassem o poder soberano dos Estados-Nacao,
automaticamente, a comunidade internacional estaria
estabelecendo pardmetros de condutas aceitaveis para
uma “boa convivéncia” na comunidade internacional e
isso foi essencial para que os paises ao redor do mundo
aderissem a Declaracéo dos Direitos Humanos de 1948.

Piovesan (2013) discorre sobre a efetivacdo desse
sistema normativo internacional de protecdo dos direitos
humanos como algo que projetou uma vertente de um
constitucionalismo global, ou seja, a comunidade
internacional necessitava da criacdo de uma estrutura
internacional que visasse a protecdo de direitos e
estabelecesse um ordenamento juridico que guiasse 0s
Estados-Nacao.

Dessa forma, o estabelecimento dos direitos
humanos convocou a instituir organiza¢des internacionais
que materializassem essa nocdo de constitucionalismo
global centrado na discussdo das relagcbes horizontais

entre os Estados, mas fortemente intencionado na



determinacao de limites na relacdo entre Estado e povo
(MAZZUOLI, 2021).

E nessa conjuntura que a valorizacdo da
concepcao da dignidade humana se mostra fundamental
para nortear a relacdo Estado/Povo, pois € através dela
que se reconhece a necessidade da garantia de direitos
minimos a existéncia humana. Quais serdo esses direitos
minimos? Os direitos humanos. E, portanto, a partir desse
alicerce que os direitos humanos internacionais foram
positivados internamente nos paises, como forma de
garantir os direitos minimos aos seus cidaddos e, como
consequéncia, a obediéncia aos limites acordados pela

comunidade internacional.

Por isso, o Poder Constituinte dos Estados
e, consequentemente, das respectivas
Constituicdes nacionais, esta hoje cada vez
mais vinculado a principios e regras de
direito internacional. E como se o Direito
Internacional fosse transformado em
parAmetro de validade das préprias
ConstituicBes nacionais (cujas normas
passam a ser consideradas nulas se
violadoras das normas do jus cogens
internacional). O  Poder Constituinte
soberano criador de ConstituicBes esta hoje
longe de ser um sistema autdbnomo que
gravita em torno da soberania do Estado. A
abertura ao Direito Internacional exige a
observancia de principios materiais de



politica e direito internacional
tendencialmente informador do Direito
interno. (PIOVESAN, 2013, p. 66).

Com a positivacdo dos direitos humanos nas
Cartas Magnas dos paises, estes ganham a roupagem de
direitos fundamentais (MAZZUIOLI, 2021), ou seja, sao
direitos garantidos internamente pelos Estados como um
conjunto de garantias que sao fundamentais a existéncia
humana digna. Essa materializagdo da influéncia
internacional do exercicio do Poder de Estado
internamente configura o fim de uma era “em que a forma
pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida
como um problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia
de sua soberania” (PIOVESAN, 2013, p.67).

Os direitos fundamentais, por sua vez, sao
os direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico doméstico. Significam
a positivacdo, pelo Estado, dos direitos
morais das pessoas. Isto se da por previsao
expressa ou implicita no texto
constitucional, ou no chamado bloco de
constitucionalidade (BARROSO, 2020, p.
511).

No Brasil, a positivacdo dos direitos humanos pela

Constituicdo Republicana Federativa de 1988 € expressa,



o art. 5.° 8§ 2.° CF/88 , estabelece uma relagdo de
complementariedade entre a Constituicdo e os Tratados
Internacionais aderidos pelo Brasil, bem como, confere-
se status de emenda constitucional a Tratados
Internacionais que obtiverem aprovacdao pelo Poder
Legislativo em votagéo de dois turnos, e por trés quintos
dos votos e, ainda assegura a aplicacdo imediata das
normais que definem os direitos e garantias
fundamentais, art. 5.°, § 1.°, CF/88.

Ramos (2020) exemplifica a incidéncia dos direitos
humanos no Brasil na garantia do Poder Legislativo
legislar de acordo com os direitos humanos (art. 60, § 4°,
IV, da CF/88), a exigéncia de reserva legal para a
atuacdo do Poder Pudblico (art. 37 da CF/88), da
individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, CF/88), proibicao
de penas desumanas (art. 5°, XLVII, CF/88), a garantia da
criacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica etc.
Essas materialidades decorrentes das garantias
fundamentais determinam o estado brasileiro como um
Estado Social Democréatico de Direito (RAMOS, 2020;
PIOVESAN, 2013; MAZZUOLI, 2021).

Como toda norma infralegal deve obedecer aos

parametros constitucionais estabelecidos, os direitos



fundamentais assegurados na Constituicdo Federal
devem reverberar nas demais normas brasileiras que
adquirem o pressuposto de validade por estarem em
consonancia com a Constituicdo. Dessa forma a
manifestacdo do Estados Social Democratico de Direito
se materializa nas diversas areas de atuacao do Estado,
no ambito civil, tributario, administrativo, penal, etc.
Quanto a relacao entre Constituicdo, Direito Penal
e a efetivacdo do Estado Social Democratico de Direito,
Junqueira e Vanzolini (2021) nos apresentam 0S
pressupostos principiolégicos basicos que decorrem da
garantia constitucional dos direitos fundamentais e que

iremos tratar especificamente a partir de agora.

De ser um Estado Social, que busca o
maior beneficio com o menor custo aos
cidaddos, decorrem o0s principios da
exclusiva protecdo a bens juridicos, a
intervencdo minima, da fragmentariedade,
da subsidiariedade, da insignificancia da
adequacdo social. De ser um Estado
Democratico decorrem o0s principios da
culpabilidade e da personalidade. De ser
um Estado de Direito decorre o principio da
legalidade e suas consequéncias, como a
taxatividade, a anterioridade e a proibicao
da analogia. (JUNQUEIRA; VANZOLINI,
2021, p. 40).



O principio da exclusiva protecédo a bens juridicos
se fundamenta como uma forma de limitacdo a
punibilidade do Direito Penal determinando que para que
haja a sua incidéncia € necessario a ofensa a um bem
juridico penalmente tutelado, com isso, o direito punitivo
estatal ndo pode criminalizar/tipificar meras condutas sem
que estas ofendam efetivamente bens juridicos
indispensaveis a convivéncia social (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2021).

O principio da intervencdo minima ou da ultimaratio
estabelece que o uso do Direito Penal deve ser posto
como ultima medida de controle social, quando ja houver
se esgotado todas as outras possibilidades de controle e
estas se mostrarem insuficientes para salvaguardar os
bens juridicos tutelados (RAMOS, 2020; PIOVESAN,
2013). “A Politica Criminal (estratégias politicas de
reducdo da violéncia intrassocial) ndo pode ficar reduzida
ao Direito Penal (incriminagéo e san¢édo de condutas com
emprego, majoritariamente, da pena corporal) e nem
mesmo té-lo como seu primeiro e principal recurso.”
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021, p. 46).

Outro principio € o da fragmentariedade que impde
uma limitacdo a aplicabilidade do direito penal quanto a



tutela dos bens juridicos, segundo esse principio o direito
penal somente deve atuar quando houver lesdes graves
aos bens juridicos mais relevantes. Por isso a
caracteristica de fragmentariedade, pois ele ndo deve agir
sobre a totalidade, mas tdo somente sob uma parcela,
parcela essa definida quando houver graves lesdes a
bens juridicos mais relevantes.

Junqueira e Vanzolini (2021) exemplificam “O
patrimdénio € sem duvida um bem juridico-penal, mas nem
todas as lesdes ao patrimbnio podem ou dever ser
criminalizadas. O inadimplemento de uma divida, por
exemplo, causa uma lesdo patrimonial, mas constitui um
problema civi e ndo um crime.” (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2021, p. 47).

Quanto ao principio da subsidiariedade ou da
necessidade, evidencia que a aplicabilidade do Direito
Penal deve ser secundaria, acessoria, excecao, etc.
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021), ou seja, a protecao do
bem juridico pelo Estado deve ser feita através de outros
mecanismos distintos, menos gravosos para cidadaos e,
guando estes se esgotarem, aplica-se o Direito Penal de

forma subsidiaria.



Ha também a incidéncia do principio da
insignificancia, que em resumo defende que “ainda que
se concretize, em algum grau, lesdo a um bem juridico
penal, tal circunstancia ndo basta para que seja legitima a
incriminacdo da conduta.” (JUNQUEIRA; VANZOLINI,
2021, p. 76), devendo a repressédo penal recair quando
houver violacdo de bens juridicos relevantes. Este
principio é bastante controverso e tem gerado muitas
discussfes doutrinarias por ndo se apresentar de forma
mais objetiva, enquanto isso, as jurisprudéncias
brasileiras tém buscado regulamentar sua incidéncia.

O principio da ofensividade ou lesividade “significa
gue nao ha crime sem gque haja lesédo ou perigo de leséo
a um bem juridico determinado” (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2021, p. 81), dessa forma o direito penal
somente pode incriminar condutas que se manifeste
como lesivas, ou por apresentarem ofensividade ao meio
externo, atentando contra bem juridico tutelado (ROIG,
2016).

Outro principio posto é o da alteridade que
determina que a tutela penal s6 incidirda em condutas,
acdo ou omissdo, que lese interesse juridicamente

protegido de outro sujeito. “Por esse motivo ndo séo



punidos a autolesdo, o suicidio ou qualquer conduta que
apenas lese o sujeito que a pratica.” (JUNQUEIRA,;
VQANZOLINI, 2021, p. 82).

O principio da culpabilidade insere ao direito penal
a avaliacdo da subjetividade do ato praticado. No Brasil
adota-se a culpabilidade como fundamento e limite da
pena, dessa forma, a punicdo penalmente imposta deve
ser proporcional a culpabilidade do sujeito. E de forma
complementar, ha o principio da personalidade determina
qgue a aplicacdo da pena somente deve recair na pessoa
do autor ou participe do delito, ndo se admitindo sancao a
terceiros que nao incorreram para a pratica delituosa.

Apresenta-se também o principio da humanidade
das penas que visa a contencdo dos danos produzidos
pelo exercicio desmesurado do poder punitivo (ROIG,
2016), determina que o condenado nao deve ter violado a
sua condicdo humana e deve continuar resguardado a
sua dignidade da pessoa humana, ou seja, a aplicacdo da
pena deve visar a ressocializagdo do condenado e néo o
seu exterminio, visando isso a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 5, XLVII, da CF, proibiu expressamente
as penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos

forcados, de banimento e as penas cruéis.



O principio da individualizacdo, sua repercussao
determina que deve ser respeitada a proporcionalidade
entre a gravidade do crime e a pena prevista. Dessa
forma o juiz deve, em cada caso concreto, determinar a
sentenca de acordo com cada caso e que incidam no
mesmo tipo penal, ja na fase de execucgdo da pena, tem-
se que a pena deve ser cumprida em local adequado as
peculiares circunstancias do condenado (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2021, p. 97).

Quanto ao principio da reinsercdo social previsto
no art. 1° o da Lei de Execucdo Penal, tem como
finalidade a integracdo social do condenado e devendo
ser vinculador no momento de fixacdo e execucdo da
pena (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021). E por fim temos
os principios da legalidade que determina que ninguém
sera punido sem que haja previsdo legal e o da coisa
julgada que estabelece que a execucdo da pena nao
pode ultrapassar os limites fixados na decisao
condenatoria definitiva em qualidade ou quantidade.

Estes principios apresentados, em conjunto,
garantem a efetividade do Estado Social Democratico de
Direito brasileiro, nota-se que estes principios buscam

limitar o poder punitivo do Estado, estabelecendo



parametros principiolégicos que devem ser observados
no exercicio de jurisdicdo. Entretanto, Barroso (2020) nos
chama a atencdo quanto a aplicabilidade destes

principios:

[...] direitos fundamentais s&o vinculantes e
podem ser tutelados pelo Poder Judiciério.
Porém, a interpretacdo e aplicagdo de
direitos subjetivos com carater de direitos
fundamentais podem envolver
complexidades e sutilezas. Normas de
direito fundamental ora se apresentam com
estrutura de regra, ora de principios. Muito
frequentemente, terdo a natureza de
principios, o que significa que podem sofrer
restricdes, podem ter de ceder parcial ou
inteiramente diante de certas situacfes
faticas ou juridicas e estardo sujeitas a
ponderacdo com outros direitos
fundamentais ou interesses coletivos.
(BARROSO, 2020, p. 512).

Ao descrever os nuances que acompanham a
aplicabilidade desses principios, Barroso (2020)
apresenta uma caracteristica importante, a aplicabilidade
dos principios ndo é absoluta, esta deve ser considerada
de forma dinamica. Corresponde a hermenéutica juridica
ampliar ou restringir os entendimentos e aplicagbes

decorrente dos principios acima apresentados, de forma



tal que busque na incorporacao destes a justa decisdo e a
efetivacdo do Estado Social e Democrético de Direito.

A seguir veremos como h& a recepcdo destes
principios na Lei de Execucédo Penal e o funcionamento

do Sistema Penitenciario Brasileiro.

3 A LEI DE EXECUCAO PENAL E O SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Lamentavelmente, enquanto nao
prescindirmos da pena privativa de
liberdade, teremos que continuar lidando
com ela, espelho de nossas imperfeicdes e
prova de nossa incompeténcia na busca por
maneiras mais racionais de lidar com o
fendmeno criminal (ROIG, 2021, p. 16).

A execucao penal no Brasil & regulamentada pela
Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/84) - LEP que obedece
aos parametros internos estabelecidos na Constituicdo
Federal de 1988, o Cddigo Penal e no Cddigo de
Processo Penal. O Conjunto harménico dessas normas
compde as “regras do jogo” do sistema penal brasileiro.
Se todas as legislacbes brasileiras devem estar em
conformidade com a Constituicio Federal como
fundamento de sua validade, com a LEP nao seria



diferente, as disposi¢cdes constitucionais alicercam as
normas previstas nela.

Dessa forma, ha a recepcdo dos principios
constitucionais penais na LEP que aplicados de forma
mais especifica a execucdo buscam delimitar os limites
ao exercicio do Poder de Policia do Estado brasileiro
(MIRABETE, 1997). A presenga das garantias e direitos
fundamentais na LEP insere as normas da execucdo
penal dentro do conjunto de leis que sdo regidas em
conformidade com os Direitos Humanos e orientadas pelo
principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Conforme Mirabete (1997) apresenta, a prépria
Constituicdo Federal de 1988 - CF/88 incorporou
expressamente algumas garantias a execucao penal que
decorrem dos principios e direitos fundamentais, como a
garantia do devido processo legal (artigo 5°, LIV), ao
contraditorio e ampla defesa (artigo 5°, LV), a proibicédo
de provas ilicitas (artigo 5° LVI) na busca de assegurar
parametros minimos para um julgamento justo e
imparcial.

Ha também a previsdo da garantia a comunicacao
da priséao (artigo 5°, LXII), os direitos do preso a calar-se
e a ter assisténcia da familia e de advogado (artigo 5°,



LXIindividualizacdo da pena (artigo 5° XLVI), a
proibicdo das penas desumanas (artigo 5°, XLVII), a
distingdo de estabelecimentos penais de acordo com a
natureza dos delitos, idade e o sexo do condenado (artigo
5°, XXLVIII), a garantia da integridade fisica e moral dos
presos (artigo 5°, LIX), o habeas corpus, habeas data e 0
mandado de seguranca (artigo 5°, LXVIII, LXXII e LXIX),
dentre tantos outros direitos e garantia que sao
estabelecidas para que o sistema penal brasileiro esteja
em conformidade com o Estado Democratico de Direito
(RAMOS, 2020; PIOVESAN, 2013).

Segundo a LEP, art. 1°, cabe a execucéo penal a
estrita efetivacdo do disposto na decisdo jurisdicional
penal e proporcionar condigbes para a harmonica
integracao social do condenado e do internado. Para isso,
as normas visam a contencdo do uso desmensurado do
poder punitivo estatal e seus danos provenientes do
abuso no exercicio deste poder (ROIG, 2021,
CARVALHO, 2008).

Um dos principais principios norteadores da LEP é
o principio da humanidade que decorre diretamente do
fundamento constitucional da pessoa humana e da

prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1l, CF/88 c/c art.



60, § 4°, CF/88). Na LEP sua materializacdo se encontra
por exemplo na previsdo das sangdes disciplinares nao
colocarem em perigo a integridade fisica e moral do
condenado (art. 45, 8§ 1°), a vedagdo o emprego de cela
escura (art. 45, 8§ 2°), o dever de respeito a integridade
fisica e moral dos presos provisérios também (art. 40 da
LEP), o direito a alimentacdo suficiente e agua potavel
(art. 41, 1, da LEP), etc.

Nota-se que esses artigos buscam garantir a
integridade minima ao condenado, internado ou preso
provisorio, além de assegurar condicbes estruturais
fisicas minimas para sua contencdo no sistema
penitenciario. Entretanto, a realidade vivenciada no
sistema penitenciario € outra, as péssimas condi¢des de
custddia das pessoas presas e internadas escancaram
publicamente as violagdes sofridas, compartimentos de
propor¢cdes reduzidas, precaria ventilacdo, superlotacéo,
auséncia de luminosidade, falta de alimentacdo e agua,
restricio a acesso de sanitarios, além de punicdes
disciplinares como a proibicdo de frequentar cultos
religiosos e a obrigacdo de usar uniformes com cores
chamativas, cortar cabelos, permanecer em siléncio

absoluto, etc. sdo formas de restringir direitos



constitucionais inviolaveis (art. 5°, 1V; X, CF/88) (ROIG,
2021; SCHMIDT, 2002).

Banalizado pela sociedade em geral e pela
instituicdo publica, tais violagdes encontram justificativas
na auséncia de condicdes da administracao Penitenciaria
de zelar pela disciplina e ordem do estabelecimento e
pela salude das pessoas presas, além da utilizacdo da
teoria da reserva do possivel por escassez de recursos.
De forma que € pacifico o entendimento juridico que a
ofensa a direitos humanos minimos ndo pode ser

justificada pelo uso da reserva do possivel.

Sobre o tema, em decisdo monocrética, o
Ministro Celso de Mello salientou com
acerto que “a clausula da ‘reserva do
possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagcbes constitucionais, notadamente
gquando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacédo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade” (STF,
ADPF 45 MC/DF, Relator Min. Celso de
Mello, j. 29-4-2004 apud ROIG, 2021, p.
40).



Outro principio bastante presente no ambito da
execucao penal é o da Legalidade, expressado no art. 45
da LEP “ndo havera falta nem sancio disciplinar sem
expressa e anterior previsdo legal ou regulamentar”,
deste artigo infere-se que para além de necessitar ter
anterior previsao legal, o cumprimento desta deve ser
estritamente ao que a lei estabelece, funcionando como
instrumento de contencdo do poder discricionario do
sistema penitenciario e do arbitrio judicial (ROIG, 2021;
CARVALHO, 2008). Para isso € necessario norma
anterior, expressa, clara e precisa.

A exigibilidade desses requisitos pde em discussao
a validade de normas escritas de maneira vaga ou
imprecisas, que deixam em aberto a interpretacdo das
mesmas. A titulo de exemplo podemos citar os incisos art.
50, | e Il, e art. 150, 8unico da LEP que inserem
expressdbes como “subverter a ordem publica®, e
“‘demonstragdo do merecimento do condenado” como
expressdes que abrem procedéncia para arbitrariedades
e causa inseguranca juridica ao condenado (ROIG, 2021;
CARVALHO, 2008).

O principio da individualizagdo aplicado a

execucao penal estabelece que a fixacdo e execucédo da



pena devem levar em consideracdo cada caso
individualmente e ndo de forma genérica, a pena deve ser
a mais justada as especificidades do apenado, visando a
minimizacdo dos danos. Bem como o principio da
intervencdo minima se materializa no uso excepcional
das algemas ou meios de coercdo analogos, a medida
disciplinar de isolamento prevista no art. 53, IV da LEP
etc. todas essas acdes devem ser utilizadas quando se
mostram inviaveis outros meios, e sua aplicacdo devera
visar a protecdo de bem tutelado e ndo uma acéo
meramente punitiva.

A LEP incorporou taxativamente o principio da
culpabilidade ao dispor que sdo vedadas as sancdes
coletivas (art. 45, § 3° LEP). “Com esse dispositivo,
procura-se impedir a punicdo disciplinar daqueles que
sequer tiveram dolo ou culpa na ocorréncia de
determinado resultado lesivo” (ROIG, 2016, p. 43). Disto
decorre também o principio da transcendéncia minima
violado quando h& proibicdo ou restricdo de visita como
forma de sancéo disciplinar (arts. 41, paragrafo unico, e
53, lll, da LEP), Roig (2021) explica:



Isso porque ndo somente 0 preso possui 0
direito de receber seus visitantes (art. 41, X,
da LEP) e receber assisténcia da familia
(art. 5° LXIlI, da CF), mas os préprios
visitantes também tém direito de estar com
seus parentes e amigos presos e com eles
manter lagos afetivos. (ROIG, 2021, p. 46).

Schmidt (2002) também apresenta o principio da
presuncdo de inocéncia e da proporcionalidade como
norteadores da execuc¢do, segundo esses principios deve
haver tratamento diferenciado de acordo com a situagcao
do apenado, seja em caso de prisdo preventiva ou
provisoria, estes ndo podem ser tratados da mesma
forma que uma pessoa condenada, pois ainda estdo em
processo de julgamento. Da mesma forma sdo as
medidas, direitos, deveres, beneficios que sdo aplicados
pela Administracdo que deve sempre buscar a
proporcionalidade a cada caso concreto.

Muitas sédo as questdes levantadas nessas breves
consideracdes, nosso objetivo ndo esgotar essa
discussao, mas apresentar de forma exemplificativa como
a presenca dos principios orientados pelos direitos
fundamentais séo utilizados como fundamento para limitar
a acdo punitiva do Estado. A obediéncia a esses

7

parametros é o que nos garante viver em um Estado



Democréatico de Direito, e a sua desobediéncia nos
conduz a um terreno de incertezas, onde nossas
prerrogativas encontram aparato legal, mas nao se
concretizam no dia a dia.

Como nos foi apresentado acima e como é

largamente conhecido pela sociedade brasileira, a

7

execugao penal no Brasil atualmente é reduto de
violacbes dos direitos fundamentas garantidos na
Constituicdo Federal. Este problema tem sido enfrentado

inclusive pelo STF, conforme trecho abaixo:

No Brasil, a situacdo do sistema
penitenciario estd em colapso, quer pela
superlotacdo decorrente da desatencdo dos
gestores do Poder Executivo, quer pela
escassez de recursos, comum aos paises
subdesenvolvidos, quer, em especial, pela
absoluta falta de responsabilidade dos
operadores do sistema de Justica Penal,
gue promovem um superencarceramento
inconsequente, ou seja, a condenacdo €
construida sem o minimo cuidado para
conhecer ou providenciar local para o
cumprimento da pena. Sob o pretexto de
cumprir a lei penal (que prevé crimes e
impbde penas), sdo descumpridas a
Constituicdo e as leis que regem a
execucdo penal. Diante da referida situagéo
de evidente colapso do sistema prisional
brasileiro, o STF reconheceu um “estado de
coisas inconstitucional” e concedeu liminar
em ADPF (ADPF 347) para determinar a



realizacdo de audiéncias de custodia e
liberacdo do saldo acumulado no Fundo
Penitenciario Nacional para utilizacdo na
finalidade para a qual foi criado, proibindo a
realizacdo de novos contingenciamentos.
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021, p. 91).

E bem verdade que enquanto ndo houver a
garantia do minimo a dignidade humana a execucao no
Brasil escancara a ineficiéncia do Estado e nos coloca a
refletir se € possivel dizer que vivemos em um Estado
Democratico de Direito, pois a violacdo dos direitos
humanos das pessoas presas, as condicbes de
tratamento desumano que sao submetidas, torna ilegais
as prisoes brasileiras e, portanto, materializa a conducéo

abusiva do poder punitivo brasileiro.

4 ESTADO DE EXCECAO, CONSERVADORISMO E
COLONIALIDADE

“O estado de excecdo se tornou norma”
Giorgio Agamben

Como foi possivel constatar através dos
apontamentos apresentados acima, atualmente ha no
Brasil uma probleméatica que circula em nosso sistema

juridico, a falta de efetivacdo das nossas leis, a



inobservancia dos pressupostos basicos para a existéncia
efetiva/concreta de um Estado Democratico de Direito,
nos convoca a refletir sobre o que tem guiado 0 nosso
sistema juridico para um lugar de negligéncia aos direitos
humanos fundamentais nas execucdes penais. Sera que
isto & fruto de uma ma formulacdo? De uma ma
aplicabilidade formal? E um problema estrutural? Politico?

E fato que é largamente constatada a
inobservancia dos direitos fundamentais na pratica da
Execucdo Penal pelo Sistema Penitenciario, ha
diagnéstico que nos aponta para o funcionamento de um
Estado que ndo tém cumprido com seus parametros
constitucionais. Ora, uma vez que a observancia dos
direitos fundamentais € basilar para a existéncia do
Estado Social Democrético de Direito, a pergunta que nés
fazemos é: Em que Estado estamos vivendo atualmente?

Para buscar uma melhor compreensdo acerca
deste Estado, romperemos com os paradigmas absolutos
que alicercam a nocao de direito como puro, um fim em si
mesmo e apontaremos para o entendimento de que o
direito é fruto da sociedade e, portanto, sujeito as
maleagdes dos fendbmenos sociais. Marques Neto (2001)

nos convoca a pensar o0 direito como necessariamente



multidimensional e interdisciplinar, dessa forma, precisa
ser estudado de forma contextualizada e que seja capaz
de refletir sobre o espaco-tempo-social vigente.

Mendes (2008) complementa ao destacar que o
“‘campo” do direito deve promover o estudo de forma
contextualizada, compreendendo a influéncia dos
fendmenos sociais na construcdo do entendimento
juridico. Ele aponta para a analise das estruturas sociais,
entendendo-as como diversas e que dentro de uma
situacao global é preciso observar as caracteristicas que
compde cada sociedade, para romper com uma nogao
estatica do direito e propb-lo de forma dinamica e

dialogica.

[...] a teoria do campo juridico é a aplicacgéo,
no mundo das leis e da ciéncia do direito,
das instituicdbes da psicologia da forma
(Gestalt), com vistas a superar as visdes
apenas dogméticas ou criticas do direito,
procurando compreendé-lo em perspectiva
envolvente e dindmica, como uma estrutura
simbdlica da sociedade, destinada a dar
seguranca e estabilidade a determinados
interesses”. (MENDES, 2008, p. 57)

Partindo deste entendimento, ao analisar a historia

da sociedade brasileira podemos afirmar que a



constituicdo do nosso sistema juridico iniciou durante o
periodo do Brasil Colénia com a forte influéncia dos
modelos juridicos da Europa, e desde entdo o Brasil tem
vivenciado diversas modificacbes de sistema e forma
politica na busca de estabilizar a sua estrutura estatal.
Nos ultimos anos h&d um esforco politico e social que
busca a estabilizagdo do modelo democratico no Brasil
com significativo comprometimento da ordem publica e
juridica.

Entretanto, como foi largamente discutido nas
secOes anteriores, a efetivacdo do Estado Social e
Democratico de Direito tem enfrentado limitacbes que
evidenciam a ineficiéncia na promocdo dos direitos e
garantias fundamentais asseguradas constitucionalmente.
Agamben (2004) tem apresentado este déficit como
caracteristica fundante de um modelo de Estado de
Excecao.

Para Agamben (2004), o Estado de Excecédo vem
se metamorfoseando com o passar dos anos e
atualmente tem se apresentado como uma manifestacao
desequilibrada entre o direito publico e o fato politico,
configurando uma instabilidade entre o juridico e o

politico. Tal cenario aponta para uma “anomalia” que



permite a existéncia de situacfes que extrapolam a
normalidade do texto constitucional vigente.

Dessa forma, pensar a atualidade da execucéo
penal no Brasil, é pensar na manifestacdo de um Estado
de Excecdo, quando esta se manifesta de forma
desmedida, inobservados direitos e  garantias
fundamentais, incorporando a normalidade do Estado
uma série de condutas que evidenciam uma zona de
anomia na qual as determinacdes legais sédo ignoradas.

Alinha-se a esse entendimento, o avanco de
medidas neoliberais que buscam deslocar 0 compromisso
do poder publico em assegurar direitos sociais. Uma das
diversas medidas juridicas que exemplificam tal
tendéncia, é a Emenda Constitucional n° 95/2016
(BRASIL, 2016), que efetiva a reducdo drastica de
politicas sociais de Estado, revogando dispositivos
protetivos, precarizando politicas de educacao em direitos
humanos, promovendo reformas e politicas que
intensificam a desigualdade de social, étnico-racial e de
género no Brasil.

Atualmente temos vivenciado em nosso cenario
sociopolitico a retomada da ideologia conversadora

conduzindo-nos a intensificacao institucional de condutas



e politicas orientadas pelo conservadorismo. Joseph de
Maistre (1753-1821) ao caracterizar 0 pensamento
conservador afirma que este opera em defesa da
existéncia do poder absoluto do governante que mantém
intrinseca relacdo com a vontade divina, sob o argumento
de manutencdo da ordem e do progresso, supervalorizam
a tradicdo, hierarquia e a soberania.

Barroco (2008) também apresenta 0
conservadorismo como um movimento que se
fundamenta no estabelecimento de um poder dominante
legitimado por instituicbes tradicionais que visem manter
a hegemonia de uma classe e que esta sera a
responsavel por regular a sociedade em geral.

A partir disto, é possivel perceber a crescente
valorizagdo do conservadorismo no Brasil atualmente,
como por exemplo, a influéncia notéria no slogan utilizado
na campanha do atual Presidente da Republica Jair
Bolsonaro “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos”,
nesta maxima € possivel perceber a questdo da
soberania “Brasil acima de tudo” e a evocagao ao divino
‘Deus acima de todos”. Durante seu governo, Jair
Bolsonaro busca em seus pronunciamentos sempre

mesclar politica com religido, sempre aproximando o



Estado da Igreja, da religiosidade, dos padrbes morais
cristdos, da nocao de soberania associada ao divino etc e
distanciando cada vez mais o exercicio do Estado como
laico, guiado pela legalidade, pelo Estado de Direito, o
social de forma igualitaria e sem discriminacdo, as
politicas e a¢des de forma democratizada, etc.

Pelo contrario, cada vez mais a gente vé a
supervalorizacdo de um padrao de familia, um padrao de
condutas, um padréo de pessoas e por consequéncia um
ataque ao que foge desse padrdao hegemonico. Um
discurso de odio destinado as “minorias”, aos LGBTQIA+,
aos negros, nordestinos etc. Essa forma de manifestacéo
juridica, politica, social, econémica do Estado brasileiro
vem consolidando uma existéncia pautada
ideologicamente no conservadorismo, socialmente penal
e criminalizadora.

Segundo dados apresentados pelo Forum
Brasileiro de Seguranca Publica, a populagédo
penitenciaria brasileira € de 66, 7% de negros. Logo, das
657,8 mil pessoas em carcere privado, 438, 7 mil séo
negras, dados de 2019. O encarceramento em massa da
populacdo negra no Brasil se soma ao crescente

conservadorismo politico, a uma pratica de execucgao



penal desumanizadora e a negligéncia aos direitos
humanos, consolidando uma cultura racista que
marginaliza e desumaniza os corpos negros periféricos e
que encontra nas instituicdes vinculos que permanecem
até os dias atuais e que contribuem para uma
estigmatizacdo de perfis, e ponta para 0 racismo
praticado pelo Estado penal.

O Brasil tem manifestado um fendmeno bastante
comum no mundo moderno, o exercicio do Estado de
Excegéo caracterizado pela formacdo de um “estado de
emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, nao
declarado no sentido técnico) tornou-se uma das praticas
essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos
chamados democraticos” (AGAMBEN, 2004, p.13), que
tem adotado recorrentemente condutas que para
assegurar a ordem violam principios constitucionais
fundamentais. Almeida (2018) conceitua o racismo
estrutural que engendra as instituicbes brasileiras
responsaveis pelo padrdo de acbes de ataque, de
eliminacdo, de exterminio de pessoas e coletivos
considerados fora do padrao hegemonico,

institucionalizando a reproducdo de inumeras formas de



violencia que marginalizam vidas inferiorizadas

socialmente.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O que se coloca no horizonte como debate a ser
enfrentado é como podemos buscar a estabilizacdo do
Estado Social Democrético de Direito no Brasil, de que
forma podemos fortalecer a aplicabilidade dos direitos
humanos positivados em nossa Constituicdo Federal,
como garantir uma pratica de execucdo penal guiada
pelos pressupostos fundamentais salvaguardados em
nossa Carta Magna.

A problematica de negligéncia dos direitos
fundamentais no exercicio do poder punitivo estatal se
apresenta a nés como fruto de um Estado orientado por
valores conservadores, coloniais, racistas, hegemonicos
que instrumentalizam as intuicbes publicas para
reverberar em suas acdes os valores que por eles sao
defendidos e propagados.

Atualmente no Brasil um modo de pensar que
cristaliza esse padrédo que tem sido promovido pelos

politicos e reverberados na sociedade brasileira em geral



€ de que para punir os infratores 0s nossos agentes
publicos e suas condutas devem ser mais perversas do
que os atos praticados, ou seja, “ha a mentalidade de que
para anular a violéncia do crime bastaria ser ainda mais
forte e violento que o criminoso” (MANSO, 2020, p.11).

E esse entendimento tem guiado praticas abusivas
inclusive praticadas por agentes publicos que deveriam
buscar o fortalecimento do Estado Social Democratico de
Direito. Porém, nota-se que ndo €é uma questao
meramente de conduta individual, h4 uma questdo
estruturante, ha valores e defesa de um projeto de nacao
que para além de ndo criminalizar esses abusos ainda
defende a sua existéncia e sua normatizacdo como se as
instituicbes democraticas e a garantia de direitos iguais

nao fossem uma escolha.

Sr. Presidente, sras. E srs. Deputados,
desde que a politica dos direitos humanos
chegou ao pais a violéncia s6 aumentou e
passou a ocupar grandes espacos nos
jornais. A marginalidade tem estado cada
vez mais a vontade, tendo em vista os
neoadvogados para defendé-la. Quero dizer
aos companheiros da Bahia — ha pouco
ouvi um parlamentar criticar os grupos de
exterminio — que enquanto o Estado n&o
tiver coragem e adotar a pena de morte, o



crime de exterminio, ao meu entender, sera
muito bem-vindo [...] (BOLSONARO, 2003)

A defesa de combate aos direitos humanos
abertamente defendida no Congresso Nacional brasileiro
€ uma das diversas facetas da anomalia social e politica
que o Brasil vive atualmente. Por isso, é preciso romper
com essa Vvisdo cristalizada do estudo do direito puro,
instrumental, elaborar leis e entendimento juridicos nao é
o0 bastante para efetivar os direitos e deveres na
sociedade, é preciso compreender essa construcdo de
forma multidimensional afim de encarar os problemas
sociais concretos e propor solugdes juridicas socialmente
fundamentadas.

Enquanto os “operadores do direito” mergulham na
abstracdo conceitual de normas sem eficacia social, a
sociedade fica a mercé de um Estado violador das
garantias fundamentais, de um Sistema Penitenciario em
ruinas enquanto o nosso VadeMecum aumenta seus
nimeros de paginas. E necessaria e urgente a
convocacao dos juristas, doutrinadores, pesquisadores,
estudantes, para refletir sobre nossa sociedade e pensar

solugdes juridicas objetivas cientificamente, mas n&o

neutras socialmente.
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