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RESUMO

O presente estudo pretende tracar uma linha evolutiva das penas em caréater
mundial, bem como dos locais de suas respectivas execucdes, culminando nas
atuais prisfes. Sera estudado o Projeto de Lei numero 2.825/2003, que pretende
permitir a terceirizacdo de atividades acessérias a execucdo penal, como uma
alternativa de melhoria das péssimas condicdes em que se encontram os presidios
brasileiros. Por fim, serdo apontados obstaculos que ensejam a inconstitucionalidade

do referido Projeto de Lei.

Palavras-chave: Terceirizacdo; Prisdes; Projeto de Lei n°® 2.825/2003.



ABSTRACT

The present study intends to trace an evolution line of the penalties worldwide,
as well as the locations of their fulfilment, culminating in the current prisons. It will be
studied the Law Project 2.825/2003, which intends to allow some prison activities to
be outsourced, as an alternative to improve the poor conditions of Brazilian prisons.
Finally, it will be pointed out obstacles that lead to the unconstitutionality of this Law
Project.

Keywords: Outsourcing; Prisons; Law Project 2.825/2003.
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1) Introducéo

A situacdo do sistema prisional brasileiro encontra-se em um estado
calamitoso, se mostrando completamente ineficaz, uma vez que nao cumpre com
um dos principais fins para o qual foi criado: a ressocializa¢cdo do condenado.

Apesar de o Brasil contar com uma Lei de Execucéo Penal (Lei n°® 7.210/84)
capaz de, pelo menos em tese, solucionar 0os problemas penitenciarios, o que existe
nos estabelecimentos prisionais € um contingente amontoado de excluidos da
sociedade. Miseraveis que estdo condenados a terem seus direitos anulados, a
entrarem em uma situagdo de anonimato e a serem estigmatizados, sem ao menos
terem a perspectiva de um futuro.

N&o sendo novidade que o sistema penitenciario brasileiro encontra-se em
franca decadéncia, ao lado da enorme caréncia de vagas nos estabelecimentos ja
existentes, torna-se de extrema importancia o aparecimento de novas alternativas
para solucionar este grave problema social. Dessa forma, a ineficiéncia do Estado
na gestao das unidades prisionais vem despertando o interesse da iniciativa privada.

S&o diversas as propostas apresentadas ao governo brasileiro. Elas vao
desde a terceirizacdo das atividades-meio até a privatizacdo total das unidades
prisionais.

No presente estudo, inicialmente, sera abordado o aspecto evolutivo das
penas e execucdes penais em carater global e brasileiro, para, s6 entdo, serem
analisadas as condicbes em que o0s estabelecimentos prisionais nacionais se
encontram na atualidade.

Em seguida, seré analisado o Projeto de Lei n°® 2.825/2003, apresentado pelo
Deputado Federal Sandro Mabel, que visa alterar a Lei de Execucéo Penal, para que
a terceirizacdo de algumas atividades acessoOrias a execugdo penal, em nivel
nacional, seja permitida pelo Poder Publico.

Ressalte-se, por fim, que a intencdo do presente trabalho é contribuir para o
debate académico e préatico sobre o assunto, ndo tendo a pretensdo, em nenhum

momento, de exaurir a discussao sobre o tema.



2) Aspectos evolutivos das penas e execucdes penais no mundo

2.1) Os Primeiros Tempos

Desde os primordios, talvez com o proprio surgimento da vida conjunta,
existia a pena como resposta do homem ao mal causado por um de seus

semelhantes. Na concepc¢ao de Ney Moura Teles, I1é-se que:

[...] o homem primitivo, assim que passou a viver em grupo, sentiu a
necessidade de reprimir aquele que tivesse agredido algum interesse de
seus membros e também de punir o estranho que se tivesse colocado
contra algum valor individual ou coletivo. (TELES, 2004, p. 18).

O membro do grupo era punido com a perda da paz, que consistia em seu
banimento da tribo. Ja o estrangeiro era punido com a vinganca de sangue, inclusive

coletiva. Em sintese, Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez ensinam que:

Quando a infracdo era cometida por um membro do préprio grupo, a
punicdo, em regra, era o banimento, conhecido como perda da paz, fazendo
com que o infrator ficasse desprotegido, a mercé de tribos rivais. Se a
ofensa fosse praticada por alguém estranho a tribo, a punicdo seria a
vinganca contra todo o seu cla, incidindo inclusive sobre pessoas inocentes.
Era uma vinganca violenta e quase sempre desmesurada. (BONFIM e
CAPEZ, 2004, p. 43).

As penas tinham forte cunho religioso, pois a paz era originaria dos Deuses e,
uma vez violada, impunha-se a vinganca como forma de castigo contra seu

agressor. Segundo José Henrique Pierangelli:

[...] a origem da pena se perde na longa noite dos tempos, advindos das
mais variadas fontes, mas dentro de um critério de razoavel probabilidade, o
direito penal teria sua origem ligada a religido, ou a supersticéo religiosa e a
pena teria origem sagrada. (PIERANGELLI, 1995, p. 03).

Assim, neste periodo, as penas eram caracterizadas por certo misticismo,
decorrente da ligacdo dos grupos as divindades. E, como consequéncia deste
vinculo religioso, era atribuido as normas um caréater divino. Desse modo, se um
individuo violava uma regra comportamental, o grupo rebelava-se contra ele,
aplicando-lhe uma sancao, com o objetivo de que fosse restabelecida a protecéo

dos Deuses.



Conforme mencionado acima, as penas foram se caracterizando pela
vinganga privada, a qual ndo estava submetida a qualquer critério de
proporcionalidade. O mal do delito correspondia a outro mal, numa forma de reacao
cega, nao regulada por no¢des de justica.

Durante este periodo, o cometimento de um delito provocava nao sé a reagao
da vitima, mas também de seus parentes e até de toda a tribo ou cld. Com isso,
criou-se a necessidade de se limitar a abrangéncia da pena, para que viesse a
atingir tdo s6 ao autor imediato e direto do delito.

Foi para mudar esta realidade que, com a evolucdo social, surgiu o talido,
considerado um grande avanco para a época, uma vez que proibia a retaliacdo
contra grupos familiares inteiros e a destruicdo dos bens materiais que o agressor
possuia. Com o talido, estabeleceu-se a proporcionalidade entre a conduta do
infrator e a punigéo, consagrando a disciplina de dar vida por vida, olho por olho e
dente por dente.

ApoOs esta fase, surgiu o sistema composicional, em que a vitima ou seus
familiares recebiam uma soma em dinheiro ou em bens, sob a forma pré-
estabelecida com as regras consuetudinarias ou normas escritas em textos legais,
renunciando, assim, a vinganca e ao talido. Desta forma, o sistema composicional
consistia em compensar as ofensas delituosas mediante um sistema de satisfagéo
ou pagamento.

Com a melhor organizacdo social, a pena que, inicialmente, era de origem
privada, foi remetida a esfera publica, que, nos primérdios, manteve absoluta
identidade entre poder divino e poder politico. Nesta fase, o objetivo da repressao
criminal era a seguranca do soberano ou monarca através da sancdo penal, que
mantinha as caracteristicas da crueldade e da severidade.

Conforme Luiz Regis Prado, a histdria do Direito Penal reflete o Estado Social
e as ideias que o caracterizam, podendo as etapas da evolucao da justica punitiva

ser assim divididas:

[...] @) Primeira época. Crimen é atentado contra os deuses. Pena, meio de
aplacar a célera divina; b) Segunda época. Crimen é agressao violenta de
uma tribo contra outra. Pena, vinganca de sangue de tribo a tribo; c)
Terceira época: Crimen é transgressao da ordem juridica estabelecida pelo
poder do Estado. Pena é a reagdo do Estado contra a vontade individual
oposta a sua. Ou ainda, apresentam-se como uma concepc¢ao barbara, na
qual os delitos sdo divididos em delitos publicos, punidos com penas
corporais cruéis, e delitos privados, perseguidos e reprimidos pela vitima ou



sua familia, uma concepcdo teocréatica, na qual o delito sempre é um
atentado a ordem religiosa; e, finalmente, uma concepcao politica, na qual o
delito é considerado como uma lesdo da ordem social e a pena como um
meio de preveni-la e repara-la. (PRADO, 2001, p. 34).

2.2) Direito Penal Romano

De acordo com Teles:

[...] em Roma, desde a formacdo, o crime e a pena, predominantemente,
tém um carater publico, pois que se entendia o crime como atentado a
ordem estabelecida, e a pena era a resposta estatal, existentes, também as
penas privadas primitivas, executadas pelo pater familias, que aplicava o
talido e a composicdo. (TELES, 2004, p. 20).

Prado é mais especifico e descreve com maior clareza e precisdo a maneira

segundo a qual Roma diferenciava os delitos e suas penas. Nas palavras do autor:

[...] o Direito romano estabelecia a distingdo entre os ilicitos publicos e
privados. Sendo que os primeiros, infracdes de ordem social davam lugar a
uma persecuc¢ao publica, j& os segundos eram entendidos como ofensa ao
individuo e autorizavam uma reacdo de cunho privado, havendo a
interferéncia do Estado apenas para regular seu exercicio. (PRADO, 2001,
p. 36).

O primeiro cédigo romano escrito foi a Lei das Xl Tabuas, o que iniciou o
periodo dos diplomas legais, “impondo-se a necessaria limitacdo a vinganca privada,
adotando a lei do talido, além de admitir a composicao” (BITENCOURT, 2008, p.
30). O sistema penal desta Lei era muito avancado para a época. A maioria das

penas descritas sao espécies de compensacdes pecunidrias pelos danos causados.

2.3) Direito Penal Germéanico

O Direito germano era basicamente consuetudinario, por ndo possuir escrita e
ciéncia dogmatica, sendo entendido como uma ordem de paz, publica ou privada. O
delito, nesta realidade, significava ruptura, perda ou negacédo da paz estabelecida.

A reacdo, nos casos privados, era feita individualmente ou através do grupo
familiar, sendo o agressor entregue a vitima ou aos seus parentes para que
exercessem o direito de vinganca. Ja em relacdo aos delitos que constituiam uma

ofensa para toda a comunidade, originavam para o ofensor a perda da paz, ou seja,
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0 agressor era excluido do grupo familiar, ficando a mercé de todos, que possuiam,
inclusive, o direito de mata-lo.

Os povos germanicos também conheceram e vivenciaram a vinganca de
sangue, “‘que somente em etapas mais avancadas foi sendo gradativamente
substituida pela composicdo, voluntaria, depois obrigatoria> (PRADO apud
BITENCOURT, 2008, p. 33).

Como bem observa Prado, o Direito Penal Germanico:

[...] caracterizou-se por ser um sistema de composi¢éo peculiar e delineado,
gue se converteu na base de todo o seu ordenamento punitivo, que se
distinguia em trés espécies: a) composicdo paga ao ofendido ou ao seu
grupo familiar, a titulo de reparagdo pecuniaria; b) soma que o delinquente
pagava a vitima ou a sua familia, pela comprado direito de vinganga; e c)
pagamento ao chefe tribal, ao tribunal, ao soberano ou ao Estado como
preco da paz. (PRADO, 2001, p. 40).

2.4) Direito Penal Canbnico

Direito Candnico € o direito estabelecido pela Igreja Catdlica, cujas normas
estavam escritas em canons, que equivaliam aos artigos de lei. Em principio,
destinavam-se a regular a vida interna da Igreja, impondo regras e disciplinas a seus
membros.

Todavia, com o crescimento da Igreja Catodlica e, consequentemente, da sua
influéncia sobre os governantes, o direito canénico passou a ser aplicado as demais
pessoas, regulando, assim, a vida da populacdo em geral, desde que os fatos
tivessem conotacao religiosa.

Algumas de suas caracteristicas, segundo Teles:

Primeiramente, procurou estabelecer um sistema de penas mais suave e
moderado, com a abolicdo da pena de morte. Suas penas eram espirituales
e temporales, aquelas consistindo em peniténcias e na excomunhéo, todas
com o sentido da retribuigdo do mal realizado, mas igualmente voltadas
para o arrependimento do réu, chamadas, por isso, penas medicinales.
(TELES, 2004, p. 24).

Segundo Cezar Roberto Bitencourt:

O Direito Candnico contribuiu consideravelmente para o surgimento da
prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a
reforma do delinquente. [...] Afirma-se que as ideias de fraternidade,
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redencdo e caridade da Igreja foram transladadas ao direito punitivo,
procurando corrigir e reabilitar o delinquente. (BITENCOURT, 2008, p. 35).

2.5) Direito Penal Comum

O Direito Penal Comum é originado de costumes locais, mesclado com
elementos de Direito Feudal, de Direito Romano, de Direito Candnico e de Direito
Comercial.

A legislacéo penal se caracterizava pela crueldade na execucgdo das penas,
geralmente corporais e aflitivas, tendo por objetivo a vinganca social e a intimidacao.

Esse direito era aplicado sem a possibilidade de o acusado se defender por
meio de um processo, e a tortura era 0 meio legitimo para a obtencéo da verdade.

Neste contexto, Michel Foucault, em sua obra “Vigiar e Punir’, descreve a
trajetéria das penas, desde a época em que a privacéo da liberdade, como punicéo,
vinha atrelada ao suplicio.

Nesta época, a puni¢cdo por um mal era feita de maneira desproporcional,
feroz, selvagem e, sobretudo, desumana.

Conforme Armida Bergamini Miotto:

[...] todas as formas de pena cominadas, ou postas a disposi¢cdo da escolha
do juiz, tinham acentuada funcéo de “exemplaridade”, assim desdobravel: o
“‘exemplo” do castigo, do sofrimento, da humilhacdo, da infamia, da morte
do condenado, deveria ser intimidativo; a intimidacdo era, devia ser salutar
contra estimulo para o delito. (MIOTTO, 1975, p. 27).

O suplicio, como é explicado por Foucault, era uma pena corporal, marcada
por esquartejamento, amputacdo de membros, marcas no rosto e uma exposi¢cao do
condenado vivo ou morto a um espetaculo em pracga.

Este tipo de punicdo permitia que o crime fosse reproduzido e voltado contra
o corpo do criminoso. Fazia do seu corpo o local de aplicacdo da vontade soberana,
0 ponto sobre o qual se manifestava o poder.

Nestes espetaculos publicos, o corpo do condenado era peca essencial na
cerimdnia punitiva. Cabia a ele levar ao conhecimento de todos a sua condenagéo e
a verdade do crime que cometera — iSSO porque, até este momento, 0 processo
criminal permanecia em sigilo, se desenrolando sem o conhecimento, por parte do

criminoso, da acusacéo, das imputacdes, dos depoimentos e das provas produzidas.
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N&o obstante, o personagem principal deste tipo de cerimbnia era o proprio
povo, cuja presenca era essencial para a sua realizagcdo. Um suplicio que tivesse
sido conhecido, mas cujo desenrolar fosse secreto, ndo teria sentido. Procurava-se
dar o exemplo ndo so suscitando a consciéncia de que a menor infracdo corria serio
risco de punicdo, mas provocando um efeito de terror pelo espetaculo do poder
sobre o culpado.

As pessoas nao so tinham que saber, mas também tinham que ver com seus
préprios olhos. Era necesséario que tivessem medo, mas também deveriam ser
testemunhas e garantias da puni¢cdo. Testemunhar a cerimOnia era um direito que 0
povo tinha; um suplicio escondido era um suplicio de privilegiado, e, muitas vezes,

suspeitava-se que nao tinha sido realizado em toda a sua severidade.

2.6) Periodo Humanitéario

Para coibir os excessos do Direito Penal Comum, surgiu o Século das Luzes,
uma reacdo humanitaria decorrente do lluminismo. Nesta época, comecaram a
surgir ideias de que as penas deveriam ser moderadas e proporcionais aos delitos
cometidos, dado o carater completamente desumano do suplicio. Isso porque,
segundo Foucault, “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser
respeitada quando punimos: sua ‘humanidade’™ (1987, p. 95).

Durante este periodo, o italiano Cesare Beccaria, autor do livro “Dos Delitos e
Das Penas” (1764), combateu com vigor o uso da tortura, a pena de morte e a
atrocidade das penas em geral, apontando que a pena deveria ser aplicada apenas
para que o delinquente ndo voltasse a delinquir, bem como para que servisse de
exemplo para toda a comunidade. Exigiu a prevaléncia do principio da legalidade, a
elaboracao de leis penais claras e defendeu um processo em que fosse assegurado
o direito de defesa ao acusado.

Desse modo, a partir das ideias de Beccaria, inaugurou-se no Direito Penal o
que é chamado de “periodo humanitario” e, apés algum tempo, surgiram algumas
leis aderindo aos preceitos por ele defendidos.

Sendo assim, comecava a desaparecer a ideologia do corpo como alvo
principal da repressao penal. Neste momento, o corpo ndo era mais o objeto

principal da puni¢do, mas a alma. O castigo deveria agir sobre o coracao, o intelecto,
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a vontade e as disposi¢cdes do criminoso. Constatando que o direito de punir
deslocou-se da vingancga do soberano a defesa da sociedade, sustenta Foucault:

No suplicio corporal, o terror era o suporte do exemplo: medo fisico, pavor
coletivo, imagens que devem ser gravadas na memoéria dos espectadores,
como a marca na face ou no ombro do condenado. O suporte do exemplo,
agora, € a licdo, o discurso, o sinal decifravel, a encenacao e a exposicao
da moralidade publica. Ndo é mais a restauracao aterrorizante da soberania
que vai sustentar a cerimdnia do castigo, € a reativacdo do Cadigo, o
reforgo coletivo da ligagdo entre a ideia do crime e a ideia da pena.
(FOUCAULT, 1987, p. 129).

Desde entdo, a punicdo passou a ser vista de outra forma: era a propria
condenacdo que marcava o delinquente com um sinal negativo. Neste contexto, os
debates e as sentencas passaram a ter certa publicidade.

A teoria da punicdo sobre a alma representou o primeiro distanciamento da
excessiva for¢ca do soberano em direcdo aos meios de puni¢cdo mais generalizados e
controlados. Porém, a mudanca em direcéo a prisdo que se seguiu foi o resultado de
um novo ideal voltado ao corpo, que teria sido desenvolvida no século XVIII: a

tecnologia da disciplina e a ontologia do “homem como maquina”.

- O método disciplinar

Segundo Foucault, o afirmar-se da prisdo como forma generalizada de
sancdo para todo tipo de crime foi resultado do desenvolvimento da disciplina
registrado nos séculos XVIII e XIX. As analises do autor se voltam a criagcdo de
formas bem definidas de disciplina, tendo como objeto os mais detalhados aspectos
do corpo de cada pessoa. Em sua concepcao, as instituicdes modernas pediam que
as pessoas e seus corpos fossem individualizados segundo 0s seus escopos, e
também para o adestramento, a observacao e o controle.

O momento historico das disciplinas — segunda metade do século XVIII — foi
aguele em que nasceu uma arte do corpo humano, que visou nao unicamente o
aumento de suas habilidades, nem tampouco aprofundar sua sujeicdo, mas a
formacdo de uma relagdo que no mesmo mecanismo O tornasse tanto mais
obediente quanto era mais util. A disciplina fabricou, assim, corpos submissos e

exercitados — corpos “doceis”.
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Na maioria das vezes, o processo disciplinador exige a existéncia de “cercas”,
isto é, locais heterogéneos a todos os outros e fechados em si mesmos. Como
exemplos, podemos citar os colégios religiosos e os quartéis militares.

Para Michel Foucault:

O espaco disciplinar tende a se dividir em tantas parcelas quando corpos ou
elementos ha a repartir. E preciso anular os efeitos das reparticoes
indecisas, o desaparecimento descontrolado dos individuos, sua circulagéo
difusa, sua coagulagdo inutilizavel e perigosa; tatica de antidesercdo, de
antivadiagem, de antiaglomeracédo. Importa estabelecer as presencas e as
auséncias, saber onde e como encontrar os individuos, instaurar as
comunicacdes Uteis, interromper as outras, poder a cada instante vigiar o
comportamento de cada um, aprecia-lo, sanciona-lo, medir as qualidades ou
0s meéritos. Procedimento, portanto, para conhecer, dominar e utilizar. A
disciplina organiza um espaco analitico. (FOUCAULT, 1987, p. 169).

A disciplina, nestes termos, teve que se impor sem uma for¢ca excessiva,
através de uma atenta observacado, para que os corpos fossem forjados de forma
correta. Disto derivou a necessidade de uma peculiar forma de instituicdo que,
segundo Foucault, € bem exemplificada pelo Pan-6ptico de Jeremy Bentham.

O Pan-6ptico era a suma encarnacédo de uma instituicao disciplinar. Consentia
uma constante observacgao caracteriza pela “vista desigual”’. Efetivamente, talvez a
mais importante caracteristica do Pan-éptico resida em seu design, gracas ao qual o
recluso ndo poderia nunca saber quando (e se) efetivamente era observado. De tal
forma a “vista desigual”’ determinava a interiorizacado da individualidade disciplinar, e
o corpo décil requerido pelos internados. Significa dizer que os que 14 se
encontravam eram menos induzidos a transgredir leis ou regras, uma vez que
acreditavam estar sendo observados, mesmo quando, na realidade, a vigilancia nao
era momentaneamente praticada.

Portanto, a prisdo se veste com o paradigma do Pan-6ptico, oferecendo a
forma ideal de punicdo moderna. Segundo Foucault, este € o motivo pelo qual a
punicdo generalizada das correntes e trabalhos forgcados teve que ceder lugar ao
carcere. Este ultimo era a modernizacéo ideal da punicdo, e era, portanto, natural

que com o passar do tempo prevalecesse.
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- O surgimento da prisao

Como néo seria a prisdo a pena por exceléncia numa sociedade em que a
liberdade € um bem que pertence a todos da mesma maneira e ao qual cada um
esta ligado por um sentimento universal e constante? A perda da liberdade tem o
mesmo pre¢co para todos: ela € o castigo igualitario. Além disso, ela permite
qguantificar exatamente a pena segundo a variavel do tempo. Aplicando tempo de
pena ao condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a ideia de que a
infragdo lesou ndo so a vitima, mas também toda a sociedade.

No seu cerne, a prisdo era como um pequeno quartel, uma escola sem
indulgéncia, uma oficina sombria. A principio, ela se destinava a animais. Nao eram
diferenciados, porém, entre irracionais e racionais “inferiores”. Prendiam-se homens
pelos pés, pelas maos, pelo pescoc¢o, conforme o medo ou a collera. Homens e
animais foram amarrados, acorrentados, calcetados, grilhetados, manietados etc. O
namero crescente de presos foi pretexto para mura-los e ainda empareda-los,
engrada-los, aferrolha-los. Cavernas, naturais ou n&o, subterraneos, tumulos,
masmorras, fossas, torres, tudo servia para prender. Prendia-se para nao deixar
fugir ou para obrigar a trabalhar.

Ocorre que, a partir do século XVIII, a natureza da prisdo comecou a ser
modificada, uma vez que foi adotada como pena em si mesma, € ndo como apenas
um meio para que a punicdo fosse alcancada, pois se entendeu que assim se
eliminavam os tormentos inuteis e a crueldade das outras formas de penas.

Com esta mudanca, a prisdo tornou-se a esséncia do poder punitivo, tendo
por finalidade isolar e recuperar o infrator. Entendia-se que os carceres infectos,
capazes de fazer adoecer seus hospedes e mata-los antes da hora, fossem
substituidos pela ideia de um estabelecimento publico, severo, regulamentado,
higiénico, intransponivel, capaz de prevenir o delito e ressocializar quem o cometia.

Importante, aqui, destacar a figura do inglés John Howard. Foi Howard quem
inspirou uma corrente penitenciarista preocupada em construir estabelecimentos
apropriados para o cumprimento da pena privativa de liberdade. Segundo Cezar
Roberto Bitencourt:

Suas ideias tiveram uma importancia extraordinaria, considerando-se o
conceito predominantemente vindicativo e retributivo que se tinha, em seu
tempo, sobre a pena e seu fundamento. [...] Com profundo sentimento
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humanitario, nunca aceitou as condi¢cdes deploraveis que se encontravam
as prisdes inglesas. [...] é inquestionavel que suas ideias foram muito
avancadas para o seu tempo. Insistiu na necessidade de construir
estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena privativa de
liberdade, sem ignorar que as prisdes deveriam proporcionar ao apenado
um regime higiénico, alimentar e assisténcia médica que permitissem cobrir
as necessidades elementares. (BITENCOURT, 2008, p. 40-41).

Neste contexto, o0 sistema punitivo moderno foi construido a partir da segunda
metade do século XVIII, sendo que dois sistemas penitenciarios desenvolvidos nos
Estados Unidos mereceram destaque.

Um destes sistemas foi o da Filadélfia, instituido em 1790, também conhecido
como “sistema celular’. Neste sistema, impunha-se aos condenados o isolamento na
cela 24 (vinte e quatro) horas por dia. Era nas celas onde os condenados dormiam,
se alimentavam e trabalhavam.

Com este método, pretendia-se estimular o remorso, o arrependimento, a
meditacdo e a oracdo. Os presos ficavam afastados do mundo exterior e separados
uns dos outros, sendo que a Unica leitura permitida era a Biblia.

Nas palavras de Foucault:

[...] Isolamento do condenado em relagcdo ao mundo exterior, a tudo o que
motivou a infragdo, as cumplicidades que a facilitaram. Isolamento dos
detentos uns em relagdo aos outros. N&8o somente a pena deve ser
individual, mas também individualizante. E isso de duas maneiras. Em
primeiro lugar, a prisdo deve ser concebida de maneira a que ela mesma
apague as consequéncias nefastas que atrai ao reunir, num mesmo local,
condenados muito diversos: abafar os complés e revoltas que se possam
formar, impedir que se formem cumplicidades futuras ou nascam
possibilidades de chantagem (no dia em que os detentos se encontrarem
livres), criar obstaculo a imoralidade de tantas “associa¢cdes misteriosas”.
Enfim, que a prisdo ndo forme, a partir dos malfeitores que redne, uma
populagcdo homogénea e solidaria. (FOUCAULT, 1987, p. 265).

J& o outro sistema foi adotado a partir da década de 1820 numa penitenciaria
existente na cidade de Auburn, no estado de Nova York, que impunha aos
condenados o isolamento celular noturno, mas com trabalho e refeicdes em comum.
Porém, o siléncio era absoluto e a vigilancia permanente, ou seja, 0S presos
estavam proibidos de conversar entre si e trocar olhares, e sé podiam se dirigir aos
guardas depois de autorizados e em voz baixa.

Segundo Luis Francisco Carvalho Filho, citando Rotham:

[...] Na esséncia dos dois sistemas estava a ideia de que o criminoso resulta
de uma falha no processo de construcdo de seu carater, processo
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normalmente promovido pela familia, igreja, escola, comunidade. A
penitenciaria agiria justamente onde aquelas instituicbes falharam: na
imposicdo de rotinas, no estimulo a reflexdo, ao trabalho e ao
arrependimento, na disciplina e na distribuicdo de castigo fisico para quem
desobedecesse as regras do confinamento. (ROTHAM apud CARVALHO
FILHO, 2002, p. 25).

E, ainda conforme o autor:

[...] a vantagem do sistema de Auburn em relacédo ao sistema da Filadélfia
estava na possibilidade de adaptar o preso a rotina industrial: o trabalho em
oficinas, durante oito ou dez horas diarias, compensava custos do
investimento e dava perfil mais racional ao presidio. (CARVALHO FILHO,
2002, p. 25)

Desse modo, o sistema de Auburn acabou prevalecendo nos Estados Unidos.
O método de isolamento absoluto foi desde logo apontado como modalidade de
punicao cruel.

Na verdade, os dois sistemas se revelaram impraticaveis pela quantidade
crescente de presos e pelo preco elevado da construgcdo de penitenciarias com celas
individuais. Ademais, esses sistemas ndo ofereciam estimulo aos detentos, ja que
estes estavam limitados a obedecerem a rotina de comportamento e ao trabalho
imposto pela administracdo do presidio.

Foi com base nesta realidade que se desenvolveu, na Europa, o sistema
progressivo de cumprimento de pena, o qual se imporia tempos depois como 0 mais
adequado aos ideais de regeneracao.

Neste sistema progressivo, a pena de prisdo passou a ser cumprida em trés
fases: um periodo inicial de isolamento celular diurno e noturno, com regime de
trabalho duro e alimentacdo escassa; um periodo de trabalho em comum sob a
regra do siléncio, com isolamento noturno, no qual o preso iria adquirindo vales que
poderiam leva-lo ao terceiro estagio; e por fim, o da liberdade condicional, onde o
preso ficava em relativa liberdade por prazo determinado.

Com o passar do tempo, o modelo progressivo foi aperfeicoado na Irlanda,
onde se incluiu entre as fases estabelecidas um quarto estigio: o da prisédo
intermediaria. Nesta fase, o preso, antes de adquirir a liberdade condicional,
trabalhava ao ar livre em estabelecimentos especiais, sem 0s rigores da prisao
fechada.

Sendo assim, a prisdo mostrava-se a sociedade como a forma mais eficaz de

combater o crime, em todos os sentidos.
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3) Aspectos evolutivos das penas e execucdes penais no Brasil

Antes de 1500, as sociedades primitivas existentes em nosso territorio
encontravam-se ainda na fase da vinganca privada, com a presenca do talido e da
perda da paz. E certo, porém, que o Direito dos habitantes primitivos desta terra ndo
exerceu nenhuma influéncia na formagéao do Direito Penal Brasileiro, de sorte que,
para se falar da sua historia, é preciso inicialmente falar do Direito Penal Portugués.

Desse modo, a evolucdo historica do pensamento juridico-penal brasileiro
pode ser resumida em trés fases principais: periodo colonial, imperial e o

republicano.

3.1) Periodo colonial

O Brasil colonial teve seu inicio em 1500, e se encerrou por volta de 1822. No
inicio, quando o Brasil foi ocupado pelos portugueses, a primeira legislacdo que
passou a vigorar teve o nome de Ordenacdes Afonsinas, as mesmas de Portugal,
consistindo em normas oriundas do Direito Romano, Canonico e costumeiras.

Era um tempo ainda de vinganca publica e, como tal, algumas de suas
caracteristicas ndo podiam deixar de ser: a crueldade das penas, a inexisténcia do
direito de defesa e do principio da legalidade, penas arbitrarias e desigualmente
fixadas pelo legislador.

Segundo René Ariel Dotti (1998), a prisdo prevista naquela época tinha, em
regra, um carater preventivo, pois consistia em evitar a fuga do autor do crime até
seu julgamento. E ao lado da funcédo preventiva, a prisdo também era aplicada como
um meio de coercdo para obrigar o autor ao pagamento da pena pecunidria.
Contudo, em alguns raros casos, surgia como uma tipica reacdo de natureza
repressiva.

Felizmente, pouca ou quase nenhuma aplicacdo tiveram tais normas em
nosso territorio, pois s6 tiveram vigéncia até 1514, ou seja, nos primeiros anos apos
a chegada dos portugueses ao Brasil.

Assim, no ano de 1514, as Ordenacdes Manuelinas foram editadas, ficando
definitivamente prontas em 1521. Segundo Eduardo Bueno (2003, p. 145), esse
novo diploma tinha por objetivo satisfazer a vaidade de D. Manuel, sendo que ele

era a copia do cbdigo anterior, acrescido de algumas leis extravagantes.
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O Direito Penal era tao cruel que a prisdo ndo consistia, em regra, em uma
pena criminal, mas sim em uma medida cautelar, processual, pois destinava a
guardar o condenado até a execucdo da pena, que poderia ser de morte, corporal,
de aflicdo ou de suplicio. Ademais, ainda que rara, existia a pena de serviddo, que
submetia ao cativeiro 0 mouro ou judeu que se fizesse passar por cristao.

As Ordenagbes Manuelinas vigoraram no primeiro século da existéncia da
colonia brasileira, sendo o Direito Penal aplicado pelos donatarios das capitanias
hereditarias, que, como senhores, juizes e verdadeiros reis, interpretavam, diziam e
executavam o direito como se fossem deuses.

Em 1603, as OrdenagbOes Manuelinas foram revogadas, entrando em vigor o
Caddigo Filipino, sendo famoso por suas severas penas. Este livro ignorava
totalmente os valores humanos fundamentais, contendo um vasto numero de
condutas que eram proibidas, e inUmeras puni¢cdes extremamente brutais.

Conforme aduz Bueno (2003, p. 144), as condi¢cdes pessoais do réu tinham
uma grande relevancia para determinar o grau de punicdo, pois aos individuos de
classes sociais inferiores ficavam reservadas as punicbes mais severas. Ja a
nobreza eram garantidos certos privilégios. Tais distingdes ainda eram relevantes no
que diz respeito ao sexo do réu.

O legado deste cédigo € marcado pela desproporcdo entre o delito praticado

e a pena. Edgard Magalhdes Noronha descreve algumas modalidades de pena:

O “morra por ello” se encontrava a cada passo. Alias, a pena de morte
comportava varias modalidades. Havia a morte simplesmente dada na forca
(morte natural); a precedida de torturas (morte natural cruelmente); a morte
para sempre, em que o0 corpo do condenado ficava suspenso e,
putrefazendo-se, vinha ao solo, assim ficando, até que a ossamenta fosse
recolhida pela confraria da misericérdia, o que se dava uma vez por ano; a
morte pelo fogo, até o corpo ser feito p6. (NORONHA, 2001, p. 55).

Além das penas corporais, hdo podem ser esquecidos os castigos infames,
em que o ser humano era exposto de forma vexatéria com o fim de acabar com sua
moral e boa fama. O principio da pessoalidade da pena, que vigora nos dias de hoje,
era totalmente desconhecido, pois, ndo raras vezes, a vergonha daquele que sofreu
a humilhacéo era suportada por varias geragoes.

Todavia, é 6bvio que, ja naquela época, uma parcela ficava a margem dessa
realidade, como, por exemplo, os fidalgos, cavaleiros, escudeiros e

desembargadores.



20

3.2) Periodo Imperial

O periodo imperial teve seu inicio em 1822, quando o Brasil conquistou sua
independéncia perante Portugal. Entretanto, o Codigo Filipino néo foi revogado de
imediato, uma vez que, primeiramente, um novo codigo deveria ser elaborado.

N&o obstante, o Principe D. Pedro, um més antes do dia 7 (sete) de
setembro, aboliu a tortura e algumas penas cruéis e infamantes, além de determinar
a adocao do principio da responsabilidade pessoal e proibir a transmissao da pena
aos sucessores do condenado.

Nesta nova fase do Brasil ocorreu uma reestruturacdo dos valores politicos,
humanos e sociais. O pais se desenvolveu sob o manto da liberdade social. O
movimento iluminista europeu teve grande influéncia na criacdo dos principios
fundamentais do nosso Direito Penal (principio da irretroatividade, da pessoalidade
da pena, etc.).

Neste periodo, a prisdo viria a ser ndo somente um instrumento de protecao
de classes, de castigo e expiacdo, mas, conforme Dotti (1998, p. 50), “também
passaria a ser vista como fonte de emenda e de reforma moral para o condenado”.

Desse modo, a privacao da liberdade passou a ser uma auténtica e prépria
sancéo penal para substituir as penas corporais, de largo espectro nas ordenacoes.

Em 1824 foi outorgada a primeira Constituicdo Brasileira. Esta trazia garantias
das liberdades publicas e dos direitos individuais. O novo diploma previu a
necessidade de um cédigo criminal, que deveria ter pilares fundados na justica e na
equidade.

Em 1830 surgiu, sob a influéncia da Escola Classica, o Cdodigo Criminal do
Império, incorporando os principios da responsabilidade moral e do livre arbitrio,
segundo o qual ndo ha criminoso sem ma-fé, sem conhecimento do mal e sem a
intencéo de pratica-lo.

As penas cominadas no Cddigo Criminal eram: a morte na forca, cominada
para os crimes de insurreicdo de escravos, homicidio agravado e roubo com morte;
a de galés para o trabalho forgcado, em que os condenados usavam calcetas nos pés
e correntes de ferro; prisdo simples e prisdo com trabalho; banimentos; degredo e
desterro; multa e suspensao de direitos. Estas penas eram aplicadas as pessoas

livres, pois em relagdo aos escravos, considerados semoventes, permanecia a
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aplicacdo da pena de acoite. A prisdo passou a ter uma funcdo de emenda e
reforma moral para o condenado.

Como bem assinala Dotti apud Carvalho Filho (2002, p. 37), “é¢ uma mudanca
importante no antigo regime, pois a pena de morte era prevista para mais de 70
(setenta) infragbes”.

Para Carvalho Filho:

[...] a principal novidade do Coddigo Criminal de 1830 era de fato, o
surgimento das penas de prisdo com trabalho (o condenado tinha a
obrigacao de trabalhar diariamente dentro do recinto dos presidios), que em
alguns casos podia ser perpétua, e de prisdo simples, que consistia na
reclusdo pelo tempo marcado na sentenca, a ser cumprida nas prisbes
simples que oferecem maior comodidade e seguranca e na maior
proximidade que for possivel dos lugares dos delitos. (CARVALHO FILHO,
2002, p. 38).

Tempos depois, ainda na vigéncia do Império, a pena de morte se extinguiu
por completo devido a um erro judicial. O fazendeiro Manoel da Mota Coqueiro foi
condenado a forca por homicidio. Entretanto, tempos depois, foram descobertos
erros em seu julgamento.

As mudancas que se seguiram ao advento do Codigo Criminal foram
enormes, tanto que culminaram com a abolicdo da escravatura e a Proclamacédo da
Republica, fatos estes que ocorreram em um momento onde jA se procurava

elaborar um novo Cédigo.

3.3) Periodo Republicano

Em 1889 o Brasil se tornou Republica com o golpe militar de Marechal
Deodoro da Fonseca. Diante de alguns avancos sociais, como a Lei Aurea, o antigo
Cadigo Criminal do Império necessitava ser urgentemente substituido.

O decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, convolou o projeto no Cédigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil. Este novo Codigo possuia penas mais brandas
e com carater de correcao, refletindo a nova Constituicdo da Republica. Segundo
Schecaira e Corréa Junior (2002, p. 41), diante de tantas modificacdes, a pena ainda
conservava seu carater instrumental, tanto de prevencdo quanto de repressdo e

dominacéo social.
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Mediante as circunstancias em que o Cddigo foi criado, juristas da época o
criticavam muito por suas imperfeicbes técnicas e pela deficiéncia de seus

conceitos. Neste sentido:

[...] foi elaborado de forma apressada e antes da Constituicdo Federal de
1891, sem considerar os notaveis avangos doutrinérios que entéo se faziam
sentir, em consequéncia do movimento positivista, motivo pelo qual
apresentava graves defeitos de técnica, aparecendo atrasado em relacéo a
ciéncia de seu tempo. (FRAGOSO apud PRADO, 2000, p. 67).

Com o advento da Constituicdo de 1891 foram incorporados novos principios
fundamentais, tais como: “ninguém sera sentenciado sen&o pela autoridade
competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada”; “henhuma pena
passara da pessoa do delinquente”, e proibiu expressamente as penas de galés, de
banimento e a pena de morte, exceto para os crimes militares em tempo de guerra.

Diante de uma enxurrada de leis e das fortes tendéncias em rever o Cédigo
Penal de 1890, o Governo promoveu uma consolidacdo das leis existentes, pois
“havia dificuldades ndo somente de aplicacéo das leis extravagantes como também
de seu préprio conhecimento” (DOTTI, 1998, p. 58).

Em 1934 houve a promulgacdo da Constituicdo da Republica. A nova carta
extinguia as penas de banimento, morte, confisco de bens e as de carater perpétuo,
com excecdo em caso de guerra declarada.

Em 1937, com a entrada do Estado Novo, as mudancas na area politica
influenciaram a lei penal. A Constituicdo Federal foi outorgada pelo Presidente
Getulio Vargas, sob o prisma do poder autoritario e militar. O Congresso foi fechado,
foram criados crimes politicos e a figura da pena de morte reapareceu. Neste
momento histérico, os direitos e garantias individuais foram limitados sob a alegacéo
de bem publico e de seguranca do Estado.

O novo ministro da justica, Francisco Campos, designou o professor Alcantara
Machado para estudar as mudancas na lei penal e realizar as devidas alteracfes. O
anteprojeto de Alcantara Machado previa as penas de reclusdo, detencao,
segregacao e multas. O anteprojeto ainda adotou o sistema dualista (penas e
medida de seguranca), aléem dos efeitos da condenacao, a publicacdo da sentenca,
0 confisco e a inabilitagéo.

Em 31 de dezembro de 1940 foi publicado o novo Cédigo Penal. Erigido sobre

o Anteprojeto Alcantara Machado, o Codigo Penal teve em Nélson Hungria seu
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principal redator. O Congresso Nacional ainda encontrava-se fechado. Este Codigo
é caracterizado, segundo Shecaira e Corréa Junior, pelo “tecnicismo juridico e pelo
desprezo a criminologia” (2002, p. 43).

Em 1946 foi novamente promulgada uma nova Constituicdo Federal. Ela
limitava o poder punitivo do Estado e “consagrou-se, formalmente, a individualizagao
e a personalidade da pena. Nesse contexto, a lei 3.274/1957 declarou a
necessidade da individualizacdo da pena” (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002,
p. 44). Os autores ainda lecionam que “a finalidade da sanc¢ao penal estava centrada
na prevengao especial, ou seja, buscava-se a recuperagao social do condenado”
(2002, p. 45).

Em 1964 ocorreu o golpe militar. Mas ndo foram alteradas de imediato as leis
penais, pois as garantias formais da legislacdo de nada adiantariam frente a acédo da
policia armada, influenciada pela ditadura militar.

O Cddigo Penal de 1969 foi outorgado pelos ministros da Marinha de Guerra,
do Exército e da Aeronautica Militar, junto com a Nova Lei de Seguranca Nacional. A
pena de morte, prisdo perpétua e a pena de 30 anos de reclusdo para crimes
politicos foram revividas, e as garantias processuais eram reduzidas.

A Constituicdo da Republica de 1969 previa de forma expressa, em seu artigo
37, a finalidade de prevengao especial, “proclamando que a execucao penal devia
ser promovida de maneira a exercer sobre o condenado uma individualizada acéo
educativa no sentido de sua recuperacéo social” (DOTTI, 1998, p. 79).

O Cddigo Penal de 1969 ficou conhecido pelo vacatio legis mais longo da
nossa histéria, sendo revogado pela Lei n. 6.578/78. A Emenda Constitucional 11,
de 13 de outubro de 1978, reprimiu hovamente a pena capital, a prisdo perpétua e o
banimento.

Segundo Ariel René Dotti:

Novos caminhos se abriram as ciéncias penais com o retorno da
criminologia e a maior atengdo dada para a politica criminal. Era o retorno
as discussdes teodricas do crime e da pena como fato social, visando o
processo de elaboracdo normativa, que se encontrava mais democratico
gragas ao enfraquecimento politico da “linha dura” governamental. (DOTTI,
1998, p. 45).
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3.4) A Reforma Penal de 1984

A Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, fez uma reforma na parte geral do
Caodigo Penal de 1940. Esta reforma trazia consigo a abolicdo das penas acessorias
(interdicdo de direitos, a publicagcdo da sentencga, o confisco de certos bens e a
expulséo de estrangeiro). Nas palavras de Sheicaira e Corréa Junior:

A publicacdo da sentenca, por seu carater infamante, foi extinta e a perda
da funcédo publica tornou-se um efeito necessario da condenacao criminal.
O exilio local também foi extinto em virtude do carater infamante.
(SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, p. 46).

Também houve a abolicdo do sistema do duplo binario, passando a vigorar o
sistema vicariante.

Com base nesta realidade, em 1984, a parte geral, que trata dos principios
basicos no Cdadigo Penal, foi integralmente reformada, sendo introduzindo novos e
modernos conceitos. Consolidou-se um novo sistema de cumprimento de penas,
com a possibilidade de progressdo e regressdo de regimes e a possibilidade de
novas modalidades de penas (as chamadas penas alternativas), dentre elas a de
prestacao de servico a comunidade e a de restricdo de direitos. Ademais, no mesmo
ano, foi editada a Lei n° 7.210/84, a conhecida Lei de Execucdo Penal, que
reformulou ampla e positivamente as normas referentes ao cumprimento das penas.

Apesar de a reforma de 1984 ter sido gerada sob a égide de um regime
politico autoritario, ainda constituiu um grande avan¢co rumo a democratizacdo do
Direito Penal, pois foram consagrados os mais modernos principios relativos ao

devido processo legal penal.

3.5) A Lei 9.714/98

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, fizeram-se necessarias
algumas atualizagbes, pois a nova Carta Magna trazia novas modalidades de
sangdes penais e ainda inovava na linguagem utilizada no rol constitucional de

penas.
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Esta nova lei “inaugurou de forma pouco técnica e bastante precipitada, um
novo sistema de penas na legislagdo nacional” (SHECAIRA e CORREA JUNIOR,
2002, p. 47).

Dentre as alteracfes sofridas por esta lei, destacam-se 0s requisitos para a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito. O jurista Miguel
Reale Junior critica o abandono da prisdo-albergue e a falta de critérios rigorosos
para nortear oS principios necessarios para a substituicdo da pena privativa de

liberdade. Conclui o jurista da seguinte maneira:

Assim, varios problemas graves sé@o gerados por essa legislacdo que sem
visdo de unidade do sistema e do inter-relacionamento dos institutos, sem
compreensdo da proporcionalidade que deve iluminar a cominacdo das
penas, em funcdo do valor do bem juridico atingido, e expresso no quantum
da pena aplicado, fez terra arrasada no conjunto harménico e escalonado
que constituia a Parte Geral de 1984. E o resultado da precipitacdo dos
autores do projeto, cujas viseiras impediram o reconhecimento do conjunto
e a compreenséo das relagfes entre os institutos. (REALE, 1999, p. 38-39).
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4) Sistema Prisional Brasileiro

4.1) Evolucao das Pris6es no Brasil

Citando J. R. Russel-Wood, Luis Francisco Carvalho Filho aduz que:

[...] em 1551 j4 se mencionava a existéncia em Salvador, Bahia, onde se
instalou a sede do governo-geral do Brasil, de uma “cadeia muito boa e bem
acabada com casa de audiéncia e Camara em cima [...] tudo de pedra e
barro, rebocadas de cal, e telhado com telha”. (RUSSEL-WOOD apud
CARVALHO FILHO, 2002, p. 36).

Em 1551, inicio da colonizagdo brasileira, as prisdes se localizavam no andar
térreo das camaras municipais das cidades e vilas, e faziam parte constitutiva do
poder local. Elas serviam para recolher desordeiros, escravos fugitivos e
especialmente criminosos a espera de julgamento e punicdo. Essas prises nao
eram cercadas por muros, O que permitia aos presos manter contato com o0s
transeuntes através das grades. Ademais, as prisdes estavam alocadas também em
prédios militares fortificados, os quais foram construidos em pontos estratégicos
para a defesa do territério. Contudo, com o passar do tempo, essas prisdes foram
perdendo a sua fungéo.

Com base nesta realidade é que foi cedido pela Igreja, para servir de prisao
comum apos a chegada da Familia Real em 1808, o Aljube, antigo carcere
eclesiastico do Rio de Janeiro, usado para a punicao de religiosos.

Todavia, em 1829, uma comissédo de inspecédo realizada no Aljube afirmou
gue o ambiente em que 0S presos se encontravam era aterrorizante, pois havia 390
(trezentos e noventa) detentos, sendo que cada um dispunha de uma area
aproximada de 0,60 por 1,20 metros. E em 1831 esse 0 nimero passaria para cerca
de 500 (quinhentos) presos.

O Aljube foi desativado em 1856, sendo definido, conforme nos aponta
Carvalho Filho (2002, p.37), como um “protesto vivo contra o nosso protesto mora”.

Somente com o decreto de 1821 € que ficou marcada a preocupacdo das
autoridades com o estado das prisdes no pais, ficando estabelecido que ninguém
fosse lancado em masmorra estreita, escura ou infecta, porque a prisdo so deveria

servir para guardar pessoas, €, nunca, para adoecé-las.
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ApGs trés anos, com o advento da Constituicdo de 1824, ficou determinado
que as cadeias fossem “seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas
para separacao dos réus, conforme suas circunstancias e natureza dos seus crimes”
(CAMPANHOLE apud CARVALHO FILHO, 2002, p. 37).

Somente com o Cadigo Criminal do Império, de 1830, € que a pena privativa
de liberdade foi instituida em nosso ordenamento. Momento em que ficou
determinado que os antigos meios de pena, tais como a pena de morte e a forca,
fossem reservadas para casos de homicidio, latrocinio e insurreicéo de escravos.

A partir dessa realidade foram projetados dois estabelecimentos, um no Rio
de Janeiro e o outro em S&o Paulo. Tratava-se das Casas de Correcao, inauguradas
respectivamente em 1850 e 1852, as quais simbolizaram a entrada do pais na era
da modernidade punitiva.

As Casas de Corregdo contavam com oficinas de trabalho, péatios e celas
individuais. Buscavam a regeneracdo dos condenados por intermédio de
regulamentos inspirados no sistema de Aurburn, segundo 0s quais 0S presos
trabalhavam em siléncio durante o dia e se recolhiam as celas durante a noite.

Como bem observa Carvalho Filho:

[...] as duas Casas de Correc¢do, ilhas de exceléncia, espécie de ruptura na
realidade punitiva existente, ndo deixavam de espelhar a situacdo geral de
um pais escravista e repressivo, pois além de abrigarem presos
condenados & prisdo com trabalho, a prisdo simples e também as galés,
elas hospedavam presos correcionais, ndo sentenciados, composto de
vadios, mendigos, desordeiros, indios e menores arbitrariamente
trancafiados pelas autoridades. (CARVALHO FILHO, 2002, p. 39).

As Casas de Correcdo também possuiam um recinto especial, o chamado
calabouco, destinado a abrigar escravos fugitivos ou entregues pelos proprietarios a
autoridade publica, em depdésito, para que recebessem a pena de acoite.

Como bem assinala Fernando Salla:

[...] @ao longo do Império comecga a se formar no pais uma cultura sobre o
assunto, onde juristas e funcionarios viajam ao exterior para conhecer
sistemas penitenciarios. E debatida a criagdo das colbnias penais
maritimas, agricolas e industriais. Nasce a preocupa¢do com o estudo
cientifico da personalidade do delinquente. O criminoso passa a ser visto
como um doente, a pena como um remédio e a prisdo como um hospital.
(SALLA, 1999, p. 134).
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Neste momento, consolidou-se o0 sentimento de que o pais ndo tratava
adequadamente seus prisioneiros. Por estas condi¢cdes apresentadas, o formato das
Casas de Correcao foi objeto de diversas criticas, uma vez que havia a impresséo
de que o regime adotado, ao invés de regenerar e moralizar o delinquente, tendia a
corrompé-lo ainda mais.

Em 1890, com o advento do Cdodigo Republicano, o sistema ideal para os
propésitos de uma nacdo moderna passou a ser O progressivo, em que
desapareceram do cenario punitivo a forca e as galés. Além disso, surgiram o0s
estabelecimentos de carater temporério das penas restritivas de liberdade individual,
a qual ndo poderia exceder a 30 (trinta) anos, regra que prevalece até a atualidade.

Pelo Cddigo Republicano, a base do sistema de penas era a prisdo celular,
prevista para a grande maioria de condutas criminosas, a qual deveria ser cumprida
em estabelecimento especial, onde o preso teria um periodo de isolamento na cela e
depois passaria ao regime de trabalho obrigatério em comum, com segregacao
noturna e siléncio diurno.

Segundo Dotti:

[...] o Cddigo de 1890 criou outras medidas privativas de liberdade
individual, mas de aplicacdo mais restrita: reclusdo, para os crimes politicos,
em fortalezas, pracas de guerra ou presidios militares; prisdo disciplinar,
para menores vadios até a idade de 21 (vinte e um) anos, em
estabelecimentos industriais; e prisdo com trabalhos, para vadios e
capoeiras, bailarinos da rasteira e do berimbau, em penitenciarias agricolas.
(DOTTI, 1998, p. 55).

No ano de 1920 foi inaugurada a penitenciaria de Sao Paulo, no bairro do
Carandiru, a qual constituiu um marco na evolucdo das prisdes, sendo visitada e
considerada por juristas e estudiosos do Brasil e do mundo, como instituto de
regeneracao modelar.

A penitenciaria construida para 1200 presos oferecia 0 que havia de mais
moderno em matéria de prisdo: oficinas, enfermarias, escolas, corpo técnico,
acomodacdes adequadas, seguranca.

Como observa Salla:

[...] @ nova penitenciaria se encaixava hum amplo projeto de organizagédo
social elaborada pelas elites do periodo, no qual um estabelecimento
prisional deveria estar a altura do progresso material e moral do Estado.
(SALLA, 1999, p. 185).
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Contudo, apresentava o0s vicios e violéncias de qualquer outra prisédo, sendo o
rigor disciplinar exercido segundo critérios subjetivos.

Citando Salla, Carvalho Filho afirma que:

[...] Ademais, a propria estrutura disciplinar da época, elaborada com base
na regra de siléncio entre os presos, ndo prevalecia na pratica, pois
conforme relatérios realizados, os “mortos” das prisdes comunicavam-se por
“sinais convencionais” e por “tubos dos aparelhos sanitarios que tém
comunicacdo com as celas vizinhas. (SALLA apud CARVALHO FILHO,
2002, p. 42).

Somente em 1940 foi editado o Cédigo Penal, que permanece em vigor até os
dias atuais. No novo sistema foram criadas duas penas privativas de liberdade, a de
reclusdo para crimes mais graves, com pena méaxima de 30 (trinta) anos, a qual
sujeitava o condenado ao isolamento diurno por até trés meses e depois trabalho em
comum dentro da penitenciaria ou fora dela, em obras publicas, e a pena de
detencado para as penas de no maximo 3 (trés) anos, em que os detentos deveriam
estar separados dos reclusos e poderiam escolher o proprio trabalho, desde que de
carater educativo.

Todavia, como bem observa Fragoso, citado por Carvalho Filho:

A ordem de separacao nao foi obedecida pelas autoridades brasileiras, e as
diferencas praticas entre reclusdo e detencédo desapareciam com o tempo,
permanecendo validas apenas as de carater processual. (FRAGOSO apud
CARVALHO FILHO, 2002, p. 43).

O carcere foi considerado a espinha dorsal do novo sistema criado em 1940,
pois cerca de 300 (trezentas) infracdes definidas no Codigo Penal eram punidas com
pena privativa de liberdade (reclusdo ou detencéo).

Em seguida, com o advento da lei de Contravencfes Penais, em 1941, foram
definidas 69 (sessenta e nove) infracbes de gravidade menor, prevendo para 50
(cinquenta) delas a pena de prisdo simples, a ser cumprida sem rigor penitenciario.

Outra construcdo simbolo da histéria das prisdes brasileiras foi a Casa de
Detencdo de S&o Paulo, também localizada no Carandiru, que chegou a abrigar
mais de 8 (oito) mil homens, quando sua capacidade de vagas era de apenas 3.250
(trés mil duzentos e cinquenta) presos.

A Casa de Detencdo foi inaugurada em 1956 para presos a espera de

julgamento. Todavia, sua finalidade se corrompeu ao longo dos anos, ja que passou
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a abrigar, também, condenados definitivos. Ficou conhecida mundialmente pela
miséria de seu interior e pela extensa colecdo de motins, fugas e episddios de
desmando e violéncia, sobretudo o massacre dos 111 (cento e onze) presos
em1992, pela Policia Militar.

A Casa de Detencao foi desativada em 2002, sendo a iniciativa batizada de
“fim do inferno”, onde se prometia a transferéncia de mais de 7 (sete) mil presos
para 11 (onze) novos presidios menores e longinquos.

Em 1977, com a reforma parcial do Codigo Penal, comecou a prevalecer o
entendimento de que a prisdo deveria ser reservada para crimes mais graves e
delinquentes perigosos. Contudo, somente com a reforma de 1984 é que o
movimento se acentuou, pois, dentre outras medidas, foram criadas as penas

alternativas.

4.2) Finalidade da Pena de Prisédo

Quando falamos em prisdes, verificam-se trés de suas principais finalidades:
retributiva, preventiva e ressocializadora.

A primeira delas é a prevista em lei (quantidade de pena atribuida pelo mal
causado individualmente ou coletivamente).

A finalidade preventiva € caracterizada pelo exemplo que a pena atribuida a
um individuo gera no restante da coletividade. Entretanto, vale ressaltar que o
exemplo da punicdo pode ocorrer de forma inversa — a impunidade caminha em
sentido oposto ao da prevencao.

Talvez a finalidade principal da pena de prisdo esteja na ressocializacao. De
nada adiantara que um individuo saia dos muros da prisdo da mesma forma que
entrou. Neste sentido, a lei de Execucéao Penal prega o trabalho e a educacdo como
pilares principais para que seja alcancado este objetivo. Com estas duas
ferramentas restariam alguma chance de o preso ser inserido novamente no seio
social.

Conforme preleciona Augusto Thompson:

Propde-se oficialmente como finalidade da pena de prisdo, a obtencdo néo
de um, mas de varios objetivos concomitantes, como: punicao retributiva do
mal causado pelo delinquente; prevencdo da pratica de novas infragdes
através da intimidacdo do condenado e de pessoas potencialmente
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criminosas e regeneragdo do preso, no sentido de transforma-lo de
criminoso em néo criminoso. (THOMPSON, 2002, p. 03).

Conforme dito acima, destes trés objetivos de fundamento da pena privativa
de liberdade, se sobressai a finalidade ressocializadora, j& que a Lei de Execucao
Penal em seu artigo 1° dispde que: “A execucado penal tem por objetivo efetuar as
disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harmonica integracéo social do condenado e do internado”.

Ademais, podem ser encontrados outros dispositivos na Lei de Execucdo
Penal que visam a ressocializacdo do condenado, como as diversas formas de
assisténcia, entre elas a progressdo de regimes, a assisténcia ao egresso, todas
com finalidade de reintegracdo do condenado.

N&o obstante, Thompson ressalta que:

Apesar da energia usada pelos preceitos legais, convergentes no sentido de
destacar, especialmente, a reabilitagdo, dentre os escopos da pena
carceraria, os fins de punicdo e intimidacdo permanecem intocados,
inexistindo regra alguma a autorizar possam ser desprezados, em maior ou
menor extensdo, se isso for necesséario, em beneficio da atividade
reeducativa. Isto €, se houver atrito de carater operacional entre os varios
fins, o relaxamento daqueles em favor deste ndo conta com amparo legal.
Ou, ainda: oficialmente, tem prevaléncia o alvo recuperac¢éo, mas ndo se
autoriza seja obtido & custa do sacrificio dos objetivos punicdo e
intimidacdo. (THOMPSON, 2002, p. 04).

Ocorre que, para que se cumpra o objetivo da ressocializacao do individuo, é
necessaria sua permanéncia em estabelecimento carcerario que seja adequado a
sua reabilitacdo. Todavia, a superlotacdo das unidades prisionais, as subumanas
condicbes de vida dos presos, o crescimento de organizacfes criminosas e da
corrupgdo dentro das prisdes, aliados a falta de seguranca, ndo permitem que 0s

estabelecimentos carcerarios cumpram sua funcgéo.

4.3) Realidade Penitenciaria

As péssimas condicbes de encarceramento caracterizam a quase totalidade
dos estabelecimentos penitenciarios brasileiros, e nos faz enxergar que 0 nosso
sistema prisional se encontra praticamente falido. Aquilo que “deveria ser” (local de

“ LN

ressocializagao, de recuperagao), nao “é”.
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Neste contexto, a revista Superinteressante, em sua edigdo numero 250, traz
a informacao de que as prisdes “formam uma nagéo a parte. Um pais com economia
prépria, movida a extorsdo, ao suborno e ao comeércio ilegal. Um lugar cheio de leis
nao escritas, impostas pelo crime organizado” (SOUZA e VERSIGNASSI, 2008, p. 54).

Segundo a reportagem da revista supracitada, os estabelecimentos prisionais
caracterizam-se por um sistema unico e préprio, inclusive no que tange a “legislagéao
interna”, uma vez que os individuos que la se encontram tém regras e sancdes
préprias. Ha a disputa comercial de vagas entre os reclusos, além de venda de
drogas, alimentos e bebidas em geral. Ademais, 0s presos montam suas proprias
centrais telefbnicas clandestinas com o intuito de agilizar suas comunica¢gdes com 0

mundo exterior. Fora isso, afirmam Fatima Souza e Alexandre Versignassi:

[...] superlotado, o sistema penitenciario virou um caos. Em 2002, havia 240
mil presos para 182 mil vagas, ou seja, 58 mil presos a mais do que o
sistema carcerario comporta. Em 2007, esse déficit ja estava em 157 mil
presos — 437 mil para 262 mil vagas. (SOUZA e VERSIGNASSI, 2008, p.
56).

Segundo reportagem do site da BBC Brasil', ao ser submetido, em maio de
2012, pela Revisdo Periddica Universal - instrumento de fiscalizacdo do Alto
Comissariado de Direitos Humanos da ONU -, o Brasil recebeu como recomendacéao
"melhorar as condi¢des das prisdes e enfrentar o problema da superlotacéo”.

De acordo com a organiza¢do ndo-governamental Centro Internacional para
Estudos Prisionais (ICPS, na sigla em inglés), o Brasil, com uma populagéao
carceraria de cerca de 500 mil individuos, so6 fica atras em numero de presos para
os Estados Unidos (2,2 milhdes), China (1,6 milh&o) e Russia (740 mil).

Conforme os dados mais recentes do DEPEN (Departamento Penitenciario
Nacional), de 2010, o Brasil tem um numero de presos 66% superior a sua
capacidade de abriga-los (déficit de 198 mil).

Sobre a realidade das prisGes, destaca Luiz Flavio Gomes em seu artigo
“‘Dignidade e sistema prisional. Fungdes reais da pena de prisdo. Estado de Direito

‘versus’ Estado de Excegao”:

Disponivel em: http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120529 presos_onu_lk.shtml.
Acesso em 26/02/2013.

Disponivel em: http://static.atualidadesdodireito.com.br/Ifg/files/2012/05/Dignidade-e-sistema-
prisional.pdf. Acesso em 25/02/2013.
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O que ensinamos nas faculdades, o que escrevemos nos livros, o que
algumas autoridades mencionam nos seus discursos e relatos, o que alguns
juizes consignam nas suas sentencas, 0 que esta contemplado nas leis, o
gue é pregado pelo Estado de Direito ndo tem nada a ver com a realidade
(que é puro Estado de Excecdo). E preciso jogar a mascara fora. Ao
académico de direito, depois de horas e horas de estudos, aulas,
seminarios, congressos etc., basta visitar um presidio para constatar que
tudo que ele aprendeu sobre a pena de prisédo (law in books) ndo tem nada
a ver com o mundo das experiéncias concretas vividas dentro delas (law in
action). H4& um mundo de mentiras que sao contadas diariamente sobre as
prisdes. Todo esse quadro de barbarie somente pode um dia ser alterado
qguando as todas as mascaras cairem. (GOMES, 2012).

A Constituicdo Federal de 1998 é pautada, dentre inimeros outros, pelos
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade para todos
os cidadaos. Porém, a realidade prisional brasileira encontra-se em conflito com tais
preceitos, ante a falta de estrutura nas penitenciarias e presidios.

Nos dizeres de Elaine Maria Geraldo dos Santos, em seu artigo “Saude

Mental e Direitos Humanos no Sistema Penitenciario Brasileiro™:

A legislacdo penal brasileira contemporénea permanece distante da
realidade carcerdria: superlotacdo das celas falta de ensino
profissionalizante, lentiddo dos processos no Poder Judiciario e violéncia
dentro dos presidios, sdo algumas das mazelas que contribuem para
agravar a crise do sistema carcerario no pais. (SANTOS, 2005, p. 04).

E, segundo Romualdo Flavio Dropa, em seu artigo “Direitos Humanos no

Brasil: Exclusdo dos Detentos™:

Chamar nossas cadeias e penitenciarias de prisbes é um elogio
desmerecido. O que existe no Brasil sdo verdadeiras masmorras, depdsitos
humanos de excluidos formalmente separados dos presos desviados, ou
seja, aqueles bons cidaddos que por uma razdo ou outra cometeram um
equivoco e tiveram sua liberdade privada. Sdo os chamados presos
especiais com direito a regalias como comida especial, televisdo, jornais, e
outras regalias que ndo cabem ao denominado povéao. (DROPA, 2003).

No entendimento de Dotti:

A crise carcerdria constitui um antigo problema penal e penitenciario, com
acentuado cariz criminolégico. Ela é determinada, basicamente, pela
estrutura de caréncias humanas e materiais e tem provocado nos ultimos
anos um novo tipo de vitimidade de massa, ja que as rebelides deixaram de

3 Disponivel em: http://www.revista.ufpe.br/revistatempohistorico/index.php/revista/article/viewFile/9/7.
Acesso em 08/03/2013.
4 Disponivel em: advogado.adv.br/artigos/2003/romualdoflaviodropa/direitoshumanosdetentos.htm.
Acesso em 08/03/2013.
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ser um problema localizado, no interior dos muros, para assumirem
propor¢do de terror comunitario quando se multiplicam as vitimas dos
sequestros impostos como condicdo para se efetivar garantias
constitucionais e legais. H4 uma nova legido de reféns fabricados pela
anomia e pela desesperanca. Além dos guardas de presidios, a vitimidade
de massa envolve outros autores: o0s dirigentes e técnicos dos
estabelecimentos penais e os familiares dos presos. Até mesmo criancas,
levadas pelas méaos calejadas das mulheres para a visita semanal, fazem
parte desta cadeia de novos flagelados desta violéncia institucional e
privada. (DOTTI, 1998, p. 62).

Percebe-se, dessa forma, a ineficiéncia do Estado na gestdo das unidades
prisionais, despertando o interesse da iniciativa privada, que apresenta propostas de

privatizacao e terceirizacao deste setor.
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5) O Projeto de Lei n°®2.825/2003

Sao diversas as propostas apresentadas ao governo brasileiro. Elas vao
desde a terceirizacdo das atividades-meio, em que a administracdo dos
estabelecimentos prisionais continuaria por conta do Estado (gestdo mista), até a
privatizacao total das unidades prisionais, importando modelos estrangeiros.

Neste contexto, analisaremos, a partir de agora, o Projeto de Lei numero

2.825/2003, cuja autoria pertence ao Deputado Federal Sandro Mabel®.

5.1) Diferenca: Terceirizacao e Privatizagao

Inicialmente, faz-se importante tracar os principais pontos que distinguem os
conceitos de terceirizagao e de privatizagao.

A terceirizacdo consiste em delegar parcialmente a empresas privadas alguns
servicos, ja que é do Poder Publico o monopdlio da execucdo penal. A iniciativa
privada seria responsavel pelas atividades acessorias, ou atividades-meio.

Assim sendo, a gestdo material seria delegada para empresas privadas e a
gestao operacional continuaria com o Estado, constituindo uma gestao mista.

Nas palavras de José dos Santos Carvalho filho:

E inteiramente legitimo que o Estado delegue a terceiros algumas de suas
atividades-meio, contratando diretamente com a sociedade empresaria, a
qual os empregados pertencem. E o caso dos servigos de conservacio e
limpeza e de vigilancia. Aqui, trata-se de terceirizacao licita. Vedado se
afigura, entretanto, que delegue atividades-fim, como é o caso de fungdes
institucionais e préprias dos 6rgdos publicos. (CARVALHO FILHO, 2009, p.
179).

Nas terceirizacbes, o Estado atuard em conjunto com o particular, pois ndo
delegard ao mesmo o jus puniendi, por se tratar de uma atividade-fim, mas permitira
ao particular a prestacao de servigos relacionadas as atividades-meio. Com isso,
existem aqueles que argumentam que o Estado podera alcancar com maior éxito a
finalidade da pena, que nao diz respeito apenas a aplicacdo de uma san¢do, mas a

possibilidade de oferecer aos presos a oportunidade de ressocializagao.

° Deputado Sandro Mabel. PMDB — GO. Titular das Comissdes: Trabalho, Administracdo e Servigco
Publico, Consolidagéo da Legislagdo Brasileira, PEC 405/09 — Aposentadoria para Garimpeiro, CPI —
Trabalho Escravo. Suplente das Comissdes: Constituicdo e Justica e de Cidadania, PL 6025/05 —
Cddigo de Processo Civil, PEC 010/11 — Plano de Metas dos Poderes Executivos.
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J& a privatizacdo, sob um ponto de vista restrito, € conceituada por Maria
Sylvia Zanella Di Piettro como o procedimento que “abrange apenas a transferéncia
de ativos ou de agOes de empresas estatais para o setor privado” (2003, p. 19).

Sendo mais abrangente, Cristiane Derani afirma que:

[...] d&-se o nome de privatizagdo a transferéncia de um servigo realizado
pelo poder publico para o poder privado e também a transferéncia de
propriedade de bens de producdo publicos para o agente econdmico
privado. Pela primeira modalidade, a titularidade do servi¢co continua sendo
do poder publico, mas seu exercicio é transferido para o agente privado (...).
Outro modo de transferéncia de poder publico ao poder privado, além do
poder de exercer determinada atividade, é a transferéncia da propriedade
publica de bens de producédo para o setor privado. O Estado vende seus
ativos, retirando-se da atividade produtiva que desempenhava — atividade
que poderia ser de mercado ou fora de mercado. Na venda de seus bens de
producdo, o Estado podera vender empresas que realizam atividade de
interesse coletivo, e que agem diretamente no mercado, como também
podera alienar bens de producdo daqueles servicos que sdo sua atribuicdo
normativa e se desenvolvem fora das relagcbes de mercado (neste caso
especifico, a venda do bem seré vinculada a obediéncia das condi¢fes para
a concessao do servico). A propriedade é alienada ao concessionério: o
patriménio segue aquele que é considerado no processo licitatério apto a
exercer o servi¢o publico. (DERANI, 2002, p. 110).

A primeira vista, o termo “privatizacdo dos presidios” pode dar a ideia de
transferéncia do poder estatal para a iniciativa privada, que se valeria da méo-de-
obra dos encarcerados, visando ao lucro. Mas o que se pretende, na verdade, é a
transferéncia da administracdo das prisbes para a iniciativa privada, sem que isto
implique na retirada da funcéo do Estado, que é indelegavel.

A administracdo dos presidios estaria sob a responsabilidade da iniciativa
privada, ficando o poder publico com o apoio através de incentivos fiscais e
subsidios, bem como fiscalizacdo e controle, com apoio da sociedade e de 6rgaos

competentes, como o Ministério Publico.

5.2) Alteracdes Objetivadas

O referido projeto de lei tem como finalidade a alteracéo da Lei de Execucao
Penal, disciplinando a terceirizacdo de servicos no ambito dos estabelecimentos
prisionais.

O Deputado prop8e que servicos médicos, juridicos, psicolégicos, sociais, de
fornecimento de alimentacdo e vestuario, de limpeza e, ainda, de seguranca possam

ser prestados por empresas privadas. O projeto prevé, também, a possibilidade de
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ocorrer, em hospitais particulares, a internacdo ou o tratamento ambulatorial de
pessoas penalmente incapazes, inimputaveis ou semi-imputaveis, bem como o
cumprimento de pena por pessoas portadoras de doencas infectocontagiosas,
toxicbmanas ou portadoras do virus HIV.

De acordo com Sandro Mabel, em sua exposi¢cao de justificativas presente no
corpo do PL 2.825/2003:

Com a terceirizacdo dos servicos, havera, na verdade, uma gestdo mista
dos estabelecimentos prisionais e de custédia de menores, pois, de acordo
com a proposta, continuara com o Estado o poder de nomear os respectivos
dirigentes, cabendo a iniciativa privada tdo-somente a operacionalizacédo
das atividades mencionadas. N&o se trata de delegar indevidamente
nenhuma atividade estatal, pois 0s aspectos relativos ao cumprimento da
pena continuardo sob a responsabilidade do Estado, particularmente dos
Juizes de Execugdes Penais.

5.3) Argumentos favoraveis a aprovacéo do PL 2.825/2003

Caso o Projeto de Lei seja aprovado, argumenta-se que havera um
desafogamento do Estado, que se valera dos recursos - entdo destinados a estes
servigos - para investir em outros setores da sociedade, ou até mesmo para
melhorar a estrutura fisica dos presidios.

Segundo informacBes e relatos contidos no site do préprio parlamentar
Sandro Mabel®, a alteracdo legal faz-se necessaria, tendo em vista que as prisées
de hoje ndo promovem o resgate social dos detentos, mas, pelo contrario, pioram a
situacdo das pessoas que estao nesta situacdo, agravando ainda mais a questdo do
combate ao crime e a violéncia.

Diante da situacdo alarmante em que o0s estabelecimentos prisionais se

encontram, sustenta Jo&o Lopes”:

Diante deste cenério, torna-se for¢coso advogar em favor da terceirizacéo
dos servigos carcerarios como proposta de enfrentamento da indiscutivel
crise do sistema. Ha consciéncia de que a modificacdo ndo se podera
implementar de forma simples nem com modestos remendos. Mas a
necessidade de mudanca é pacifica e este timido estudo pretende, tdo
somente, mostrar trilhas que podem ser percorridas no campo juridico ou
mesmo no plano administrativo de experiéncias inovadoras ja em curso no
pais. E preciso, para isso, vontade politica com a consciéncia de que os

6 Disponivel em: http://www.sandromabel.com.br/web/noticia/sandro-mabel-defende-terceirizacao-

dos-presidios. Acesso em 04/03/2013.
Disponivel  em: http://jus.com.br/revista/texto/18368/privatizacao-penitenciaria-legalidade-e-
conveniencia. Acesso em 25/02/2013.
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gastos com a rede prisional sdo, além de compromisso humanitario com a
dignidade da pessoa presa, investimentos estratégicos na prevengéo
criminal. (LOPES, 2011)

Com um posicionamento mais analitico, Julio Fabbrini Mirabete concorda com

a terceirizagao:

As atividades administrativo-judiciarias sé podem ser exercidas por
funcionarios ou 6rgaos publicos, conforme previséo legal. As atividades da
execucao material da pena podem ser exercidas por 6rgaos publicos ou por
particulares ou entidades privadas, inclusive em forma empresarial. Os
estabelecimentos penais podem ser edificios privados ou publicos, geridos
e operados por particulares ou entidades privadas para a execu¢do material
da pena privativa de liberdade, conforme disponha a lei estadual. Essa
geréncia e operacdo por empresa privada ndo afasta a atividade
jurisdicional do juiz da execucao e as atividades administrativo-judiciérias do
magistrado e dos demais 6rgdos da execucdo. A Unica atividade que néo
pode ser executada por particulares nos estabelecimentos penais é a
aplicacdo de sancdes disciplinares, que, por influir diretamente no
desenvolvimento da execucdo penal (atividade administrativo-judiciaria), é
destinada a 6rgao publico, conforme disponha a lei local. (MIRABETE,
1992, p. 16).

Luiz Flavio Borges D’urso também é favoravel a este tipo de procedimento:

Ndo se estd transferindo a fungdo jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidard exclusivamente da fungdo material da
execucdo da pena, vale dizer, o administrador particular sera responsével
pela comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por
servigos que sdo indispensaveis num presidio. [...] j& a funcao jurisdicional,
indelegavel, permanece nas maos do Estado que, por meio de seu 6rgao-
juiz, determinara quando um homem podera ser preso, quanto tempo assim
ficara, quando e como ocorrera a punigdo e quando o homem podera sair
da cadeia. (D’'URSO, 1999, p. 44-46).

5.4) Argumentos contrarios a aprovacao do PL 2.825/2003

Existem posicionamentos contrarios a este tipo de operacao, tendo em vista
que é exclusividade do Estado manter a ordem publica mediante o uso da forga,
sendo completamente absurda a ideia de delegar ao particular os servicos inerentes
a execucao penal.

Carlos Eduardo Ribeiro Lemos critica este tipo de operacao, alegando que o
lucro é que sempre falara mais alto para as empresas privadas, pouco importando a

real situagcdo carceraria. Sendo vejamos:
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A ideia da visdo de lucro é que tem levantado as maiores criticas a
intervencao empresarial na administracéo prisional sobre os critérios morais
e éticos. Ndo se discute o custo maior ou menor desta modalidade de
atividade, nem tampouco a eficiéncia dos servicos prestados com relacéo
ao tratamento digno do encarcerado, mas sim, principalmente, a legalidade
e conveniéncia de terceirizar uma atividade que deveria ser concebida como
uma funcéo essencial do Estado, uma de suas razfes de ser: administracédo
da seguranca e da justica. (LEMOS, 2007, p. 86).

Recentemente, no dia 28/01/2013, foi inaugurado o primeiro complexo
prisional feito por meio de parceria publico-privada no pais, na cidade de Ribeirdo
das Neves (regido metropolitana de Belo Horizonte).

Durante a sua construcdo, o complexo j& sofria criticas referentes a
delegacédo dos servi¢os prisionais para o ente particular. Em primeiro lugar, ressalta-
se que, segundo estudos, o custo, neste modelo, é mais caro — 0 Governo Estadual
de Minas Gerais pagara as empresas responsaveis pelo local o valor de R$2.700,00
(dois mil e setecentos reais) por preso, sendo que o valor gasto no sistema publico é
cerca de R$2.100,00 (dois mil e cem reais) por detento®.

Neste sentido, vale citar a experiéncia paranaense sobre o tema.

Conforme o Departamento Penitenciario do Parand - DEPEN, a primeira
prisdo terceirizada construida no Brasil foi a Penitenciaria Industrial de Guarapuava,
no Estado do Parana. Inaugurada em 1999, tal Penitenciaria foi construida com
recursos dos Governos Federal e Estadual, destinada a abrigar presos do sexo
masculino, em regime fechado. ApGs a inauguracgéo da PIG, o governo do Estado do
Parana construiu mais 05 (cinco) prisbes e as terceirizou, sendo elas a Casa de
Custodia de Curitiba, Casa de Custodia de Londrina, Presidio Estadual de
Piraquara, Presidio Estadual de Foz do Iguacu e Penitenciaria Industrial de
Cascavel. Com efeito, o Estado do Parana retomou a direcdo total destes presidios
no dia 02 de agosto de 2006, ndo renovando 0s contratos com a iniciativa privada,
eis que estas prisdes custavam o dobro das publicas.

Além do custo, importante trazer os argumentos do advogado e assessor da
Pastoral Carceraria, José de Jesus Filho, em entrevista concedida ao
PortalClippingMP?:

8 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1221899-mg-inaugura-primeira-penitenciaria-
feita-com-parceria-privada.shtml. Acesso em 06/03/2013.

Disponivel em: http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2013/1/16/minas-abre-
presidio-publico-privado. Acesso em 06/03/2013.
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Ja visitei muitos estados que tentaram. Alguns desistiram, outros mantém
até hoje o sistema de cogestdo. O que posso dizer € que vi muita coisa
errada. Presos amarrados nas celas, com limite de nove segundos para
banho, sabonete que tinha que durar um tempo extenso. Enfim, a iniciativa
privada quer lucro. Mas o sistema penitenciario nao pode proporcionar isso,
nao segue a légica do mundo dos negdcios.

Segundo José de Jesus Filho, sobra publicidade e falta seriedade no modelo
de gerenciamento conjunto de unidades prisionais. Além disso, ele alega que eram
constantes os conflitos entre diretores das unidades, representantes do governo, e

0s gerentes da iniciativa privada. O assessor da Pastoral Carceraria conclui:

Como diz o ditado, ndo se pode matar o burro para acabar com o0s
carrapatos. Ou seja, ndo é porque 0 sistema penitenciario vai mal que o
Estado deve entrega-lo a iniciativa privada. O correto seria enfrentar o
problema real da area penitenciaria, coisa que nunca foi feita. Prisdo
significa privagdo de liberdade, e privacdo de liberdade ndo deve ser
delegada a terceiros, deve ser monopdlio do Estado. Enquanto o interesse
publico quer assegurar que as pessoas hdo escapem e, a0 mesmo tempo,
gue sejam ressocializadas, a iniciativa privada quer maximizacdo de lucros
e reducdo de custos. Essa mistura entre publico e privado no sistema
prisional é muito delicada. O que presenciamos, em visitas ja realizadas em
estabelecimentos que utilizam a terceirizacdo, € uma maquiagem de dados,
muita propaganda e pouco efeito pratico. E ilusdo achar que a iniciativa
privada vai resolver o problema do sistema carcerario brasileiro. A
motivacéo do setor privado é ganhar dinheiro. Para isso, vale colocar gente
mal preparada como funcionario, instituir regras rigidas, praticar tortura, sem
a contrapartida dos servicos.

Existem, ainda, alguns obstaculos especificos para que este tipo de operacéo

possa se concretizar de forma plena.

- Obstaculos éticos e juridicos

Sob o aspecto ético-moral, a delegacdo de servigcos publicos relativos ao
carcere para a iniciativa privada € uma atitude reprovavel. Prisdo €, sobretudo,
sinbnimo de repressdo, uma das caracteristicas da pena. Por isso, € inconcebivel
gue possa uma empresa explorar comercialmente um sistema prisional baseado na
obtencéo do lucro as custas da repressdo humana.

A Unica coacdo moralmente valida € a exercida pelo Estado através da
imposicao e execucdo de penas ou outras sancgbes. Assim, sob o ponto de vista

ético, é inadmissivel que alguém enriqueca com o castigo imposto a alguém.
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Sobre este tema, ha um importante estudo feito pelo americano Eric Lotke.
Segundo o autor, a vantagem de se investir em prisdes estaria nos custos inferiores

para a realizacdo dos servicos em tais estabelecimentos. Ele explica que:

[...] o grande atrativo da administragdo privada das prisbes e das
companhias de servicos é simples: eles podem realizar nas prisdes o
mesmo trabalho feito pelo governo a um custo mais baixo, normalmente de
5% a 15% abaixo dos custos do setor publico. (LOTKE, 1997, p. 28).

Segundo Lotke, isto seria possivel em detrimento dos salarios dos
empregados e na auséncia de investimento em servigos que “poderiam transformar
0S presos em membros produtivos da sociedade quando libertados”, uma vez que
as “companhias preocupadas com os lucros preferem evitar 0s custos com
tratamento para viciados, aconselhamento em grupo, programas de alfabetizacao”
(LOTKE, 1997, p. 28).

Surge, entdo, a maior contradicdo da ideia: como se admitir que se extraiam
lucros a partir do préprio sofrimento? Como se conceber o ganho monetéario a partir
da criminalidade? E ou n&o é um contrassenso?

Tal procedimento €, sobretudo, desumano, algo a mais para estigmatizar a
personalidade do condenado, transformando-o, como dito acima, em objeto de lucro,
e ndo de recuperacdo (é evidente que ndo interessaria a uma empresa privada
ressocializar ninguém, muito pelo contrario; um homem ressocializado seria menos
um em suas celas).

Ha quem diga que a terceirizacdo ora estudada ndo € vedada pela
Constituicao Federal, e que, por causa deste fator, ela seria permitida.

Ocorre gue esta analise ndo pode ser feita de forma isolada, simplesmente
buscando algum dispositivo constitucional que proiba o referido procedimento.

A Constituicdo deve ser lida de forma ampla, devendo a sua interpretacéao,
neste contexto, ser pautada por todos os principios presentes no ordenamento
juridico brasileiro.

Dessa forma, como conceber que a iniciativa privada obtenha lucros a partir
do sofrimento daqueles cujas liberdades foram cessadas? Como dito acima, em
muitas experiéncias foram evidenciadas praticas aterrorizantes para que o lucro das
empresas fossem maximizados. Onde estaria, aqui, 0 respeito a dignidade da

pessoa humana dos detentos? Tais praticas sdo constitucionais?
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- Obstaculos politicos

Em termos politicos, o envolvimento do setor privado na esfera penitenciaria
tem despertado duvidas quanto a compatibilidade entre a natureza publica do
processo de tomada de decisdes, inerente a formulacdo da politica criminal, e a
finalidade lucrativa das empresas.

Basta uma andlise a partir de um modesto silogismo que ja se chega a
conclusdao da impropriedade politica do modelo de gerenciamento privado de
prisdes: o objetivo tedrico da administracdo penitenciaria € combater a criminalidade
e ndo obter lucros; ora, as empresas que desejam participar da administracao
penitenciaria visam obter lucros e retiram esse lucro da prépria existéncia da
criminalidade; logo, tais empresas que tém interesse em manter seus lucros nao irdo
lutar contra a criminalidade; e se n&o tém tal interesse ndo devem administrar
prisdes.

Além disso, a terceirizacdo de servicos inerentes a atividade penitenciaria ao
ente privado significaria assumir o fracasso do sistema brasileiro e, ainda,
demonstrar a falha dos governantes quanto a efetivacdo da reabilitacdo dos
detentos. Assim, transferir as atividades prisionais aos particulares seria negar a

eficiéncia do préprio Poder Publico.
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6) Concluséo

O objetivo tedrico de uma penitenciaria € combater a criminalidade, e ndo a
obtencdo de lucro. A criminalidade ndo € problema exclusivamente estatal, mas
social. Possibilitar que toda a sociedade participe da reabilitacdo do preso, para que
este retorne ao convivio social com boa garantia de que nao retornaria a
criminalidade, é o objetivo do sistema.

Se as nossas prisdes ndo tém condicbes minimas para abrigar seres
humanos (e isto € verdade), cabe ao Estado, com o dinheiro que arrecada do
contribuinte, mudar o modelo que hoje constatamos e assegurar o pouco de
dignidade que resta a alguém que ja perdeu a sua liberdade. Cabe ao Poder Publico
procurar solugdes que permitam o cumprimento da pena de maneira humana e,
efetivamente, ressocializadora, processo que passa, inclusive, pela preparacao
profissional do respectivo corpo funcional e pelo aumento do numero de
estabelecimentos prisionais, desafogando os que hoje existem.

Neste sentido, o que deve existir € a humanizacdo na aplicacdo das penas,
transformando-a de tal forma que seja possivel que atinja sua finalidade de
ressocializacao do preso.

Buscar solu¢bes em propostas particulares ndo é a solucéo efetiva para os
problemas que o sistema enfrenta. A solugdo para o sistema carcerario brasileiro
esta nas proprias leis vigentes, as quais ndo sdo respeitadas e aplicadas, e na
participacdo da comunidade no processo de execucdo da pena, humanizando o
olhar da sociedade sobre o0 preso e assegurando sua reinsercao na sociedade.

O que é verdadeiramente importante para mudar o cenario das prisdes
brasileiras é exigir do Estado e de seus representantes que tenham a vontade
politica de mudar o modelo carcerario e a estrutura do que existe hoje, com politicas

mediatas de melhoria, e ndo imediatas de terceirizacao.
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ANEXO

Projeto de Lei n° 2.825, de2003
(do Deputado Sandro Mabel)

Acrescenta os arts. 77-A e 86-A a Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984, que
“Institui a Lei de Execugao Penal”, e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. A Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, passa a vigorar com as

seguintes alteracdes:

Art. 77-A. As atividades relativas a assisténcia de que tratam os incisos | a V
do art. 11 desta lei, bem como a seguran¢a nos estabelecimentos penais,
inclusive os destinados a internagdo de menores, poderao ser executadas
por empresas privadas contratadas, desde que atendidos o0s seguintes
requisitos, além de outros estabelecidos em legislac@o especifica:

| — audiéncia prévia dos Conselhos Penitenciarios, do Ministério Publico, da
Ordem dos Advogados do Brasil e da curadoria de menores;

Il — selecdo das empresas por meio de processo licitatério, cujo edital
deverd exigir da licitante comprovacéo de especializagdo em administracéo
penitenciaria e de custédia de menores ou, exclusivamente no que tange a
essa Ultima atividade, em hotelaria, bem como de treinamento especializado
dos profissionais a serem alocados nos servi¢os objeto da contratagéo;
Paragrafo Unico. Os ocupantes dos cargos de diretor de estabelecimentos
penais, inclusive os destinados a internacdo de menores infratores,
continuardo a ser nomeados por ato do Poder competente mesmo na
hipétese de terceirizacdo das atividades de que trata este artigo.

Art. 86-A. Mediante a celebracdo de contrato administrativo com o 6rgao
publico competente, precedido de processo licitatério, poderdo ocorrer em
instituicdes particulares, ou ser por elas promovidos, desde que autorizado
pelo juiz da execucao:

| — a internagcdo ou o tratamento ambulatorial dos penalmente incapazes ou
dos inimputaveis e dos semi-imputaveis, de que tratam os arts. 99 e 101
desta lei, inclusive em relagdo a tratamento de dependéncia quimica ou
psicologica;

I — o cumprimento de pena por pessoas portadoras de doencas
infectocontagiosas, toxicomanas ou portadoras do virus da Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida;

Il — a educacdo dos menores sob custddia, abrangendo disciplinas de
ensino fundamental e médio, bem como orientagcdes sobre convivéncia no
meio social e lazer;

IV — a insercdo no meio social dos detentos e internos apds o cumprimento
da pena ou o término do periodo de internacao.

Paragrafo Unico. A construcdo e as condicBes de funcionamento dos
hospitais de que trata o caput obedecera as regras estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, bem como as
normas constantes da legislacdo especifica.
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Art.90. A penitencidria serd construida em local afastado dos centros
urbanos.

§ 1°. As penitencidrias localizadas nas &reas rurais deverdo ter &rea
destinada a atividade agricola dos condenados, de onde se retirara parte do
alimento a ser consumido na unidade prisional.

§ 2°. Os condenados que cumprem pena nesses estabelecimentos
trabalhardo em atividades agricolas, ficando responsaveis pelo plantio e
colheita.

Art. 2°. O juizo de execucdes penais recebera, com periodicidade minima de 1
(um) ano, relatério circunstanciado das atividades desenvolvidas por instituicoes
privadas a quem seja delegada a detencdo de presos e a internacdo de menores,
detalhando, entre outras informacdes, o comportamento apresentado por detentos e

internos.

Art. 3°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.



