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1 INTRODUCAO

Parece ser um dado incontestavel a ideia de que, desde as mais remotas formas
de associagdo entre os homens, a necessidade de puni¢do das condutas que de uma forma
ou de outra ameagavam a convivéncia e a manutengao coesa do grupo se impoe.

No texto que se apresenta serdo examinadas as principais constatagdes historias
acerca da evolugdo dos sistemas de punicdo. Evolugcdo que serviu de base para a
construcdo das teorias penais contemporaneas ¢ sua pretensa racionalidade.

Como forga legitima para reprimir os atos delitivos, o Estado, apds longa
evolugdo historica sobre a finalidade e os limites da pena, arvora-se da posicao de
custodio do criminoso. Os longos debates juridicos acerca de medidas que poderiam ser
assumidas no sentido de racionalizar o sistema penal, auxiliados pela forca das
declaracoes de direitos do ultimo século, trouxeram avangos consideraveis no tratamento
do delinquente e elevaram o estandarte ideoldgico da reinsercao social que, apesar dos
esfor¢os elaborados, ndo lograram éxito no que concerne a diminui¢ao da criminalidade.

Serao postos, nesse artigo, argumentos historicos a favor da constatagao de que
o debate em torno da execugdo penal foi encaminhado no sentido de tornar a pena um
instrumento do qual a sociedade poderia se utilizar com finalidades diversas a depender
do tempo em que seja. Obvio

Para a realizacdo do presente estudo, sera fundamental a contribuicao dos
estudos realizados por Michel Foucault que empreendeu o mais astucioso trabalho acerca
da historia das prisdes. Sua obra fornecera subsidios a argumentacao de que, a despeito
do adjetivo que carrega, a pretensa humanidade das prisdes contraposta a realidade em
que se encontra mergulhada pde em xeque valores consagrados pela Constituicao Federal.

A tarefa que se pretende realizar ndo se satisfaz com as poucas paginas que se
seguem e dificilmente se esgotaria em um tratado. No entanto, espera-se que esse artigo
contribua para o entendimento de que seres humanos privados de uma das mais
representativas formas de manifestacdo da subjetividade, a liberdade, ndo podem ficar
sujeitos a doses maiores de suplicio. No exercicio do direito de punir, a falta de servigo
ou sua prestacdo deficiente, quando causar danos ao direito fundamental a saude, ndo
deve ser tolerada, sob pena de se virem obstruidos os caminhos para a constru¢ao de uma
sociedade que se eleva sobre principios de tdo alto valor como os elencados por nossa

Constitui¢ao Federal.
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2 UM HISTORICO DA DOR DA PENA

Norberto Bobbio ensina que na histéria de afirmacao do positivismo juridico
como metodologia juridica dominante no pensamento dos estudiosos e aplicadores do
direito muitas foram as influéncias politicas e filosoficas que formaram o seu alicerce. Na
verdade, constata-se que ao mesmo tempo em que os estados modernos estavam se
firmando na historia ainda sobre as ruinas do feudalismo, o direito sofreu mudancas
paradigmaticas que refletiram nos ultimos séculos repercussdes ainda hoje bastante
discutidas. Do direito natural ao positivismo juridico, altera¢des radicais acabaram por
culminar na ideia de que o direito posto pela autoridade estatal seria o unico direito
existente. Esse periodo de férteis programacdes tedricas no campo da filosofia politica
sustentou o liberalismo como projeto de uma classe em ascensdo. (BOBBIO, 1999).

A civilizacdao na era das revolugdes liberais e da racionalidade do pensamento
projetara sob os estandartes da igualdade, da liberdade e da fraternidade a espécie de pena
que refletiria seus valores. A pena privativa de liberdade, ao contrario do que se pode
pensar, ndo fora projetada pelos pensadores que promoveram o plano tedrico reformador
da penalidade do século XVIII. De fato, a pena de aprisionamento se tornou, durante todo
o século XIX e até os dias atuais, uma “instituicdo de fato” mesmo nido havendo uma
justificagdo tedrica para tal (FOUCAULT, 2002). Essa difusdo do encarceramento como
principal resposta aos infratores trouxe a pauta das discussdes acerca das finalidades da
pena problemas ainda insistentes.

Além dessa constatacdo, pode-se concluir que também o corpo legislativo penal,
em diversas nagdes precisaram se adaptar a essa nova realidade. Com a generalidade da
pena privativa de liberdade, a legislagdo penal sofrerd um desvio evidente constatado a
partir do abandono da ideia de utilidade social em preferéncia a necessidade de ajustar-se
ao individuo. (FOUCAULT, 2002)

A evolugdo histérica do direito penitencidrio enfrentou mudangas em sua
estrutura que o fazem praticamente outro desde suas primeiras propostas. Como se disse
acima, a pena privativa de liberdade ndo ¢ a primeira espécie de resposta da sociedade
aos desviados em suas condutas. Distantes no tempo, podem-se ser reveladas outras
facetas da puni¢do nas quais, em suas primeiras manifestagdes, ainda nao era
administrada por um poder central.

Luigi Ferrajoli afirma que,
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A historia das penas €, sem davida, mais horrenda e infamante para a
humanidade do que a prépria historia dos delitos: porque mais cruéis e
talvez mais numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos
tém sido as produzidas pelas penas e porque, enquanto o delito costuma
ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a
violéncia imposta por meio da pena é sempre programada, consciente,
organizada por muitos contra um. (FERRAJOLI, 2006, p. 355).

O autor da teoria garantista continua afirmando que, de outra forma, se as
constatagdes de dados historicos acerca da evolugdo do sistema de aplicagdo das
penalidades sdo capazes de nos fazer mergulhar em visualizagdes vergonhosas, “ndo o ¢
menos a historia do pensamento juridico e filos6fico em matéria de penas”. Afirma, por
fim, que os tedricos do direito carregam grande parte da responsabilidade pelos horrores
cometidos. Em determinados periodos por omissao, sem que em qualquer momento
houvessem levantado seriamente sua voz, “até o século das luzes, contra a falta de
humanidade das penas; e por acdo, na medida em que tem expressado quase sempre

adesdo e apoio a pena de morte.” (FERRAJOLI, 2006, p. 355-356)

2.1 A pena nas sociedade primitivas: totens e tabus

Nas sociedades primitivas, o homem possuia um relacionamento muito
diferenciado do que hoje possui com a sua comunidade. O vinculo de sangue dera origem
ao que se pode denominar vinganca de sangue, a ser executada pelos membros de
determinado cla ou familia ofendida. Com o passar do tempo, as transformacdes politico-
sociais exigiram a organiza¢do da vingan¢a por um poder central, uma vez que nas maos
dos proprios individuos uma mesma vinganga poderia gerar guerras infindaveis entre
familias atingindo criangas, idosos ou doentes indiscriminadamente. O sistema judiciario
de controle da vinganca possuia, dessa forma, a util missdo de preservar a propria
comunidade da autodestruicao. (MARQUES, 2008).

Os totens poderiam ser normalmente um animal ou, como em poucas vezes se
pode constatar, um fendmeno natural ou um vegetal. O totem mantinha uma relagdo
peculiar com a comunidade. Esse relacionamento, de cardter misterioso era ensinado aos
membros do grupo sem que qualquer questionamento pudesse ser levantado.

O carater totémico das sociedades primitivas gerava a necessidade de purificagado
das comunidades através do perfeito processo de punicdo do culpado, sob pena de

condenag¢do do proprio cla.
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A violacdo dos tabus, considerados “o codigo ndo escrito mais antigo do
homem”, tornava o agressor impuro e necessitado da purificagdo. Esse processo
expiatorio deveria ser realizado através de cerimonias violentas e cheias de sentimentos
de vinganga nao estavam de qualquer forma voltadas a finalidade preventiva de novas
violagdes, mas apenas ao procedimento de purificagdo das violagdes aos principios
misteriosos dos totens e dos tabus. “Tal conclusdo reforca a tese de que a vinganga cumpre
seu papel simbolico de funcionar como um golpe de magica capaz de desfazer a conduta

criminosa, com o castigo imposto ao ofensor.” (MARQUES, 2008, p. 21).

2.2 A pena das antigas civilizacoes

O estado teoldgico foi, durante todo o periodo da antiguidade oriental, a
justificativa maior para a aplica¢do das penalidades. Essa a grande razdo pela qual o
fundamento religioso servia para afirmar a necessidade de satisfacdo da vontade de um
deus qualquer. Nao poderia se outra a constatacdo de que, nesse cenario, a casta sacerdotal
se arvora na condi¢do de reguladores das execugdes. Aos deuses era dado o direito de
punir e esse direito era manifestado através das acdes dos seus proprios representantes na
terra. No Egito, inclusive, os monarcas eram venerados como deses mesmos. Na Assiria
e na Pérsia eram considerados seus representantes.

No judaismo, a figura do bode expiatdrio substitui o sacrificio humano em
manifesta negociacdo com a divindade pois, “estd mais consciente de si”, iniciando um
“processo de reflexdo, de valoracao”. (MARQUES, 2008, p. 24)

Em Roma e na Grécia antigas, o processo de transferéncia do poder de punicao
ao poder central sera mais bem acentuado com a combinagdo de poder grandiosos
estabelecidos pelos impérios e pelas ideias filosoficas de seus pensadores mais
destacados. Aristoteles, por exemplo, considerava a lei boa e o desrespeito como
manifesta intencao de desorganizacao do poder politico, afetando a propria felicidade da

comunidade.

Assim, o homem ¢ um animal civico [politico], mais social do que as
abelhas e os outros animais que vivem juntos. (...) O Estado, ou
sociedade politica, é até mesmo o primeiro objetivo a que se propos a
sua natureza. O todo existe necessariamente antes da parte. As
sociedades domésticas e os individuos ndo sdo sendo as partes
integrantes da Cidade, todos subordinados ao corpo inteiro, todas
distintas por seus poderes e suas funcdes, e todas inlteis quando
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desarticuladas, semelhantes as maos e aos pés que, uma vez separados
do corpo, s6 conservam o nome e a aparéncia, sem a realidade, como
uma mao de pedra. O mesmo ocorre com os membros da Cidade:
nenhum pode bastar-se a si mesmo. Aquele que ndo precisa de outros
homens, ou que ndo pode resolver-se a ficar com eles, ou € um deus, ou
um bruto. Assim, a inclinag@o natural leva os homens a este género de
sociedade. (ARISTOTELES, 2001, p. 5).

Dessa forma, o zoon politikon de Aristoteles estd ligado aos outros semelhantes
através de uma ligagdo organica que nao pode ser obstruida pela brutalidade de uma de
suas células. O crime surge, entdo, como um fendémeno patoldgico no corpo social a
impedir a felicidade da comunidade. A vinganc¢a ainda era a motivacdo central para o
exercicio legitimo da inflicdo da penalidade. Mas, o conceito de retribuicdo
proporcionada presente em Aristdteles contribuiu sobremaneira a evolucao das ideias
penais. O conceito de justica em Aristoteles é recheado de propor¢des, da virtude do
mérito. Como assinala Alysson Leandro Mascaro (2010, p. 72), “para Aristoteles, o justo
¢ imediatamente matematico e meritorio, mas mediatamente politico”.

Séneca sublinhava a caracteristica de que, em Roma, a pena servia para emendar
o individuo, mas possuia um forte carater de seguranca social. Os jurisconsultos classicos,
inclusive como Ulpianos, defendiam a ideia de que com a intimidagao da pena, procurava-
se “afastar os que estivessem inclinados as praticas de infragdes.” (MARQUES, 2008, p.

21).

2.3 A pena na “Idade das Trevas”

O cristianismo se tornaria o grande protagonista da idade em que o progresso
cientifico gozou de pouca énfase e em que o estado seria dominado pelos dogmas severos
da religido. A dignidade da pessoa humana, contrastada com a valorizagao da vida,
apareceria na filosofia de Santo Agostinho e Tomas de Aquino.

A vida e a mensagem de Jesus Cristo, propagandeada pelos cristdos, acabaria se
tornando em uma visdo conservadora do mundo dominada por um deus que “interfere na
realidade do mundo, julga, persegue, faz aliangas, salva e condena.” (MASCARO, 2010,
p- 99).

Paulo de Tarso inclui no cristianismo a ideia de submissdo a autoridade esta
contaminada com o conservadorismo do poder terreno e se desdobrard em contornos

definitivos na filosofia de Santo Agostinho.
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Rigido defensor da ortodoxia da Igreja, Santo Agostinho escreve em “A cidade
de Deus” acerca da distincdo entre a cidade humana, contaminada com vicios,
instabilidades e injusticas ¢ a cidade que se estabelece na vida apds a morte juntos aos
santos e salvos. Em Deus haveria de residir a justica, dessa forma, nao nos costumes
perversos dos homens. A lei natural era expressao da divindade e, por essa razao, gozava
dos atributos da eternidade e da corre¢do. Dessa forma, a filosofia do direito crista
medieval “finca-se num exacerbado conservadorismo, de legitimag¢do das injustigas
terrenas em razao de uma insondavel vontade divina” (MASCARO, 2010, p. 99). A
justica terrena era, portanto uma espécie de peniténcia que conduziria o pecador ao
arrependimento.

Tomas de Aquino abranda os conceitos agostinianos, mas mantém a supremacia
do pensamento pela fé em detrimento da racionalidade humana. Fortemente inspirado nas
obras aristotélicas o fildsofo escolastico ensina que as leis eram uma regra e uma medida
dos atos humanos. Por essa razdo, Alysson Mascaro afirma que o abrandamento
promovido pelo tomismo € parcial, “porque mantém o sistema jusfilosofico sob a égide
teologica. Numa posicdo mais alta que a razdo ainda estd a fé, ainda que a fé ndo negue
nem se oponha a razao, ja que esta ¢ serva daquela.” (MASCARO, 2010, p. 117)

Essas consideracdes filosoficas datam da mesma era em que o Direito Penal era
influenciado pelos “ordélios ou juizos de Deus”. Ordalio ou ordalia era um tipo de prova
judiciaria usado para determinar a culpa ou a inocéncia do acusado por meio da
participagdo de elementos da natureza e cujo resultado era interpretado como um juizo
divino. Mesmo a literatura registra tamanhas atrocidades. O romance de Joseph Bédier
registra o castigo aplicado a Isolda condenada a caminhar sobre as brasas ardentes em
peniténcia de seus pecados. (MARQUES, 2008, p. 21).

Michel Foucault ensina que na época do Império Carolingio as cicatrizes
causadas pelas brasas sobre as quais se deveria caminhar haveriam de desaparecer apenas
dois dias depois do suplicio sob pena de ser considerado culpado o acusado. Ou ainda,
afirma o autor, os ordalios da 4gua, nos quais o acusado teria o pé esquerdo amarrado a
mao direita e haveria de, para provar sua inocéncia, afogar-se numa manifestagao de que
as aguas teriam aceitado seu corpo. Caso sobrevivesse, a rejeicado “promovida” pelas
aguas era a prova final de sua culpa no processo. (FOUCAULT, 2002, p. 60).

A prova processual no direito penal feudal volta-se a pesquisa da verdade na qual

apenas se poderia haver derrota ou vitéria de maneira automatica e funcionalmente
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destinada a descoberta do mais forte na relagdo processual. A prova no direito feudal nao
possui “uma fung¢ao apofantica”.

O terceiro imparcial ou a necessidade de uma sentenca também sao
caracteristicas que ndo fazem parte do sistema judiciario penal nessa época. Nao havia
manifestacdo de poder judicidrio e a liquidacdo era realizada entre os individuos sob a
regéncia daquele que exercia a soberania, ou a representava sob a 6tica politica, magica
ou religiosa. A esse personagem era dada a incumbéncia de observar a regularidade

processual. (FOUCAULT, 2002, p. 65).

2.4 Renascenca e Absolutismo

O absolutismo encontra na filosofia de Nicolau Maquiavel as bases para as
chamadas “razdes de estado” (BOBBIO, 1995). O filésofo acentuava o poder do castigo
que inspira as teses da retribuicao pelos males causados a sociedade.

Thomas Hobbes assegurava a necessidade de o principio da legalidade superasse
a ideia de arbitrariedade composta pela execu¢do de uma pena que ndo houvesse sido
prevista para um crime igualmente declarado de forma abstrata. O soberano, cujo poder
politico € absoluto ¢ haurido do pacto social, ndo esta submisso as leis naturais. Seu poder
¢ absoluto e nada resta nos individus que pactuaram viver em sociedade que possa se opor
a determinagdo do soberano. Mesmo depois de o absolutismo devidamente justificado
pela filosofia desse autor, a ideia de legalidade s6 haveria de ser consagrada com a queda
da monarquia francesa na Revolucdo Burguesa de 1789.

Durante o absolutismo o déspota era a voz do direito. Nao havia qualquer dever
com a proporcionalidade ou com qualquer forma de justificativa para a pena empregada,
uma vez que o estado era o proprio rei e somente no imperativo de suas palavras e no
dever de obediéncia a seu teor residia toda o argumento para a execucao de suas ordens.

Era necessario intimidar a populacdo e reafirmar o poder do rei. Para esse
proposito as mais duras penas eram executadas em espetaculos conhecidos na historia das

penas como suplicios.

2.4.1 “Melancolica festa da punicao”
Ao iniciar sua obra acerca da historia da violéncia nas prisoes, o filésofo francés
Michel Foucault (2007, p. 12) denomina a fase das duras penas sobre o corpo como “a

melancolica festa da puni¢do”. Com essa expressao, Michel Foucault mostra que o
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espetaculo publico das penas e confissdes €, hoje em dia, algo a ser recordado com
desgosto e pesar, em virtude de durante tanto tempo ter recebido a adesdo dos mais
diversos paises da Europa.

Explicar-se-ia o que ¢ um suplicio sem querer acusa-lo de irracionalidade sem
causa? A leitura abreviada de alguns casos pode levar a essa reagdo natural para 0 homem
contemporaneo, tdo acostumado com as no¢des de direitos humanos. Desumanos sim,
mas estritamente tecnicistas. Afirma Michel Foucault que uma pena devera obedecer a
trés critérios para que seja considerada um suplicio, aos que se passara a descrever.

Primeiramente, o suplicio devera “produzir uma certa quantidade de sofrimento
que se possa, se ndo medir exatamente, a0 menos apreciar, comparar, hierarquizar”
(FOUCAULT, 2007, p. 12). O procedimento a ser assistido durante uma execucao
supliciante deveria ser meticulosamente planejada para que a populagdo acompanhasse
de perto todas as dores e sofrimentos ocasionados ao infrator. O esquartejamento, por
exemplo, ¢ denominado por Foucault como “a arte de reter a vida no sofrimento”
(FOUCAULT, 2007, p. 31). Em segundo lugar, o suplicio ¢ caracterizado como a “arte
quantitativa do sofrimento”. O tipo, a qualidade, o tempo e a intensidade dos sofrimentos
eram calculados para ocasionar o maximo de dor, no maximo de tempo, com a certeza do
assombro da populacao. Por fim, a sentencga era o instrumento agora a descrever numérica
e detalhadamente a quantidade de dor e a forma como ela se imporia.

O povo deveria assistir a cerimonia, como em uma grande festa popular. Nao
haveria de ser velada qualquer uma de suas etapas, nem mesmo as posteriores a
aniquilacao da vida. O poder que inspira terror era explicito e acabaria por generalizar,
com as mudancas nas estruturas do poder politico, os protestos que cominariam as

reformas penais na era da humanizacdo das penas.

2.5 As penas “humanas”

Foi durante o século XVIII que as atencdes se voltaram contra as desumanidades
atrozes calculadas e levadas a cabo pelas cerimonias publicas dos suplicios. Filosofos,
tedricos e politicos concluiram a necessidade de se punir de forma diversa da que até
entdo se processava. O suplicio tornou-se, com essa misceldnea de manifestacoes
rapidamente perigoso, revoltante e vergonhoso. Era preciso que a justi¢a penal punisse

ao invés de praticar os excessos de uma vinganca cruel.
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Era, portanto, parte do projeto de humanizacdo das penas, necessario ser tao
pouco arbitrarios quanto possivel, com a instituicdo de leis transparentes que
mascarassem de legitimidade a acdo do poder estatal. Deveria haver esfor¢o em tornar o
crime algo ndo compensatorio através de uma pena que durasse apenas um determinados
periodo de tempo, durante o qual o criminoso deveria sentir o desejo de retornar ao
convivio social.

Das tantas propostas surgidas, a prisdo assumiu a hegemonia dentre as espécies
de penas. Foucault afirma que ela ocupa todo o espaco possivel entre a morte e as penas
leves. Essa era uma ideia ndo proposta pelos reformadores e tampouco por eles
imaginada. (FOUCAULT, 2007)

Bem se sabe que a prisdo sempre foi desde a antiguidade conhecida. A pena do
encarceramento ¢ criada, no entanto, apenas na Idade Moderna. E a sociedade industrial
que calcula a instrumentalizagdo desse projeto de racionalizagdo através da protecao da
sociedade pela privagdo da liberdade daqueles que representariam ameagas potenciais ao
convivio.

O panoptico de Jeremy Bentham deveria cumprir a tarefa de recuperar o
criminoso através de um arduo periodo de vigilancia incessante. Esse modelo influenciou
o surgimento do sistema de reclusdo silenciosa, arquitetonicamente projetado como
idealizado por seu autor e dirigido ao trabalho for¢ado. (MAIA et al, 2009).

Erving Goffman (2003) desenvolveu contemporaneamente estudo acerca das
“institui¢des totais”. Diz o autor que esses sdo locais onde residem ou trabalham “um
grande nimero de individuos com situacdo semelhante, separados da sociedade mais
ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada e formalmente
administrada”. E sintomatica a falta de interesse compartilhada pelos mais diversos

setores sociais € académicos, inclusive, pelas institui¢des totais. Afirma o socidlogo que

Um terceiro tipo de instituigdo total é organizado para
proteger a comunidade contra os perigos intencionais, € 0
bem estar das pessoas assim isoladas ndo constitui o
problema imediato (...). (GOFFMAN, 2003, p. 17)

A autotutela — pratica baseada na reparacdo do dano através da acdo do ofendido
diretamente sobre o ofensor — foi substituida pela acéo jurisdicional monopolizada pelo
Estado, Unico detentor do direito de dizer o direito. Eros Roberto Grau (2005, P. 23)

afirma, na tentativa de descrever os elementos essenciais do conceito de direito, que esse
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“¢ habitualmente descrito como mecanismo tendente a regulacdo de conflitos.” Assevera
ainda que o Estado passa a desempenhar, no inicio do século XX, de forma muito mais
dindmica, o papel de promotor de politicas publicas, ao lado da fun¢éo primordial de ditar
o direito, que lhe era conferida anteriormente. Diz o autor que o Estado “atua nao apenas
como terceiro-arbitro, mas também como terceiro-ordenador.” (GRAU, 2005, p. 26). O
progresso da organizagdo do homem em sociedade mostra que houve uma especializagdo
da vida juridica. Este aperfeicoamento ocorreu na medida em que as relaces sociais

foram se tornando mais complexas.

3 A CONSTITUICAO BRASILEIRA E A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Nao se pode conceber, na Republica Federativa do Brasil, um sistema penal que
ultrapasse o limite da privacao de liberdade do individuo. A liberdade, como direito
fundamental protegido pela Constituigao Federal, ¢ um dos pressupostos do convivio no
qual a dignidade da pessoa humana pode ser efetivada. Apenas em carater de excecdo a
legislagdo nacional permite o uso do encarceramento como medida necessaria.

Figurando como a principal resposta estatal ao cometimento de crimes e derivada
da responsabilizacdo penal, a prisdo, apesar das crises materiais e criticas a respeito de
sua finalidade ressocializadora, parece ser “a detestavel solucao, de que ndo se pode abrir
mao”. (FOUCAULT, 2007)

A privagdo da liberdade, para os que ingressam no sistema penitencidrio, longe
de ser a unica supressao, esta acompanhada de outras que fazem do tempo do custodiado
um verdadeiro suplicio. Costuma seguir ao processo de execucao da pena, uma série de
categorizagdes que implicam na criagdo do que Goffman (2003) chamou de identidade
social virtual, que ¢ a imagem dos individuos criada pelos outros em descompasso com
a identidade real, gerando-lhes, neste caso, amplo descrédito.

A problemadtica do encarceramento se eleva quando se consideram outros danos
causados nos aspectos sociais na vida do encarcerado. A ressocializagdo proposta pelo
sistema penitenciario esta longe de ser efetivada. De fato, os prejuizos oriundos da vida
na prisdo sdo imensos e o estigma carregado por aqueles de 14 egressos representa um
fardo desolador. A pessoa que das instituigcdes carcerdrias retorna acaba por ser
“desacreditada frente a um mundo ndo receptivo” (GOFFAMAN, 2003, p. 28). A

narrativa de Erving Goffman aponta para este fato:
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Ademais, os padrdes que ele incorporou da sociedade maior tornam-no
intimamente suscetivel ao que os outros véem como seu defeito,
levando-o inevitavelmente, mesmo que em alguns poucos momentos, a
concordar que, na verdade, ele ficou abaixo do que realmente deveria
ser. (2003, p. 17).

O colapso do sistema feudal e a posterior critica ao capitalismo burgués, a
doutrina social da igreja, a partir do Papa Ledo XII, e o intervencionismo estatal foram
fontes de inspiragao da ampliacdo e reconhecimento de novos direitos fundamentais. A
Declaracao de Direitos do Povo da Virginia (1776) e a Declaragao Francesa (1789) foram
as cartas pioneiras da era dos direitos fundamentais constitucionais. Pode-se encontrar no
teor dessas declaragdes — até mesmo por razdes do momento historico em que foram
confeccionadas - forte inspiracdo jusnaturalista em seus textos, com a nota especifica,
identificada por Ingo Sarlet, de reconhecimento, para todos os homens, de direitos
naturais e inalienaveis. (SARLET, 2007).

Afirmando a dignidade inerente a todo ser humano, as constantes manifestacoes
de desrespeito e 0s barbaros investimentos promovidos na historia contra esses direitos,
a carta que emergia da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
era uma promessa, com legitimidade internacional, de diminuigdo das desigualdades e da
opressdo do homem sobre o homem. Em sébia observacdo, Ana Paula de Barcellos

escreve sobre 0 momento:

No direito em geral, e no constitucional em particular, esses eventos
representaram o apice do processo de superagao do positivismo juridico
que havia se tornado dominante nas primeiras décadas do século, e 0
retorna a ideia de valores. Voltou-se a reconhecer, humildemente, que
o0 direito ndo surge no mundo por si s6, mas relaciona-se de forma
indissociavel com valores que lhe sdo prévios, ideais de justica e de
humanidade que se colhem na consciéncia humana. (BARCELLQOS,
2008, p. 26)

Universalidade e indivisibilidade sdo caracteristicas inéditas surgidas com esta
declaracdo. Aquela no sentido de que o Unico requisito para ser portador da titularidade
destes direitos é a condi¢do ontologica de ser humano. Esta, porque “ineditamente, o
catalogo dos direitos civis e politicos é conjugado ao catadlogo de direitos econémicos,
sociais e culturais.” (PIOVESAN, 2008, p. 43)

O movimento constitucionalista surgido na Europa Continental pds-guerra e a
redemocratizacdo brasileira coroada com a promulgacdo da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil desenharam uma nova forma de organizacdo politica: Estado
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democrético de direito ou para outros, Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democratico.

Nesse cenario, diversos temas ganharam novo relevo, o que pode ser facilmente
constatado ao se analisar as novas perspectivas literarias e filoséficas surgidas no Brasil
p6s 1988. A mais expressiva mudanca de postura esta relacionada ao imenso catalogo
exemplificativo de direitos fundamentais consagrado pelo texto constitucional. A
perplexidade se volta para o grau de inefetividade destes direitos revelando que as
promessas textuais somente iniciariam o processo de mudanca a que se deveria submeter
a sociedade brasileira.

A Constituicdo do Brasil adotou critério unificador, sob a nomenclatura de
Direitos e Garantias Fundamentais, no elenco que segue o Titulo Il. Segundo Ingo Sarlet
(2007), este “forte argumento ligado ao direito positivo” seria suficiente para a adogdo da
nomenclatura “direitos fundamentais” em detrimento de outras existentes, inclusive no
proprio corpo do texto constitucional. Cabe, ainda, a ressalva de que a distin¢do entre a
nomenclatura “direitos fundamentais” em sua contraposi¢ado a “direitos humanos” assume
ares de pacificacdo na obra de alguns juristas quando se pretende optar pelo critério do
seu plano de positivacao. 4

Robert Alexy (2008) empreende esforcos para a constru¢cdo de uma teoria
integrativa acerca da definicdo do que sejam os direitos fundamentais. A proposta basica
do autor é que esta teoria fosse além das ideias ordinarias, declarando, por exemplo, o
inconveniente de se estabelecer ligacBes deste conceito a uma concepg¢do predeterminada

de Estado. Diz o autor:

Uma definicdo do conceito de direito fundamental como essa, orientada
por teses substanciais e estruturais, tem inconvenientes. Ela vincula o
conceito de direitos fundamentais a uma determinada concepc¢do de
Estado (...). Um direito como o direito a garantia do minimo existencial
ndo poderia ser classificado como ‘direito fundamental’, ainda que
pudesse ser fundamentado com base em normas do catalogo de direitos
fundamentais visto que ndo tem a estrutura de direito de liberdade do
Estado de Direito Liberal. (ALEXY, 2008, p. 67)

O debate, desta forma, assume posturas filosoficas e cientificas diversas. Surge,

entdo, a ideia de que o grande problema atual dos direitos fundamentais, no entendimento

144 Ingo Wolfgang Sarlet cita, inclusive, a literatura de Perez Lufio quando se refere a obra deste autor
denominada Los Direchos Fundamentales para esclarecer que “a categoria de direitos humanos ¢
temporal e espacialmente condicionada, visto que cuida da institucionalizacdo juridica dos direitos
fundamentais na esfera do direito positivo.” SARLET. Ob. cit.. p. 38.
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de Norberto Bobbio, ndo é mais o de fundamenta-los, mas, sim, o de protegé-los. Por esta
razdo hé de se observar que “ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual
a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los.” (BOBBIO, 1992, p. 45)

De fato, o jurista italiano reconhece a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem como a solucéo para o problema do fundamento — historico e ndo absoluto - dos
direitos do Homem na medida em que “um sistema de principios fundamentais da conduta
humana foi livre e expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela
maioria dos homens que vivem na terra”.

No Brasil, o problema encontra poucas controvérsias. Pode-se exemplificar
retirando dos anais do Supremo Tribunal Federal posicdo como a da ministra Carmen
Lucia, em julgamento do HC 89.429, em 22 de agosto de 2006, que diz ndo haver, “para
o direito, pessoas de categorias variadas. O ser humano é um e a ele deve ser garantido o
conjunto dos direitos fundamentais” 145

Assim, o que se pretende esclarecer ¢ que o entendimento do objeto “direitos
fundamentais” deve partir da perspectiva de que sua fundamentalidade reside na
existéncia de um conjunto de titulares que, na condicdo de seres humanos, deles sdo
portadores, independentemente de qualquer outro condicionamento. E néo se trata de
falar que os direitos fundamentais, por fundamentais serem, ndo sofrem nem comportam
restricdes ou reservas, mas gue se reconhece igualmente a todos os homens e mulheres
um nucleo basico de direitos indispensaveis a concretizacao de sua existéncia digna.

O conjunto de direitos fundamentais mostrado no texto constitucional ¢
exemplificativo. Segundo a prépria Constitui¢ao, em seu artigo 5°, § 2°, naquilo que ficou
conhecida como “clausula de abertura”, reconhece-se que ha de se considerar como
também fundamentais, através de método hermenéutico apropriado a maxima efetividade
da constituicao, outros direitos decorrentes do regime e dos principios pela carta brasileira
adotados, ou dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. A construcdo de direitos fundamentais na ordem juridica, a partir de uma
interpretacdo hermenéutica, ampliativa do texto normativo da Constitui¢ao Federal, ainda

ha de ser posta em termos mais claros pela literatura e pela jurisprudéncia nacionais.

145 HC 89.429, voto da Min. Carmen Liicia, julgamento em 22-8-06, DJ de 2-2-07). No mesmo sentido: HC
91.952, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7-8-08, Informativo 514. Disponivel em
<www.stf.jus.br> Acesso: 13.11.2008
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A privacao da liberdade, por si so, ja provoca a perda de bens considerados
fundamentais aos individuos. A perda do sentimento de seguranca pessoal ¢ causada pela
hostilidade do ambiente, do aparato repressor e pela estrutura pandptica a que estdo
expostos.

A situagdo de fragilidade em que se encontra o direito a saude, quando analisada
no interior das unidades carcerarias do Brasil, toma relevo diferenciado. Isto se dd por
razdes que ultrapassam os limites da simples andlise dos textos juridicos que tratam da
assisténcia a saude, transcorrendo por questoes socioldgicas, filoséficas e de acesso a
justica. O preso ndo se encontra em condi¢des de, por si mesmo, cuidar de muitos dos
seus interesses, nem mesmo de sua saude. Este fato origina-se da circunstincia de
privacdo da liberdade a que estdo sujeitos.

O primeiro ponto a ser observado ¢ o fato de que o sistema de encarceramento
propicia ambiente com caracteristicas adequadas ao desenvolvimento e prolifera¢dao de
determinados agravos. Eis a li¢do retirada de pesquisa publicada na Revista de Saude

Publica:

E aceito que as condigBes de confinamento aumentam os riscos de
algumas infec¢des relacionadas a praticas relacionadas ao ato sexual
e/ou de injecdo de drogas. Somados ao confinamento, outros fatores de
risco como a condicdo social de marginalidade, vicio, nivel
socioecondmico baixo e precarios servicos de satde contribuem para a
elevada prevaléncia de HIV, hepatite, sifilis e tuberculose, para citar
algumas. Isto representa um problema de salide publica potencial no
sentido de que o sistema penal funciona como um agregador destas
infeccOes e como foco disseminador para a populacdo em geral.
(BURATTINI et al, 2000)

No mesmo sentido, em outra pesquisa publicada também na Revista de Satude

Publica, desta vez em penitencidria feminina:

Globalmente, a populagdo feminina encarcerada tende a ser jovem, de
baixo nivel socioecondmico e educacional, com historia de prostituigdo
e uso abusivo de drogas ilicitas e alcool. Essas caracteristicas
configuram uma populagdo dificil de ser identificada, abordada e
tratada em sua comunidade de origem. Algumas dessas mulheres nunca
se apresentaram a servicos de saude. Nao ¢ raro encontrar, entre as
recentemente encarceradas, a presenca de tuberculose e hipertensao
arterial ndo diagnosticadas e/ou ndo tratadas, bem como de infecgdo
pelo HIV e outras doengas sexualmente transmissiveis (DST) em iguais
condi¢oes. Além disso, populacdes encarceradas sdo formadas, em
grande parte, por usuarios de drogas fora da prisdo. Os delitos
associados ao uso ou trafico de drogas ilicitas representam, via de regra,

241




ISSN 2526.4745 | V.7, N.2, JUL-DEZ/2023 Revista Eletronica Direito & Conhecimento

mais de 50% dos motivos de encarceramento. Assim, os presidios se
constituem em um importante local de acesso a essa populagdo.
(MIRANDA et al, 2004)

Os direitos humanos tém enfrentado um movimento de internacionalizagao
fortemente identificado a partir do término da Segunda Guerra Mundial. A Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 somou-se a esta tendéncia adotando previsdes
€ mecanismos que garantem aos tratados internacionais que versam acerca dos direitos
humanos posi¢do privilegiada no ordenamento patrio quando aprovados através do
rigoroso processo de aprovagdo para as emendas constitucionais.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos assegura, no artigo 10°,
que o regime penitencidrio deverd consistir em um programa de tratamento cuja
finalidade essencial seja a reforma e a readaptacdo social dos que forem sujeitados a
custodia do estado. O sistema penal constitucional brasileiro adota principios que
ordenam o jus puniendi estatal tragando limites ao exercicio do poder punitivo.

Apesar dessas observagdes e da protecdo de um conjunto amplo de leis de
prote¢do aos encarcerados através da disciplina da execucdo da pena, ¢ motivo de
preocupagdo os ecos das revoltas no interior das casas de custddia. De todos os problemas
que podem ser evidenciados — sim, ndo hd somente um motivo possivel — esta a ideia de
que os presos devem sentir que estdo sendo submetidos a um tratamento injusto.
(CESANO, 2009)

O estigma e a segregacdo promovem a queda da mascara da doutrina da
reinser¢do social e revela que o siléncio em torno da situagdo, ou a sensagdo de que por
ser conhecido, o problema das condi¢des carcerarias ndo carece de teorizagdo, contribui
para que o anacronismo existente entre a legislacdo simbdlica e a pratica perversa da
execucao penal seja preservado.

De fato, o abandono da construcdo retribucionista ¢ a novidade da teoria
socializadora como fruto da constatacdo de que o delito era fruto das caréncias nos
processos de socializagdo. A Lei de Execucao Penal do Brasil, logo em seu artigo 1°, que
0 objetivo maximo da instituicdo carceraria e da pena deverd ser a providéncia de
condicdes para a “efetivacdo da integracdo social do condenado.

As finalidades institucionais das casas de custddia estatais enfrentam a critica
severa de tedricos diversos. O que de fato se constata ¢ justamente o contrario daquilo

que se prevé pois “o condenado convive em um ambiente promiscuo, no qual impera o

242




ISSN 2526.4745 | V.7, N.2, JUL-DEZ/2023 Revista Eletronica Direito & Conhecimento

medo, regido por uma disciplina que impde castigos e recompensas” o que acaba por
tornar a reintegragdo um processo dificil ou mesmo impossivel de ser alcancado.
(MARQUES, 2008).

Cezar Roberto Bitencourt (1993) diz que a “auséncia de verdadeiras relagdes
humanas, a insuficiéncia ou mesmo a auséncia de trabalho, o trato frio e impessoal dos
funciondrios penitenciarios” transforma a prisdo em um “meio de isolamento cronico e
odioso”. Podem ser acrescidas as consideragdes desse autor a superlotagao carceraria, a
promiscuidade e o sistema de satide destruido pela evidéncias epidemioldgicas.

A Constitui¢ao Federal garante ao preso integridade fisica e moral. No artigo
38, do Codigo Penal, ha prescri¢do no sentido de que “o preso conserva todos os direitos
ndo atingidos pela perda da liberdade”.

Na lei de Execugdo Penal (Lei 7.210, de 11 de julho de 1984) hé previsdo que
garante alimentagdo suficiente, instalagdes higiénicas e, mais especificamente, no artigo
14, que “a assisténcia a saude do preso e do internado, de carater preventivo e curativo,
compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico”. Esse texto legal
reconhece de forma muito clara que o direito publico subjetivo a satde representa
prerrogativa juridica indisponivel e que, nestes termos, esse direito devera ser assegurado
a generalidade das pessoas, nos termos do artigo 196, da Constitui¢do Federal.

Ainda na LEP pode ser encontrada a regra que assegura ao preso espaco de 6
metros quadrados como requisito basico da unidade celular (LEP, art. 80, b). Além disso,
neste mesmo artigo da lei, inserindo a “salubridade do ambiente pela concorréncia dos
fatores de aeracao, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana”
(LEP, art. 80, a) também como fator indispensavel as celas penitenciarias, o legislador
preocupou-se em garantir condigdes minimas que pudessem garantir a saude do preso. E
cena cotidiana nos noticiarios locais e nacionais a situagdo de presos amontoados em
ambientes onde a higiene ¢ precaria e o revezamento para deitar e dormir sdo fatores
determinantes para o desenvolvimento e agravamento de doencas graves fisicas e/ou
psiquicas.

Vinte e quatro anos apds a sua promulgacdo, a Lei de Execucdes Penais ndo
garantiu a eficacia necessaria e proposta. Seu art. 203 concedeu prazo de seis meses para
a consecugdo das tarefas emitidas, mas resta a decepgao e a indignagao.

Como uma forma de incentivar a adogdo de politicas publicas eficazes a

garantia dos direitos dos presos, a lei complementar n° 79, de 07 de janeiro de 1994, criou
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o fundo penitencidrio nacional — FUNPEN. Este fundo, no ambito do Ministério da
Justica, tem por objetivo principal proporcionar recursos € meios para financiar e apoiar
as atividades e programas de modernizagdo e aprimoramento do sistema penitenciario
brasileiro.

A portaria interministerial n® 1777, de 09 de setembro de 2003, fruto da parceria
entre o Ministério da Satde e o Ministério da Justica, aprovou o plano nacional de saude
no sistema penitenciario, destinado a prover atencdo integral a saide da populagdo
carceraria do Pais. Contribuir para o controle e ou redugao dos agravos mais freqiientes a
saude da populagdo penitenciaria brasileira € o proposito 6bvio deste plano, que tem como
publico alvo 100% da populagdo penitenciaria brasileira, confinada em unidades
masculinas, femininas e psiquiatricas. E no artigo 87, II, da Constitui¢do Federal. que se
pode encontrar a fonte da competéncia do Ministro de Estado para a expedicao “de
instrucoes para a execugao das leis, decretos e regulamentos”. (AITH, 2007)

A situagdo projetada na realidade ¢ desalentadora. A dignidade da pessoa
humana passa longe das portas das prisdes e as vitimas desta tragédia ¢ a sociedade
inteira. O arcaboug¢o normativo de prote¢do a dignidade humana e satde do preso
encontra-se negligenciado e desprovido de vontade politica para alcangar a necessaria
efetividade. Os estandartes erguidos pela Constitui¢do Federal se encontram ameagados,
desta forma, pela auséncia de politicas publicas eficazes que garantam o minimo
existencial no interior das unidades carcerarias.

Asituacdo exige, nestes termos, solucdes eficazes. A violagdo de direitos postos
pela Carta Fundamental da Nag#o é inadmissivel. A Administragdo Ptblica ndo é dada a
tarefa de apenas inflar o ordenamento com textos normativos incapazes de promover
modificacdes significativas no contexto do direito a satide, em especial nota para a saude
daqueles que ndo sdao mais livres para dela cuidar.

E necessaria a ado¢do de uma postura que reconheca a dignidade do direito a
saude. Nao se diz isso como mera recomendacao, mas esta proposta ¢ derivada de ordem
da mais alta hierarquia: o Texto Constitucional.

O reconhecimento de que o preso tem reservado o direito a satde deve vir
acompanhado pela adogao de um elenco minimo de politicas publicas implantadas nos
trés niveis do governo que possam garantir, aos custodiados, condi¢cdes dignas de
existéncia. Além disso, a efetivacdo dessas medidas funcionard como um importante fator

para a reducdo das constantes tensdes inerentes as condi¢des carcerarias. Mais do que
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isso, fard com que, pelo menos neste aspecto, o fundamento da Republica expresso na
dignidade da pessoa humana possa ganhar a efetividade necesséria.

Basta de tentar estabelecer diagnésticos sem propostas efetivas. A pena
privativa de liberdade ¢ também chamada de pena das sociedades civilizadas, mas na
maioria das penitenciarias brasileiras os moldes civilizados de existéncia nunca foram
sentidos. Devem ser encontradas solugdes rapidas para os problemas que acometem as
pessoas recolhidas nas prisdes. O amargo sentimento da perda da liberdade causado por
causa das privacdes de direitos anexos nao inclui a submissdo a situagdes ultrajantes a
honra e muito menos que possam por em risco a integridade fisica, a satde ¢ a vida.

A condigdo carceraria ¢ matéria de relevancia publica e a satide dos que ali se
encontram ¢ matéria primordial por constituir problema de saude publica. No estagio de
desenvolvimento social e, especialmente, legislativo em que o Brasil se encontra,
considerar que “o bem estar das pessoas assim isoladas ndo constitui o problema
imediato” (GOFFMAN, 2003, p. 17) ¢ estar completamente em desencontro com as
proprias necessidades. Urge repensar as tarefas publicas e a responsabiliza¢do dos entes
competentes para a efetivacdo do direito a saude, em especial, nas casas de custodia do

Pais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo se encerra, mas seu autor esta consciente da insuficiéncia de
suas palavras para que se possa ter entendido todos os assuntos nele tratados. O objetivo
que se espera ter cumprido, no entanto, ¢ o de ter procedido a uma andlise preliminar
acerca dos principais topicos acerca da pena privativa de liberdade e de suas formas de
justificagao.

Primeiramente, procedeu-se a analise de dados historicos para que se pudesse
entender como a pena passou por modificagdes substanciais na tentativa do encontro com
as justificativas necessarias a determinadas formas de organizacgdo politica. As correntes
de pensadores fortemente fixadas na filosofia antiga e medieval, além de breves
lembrangas acerca dos pensadores modernos, inspiradores do absolutismo estatal revelou
nuangas a serem sentidas no periodo pds Revolucao Francesa com a adogao do principio
da legalidade.

Foram expostas, também, como as propostas advindas dos pensadores que

promoveram a reforma penal influenciaram sobremaneira o0 movimento de humanizagao
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das penas e como as prisdes se tornaram o veiculo oficial predominante de aplicagdo da
pena aos que cometem agdes contrarias a legislagdo estatal. Foi demonstrado como esse
conjunto de teorias, compartilhado por adeptos do constitucionalismo contemporaneo,
proporcionaria a restricao do direito a liberdade, sem que se afetasse qualquer outro
direito a ele ligado. Pos-se o mito da reinser¢do social em cheque diante da dissonancia
entre a teoria e as praticas penitenciarias.

Em seguida, analisou-se, de forma abreviada, como através da constata¢do de
que um direito fundamental, como a saude, inscrito na artigo 6° da Carta Magna, pode
servir de justificativa suficiente para que se repense a forma de aplicagdo das penas sob
pena de se virem minadas as bases constitucionais do direito de punir do estado, uma vez
que os pressupostos de sua legitimidade enfrentam situagdes de fragilidade insustentavel.

As fragilidades teoricas do direito penitenciario somadas as experiéncias tragicas
da prisdo enfraqueceram seu discurso de justificacdo e abriram espago para que a
necessidade de reflexdo acerca dessa temadtica se impusesse. Ficou demonstrada a
relevancia da questdo da pena em relagdo ao enfrentamento das questdes de direito
constitucional.

O direito constitucional ¢ um campo recente de raciocinio e seus problemas
ainda estdo esperando solugdes praticas e tedricas que possam satisfazer a tarefa de
concretizacdo das normas constitucionais. O direito penal carece de fortalecimento para
que continue a ser a ultima ratio. A pena, em especial a pena de prisdo, encontra-se a
desafiar a séria investigacdo e a envergonhar o poder do Estado e os estandartes da

Constituicao.
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