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namento juridico e dos direitos fundamentais da personalidade e aceita
a prisdo como método punitivo compativel com tais preceitos a0 mesmo
tempo em que é confrontado com a condigdes reais do sistema peniten-
ciario brasileiro, formalmente reconhecido como uma institui¢do viola-
dora dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade. A con-
tradi¢do entre discurso e realidade, ja reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo tem mo-
bilizado esfor¢os sociais para ser superada. Ao contrario, caminha-se para
o seu agravamento. Essa complacéncia com um quadro ja reconhecido de
violagdo massiva de direitos é fruto, como se conclui ao final do artigo, da
prevaléncia da légica do risco e do medo na sociedade, que contribui para
a despersonalizagdo das pessoas privadas de liberdade no Brasil.

ABSTRACT:

We seek to expose a contradiction present in the current legal dis-
course, which enshrines the dignity of the human person as the basis of
the legal system and its fundamental rights and accepts incarceration as
a punitive method compatible with such precepts at the same time that it
is confronted with the real conditions of the Brazilian penitentiary sys-
tem, formally recognized as an institution that violates the fundamental
rights of inmates. This acknowledged discrepancy between stated princi-
ples and real-world practices, as recognized by both the Federal Supreme
Court and the Inter-American Court of Human Rights, has failed to spur
collective societal endeavors aimed at its rectification. On the contrary,
we seem to be heading towards its worsening. This complacency with an
already recognized situation of massive violation of rights is the result, as
concluded at the end of the article, of the prevalence of the logic of risk
and fear in society, which contributes to the depersonalization of people
deprived of freedom of movement in Brazil.

RESUMEN:

Este articulo busca exponer una contradiccion presente en el discur-
so juridico actual, que consagra la dignidad de la persona humana como
base del ordenamiento juridico y los derechos fundamentales de la perso-
nalidad y acepta la prisiéon como un método punitivo compatible con tales
preceptos al mismo tiempo que sefiala las condiciones reales del sistema
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penitenciario brasilefio, formalmente reconocido como una institucién
que viola los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.
La contradiccion entre discurso y realidad, ya reconocida por el Supremo
Tribunal Federal y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no ha
movilizado esfuerzos sociales para ser superada. Al contrario, va cami-
no de empeorar. Esta complacencia con una situacién ya reconocida de
violacién masiva de derechos es resultado, como se concluye al final del
articulo, de la prevalencia de la l6gica del riesgo y del miedo en la socie-
dad, lo que contribuye a la despersonalizacion de las personas privadas de
libertad en Brasil.

PALAVRAS-CHAVE:
Direitos Fundamentais da Personalidade; Viola¢cdes Estruturais; Su-
perlotagdo Carceraria; Inimigo.

KEY-WORDS:
Fundamental rights; Structural Violations; Prison overcrowding;
Enemy.

PALABRAS CLAVE:
Derechos Fundamentales de la Personalidad; Violaciones Estructu-
rales; Sobrepoblacion carcelaria; Enemigo.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda uma contradi¢ao presente no saber juridico
contemporaneo com um de seus objetos de estudo. De um lado, esta
o discurso juridico vigente, que consagra o principio da dignidade da
pessoa humana como base do ordenamento juridico e fundamento dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, comando cen-
tral da ordem constitucional brasileira que reverbera no ambito juridi-
co-penal como base para a diretriz de humanizagao das penas, impli-
cando a supera¢ao das penas corporais, desumanas e cruéis (suplicios)
e a adoc¢do da prisdo como sendo o método punitivo mais compativel
com o corolario da dignidade da pessoa humana. De outro lado, te-
mos a realidade do sistema penitenciario brasileiro, que parece dar de
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ombros aos ditames da modernidade juridica. A prisdo, em teoria, deve
visar a ressocializagdo do condenado e a prote¢do dos direitos humanos,
proporcionando um ambiente que respeite a integridade fisica e moral da
pessoa detida. No entanto, a realidade do sistema penitenciario brasileiro
¢ diametralmente oposta a esses ideais. O sistema é marcado por uma
superlotacdo desumana, condi¢des de vida precarias para os detentos e
uma série de violacdes de direitos humanos e de direitos fundamentais
da personalidade, incluindo o direito a satde, a alimentagdo adequa-
da, a integridade fisica e psicoldgica, bem como o direito a seguranga
sexual. Tais problemas originam-se em grande medida na omissdo do
proprio Estado e constituem-se em grave desrespeito a diretriz de pro-
tecdo integral da pessoa.

Esta contradi¢do, porém, muito embora ja reconhecida inclusive
por instancias formais de poder, ndo mobiliza esfor¢os sociais con-
trarios a situa¢do degradante do sistema penitencidrio brasileiro e
consequente violagdo a dignidade da pessoa humana, ao contrario,
o caminho da politica criminal brasileira parece caminhar cada vez
mais no sentido de agravar a situagdo. A proposta da presente pes-
quisa, portanto, ¢ abordar a complacéncia social a esta contradigdo
sob um aspecto critico, demonstrando que a logica da sociedade do
risco e do medo, produz uma despersonaliza¢do das pessoas privadas
de liberdade no Brasil, tornando-as verdadeiros inimigos, justificando
assim a violacdo aos seus direitos.

Varias instdncias nacionais e internacionais de direitos humanos ro-
tineiramente denunciam as péssimas condi¢des carcerarias no Brasil. No
entanto, a sociedade em geral parece mostrar uma tolerancia surpreen-
dente em relagdo a essa situagdo degradante. Isso pode ser atribuido, em
parte, a essa despersonalizacdo das pessoas privadas de liberdade, retra-
tando-as como meras ameagas perigosas e nao como sujeitos de direito.
Essa desumanizagdo dos presos leva a uma aceitagdo tacita da violagdo de
seus direitos, uma vez que sao considerados inimigos da sociedade. A ideia
de que punic¢des severas e condigdes prisionais desumanas sdo justificadas
para manter a seguranca publica é profundamente enraizada em algumas
camadas da sociedade, apesar das evidéncias de que tais praticas nao ape-
nas violam os direitos humanos, mas também falham em atingir o objetivo
de redugio da criminalidade.
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1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO BASE DO OR-
DENAMENTO JURIDICO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
PERSONALIDADE

A partir de uma concepgao filoséfica e politica, a dignidade da pes-
soa humana encontrava originalmente relagdo com o status social do in-
dividuo, “dai porque falar-se em uma quantificagdo e modula¢ao da dig-
nidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou
menos dignas” (SARLET, 2011, p. 17). Na Roma antiga, no entanto, prin-
cipalmente a partir da compreensao de Cicero, a concep¢ao de dignidade
ganha um duplo significado, pois a dignidade do homem advém da sua
posicdo de superioridade em relagdo a natureza, se constituindo em um
sentido absoluto da dignidade, mas também esta a dignidade relacionada
com a posigdo social da pessoa, dimensao esta que pode se alterar durante
sua vida, ou seja, “uma dignidade ontolégica (ou inata), visto que decorre
da condigdo de o ser humano ter sido feito a imagem e semelhanga de
Deus, e uma dignidade existencial ou adquirida” (SARLET, 2011, p. 17 e
18).

Nos séculos XVII e XVIII, a partir do pensamento jusnaturalista, a
ideia de dignidade da pessoa humana ganha roupagem mais racional, su-
perando em parte os aspectos cristaos, “mantendo-se, todavia, a nogao
fundamental da igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade”
(SARLET, 2011, p. 18). A superagdo da concepcdo cristd, no entanto, se da
com Immanuel Kant, “cuja concepgdo de dignidade parte da autonomia
ética do ser humano” (SARLET, 2011, p. 19). Kant parte de pressupostos
que consideram a natureza racional do ser humano, estabelecida a par-
tir da autonomia da vontade e se constituindo como o fundamento da
dignidade da pessoa humana, eis que é caracteristica presente somente
em seres racionais, que possuem a “faculdade de determinar a si mesmo
e agir em conformidade com a representacao de certas leis” (SARLET,
2011, p. 19). E digno de nota, também, a posigdo de Hegel desenvolvida
no século XIX, cuja interpretacao entendia que a dignidade nao se tratava
de condigao ontoldgica ao ser humano, inerente a sua propria condi¢ao de
ser humano, ou seja, “o ser humano néo nasce digno - ja que Hegel refuta
uma concepgao estritamente ontoldgica de dignidade — mas torna-se dig-
no a partir do momento que assume sua condi¢do de cidadao” (SARLET,
2011, p. 21).
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Até os dias de hoje, no entanto, a dignidade da pessoa humana é ins-
tituto de dificil conceituagéo, especialmente sob o aspecto normativo, até
porque, ao contrario de outros direitos fundamentais, no se trata de “as-
pectos mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade fisi-
ca, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas, sim de uma qualidade tida
como inerente ou, como preferem outros, atribuida a todo e qualquer ser
humano” (SARLET, 2011, p. 22). Fato é que, considerando a volatilidade
das relagdes sociais, talvez sequer seja desejavel um conceito fixo e inerte
de dignidade da pessoa humana.

Sob o aspecto juridico, portanto, a positivacao da dignidade da pes-
soa humana ¢é fendmeno recente, compondo o arcabougo constitucional
dos paises sobretudo apds a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
da Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), de 1948. No caso brasileiro
ndo foi diferente, a Constituicdo Federal de 1988, estabelece de forma cla-
ra que os principios fundamentais, sdo a base da propria Constitui¢do, e
dispde que a dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento do Estado de-
mocratico de direito (SARLET, 2011, p. 37). A consagragdo do principio
da dignidade da pessoa humana, pela Constitui¢do brasileira, portanto,
“reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcédo da pes-
soa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal” (SARLET, 2011, p. 38).

Todavia, ¢ importante frisar que a categoria juridico-normativa ocu-
pada pela dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico nao é
de direito fundamental, muito embora seja a base destes, e dela derivem
uma série de direitos fundamentais, ndo é acertado afirmar que “existe
um direito fundamental a dignidade” (SARLET, 2011, p. 39). Até porque,
sendo condigdo inerente ao ser humano, nao cabe ao ordenamento juridi-
co concedé-la a qualquer pessoa que seja, além de, se direito fundamental
fosse, haveria a possibilidade de retira-la do cidadao. Como bem acentua
Ingo Wolfgang Sarlet, o que existe ¢ um direito ao reconhecimento da dig-
nidade, ou seja, “direito a reconhecimento, respeito, protegdo e até mesmo
promogao e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de
direito a uma existéncia digna” (2011, p. 39). A dignidade da pessoa hu-
mana, ocupa, portanto, no ordenamento juridico, o status de principio
fundamental, de orientagdo ética e moral, mas também de norma de na-
tureza juridico-positiva, de modo que, sob o ponto de vista da classifica-



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 261

¢ao das normas de Robert Alexy, se trata de um principio e de uma regra
(SARLET, 2011, p. 40).

Este carater da dignidade da pessoa humana, no entanto, exige a pro-
tegdo integral dos direitos fundamentais nas suas mais variadas dimen-
soes, resultando, por exemplo, na prote¢ao da integridade fisica, que, para
o escopo do presente artigo, também serve de base para a proibicao de
penas de morte, de tortura, e de penas corporais (SARLET, 2011, p. 49).
Da mesma forma, por for¢a do principio da dignidade da pessoa huma-
na, é possivel compreender que os direitos fundamentais sao passiveis de
existirem fora do rol dos direitos fundamentais contidos na Constituicéo,
e mesmo fora da propria Constituigdo, sendo, portanto, um “conceito ma-
terialmente aberto de direitos fundamentais” (SARLET, 2011, p. 52).

Significa dizer, nesse sentido, que o ordenamento juridico abarca e
protege direitos, que possuem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, mesmo que eles nio estejam expressamente escritos na Consti-
tuicdo Federal, dai advém, também, a protecio aos direitos da personali-
dade, tendo em vista que o “direito geral ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, diretamente deduzido do principio da dignidade da pessoa
humana, ja que o ser sujeito (titular) de direitos, ¢, a evidéncia, inerente
a propria dignidade e condicao de pessoa” (SARLET, 2011, p. 55). Sendo
assim, os direitos da personalidade, previstos no Cédigo Civil, possuem
intrinseca relacdo com a dignidade da pessoa humana, eis que, estes de-
correm da promogao da personalidade, que, por sua vez, é fundamentada
na dignidade da pessoa humana (SARLET, 2011, p. 55).

Tendo um panorama do local em que se encontra a dignidade da
pessoa humana, é importante ainda localizar especificamente a questao
dos direitos fundamentais. A liberdade é inequivocamente um dos maio-
res desejos do ser humano, de modo que, as normas que visam garantir
esta liberdade sio chamadas de “direitos fundamentais” (MICHAELS e
MORLOK, 2016, p. 47). A importancia dos direitos fundamentais se da,
historicamente, na prote¢ao dos abusos estatais em face dos cidadéos, de
forma que “os direitos fundamentais nao se dirigem contra qualquer pes-
soa, mas apenas contra o Estado e contra os entraves a liberdade por ele
controlados ou controlaveis” (MICHAELS e MORLOK, 2016, p. 48).

Lothar Michaels e Morlok Martin, explicam que no Estado constitu-
cional, em que o povo é o soberano, a validade dos direitos fundamentais
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nao depende do Estado, sendo, nessa concepgao, “direitos naturais inalie-
naveis, que cabem a pessoa humana em virtude do seu ser-pessoa” (2016,
p. 53). Dai se percebe, portanto, a vinculagdo direta da dignidade da pes-
soa humana com os direitos fundamentais, ou seja, o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana em virtude da sua condigdo de pessoa, é
também a base dos direitos fundamentais.

Inobstante, estando tais premissas estabelecidas, passa-se a expor
qual a relagdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamen-
tais com os direitos da personalidade, para posteriormente demonstrar
ainda a vinculagao deste arcabougo juridico com o sistema punitivo. Nes-
se espeque, as primeiras formulagdes sobre os direitos da personalidade,
surgem no século XIX, e possuiam estrita relagdo com “um nucleo de atri-
butos inseparaveis da pessoa humana” (SCHREIBER, 2014, p. 05). Apos
ficarem um bom tempo longe das discussoes juridicas, os direitos da per-
sonalidade voltam a ganhar relevancia no pés-guerra, sendo que, no Bra-
sil, passam a entrar no debate apds a Constituicdo de 1988 e especialmente
ap6s o Cddigo Civil de 2002.

Como ja se pode perceber, os direitos da personalidade possuem
conceituagdo que praticamente se confunde com o conceito de direitos
fundamentais, ou seja, sdo condi¢des inerentes ao ser humano. Por opor-
tuno salientar, no entanto, que existe, em tese, uma sensivel diferenca en-
tre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, uma vez que
os direitos fundamentais sao compreendidos como aqueles que se encon-
tram previstos na Constitui¢do, e possuem no seu nucleo a “protegdo da
pessoa humana no campo do direito publico’, por outro lado, os direitos
da personalidade sdo inerentes as relagdes privadas, ambos, porém, en-
contram o seu alicerce na dignidade da pessoa humana (SCHREIBER,
2014, p. 13).

A dicotomia entre direito publico e privado, no entanto, vem sendo
superada, uma vez que grande parte dos direitos da personalidade se en-
contram prevista no rol dos direitos fundamentais na Constituigao Fede-
ral (art. 5°), significa dizer que “os direitos da personalidade sdo, portanto,
direitos fundamentais” (SCHREIBER, 2014, p. 14). Trata-se de fendmeno
muito bem exposto por Zanini, Oliveira, Siqueira e Fraco Jr., que explicam
que a aproximacao entre os direitos fundamentais e os direitos da perso-
nalidade se deu principalmente a partir de 1945, ganhando for¢a com o
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movimento de constitucionaliza¢do do direito civil, de modo que “a con-
fluéncia entre o papel do Estado na sociedade contemporéanea e a expressa
previsao dos direitos da personalidade na Constitui¢ao e no Cédigo Civil
parece desenhar a agora ideal para a defesa do carater duplice ou hibrido
desses direitos” (2018, p. 217).

Feito este introito, o presente artigo pretende ainda abordar a aplica-
¢do deste discurso de preservacao dos direitos fundamentais da persona-
lidade no campo do Direito Penal, uma vez que o sistema penal, por ser
o brago mais forte do Estado no ambito juridico é também o causador de
inimeras violagdes aos direitos das pessoas que sdo submetidas ao siste-
ma de justica criminal.

2. DOS SUPLICIOS A PRISAO: O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E A HUMANIDADE DAS PENAS

Na obra “Vigiar e Punir”, Michel Foucault inicia a sua exposi¢ao a
respeito da histdria da punicéo expondo a mérbida execuciao de um supli-
cio, realizado na Fran¢a em 1757, em que o condenado Damiens é execu-
tado em um espetdculo punitivo realizado em praga publica (1987, p. 8-9).
Em contraposi¢do, Foucault apresenta também o regulamento da “Casa
dos Jovens detidos em Paris”, redigido 30 anos depois, ja no século XIX,
e que expde o cumprimento de uma pena em moldes que se pode cha-
mar de mais civilizados, vez que composto por uma série de regramentos
voltados ao cumprimento da pena em um estabelecimento de detengao
(1987, p. 10). Esta significativa mudanga no método de punir, ocorrida em
menos de um século, é reflexo de uma profunda reorganizagao sucedida
na Europa e nos Estados Unidos, que culminou em inimeras reformas:
“nova teoria da lei e do crime, nova justificagdo moral ou politica do di-
reito de punir, abolicdo das antigas ordenangas, supressao dos costumes,
projeto ou redagdo de codigos modernos” (FOUCAULT, 1987, p. 11 e
12). Mas a principal das reformas, foi o “desaparecimento dos suplicios”
(FOUCAULT, 1987, p. 12), de modo que a puni¢do passou a nao versar
mais diretamente sobre o corpo do condenado, que outrora era simbo-
licamente a¢oitado em verdadeiros espetaculos punitivos, sendo assim,
“no final do século XVIII e comego do século XIX, a despeito de algu-
mas grandes fogueiras, a melancdlica festa de punigéo vai se extinguindo”
(FOUCAULT, 1987, p. 12).
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E é neste contexto, portanto, que surge a prisdo como método puni-
tivo em substituigdo aos suplicios, como reflexo de uma época que o autor
chama de “sobriedade punitiva” (FOUCAULT, 1987, p. 18). O objeto de
punicdo, nesse sentido, ndo é mais o corpo do condenado, nas execugdes
publicas de violéncia praticadas pelo préprio Estado. O paradigma se alte-
ra profundamente, “como ja nio é o corpo, é a alma” (FOUCAULT, 1987,
p. 20). A prisdo ¢, no entanto, uma instituicdo que ja existia antes de ser
efetivamente adotada como pena, molde este que s6 vem adquirir na vi-
rada do século XVIII para o século XIX (FOUCAULT, 1987, p. 260). Esta
forma de punir, portanto, passa a ganhar imenso protagonismo, se cons-
tituindo na “base e no edificio” da justica penal, passando a se relacionar
“ao proprio funcionamento da sociedade que relegou para o esquecimen-
to todas as outras punicdes que os reformadores do século XVIII haviam
imaginado” (FOUCAULT, 1987, p. 261).

De acordo com Foucault, o “sucesso” da prisio como método pu-
nitivo pode ser atribuida a alguns fatores. O primeiro deles é o fato de
se tratar de uma “forma simples da privacao da liberdade”, que atua em
um bem pertencente a todos da mesma forma, sendo, nesta concepgéo a
“pena por exceléncia’, isto porque a liberdade é um bem que pertence a
todos da mesma forma, de modo que a sua perda também teria o0 mesmo
resultado para todos, ao contrdrio de penas como a de multa (1987, p.
261). Ha ainda uma certa clareza do ponto de vista juridico, isto porque
a pena de prisdo é delimitada por uma certa quantidade de tempo, o que
passa ainda uma perspectiva “econdmica’, ou seja: “ao retirar tempo ao
condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a ideia de que a infra-
¢do lesou, além da vitima, toda a sociedade” (FOUCAULT, 1987, p. 261).
Dai, vem a ideia, inclusive, segundo o autor, de que o preso esta “pagando
sua divida” (1987, p. 261). Da mesma forma, a prisdo teria a funcio de
“transformar os individuos”, tornando-os ddceis e disciplinados. Sendo
assim, “este fundamento duplo - por um lado, juridico-econémico e, por
outro, técnico-disciplinar — fez a prisdo como a forma mais imediata e a
mais civilizada de todas as penas” (FOUCAULT, 1987, p. 262).

Mas a adogao da prisao como método punitivo reflete ainda um dis-
curso filosofico vigente no final do século XVIII e inicio do século XIX.
Cesare Beccaria, em sua célebre obra Dos Delitos e das Penas, tida como o
marco do Direito Penal moderno, catalizou a discussio da filosofia ilumi-
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nista no ambito penal previamente inaugurada com Montesquieu, partin-
do de uma concepgédo fundada na teoria do contrato social como sendo o
marco de origem das penas. Beccaria afirma que o abandono do estado de
guerra, e a organiza¢do dos homens em sociedade, possui como condi¢ao
a existéncia de leis (1999, p. 27). Os homens, portanto, sedem parcela de
sua liberdade, para que possam usufruir do restante com tranquilidade
e seguranga, e “a soma de todas essas por¢oes de liberdade, sacrificadas
ao bem de cada um, forma a soberania de uma nagdo e o Soberano é seu
legitimo depositario e administrador” (BECCARIA, 1999, p. 27).

Uma vez formado este “depdsito” de liberdades cedidas, surge a ne-
cessidade de um método de protegao contra eventuais tentativas de usur-
pagdo pelos proprios homens que compdem a sociedade (BECCARIA,
1999, p. 27). E nesse sentido, faz-se necessario a existéncia de “motivos
sensiveis suficientes para dissuadir o despdtico espirito de cada homem
de submergir as leis da sociedade no antigo caos” (BECCARIA, 1999, p.
27). E nesta concep¢io, o método utilizado para dissuadir a violagdo das
leis, é a puni¢ao, que surge, portanto, como verdadeira necessidade (BEC-
CARIA, 1999, p. 28). Neste interim, o autor explica, que a puni¢do deve
ser proporcional ao delito praticado, no sentido de que o “bem” oriundo
da pratica criminosa, seja dissuadido pelo “mal” causado pela punicao
(BECCARIA, 1999, p. 39). Esta proporg¢ao ¢ intrinsicamente relacionada
com as finalidades da punigdo, que devem se restringir a evitar que tanto
o criminoso, quanto a sociedade, cometam novos delitos, para que assim
“causem impressao mais eficaz e mais duradoura no espirito dos homens,
e a menos tormentosa no corpo do réu (BECCARIA, 1999, p. 52).

E ¢é a partir deste raciocinio que BECCARIA rejeita, por exemplo, a
ideia da pena de morte. Vale destacar, a critica do autor iluminista a pena
capital se fundamenta principalmente em uma ideia de efetividade e utili-
dade da punigdo e ndo em ideais baseados na dignidade da pessoa huma-
na. Isto porque, na sua concep¢ao, a eficacia da punigio é relacionada com
a sua extensdo, e ndo com a sua intensidade, uma vez que “a sensibilidade
humana é mais facilmente e mais constantemente afetada por impres-
soes minimas, porém renovadas, do que por abalo intenso, mas efémero”
(1999, p. 91). E a pena de morte, para BECCARIA, muito embora cause
uma impressao forte, é de rapido esquecimento (1999, p. 92). E é por esta
razao que o autor defende a retirada da liberdade do criminoso como sen-



266 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

do o método mais eficaz de puni¢ao, em uma modalidade cumulada com
trabalhos for¢cados, denominada por ele de “pena de escravidao perpetua”
(1999, p. 92). Nio se trata, portanto, de prezar pelo direito a vida, tam-
pouco de consagrar a dignidade da pessoa humana, ao contrario, se trata
de produzir ainda mais sofrimento ao condenado, mesmo que a forma de
aplicagao parega mais humana.

A histéria das penas, portanto, como bem diz Luigi Ferrajoli, supera
a crueldade da histéria dos proprios crimes, até porque, as penas derivam
de um processo de racionalizagdo, tratando-se de um processo consciente,
de uma escolha da sociedade, ao contrario dos delitos que, muitas vezes
sao frutos de impulsdes e necessidades, ou seja, “ndo é arriscado afirmar
que o conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido ao género
humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavel-
mente superior ao produzido pela soma de todos os delitos” (FERRA-
JOLL 2002, p. 310). Durante a histéria sdo incontaveis a variedade das
penas corporais, e dos métodos de execuc¢do de pena de morte que foram
criados, para todas as espécies de crimes. Mas a crueldade das penas nao
¢ tema que ficou no passado, ao contrario, ainda hoje existem diversos
paises que ainda preservam a pena de morte, inclusive o pretenso desen-
volvido Estados Unidos (FERRAJOLI, 2002, p. 311).

Da mesma forma, o pensamento juridico-penal acompanhou as
atrocidades existentes na histéria das penas, com suas teorias justifica-
doras que basicamente consistiam em “justa retribuicao, a intimidagéo,
a defesa social, a ideia da sociedade como organismo em que é valido
amputar o 6rgao infeccionado” (FERRAJOLIL, 2002, p. 311). A auséncia de
humanidade na esséncia do pensamento juridico-penal, pode ser consta-
tada inclusive daqueles que tecem criticas a pena de morte, que historica-
mente se baseiam em critérios utilitarios de eficacia da puni¢ao, ao invés
de, simplesmente, repudiar qualquer tipo de violagao ao direito a vida, e
“esta é talvez uma razdo ndo secundaria da lentiddo com que a instituicao
tende a desaparecer nos paises civilizados” (FERRAJOLI, 2002, p. 310).

As penas modernas, portanto, nao se caracterizam mais, em tese, por
serem “afli¢des”, passando a se caracterizarem como “privagdes” aos trés
principais direitos que constituem o Estado moderno: vida, liberdade e
propriedade (FERRAJOLI, 2002, p. 314). A pena privativa de “vida”, como
parece Obvio, é a pena de morte, espécie de pena anterior a burguesia,
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e que continua a ser praticada em diversos Estados modernos, mesmo
que agora passaram a “abandonar as antigas exibigoes espetaculares e, ao
contrario, ocultando-se a vista do publico” (FERRAJOLI, 2002, p. 314).
Ja a pena privativa de liberdade, por sua vez, é uma pena eminentemente
burguesa, pois muito embora a prisdo seja uma instituicao muito antiga,
passou a ser adotada como método punitivo principal somente no final do
século XIX (FERRAJOLI, 2002, p. 315).

O processo de humanizagdo das penas passa a ganhar for¢a com a
preponderancia do pensamento iluminista, que orientado pela questdo
de “como punir”, entendia que a pena deve ser a “necessdria e a minima
dentre as possiveis em relagdo ao objetivo da prevencao de novos delitos”
(FERRAJOLI, 2002, p. 317). Nesse sentido, a principal caracteristica do
movimento iluminista sob o aspecto penal era a “mitigagdo e minimiza-
¢do das penas inspirado numa ética racional de tipo utilitarista” (FER-
RAJOLI 2002, p. 317). Como bem acentuado por Ferrajoli, 0o movimento
iluminista se utilizou de argumentos utilitaristas para buscar a humaniza-
¢ao das penas, mesmo que tais fundamentos sejam insuficientes, ja que,
nao conseguem, por exemplo, sequer evitar a existéncia da pena de morte
em casos que poderiam ser justificados pela necessidade (2002, p. 318).
O fundamento basilar na promogdo da humanidade das penas, é, na ver-
dade, “o principio moral do respeito a pessoa humana’, ou seja, acima de
qualquer argumento sobre a utilidade ou eficacia da pena, o que impede
as penas corporais, degradantes, humilhantes, de morte, de prisdo per-
petua, é o “valor da pessoa humana” (FERRAJOLI, 2002, p. 318). Sendo
assim, pode se dizer que toda pena, que seja degradante ao apenado, seja
no sentido qualitativo ou quantitativo, é uma violagdo direta a dignidade
da pessoa humana, base dos direitos fundamentais e dos direitos da per-
sonalidade.

O discurso juridico vigente, portanto, é o de que a dignidade da pes-
soa humana ¢ a base de todo o ordenamento juridico, sendo o fundamen-
to dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade. Da mesma
forma, sob o aspecto juridico-penal, a dignidade da pessoa humana é tida
como fundamento do abandono das penas corporais e cruéis (suplicios)
- muito embora os argumentos iluministas tenham sido muito mais vol-
tados a fundamentos utilitaristas —, para que o método de punigdo adota-
do fosse a prisao, considerada hoje como sendo a pena por exceléncia, e
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como sendo o marco de superacdo das penas cruéis. A realidade, porém,
confronta o discurso.

3. O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO E A VIOLACAO
SISTEMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALI-
DADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A figura do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) surge pela pri-
meira vez na Corte Constitucional Colombiana, como reflexo de diversas
violagdes a garantias fundamentais de forma continua e estrutural na-
quele pais, ndo incidindo somente sobre violagoes a direitos individuais,
portanto, mas sim aos direitos fundamentais de modo amplo que estejam
sendo violados de forma massiva e estrutural (FERRER, MARTTOS e
LAZARI, 2022, p. 15). André Luis Cateli Rosa e Valter Moura do Carmo,
explicam que “consiste em situagdo extrema de omissdo estatal’, ndo ne-
cessariamente relacionadas a normas constitucionais especiﬁcas, ou mes-
mo omissdes no ambito legislativo, mas sim uma “omissao ou ineficiéncia
do aparato estatal que resulta na protecao deficiente de direitos funda-
mentais” (2019, p. 12).

O Estado de Coisas Inconstitucional, consiste, portanto, em um me-
canismo criado pelo Poder Judiciario para que sejam declaradas situagoes
de graves violagdes ao texto constitucional, em razao das falhas estrutu-
rais do Estado, principalmente decorrentes de omissoes na efetivagdo de
politicas publicas (ROSA e CARMO, 2019, p. 13). A teoria aparece pela
primeira vez, como ja mencionado, na Colombia em 1997, em um caso
em que se constatou o “descumprimento generalizado dos direitos previ-
denciarios de um grupo de professores” (ROSA e CARMO, 2019, p. 13). Ja
em 1998, a Corte Colombiana declara o Estado de Coisas Inconstitucional
“em relagdo ao quadro de superlotagdo das penitencidrias do pais, tendo
em vista o descumprimento generalizado dos direitos fundamentais dos
detentos” (ROSA e CARMO, 2019, p. 14). Os autores, explicam ainda que
a declaragdo de Estado de Coisas Inconstitucional por parte da Corte Co-
lombiana, nao se limitou apenas em mera declaragdo, passando a ordenar
“prestacoes positivas do Estado por meio de ordens aos demais poderes,
atribuindo-lhes, inclusive, prazos para o seu cumprimento” (ROSA e
CARMO, 2019, p. 15).

Pois bem, o estado de calamidade do sistema prisional brasileiro
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atraiu a incidéncia deste instituto juridico. O Supremo Tribunal Fede-
ral, no bojo da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 347, apreciou o grave problema da violagdo dos direitos da-
queles que integram o sistema carcerario no Brasil. A acdo constitucional
foi proposta pelo partido politico PSOL, e se ocupou de problemas que
vao desde a superlotagdo dos presidios, até os problemas estruturais que
causam diversas violagdes a direitos fundamentais dos presos, uma vez
que “ha alimitacao da dimenséao da dignidade humana na medida em que
a realidade carceraria traz consigo o tratamento de desprezo para os pre-
$0s, com 0 ndo acesso a Justiga e a direitos sociais, sem contar a seguranga
fisica” (FERRER, MARTTOS e LAZARI, 2022, p. 17).

No bojo da ADPF n° 347, portanto, o Supremo Tribunal Federal,
tal qual a Corte Colombiana, além de declarar o Estado de Coisas In-
constitucional do sistema carcerario, determinou que o Estado assumisse
obrigacdes positivas visando a efetivagdo dos direitos sociais dos cidadaos
(ROSA e CARMO, 2019, p. 19). Nesse sentido, conforme consta da emen-
ta do acérdao da Medida Cautelar na ADPF em questdo, que contou com a
relatoria do entdo Ministro Marco Aurélio, foram abordados os seguintes
topicos no julgamento: o cabimento da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamentais, em razdo da condigdo degradante do sistema pe-
nitenciario brasileiro; a constatagao da “violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais” o que possibilitou
que o “sistema penitenciario nacional ser caracterizado como estado de
coisas inconstitucional” (BRASIL, 2015); além disso, foram determinadas
medidas de carater positivo, como a liberagdo das verbas do Fundo Peni-
tenciario Nacional, e da realiza¢ao obrigatério de audiéncias de custddia,
conforme preconiza os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civil e Politicos e
7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos (BRASIL, 2015).

Como se percebe, no bojo da medida cautelar na ADPF 347, alégica
da decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal consistiu em, primeiro,
esclarecer que a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) é medida adequada para se apreciar a questdo do sistema peni-
tencidrio brasileiro. E, segundo expor os motivos pelos quais o Tribunal
reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciério,
sendo eles: “superlotacao carceraria” e “condi¢des desumanas de custodia’,
fatores estes oriundos de “falhas estruturais” e que acarretariam em uma
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“violagdo massiva de direitos fundamentais” (BRASIL, 2015, p. 03). Além
da mera declaragdo de Estado de Coisas Inconstitucional, o Supremo Tri-
bunal Federal também impos obrigagdes aos Poderes Executivo e Judicia-
rio, sendo que, em relagdo ao Poder Executivo, determinou-se a liberagédo
das verbas oriundas do Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN), para o
seu devido fim, bem como, para o Poder Judicidrio, determinou-se que os
juizes e tribunais realizassem audiéncias de custddia, pratica pouco difun-
dida na época (BRASIL, 2015, p. 03).

Do voto do Ministro relator Marco Aurélio, ¢ possivel constatar o
grave estado do sistema penitenciario. Segundo o ministro, a populagao
carceraria no Brasil, em 2014, era de 711.463 (setecentos e onze mil,
quatrocentos e sessenta e trés) presos, para apenas 357.219 (trezentos e
cinquenta e sete mil, duzentos e dezenove) vagas, ou seja, havia um dé-
ficit de 206.307 (duzentos e seis mil, trezentos e sete) vagas, isso sem
contabilizar as prisdes domiciliares (BRASIL, 2015, p. 22).

Para além da superlotacdo carceraria, que, segundo o Ministro, da
ao Brasil o posto de terceira maior populagdo carceraria do mundo, ape-
nas atras de Estados Unidos e China, ha que se ressaltar a situacdo dos
detentos que é narrada no voto, que estdo sujeitos a diversas violagdes a
direitos fundamentais da personalidade, estando expostos a homicidios,
crimes sexuais, celas em situagdes insalubres, com risco de contaminagao
por doengas, alimentacdo de péssima qualidade, auséncia de agua potavel
e de produtos basicos de higiene, além da auséncia de assisténcia juridica,
acesso a educacdo, a saude e ao trabalho, e, se nao bastasse, o “amplo do-
minio dos carceres por organiza¢des criminosas, insuficiéncia do controle
quanto ao cumprimento das penas, discriminacao social, racial, de género
e de orientagdo sexual” (BRASIL, 2015, p. 23).

O Ministro atribuiu a responsabilidade em relagdo ao estado do sis-
tema prisional para os trés poderes, em ambito Federal e Estadual, ha,
segundo o julgador “problemas tanto de formulagao e implementacao de
politicas publicas, quanto de interpretagao e aplicacao da lei penal” (BRA-
SIL, 2015, p. 26). Inclusive, quanto a este ponto, ¢ importante destacar do
voto a questao relacionada ao Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN),
que era significativamente contingenciado, sendo que, chegavam a 80%
dos valores nao serem utilizados (BRASIL, 2015, p. 39).

Ao deferir a medida cautelar, portanto, além das medidas jé citadas
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anteriormente, foram ainda determinadas politicas ao proprio Poder Ju-
dicidrio para buscar diminuir a populagdo carceraria, sendo elas: que os
juizes e tribunais fundamentem, em caso de prisdo preventiva, as razoes
pelas quais ndo adotam medidas alternativas a prisdo, bem como, que seja
considerado, quando da decisdo sobre a aplicagdo das cautelares penais,
ou na aplicagdo da pena e no processo de execugdo penal, o “quadro dra-
matico do sistema penitenciario brasileiro” (BRASIL, 2015, p. 42).

O Supremo Tribunal Federal, portanto, no bojo do Arguigao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, reconheceu a exis-
téncia das condicdes degradantes e violadoras aos direitos fundamentais
da personalidade que assolam o sistema carcerario brasileiro. Nao obstan-
te, o sistema de justica criminal no Brasil, possui patologias endogenas,
que vao muito além de problemas que possam ser sanados por meio de
decisdes judiciais. Nao ha como desprezar, que o Direito Penal ¢ abso-
lutamente seletivo, e que cada vez mais vém sendo utilizado como um
instrumento simbolico e populista para combater problemas sociais que
assolam a sociedade.

Mas os reflexos juridicos causados pela grave situagdo do sistema
prisional brasileiro, nao ficou somente no campo do direito interno. Em
2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) estabeleceu
medidas provisorias a respeito do Brasil, especialmente em relacdo ao
Instituto Penal Placido de S& Carvalho (IPPSC), localizado no Complexo
Penitenciario de Bangu, na Zona Oeste do Rio de Janeiro. A atuacdo da
Corte, em relag@o ao IPPSC tem inicio em 31 de agosto de 2017, quan-
do solicita ao Brasil que adote, de imediato, “todas as medidas que fos-
sem necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal
das pessoas privadas de liberdade no Instituto Placido de Sa Carvalho”.
(OEA, 2018, p. 01)

A partir desta solicitacdo da CIDH, de janeiro a novembro de 2018
o Brasil passou a encaminhar relatdrios para a Corte, especialmente em
relagdo aos trés principais problemas detectados no Instituto Penal Pla-
cido de Sa Carvalho: superlotagdo, mortes e infraestrutura. Apos analisar
as informagoes prestadas pelo Estado brasileiro, em 22 de novembro de
2018, a Corte considerou que os problemas detectados nao foram resolvi-
dos, de modo que haveria violagdo aos artigos 5.2' ¢ 5.6 da Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos (OEA, 2018, p. 14). Sendo assim, o
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grave quadro do Instituto exigiu que a Corte Interamericana tomasse me-
didas concretas, sendo constatado que o Uinico meio de cessar as violagdes
aos direitos humanos ocorridas no local seria a diminui¢do da populagdo
carceraria (OEA, 2018, p. 23).

Nao sendo uma solucdo razoavel a construcdo de novas unidades
prisionais, ou o traslado dos presos do Instituto Penal Placido de Sa Car-
valho para outras unidades, a Corte desenvolveu uma solugao a partir de
uma analise de antijuridicidade das penas cumpridas no IPPSC. Consta
da decis@o exarada pela Corte que, todas as penas privativas de liber-
dade, sejam elas definitivas ou provisorias, mesmo que cumpridas em
estabelecimentos prisionais que respeitem as regras minimas de respeito
aos direitos dos detentos, implicam “necessariamente uma cota de dor ou
aflicao inevitavel” (OEA, 2018, p. 15). Quando a privacao de liberdade,
porém, ocorre em um estabelecimento degradante, “o conteudo aflitivo
da pena ou da privagdo de liberdade preventiva aumenta numa medida
que se torna ilicita ou antijuridica” (OEA, 2018, p. 15).

Uma pena cumprida nestas condi¢des, portanto, deve ensejar em
uma redu¢do do tempo do seu cumprimento, ou seja, “implica compen-
sar, de algum modo, a pena até agora sofrida na parte antijuridica de sua
execucao” (OEA, 2018, p. 23). Diante de tal constatagdo, a decisao for-
mula o seguinte raciocinio: considerando que o problema da violagao dos
direitos humanos ocorridas no Instituto Placido de Sa Carvalho se da pela
superlotagdo, que se encontra em uma densidade de 200% (duas vezes
suas capacidade), “disso se deduziria que duplica também a inflicgdo an-
tijuridica eivada da dor da pena”, desta forma, dobrados os efeitos de so-
frimento causados por uma pena cumprida nestas condi¢des, o calculo de
cumprimento da reprimenda de ve ser “computado a razdo de dois dias de
pena licita por dia de efetiva privacdo de liberdade em condi¢des degra-
dantes” (OEA, 2018, p. 23). Dai surge, portanto, o que ficou conhecido
como o computo de pena em dobro.

Diante disso, o que se percebe ¢ que ha uma grave contradi¢do en-
tre o discurso juridico penal vigente, que como demonstrado, se baseia
nos preceitos da dignidade da pessoa humana e que consagra os direitos
fundamentais da personalidade no bojo do direito penal, com a realidade
empirica do sistema carcerario. Enquanto ¢ consagrado que ndo haverao
penas degradantes, € que o direito penal pos-iluminista superou a barbari-
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dade dos suplicios, diariamente as pessoas privadas de liberdade no Bra-
sil s3o expostas a condigdes dignas de um relato Foucaultiano, chegando
ao ponte de ser reconhecida a violagdo massiva e estrutural dos direitos
fundamentais dos detentos, tanto pela Suprema Corte do Brasil, quanto
pelo Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Este quadro, no entanto, pouco aparece nos debates politicos, tam-
pouco ¢ alvo de criticas por boa parte da sociedade, ndo tendo havido
qualquer melhora nas condi¢des do sistema carcerario, muito pelo contra-
rio, 0 superencarceramento s6 tem aumentado, e junto dele a violagdo aos
direitos fundamentais da personalidade das pessoas privadas de liberdade
no Brasil. Afinal, o que justifica tamanha complacéncia com a violagdo
de direitos fundamentais e da personalidade desta parcela significativa da
sociedade?

Como a presente pesquisa pretende apontar, o péssimo estado das
penitenciarias € reflexo daquilo que a propria sociedade reproduz quan-
do da adocdo de discursos penais que buscam, por meio de punitivismo
simbdlico, resolver todos os problemas sociais. Uma sociedade embebi-
da na légica do risco, torna o Direito Penal um instrumento de combate
ao inimigo, cujo Unico interesse € o aumento das penas, o aumento das
condutas a serem tipificadas e a diminui¢do de direitos e garantias. Este
¢ o discurso penal majoritariamente adotado no Brasil, especialmente no
campo politico e midiatico, de modo que o “Estado de Coisas Inconstitu-
cional” do sistema carcerario ¢, mesmo que discursivamente repudiado,
aceito por uma espécie de subconsciente coletivo.

4. O DISCURSO PUNITIVSTA E A SOCIEDADE DO RISCO E
DO MEDO: O INIMIGO NO DIREITO PENAL

Durante a historia, cada formatagao de Estado possuia o seu respec-
tivo modelo de Direito Penal, e mesmo antes da formagdo dos Estados,
a instrumentalizagdo do poder punitivo se distinguia de acordo com o
local em que era exercido e dos interesses do detentor do poder. Apesar
disto, é possivel tragar um paralelo em quase todos os modelos de poder
punitivo: a constante prevaléncia de um inimigo. Desde os primérdios do
poder punitivo, no contexto do colonialismo europeu, até a globalizagao
do século XX, pode-se afirmar, que o Direito Penal sempre teve um alvo
(ZAFFARONI, 2019, p. 29). O reconhecimento de um inimigo sempre se
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fez presente na estrutura do poder punitivo, como uma verdadeira “seleti-
vidade estrutural” ja que “sempre reprimiu e controlou de modo diferente
os iguais e os estranhos, os amigos e os inimigos” (ZAFFARONI, 2019, p.
81).

E necessario, portanto, abandonar a concep¢ao iluséria de
neutralidade do Direito Penal, pois por ser meio de controle social formal
exercido pelo Estado, ele é criado para cumprir fungdes, e estas fungdes
sao determinadas por interesse do préprio Estado, ou entdo por interesses
sociais que sdo concentrados nas pretensdes da classe hegemonica, ou seja,
“o direito penal existe para cumprir finalidades, para que algo se realize,
nao para a simples celebracdo de valores eternos ou glorifica¢ao de
paradigmas morais” (BATISTA, 2007, p. 20). Entender que o sistema
criminal existe para cumprir finalidades determinadas é de suma im-
portancia para entender o porqué da situacdo degradante do sistema
carcerario e o motivo de que, mesmo havendo decisoes proferidas tan-
to pela mais alta Corte do pais, quanto pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o poder publico e o préprio corpo social permane-
cem inertes diante deste quadro.

A primeira premissa necessaria para compreender a proposta do
presente estudo é a de que a sociedade contemporanea se encontra
inserida em uma légica baseada na ideia de medo e risco. Como bem
explica Ulrich Beck o risco ¢ um fendmeno endégeno a sociedade, ndo
sendo um fator estritamente atual, sendo os riscos das sociedades mais
antigas substancialmente distintos, jd que eram inclusive perceptiveis
sensorialmente, “enquanto os riscos civilizatorios atuais atipicamente
escapam a percep¢ao” (2011, p. 25 e 26). Na sociedade atual o risco se
consubstancia através da produgdo de riqueza e se demonstra a partir
de dois pressupostos: o primeiro é o de que a evolugdo tecnolédgica
ligada ao avanco das forgas produtivas e as garantias previstas no or-
denamento juridico de um Estado Social tendem a diminuir e isolar a
“caréncia material”; o segundo é a modernizagao acelerada que acar-
reta em criacdo de riscos até entdo inimaginaveis. Ademais, os riscos
atuais se diferenciam dos riscos anteriores pois sdo de natureza global,
relacionados ao proprio ser humano, a fauna e a flora, ou seja, “sao um
produto de série do maquinario industrial do progresso, sendo sis-
tematicamente agravados com seu desenvolvimento ulterior” (BECK,
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2011, p. 26).

Como explicam os professores Fernando de Brito Alves e Luiz
Fernando Kazmierczak, o contexto social de risco reflete diretamen-
te no direito penal, que busca observar os anseios sociais por mais
seguranca, sendo esta uma “visao distorcida do Direito Penal, como
instrumento de crueldade e vinganga” (2016, p. 37). Esta influéncia
se dd em razao do atual cendrio tecnologico dos meios de comunica-
¢do, que faz com que noticias de atos de criminalidade se espalhem
na midia de forma instantinea, o que refor¢a a sensagdo de medo na
sociedade (ALVES e KAZMIERCZAK, 2016, p. 49). Sendo assim, essa
constante e exacerbada sensagdo de medo faz com que o Direito Penal
se expanda para buscar acalentar a instavel sociedade de risco, que de-
vido a esta fragilidade, cotidianamente acredita que existe um inimigo
a porta, um “estranho’, o “outro”, e exige do Direito Penal que o afaste
(ALVEZ e KAZMIERCZAK, 2016, p. 05). Portanto, neste cenario es-
tabelecido, onde o Direito Penal cada vez mais se expande, de forma
seletiva, o encarceramento em massa € inevitavel consequéncia, sendo
também, consequéncia logica deste cenario, as violagdes aos direitos
fundamentais da personalidade dos encarcerados, ja que, sao vistos,
de forma estrutural, como inimigos. O discurso juridico penal atual
propagado pelo senso comum, seja de forma explicita, seja de forma
implicita, ndo reconhece nos individuos criminalizados a condigdo de
pessoa, mas sim de “criminoso’, “bandido”, “delinquente”. E ausente a
condi¢ao de pessoa, se sobressai a condi¢ao de inimigo, cujos direitos
podem ser constantemente violados.

E interessante perceber ainda, que o risco e o medo sdo fatores
instrumentalizados e implantados na sociedade. Como explica Jua-
rez Cirino dos Santos, o Direito Penal possui objetivos declarados e
nao declarados. Os declarados, segundo ele, consistem na protegdo de
bens-juridicos previstos na Constitui¢ao Federal, sob ameaga de uma
pena, agindo (de forma subsididria e fragmentaria) quando estes bens-
-juridicos sdo lesados ou até mesmo ameagados (SANTOS, 2014, p. 05).
Em contraponto, Juarez Cirino aponta para os objetivos ndo declarados
(ou reais) do Direito Penal, apontando-o como o “centro da estratégia de
controle social nas sociedades contemporaneas” (2014, p. 06). Esta con-
cepgdo de Juarez Cirino possui suas bases na estrutura social capitalista de
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desigualdade, em que predomina a dicotomia entre possuidores do capital
e possuidores da forca de trabalho. Por isso, deve o Direito Penal ser en-
tendido também a partir destes pressupostos de classe (2014, p. 07). Isso
porque, sendo o ordenamento juridico um mecanismo de manutengao da
ordem social, também é o Direito Penal um instrumento de preservagao
da ordem estabelecida, que no caso, se consubstancia no “dominio de uma
classe sobre outra” Em decorréncia dessa caracteristica de ser utilizado
como um mecanismo de dominagao, temos que “o Direito Penal garante
uma ordem social desigual” e, em esséncia, “garante a desigualdade so-
cial” (SANTOS, 2014, p. 07).

Sendo assim, o superencarceramento nao é uma falha do sistema,
mas sim parte estruturante do Estado neoliberal, que se utiliza do sis-
tema penal como meio de controle de indesejaveis. Porém, como ex-
plicam André Martins Pereira e Marcus Alan de Melo Gomes, esta
pretensao neoliberal ndo se efetiva sem que a sociedade seja convenci-
da e levada a crer que o encarceramento ¢ a solu¢do para os problemas
sociais, é necessario, portanto, “um discurso que retire a humanidade
de quem esta selecionado pelas agéncias penais, que justifique que o
aparato repressivo estatal seja incrementado” (2017, p. 08). Para que
o sistema penal funcione, as pessoas tem que acreditar que as teorias
da pena funcionam, e que quanto mais pessoas estiveram presas, mais
segura estara a sociedade, que quanto mais dor seja infligida ao con-
denado, maior sera a eficacia da punigdo, e portanto, menos crimes
serdo cometidos. Mas para que a sociedade acredite neste discurso,
¢ preciso, antes, fazer com que as pessoas se sintam em risco, que
estdo em perigo, pois “0 medo e a sensagdo de inseguranca ganham
importancia enquanto fatores que podem ser capitalizados e utili-
zados de forma estratégia na consecugao do projeto encarcerador”
(PEREIRA e GOMES, 2017, p. 09). Nesse sentido, a midia hege-
monica cumpre o papel de difundir o senso comum punitivo na
sociedade, funcionamento como um mecanismo para legitimar a
instrumentalizagdo do poder punitivo contra os alvos selecionados
(PEREIRA e GOMES, 2017, p. 09).

Trata-se, em sintese, de um discurso punitivista, que pode ser
compreendido como um estimulo ao aumento da severidade do po-
der de punir, seja através da aplicagdo de penas mais severas do que
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aquelas que estdo previstas em lei, seja através da prépria criagao de
leis que possibilita a recrudescimento das puni¢ées (CASTRO e RI-
GOLIN, 2023, p. 03). O punitivismo, no Brasil, sofre, ao menos desde
1970, forte influéncia das praticas punitivas dos Estados Unidos, de
modo que “a expansao do punitivismo nos EUA, ¢ de certa maneira,
parte da histéria das origens do punitivismo brasileiro.” (CASTRO e
RIGOLIN, 2023, p. 03)

O punitivismo, por ébvio, resulta em um aumento do encarce-
ramento, que nos Estados Unidos pode ser percebido concomitante-
mente ao processo de desmantelamento do Estado Social e das poli-
ticas de assisténcia aos menos favorecidos financeiramente. Ou seja,
a marginalizagdo ainda maior desta classe social, oriunda do fim das
politicas sociais, passou a ser gestada pela politica criminal, urgindo,
assim, uma sensa¢do de risco e de medo, que passa a ser difundida
através da midia e por parte da politica, fazendo com que a populagdo
internalize “o sentimento de panico em face de uma suposta barbarie,
ainda que inexista altos indices de pratica de crimes, especialmente de
crimes violentos.” (CASTRO e RIGOLIN, 2023, p. 07). Significa dizer,
portanto, que ao contrario do que sugere o senso comum, 0 aumento
do encarceramento nao possui como causa o aumento da criminalida-
de, que, inclusive, foi estavel nos Estados Unidos durante os anos 70, e
diminuiu a partir dos anos 90, mas sim, se encontra estritamente rela-
cionado com o objetivo de “controle das massas nao tteis e indesejadas
pelas estruturas produtivas apos o declinio do Estado de Bem-Estar
Social” (CASTRO e RIGOLIN, 2023, p. 07) No Brasil, muito embora
o Estado de Bem-Estar Social nunca tenha efetivamente se consolida-
do, o abandono das politicas de wellfare e a adogao de um verdadeiro
Estado Penal nos Estados Unidos, encontrou grande aderéncia em
“um pais que com dificuldades esforcava-se para superar a heranca
de seu recente passado autoritario.” (CASTRO e RIGOLIN, 2023,
p- 10)

O Direito Penal ndo é neutro. Ao contrario, existe para cum-
prir fungdes, e como exposto, estas fungdes estdo relacionadas aos
interesses da classe hegemonica, que se utiliza do poder punitivo
para neutralizar as classes oprimidas. Para legitimar o uso do Direito
Penal nestes moldes, porém, e inclusive para disfarcar as suas reais
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intencdes, é necessario convencer a propria sociedade de que este mé-
todo é necessario, o que é realizado através da produgdo do medo e do
risco, e principalmente na criagdo de individuos tidos como inimigos
sociais, que sdo aqueles sobre quem o poder punitivo é exercido. As
pessoas privadas de liberdade, portanto, sdo vistas pela sociedade como
inimigas, de modo que, sobre elas a violagdo aos direitos fundamentais da
personalidade ¢ tolerada.

CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem proposta nesta pesquisa destaca uma contradigao sig-
nificativa entre o discurso juridico e a realidade vivenciada pelas pessoas
privadas de liberdade no Brasil. No ambito discursivo, a dignidade da pes-
soa humana é apontada como o alicerce central de todo o ordenamento
juridico, fundamentando, assim, a validade dos direitos fundamentais e
dos direitos da personalidade. Sob essa otica, esses direitos sdo conside-
rados inerentes a propria condigdo humana, tornando-se indisponiveis
e inalienaveis. A prevaléncia da dignidade da pessoa humana na positi-
vagdo do Direito, manifestada por meio dos direitos fundamentais e dos
direitos da personalidade, tem sido um ponto fundamental no discurso
juridico penal, particularmente no que se refere a humanizagio das penas.
Essa trajetoria de humanizagao das penas foi trilhada com o intuito de su-
perar praticas penais arcaicas e cruéis, como os suplicios, penas corporais e
outras formas desumanas de punigdo. Nesse processo, a prisao foi adotada
como o método punitivo por exceléncia, substituindo gradativamente as pra-
ticas mais cruéis e degradantes. A logica subjacente a esse movimento era a
de que, mesmo em um ambiente prisional, as pessoas privadas de liberdade
deveriam ter seus direitos respeitados e serem tratadas de acordo com os pre-
ceitos da dignidade da pessoa humana. De tal forma, a énfase no principio da
dignidade da pessoa humana e a concepgao integrada dos direitos intrinsecos
a pessoa humana, que se materializa sob a forma de direitos fundamentais
da personalidade, implica que mesmo as pessoas encarceradas com base em
condenagdes transitadas em julgado deveriam ser objeto de protecio integral
nao obstante a necessidade de fazer cumprir as fun¢oes declaradas da pena
que lhes foi imposta. Portanto, mesmo no ambiente carcerario, a doutrina da
protecdo integral da pessoa deveria ter validade.

Ao contrério do discurso que promove a dignidade da pessoa hu-
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mana e a protegdo integral dos direitos fundamentais da personalidade,
a realidade das praticas punitivas nacionais, conforme reconhecido por
importantes decisoes judiciais, como a da Suprema Corte do Brasil na ADPF
347 e pela Resolugao de 22 de novembro de 2018 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, expde um quadro alarmante de violagdes estruturais e
generalizadas dos direitos das pessoas privadas de liberdade no pais. E crucial
enfatizar que essa conclusdo nao ¢ meramente resultado de teorias criticas ou
de posicionamentos ideoldgicos, mas sim de constatagdes feitas por instancias
de poder formais e estabelecidas, conforme sdo a Suprema Corte do Brasil e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apesar desse reconhecimento
formal, a politica criminal no Brasil continua trilhando um caminho de su-
perencarceramento e expansiao desmedida do sistema penal. Poucos esforgos
tém sido feitos, seja no ambito politico, legislativo, judicidrio ou executivo,
para reverter essa tendéncia alarmante. Digno de nota é também a auséncia
de pressao popular significativa contraria a essa situagao de violagao dos direi-
tos fundamentais da personalidade das pessoas privadas de liberdade, apesar
de tais direitos ja terem sido reconhecidos e garantidos por leis nacionais e
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. Esse descompasso en-
tre o discurso juridico e a pratica efetiva é profundamente problemitico, pois
enfraquece a legitimidade do sistema de justica e mina a confian¢a do ptblico
na capacidade do Estado de proteger os direitos humanos. Além disso, per-
petua-se um ciclo de violéncia e criminalidade, ja que a falta de condi¢oes
humanas nas prisdes muitas vezes contribui para o agravamento das questoes
sociais e da criminalidade.

Concluimos, ainda, que a complacéncia com a violagdo aos direi-
tos fundamentais da personalidade das pessoas privadas de liberdade no
Brasil se da porque a sociedade se encontra inserida em uma légica ba-
seada no medo e na percepgao de risco, produzida pela l6gica neoliberal
e difundido pelos grandes meios de comunicagédo, consagrando, assim, o
discurso punitivista. Tal dindmica faz com que a propria sociedade enxer-
gue as pessoas privadas de liberdade, e de modo geral as pessoas crimina-
lizadas, como inimigas, fazendo com que se aceite acriticamente que esta
parcela da sociedade tenha seus direitos fundamentais da personalidade
constantemente violados. A dignidade da pessoa humana, nos quadrantes
limitados de uma sociedade excludente, nao alcan¢a os marginalizados.
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'Notas de fim'

1 O artigo em verbatim estabelece que: “Ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liber-
dade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.” (OEA,
1969)

2 O artigo em verbatim estabelece que: “As penas privativas da liberdade devem ter
por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados.” (OEA, 1969)
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