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RESUMO

O individuo que comete uma infracdo penal em um Estado Democratico
de Direito, apds ser devidamente processado e condenado a cumprir pena privativa
de liberdade, respeitando-se os principios constitucionais, somente sera destituido
do bem juridico liberdade. Nao ha qualquer legitimidade e fere a finalidade da
aplicacao da pena, qualquer espécie de desrespeito aos direitos fundamentais do
preso. Contudo, de forma reiterada o sistema prisional brasileiro viola direitos
fundamentais, muito além da privagdo da liberdade. Este trabalho propde-se a
analisar a responsabilidade do Estado devido a falta de vagas para trabalho e estudo
do recluso no sistema penitenciario brasileiro, com evidente violacao do acesso ao
beneficio da remigdo penal.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é analisar a responsabilidade do Estado
em razdo da ineficiéncia de politicas ptublicas criminais que garantam aos reclusos
no sistema penitenciario brasileiro o acesso aos beneficios da execucdo penal,
especialmente investigando-se a falta de vagas para o trabalho e estudo do preso,
que o impedem de usufruir o beneficio da remicado penal.

Inicialmente, serda abordada a forma do exercicio do direito de punir,
considerando que o jus puniendi é atribuido de forma exclusiva ao Estado, cuja
pretensdo punitiva nasce a partir do cometimento de um crime, ha necessidade
que o Estado atue com respeito aos direitos e garantias fundamentais ao aplicar
a sangao penal, posto que a violacdo aos direitos fundamentais do recluso afronta
os principios constitucionais e o Estado Democrético de Direito, impedindo com
que a finalidade da pena, consistente em reinserir aquele que cometeu um delito ao
convivio social, seja efetivada.

Em seguida, o presente trabalho objetiva analisar os beneficios previstos
na Lei de Execucao Penal, especialmente no que tange a remicado penal e o direito
fundamental ao trabalho e ao estudo em uma perspectiva garantista destinada a
reinsercdo do recluso ao convivio social.

Por fim, discutiremos a responsabilidade do Estado ante a ineficiéncia de
politicas publicas criminais que efetivamente garantam os direitos fundamentais
dos presos, sobre trés vertentes: a) responsabilizagdo internacional do Estado; b)
aplicagdo do instituto da remicdo ficta; e c) condenacdo do Estado em indenizar
individualmente o recluso devido a falta de vagas para o trabalho e estudo, e
aplicacdo de multas pelos danos coletivos causados a sociedade, cujo valor seria
revertido a melhorias no sistema penitenciario.

2. A RESPONSABILIDADE ESTATAL NO EXERCICIO DO
JUS PUNIENDI EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O direito de punir, jus puniendi, é exercido de forma privativa pelo Estado,
portanto, quando um individuo viola a lei penal, lesando ou expondo a perigo de
lesdo bens juridicos relevantes tipificados como crimes nasce a pretensdo punitiva
estatal, sendo certo que a consequéncia juridica do delito é a aplicacdo da sancao
penal, apdés a demonstracdo da violacdo da lei penal, através do devido processo
legal, com respeito a todos os principios constitucionais pertinentes, tais como
ampla defesa e contraditério.
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Na ligdo de Fernando da Costa Tourinho Filho:

O jus puniendi pertence, pois, ao Estado, como uma
das expressdes mais caracteristicas de sua soberania. [...] Quando
o Estado, por meio do Poder Legislativo, elabora leis penais,
cominando sang¢des aqueles que vierem a transgredir o mandamento
proibitivo que se contém na norma penal, surge para ele o jus
puniendi num plano abstrato e, para o particular, o dever de abster-
se de realizar a conduta punivel. [...] Desse modo, o Estado pode
exigir que o interesse do autor da conduta punivel em conservar a
sua liberdade se subordine ao seu, que é o de restringir o jus libertatis
com a inflicao da pena. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 27)

A sangdo penal divide-se em pena, cujas espécies sdo privativa de liberdade,
restritivas de direitos e multa (aplicada aos imputaveis, assim considerados os
maiores de dezoito anos com plena capacidade mental, possibilitando-lhes entender
o carater criminoso do fato e determinar-se de acordo esse entendimento) e medida
de seguranga, consistente em internacdo em hospital psiquidtrico ou tratamento
ambulatorial (aplicada aos inimputaveis, que sdao aqueles portadores de doenca
mental que os tornam incapazes de entender o carater criminoso e autodeterminarem-
se no momento do crime).

Destacamos que a pena possui trés finalidades, que sdo: a) punigdo,
visando retribuir ao individuo com o mal da pena o mal do injusto penal praticado;
b) prevencado, buscando inibir a ocorréncia de novos delitos, seja pela prevencao
especial, retirando o criminoso do meio social, seja pela prevencdo geral, com a
intimidacao dos demais membros da sociedade, que ndo optaram pela delinquéncia
sob ameaca de sofrerem o mal da pena; c) ressocializagao, objetivando a recuperacao
do criminoso, para que apds a punigao sofrida nao volte a cometer outros crimes.

Contudo, a execugdo da pena no Brasil, especialmente no que tange as
penas privativas de liberdade, objeto do presente estudo, enfrenta grave problema,
que culmina em intimeras violagdes aos direitos fundamentais daqueles que estdo
encarcerados nos presidios brasileiros, caracterizando a ineficiéncia do Estado
em garantir as condi¢des minimas de dignidade necessédrias ao cumprimento da
pena, fato que impossibilita a ressocializacao dos criminosos, e contribui para a
manutencdo dos indices nefastos de aumento da criminalidade.

Em que pese o desejo punitivo da sociedade, bem como ser a punicao e
prevencdo dos delitos finalidades da pena privativa de liberdade, jamais podemos nos
esquecer que a ressocializagdo do preso, ou em uma visao humanistica reeducando,
igualmente é uma das finalidades da aplicacdo da pena privativa de liberdade, alias
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cumprido este objetivo e com a eficaz recuperacao daquele que outrora dedicou-se a
cometer infragdes penais, a sociedade concretamente estara protegida, alcancando-
se a diminui¢do dos indices da criminalidade.

Segundo Julia Alves Camargo e Edinilson Donisete Machado:

Se o Estado retirou da sociedade o “jus puniendi” e
trouxe para ele a responsabilidade de punir, de recuperar e reeducar
o0s presos, preparando-os para retornar a sociedade e se tornarem
produtivos para que nao reincidam em praticas delituosas, atuando
de acordo com a estrita legalidade, como podemos ainda aceitar os
milhares de presos que cumprem pena de forma subumana em celas
superlotadas; o erro judicidrio, no ndamero intolerdvel de inocentes
processados e até punidos. (CAMARGO, 2009, p. 80)

Em um Estado Democratico de Direito, tal como determina nossa
Constituicdo Federal em seu artigo 1°, deve existir respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Nao basta apenas haver previsdo legal a respeito de direitos
fundamentais, mas sim que o Estado efetive mecanismos de garantias aos direitos
fundamentais reconhecidos, legitimando a execucdo do poder estatal em face ao
cidadao.

[...] sendo a democracia modo de exercicio do poder, é
processo, o que significa que a técnica pela qual o poder, advindo da
vontade popular, é exercido, deve coadunar-se aos procedimentos
preestabelecidos mediante leis elaboradas por representantes
eleitos, isto é, deve obedecer ao principio da legalidade na execucao
do poder, pelo que o ato de autoridade tem validade segundo sua
conformacao legal, o que liga toda a execucdo da lei a origem, que
é a vontade popular. (...) Enfim, é o Estado Democratico de Direito
que se apresenta como organizagao politico-estatal possibilitadora
de uma legalidade legitima, que se funda nos direitos fundamentais
criados soberanamente pelo préprio povo, destinatério e coautor da
ordem juridica, E nesse Estado que a autonomia politica atua contra
a arbitrariedade de um poder mediante sua domesticacao pelo
juridico. (DIAZ, 1978, p. 120)

Na concepcdo de Estado de Direito, trazida por Luigi Ferrajoli como
sindnimo de garantismo, resta claro a necessidade ao respeito das leis vigentes, bem
como dos direitos fundamentais.

“Estado de direito” é um daqueles conceitos amplos
e genéricos que tem multiplas e variadas ascendéncias na histéria
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do pensamento politico: a ideia, que remonta a Platdo e Aristoteles,
do “governo das leis” contraposto ao “governo dos homens”, a
doutrina medieval da fundagao juridica da soberania, o pensamento
politico liberal sobre os limites da atividade do Estado e sobre o
Estado minimo, a doutrina jusnaturalista do respeito as liberdades
fundamentais por parte do direito positivo, o constitucionalismo
inglés e norte-americano, a tese da separagdo dos poderes, a teoria
juridica do Estado elaborada pela ciéncia juspublicista alema do
século passado e pelo normativismo kelseniano. Segundo uma
distingao sugerida por Norberto Bobbio, isto pode querer dizer duas
coisas: governo sub lege ou submetido as leis, ou governo per leges ou
mediante leis gerais e abstratas.

[..]

Otermo “estado de direito” é aqui empregado no segundo
destes dois significados [em sentido forte, estrito ou substancial]; e
neste sentido é sindnimo de “garantismo”. Designa, por esse motivo,
ndo simplesmente um “Estado legal” ou “regulado pelas leis”, mas
um modelo de Estado nascido com as modernas Constitui¢des
e caracterizado : a) no plano formal, pelo principio da legalidade,
por forca do qual todo o poder ptblico - legislativo, judiciario e
administrativo - esta subordinado as leis gerais e abstratas que lhes
disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida
a controle de legitimidade por parte dos juizes delas separados e
independentes [...]. b) no plano substancial da funcionalizagao de
todos os poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos
cidadaos, por meio da incorporagdo limitadora em sua Constituicao
dos deveres publicos correspondentes, isto é, das vedacoes legais de
lesdo aos direitos de liberdade e das obrigagdes de satisfacdo dos
direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos cidadaos de
ativarem a tutela judiciaria. (FERRAJOLI, 2002, p. 687-688).

O exercicio do direito de punir pelo Estado sem respeito aos direitos e
garantias dos reclusos, tal como ocorre em nosso sistema prisional constitui uma
arbitrariedade que ndo viola apenas os direitos daqueles que sofrem com as mazelas
das prisdes, mas igualmente, ofende a toda sociedade, na medida em que diminui
de forma drastica a possibilidade de ressocializagdo do preso, ndo permitindo que o
Estado aplique a pena aos delitos de forma responsavel.

Sem davida a tarefa de ressocializacdgo é de
responsabilidade do Estado e da sociedade, reintegrando o apenado
a esta, fazendo com que a coletividade fique mais protegida e menos
exposta aos atos delitivos.
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Contrariamente, o que acontece é que o sistema carcerdrio
é tao precario (presos doentes, sem assisténcia médica, hospitalar,
péssima alimentacdo, sem higiene alguma, em locais insalubres,
dormindo mal, sem assisténcia ou defesa judiciaria, entre outros),
que conduz a revolta dos apenados, bem como, a assimilacdo de
novas “técnicas” de crimes, pelos presos primdrios e de menor
periculosidade. (MARCON, 2009, p. 201)

O desrespeito aos direitos fundamentais é causa de
insatisfagOes e dissenso, vez que, nao recebendo qualquer vantagem
por abrir mao de parte da sua liberdade em prol da coletividade, o
individuo ndo enxerga razdes para continuar obedecendo ao pacto
social. (ARANAO, 2008, p. 219)

Nao restam duvidas, portanto, que o Estado exerce o direito de punir, e
para tanto, por meio do Poder Legislativo, em obediéncia ao principio da legalidade,
elabora as leis penais, processuais penais e de execugdo penal, e por meio do Poder
Judiciario, através do devido processo legal, concretiza a aplicacdo da sancéo
penal, porém, durante a execucao da pena, nao podera o Poder Execugdo agir com
desprezo aos direitos e garantias fundamentais dos reclusos, sob pena de ofensa a
Constituicdo Federal e responsabilizagdo pelos danos que ocasionar aos reclusos.

3. AREMICAO PENAL E A CONSEQUENCIA DA FALTA
DE VAGAS PARA TRABALHO E ESTUDO

A Constituicdo Federal e a Lei n°® 7.210/84 - Lei de Execucao Penal (LEP)
asseguram aos presos o exercicio de todos os direitos ndo atingidos pela perda
da liberdade, incluindo o respeito a integridade fisica e moral, visando garantir a
dignidade do preso, bem como diversos direitos voltados a busca pelaressocializagao.

A Lei de Execucao Penal, em seus dispositivos legais, garante ao preso
assisténcia material, a sadde, juridica, educacional, social, religiosa, bem como
assisténcia ao egresso. Prevé em seu artigo 28 que o trabalho do condenado, é um
dever social e condigao de dignidade humana, tendo finalidade educativa e produtiva.

O capitulo IV do titulo Il da Lei de Execucao Penal trata de forma minuciosa
dos deveres, dos direitos e da disciplina carceraria.

Por sua vez, o capitulo I do titulo IV dispoe a respeito das condicdes
que estabelecimentos penais devem oferecer aos reclusos, prevendo as regras de
funcionamento e acomodacao nas penitencidrias, (destinadas aqueles que cumprem
pena privativa de liberdade em regime fechado), nas colonias penais agricolas,
industriais ou similares (destinadas aqueles que cumprem pena privativa de
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liberdade em regime semiaberto) e nas casas do albergado (destinadas aqueles que
cumprem pena privativa de liberdade em regime aberto).

O titulo V da Lei de Execugdo Penal contém as regras legais pertinentes a
forma de execucdo das penas, regulamentando-se os beneficios a serem concedidos
durante a execugdo penal, especialmente visando a integracdo social do recluso
e consequentemente sua ressocializagdo, tais como as autorizacdes de saida
(permissdo de saida e saida tempordaria), remigdo penal, liviamento condicional,
além da existéncia da progressao de regime, prevista no Cédigo Penal e na Lei dos
Crimes Hediondos.

Como vimos, os beneficios da execucdo penal exigem dos reclusos o
cumprimento de requisitos para sua aquisicdo, ndo obstante, estes requisitos
especificos de cada beneficio ndo sdo atingidos por ineficiéncia do Estado em
fornecer as condigdes necessarias para o cumprimento das condi¢des aquisitivas
dos beneficios da execugdo penal, impedindo e excluindo a possibilidade de
ressocializagdo dos criminosos, e contribuindo para a manutencdo dos indices
nefastos de aumento da criminalidade.

No que concerne a remicdo penal, esse instituto possibilita que o tempo
de cumprimento da pena aplicada seja diminuido por meio do trabalho ou do
estudo. Nos termos do artigo 126, §1° I e II da Lei de Execugdo Penal, a remicao
de parte da pena pelo trabalho ou por estudo é contada na seguinte proporgéo:
a) 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade de
ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de
requalificacdo profissional - divididas, no minimo, em 3 (trés) dias; b) 1 (um) dia de
pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.

Ocorre que a populagdo carceraria cresce em proporcao maior que a
capacidade do Estado em gerir o sistema carcerario, a necessidade de construcao
de novos presidios para atender a demanda de acomodacdo dos apenados nao é
suprida pelo Poder Publico, gerando uma superpopulagdo carceraria entregue
a propria sorte, sem acesso a condi¢des dignas, afrontando sistematicamente as
previsdes constitucionais e legais contidas respectivamente no artigo 5°, XLIX e
artigos 85 e 88 da Lei de Execucao Penal.

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional - Depen no ano
de 2014 a populagdo carcerdria no Brasil era de 607.731, e quantidade de vagas nos
presidios era de 376.669, portanto, o déficit de vagas atingiu o patamar de 231.062,
sendo certo que a diretora do Depen Valdirene Daufemback afirmou em audiéncia
na Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH) do Senado,
que o “Brasil estd numa marcha de encarceramento sem precedentes mundiais”,
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caminhando-se para nos préximos 50 anos tornarem-se a maior populacao carceraria
do mundo.?

A falta de vagas disponibilizadas pelo Estado para o trabalho e estudo
do preso, excluem o reeducando de um importante beneficio para reinsercdo do
apenado a sociedade, violando direitos fundamentais do recluso.

O trabalho, evita a ociosidade; evita o pensamento
excessivo e nocivo; dé oportunidade para que o reeducando possa
realizar alguma tarefa e, cria uma expectativa de ressocializagdo, de
ter o apenado, uma vida normal, trabalhando e sustentando seus
familiares. (MARCON, 2009, p. 207)

Nada pior para a sociedade que a manuten¢do de apenados ociosos,
em unidades prisionais superlotadas, havendo a necessidade de mecanismos
juridicos que permitam ao reeducando o acesso aos beneficios da execugdo penal,
especialmente a remicdo penal, cujo requisito para concessao é a garantia a um
direito previsto na Constituicdo Federal e na Lei de Execucdo Penal.

A experiéncia demonstra que nas penitenciarias onde
0s presos nao exercem qualquer atividade laborativa o indice
de tentativas de fuga é muito superior ao daquelas em que os
detentos atuam de forma produtiva, aprendendo e trabalhando em
determinado oficio. (GRECO, 2012, p. 504)

Destacamos que nossa Lei Maior, em seu artigo 1° III traz como
fundamento constitucional a dignidade da pessoa humana, sendo certo que o
trabalho do reeducando é uma forma de resgate e efetivacdo desse principio. Por
sua vez, o trabalho é considerado um direito social, conforme prevé o artigo 6° da
Constituicdo Federal.

De fato, a falta de vagas tanto para o trabalho quanto para o estudo é um
gravissimo problema de nosso sistema carcerario e esta realidade impede que muitos
reeducandos tenham acesso ao beneficio da remicdo penal, excluindo parcela dos
apenados do direito constitucionalmente previsto do trabalho, violando, portanto, o
principio da dignidade, bem como afronta ao principio da isonomia, pois enquanto

2 Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/09/17/brasil-caminha-para-ser-pais-com-
maior-numero-de-presos-alerta-diretora-do-depen, acesso em 22 de setembro de 2015.
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alguns reeducandos que postulam o direito ao trabalho e estudo e sao atendidos,
garantindo a possibilidade de acesso a remicao, outros simplesmente sdo preteridos
e ante a falta de vagas, mesmo estando em situagdo igual, ndo possuem acesso aos
mesmos beneficios da execugdo penal.

A falta de efetividade em relacao a aplicacdo da legislagdo em vigor sobre
as regras da execugdo penal permite afirmarmos que nosso sistema prisional, possui
um baixissimo grau garantista, ndo “passando de um pedago de papel”, como bem
define Ferrajoli (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

Infelizmente o nosso sistema de medida de seguranga nao
passou ainda (...) de legislagdo de fachada. A parte dos superlotados
manicomios judicidrios, na sua maioria, instalados no tempo do
codigo anterior, inexiste qualquer dos estabelecimentos reclamados
pela nova diretriz de prevencao contra a delinquéncia. (HUNGRIA,

1959, p. 117 e118).

A atuacado do Estado no sistema prisional, ignorando a validade da prépria
legislagdo em vigor, originada de forma democrética pelo Poder Legislativo, nao
difere em nada dos cidaddos que agem em desacordo com a legislagdo e, portanto,
cometem delitos. Na verdade, a conduta do Estado em negar efetividade as leis
que garantem os direitos fundamentais dos reclusos, é infinitamente pior que a
conduta delitiva que originou a aplicagdo da sangdo penal, posto que é um celeiro
da reincidéncia e aumento da criminalidade, desatendendo ao interesse da justica e

da protecao a sociedade.

O Estado de direito deve combater o delito seguindo
regras morais escrupulosas, sob pena de igualar-se aos delinquentes
e de perder toda a autoridade e credibilidade. E as garantias que
a Constituicdo assegura ao acusado ndo sao simplesmente postas
como tutela de seus direitos individuais, mas sdo, antes de mais
nada, garantias do justo processo, assegurando o interesse geral a
regularidade do procedimento e a justica das decisdes.(GRINOVER,
1985, p. 48).

Desta forma, ao estabelecer um beneficio na execugdo penal, tal como o é a
remicdo da pena em razdo do trabalho ou do estudo, o Estado devera proporcionar
0s meios necessdrios para que o recluso possa efetivamente trabalhar e estudar,
garantindo a todos os reenducandos o acesso ao beneficio concedido legalmente,
devendo o Estado ser responsabilizado pelos danos causados aos presos que,
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postulando o trabalho e o estudo, estdo excluidos do exercicio desse direito
constitucionalmente previsto, por ineficiéncia estatal e que, consequentemente, ndo
poderdo abater a pena privativa de liberdade.

4. FORMAS DE RESPONSABILIZACAO DO ESTADO EM
RAZAO DA EXCLUSAO DO RECLUSO AO TRABALHO E ESTUDO

Até este ponto, no desenvolvimento do presente trabalho, percebemos
que o Estado devera garantir que as leis vigentes no ordenamento juridico tenham
efetividade, o exercicio do jus puniendi estatal nao poderd ocorrer de forma arbitraria,
posto que a consequéncia da violagdo aos direitos fundamentais dos reclusos é a
impossibilidade 16gica de ressocializagdo, haja vista que ndo ha respeito por parte do
Estado, das proprias leis em vigor destinada a protegdo dos direitos individuais dos
presos, que privados da dignidade, retornam ao convivio social ap6s o cumprimento
da pena com mais estigma e revolta, devolvendo a sociedade a violéncia sofrida
durante o periodo vivenciado no carcere.

Nao basta a produgdo legislativa com a criacao de leis penais formalmente
garantistas, para resolver o problema da criminalidade é necessario que o Estado
estabeleca politicas publicas penitenciarias, educativas e inclusivas, aptas a
ressocializar aqueles que cometeram delitos, visando uma eficaz protecdo
da sociedade e é necessario que as leis que regulam a execucdo penal sejam
substancialmente cumpridas pelo Poder Publico.

H&a desrespeito sistematico do Estado aos direitos fundamentais e
as previsdes legais contidas na Lei n° 7210/84, que regula a execugdo penal,
especialmente, no que tange ao beneficio da remicdo penal com a gritante falta de
vagas para o trabalho e estudo do recluso.

Os objetivos do sistema penal nao estao sendo alcancados
em todo mundo, apesar dos avangos tecnoldgicos mais sofisticados.
A administracdo do regime penitenciario, para a execugdo da pena
privativa de libertade (prisdo), desviasse cada vez mais das metas
idealizadas. Assim, apesar das legislacdes estabelecerem propostas
de reabilitacio do preso, ndo passam elas, geralmente, de mitos
que compdem a enorme lista de declaracdes retéricas, sem muito
sentido de eficidcia. Pelo contrario, tais ficgdes acabam, devido
a sua inaplicabilidade pratica, por produzir os fenémenos da
estigmatizagdo carcerdria e da reincidéncia que compdem o drama
tragico e as consequéncias da vida na prisao. (GIACOIA, 2011, p. 132)
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Sobre o sistema penitenciario brasileiro, sustenta Rogério Greco (2012,
p. 649) “os presos que foram condenados ao cumprimento de uma pena privativa
de liberdade sdo afetados, diariamente, em sua dignidade, enfrentando problemas
como os da superlotagdo carcerdria, espancamentos, auséncia de programas de
reabilitagdo etc”.

[...] os estabelecimentos carcerarios do Brasil padecem
de doencas que lembram os calabougos feudais. Seus prédios sao
tipicamente decrépitos e insalubres, com concreto desmoronando
por toda parte, pintura descascando, encanamento deficiente e
instalagoes elétricas defeituosas, com dgua de esgoto correndo pelo
chao ou caindo pelas paredes - o fedor dos dejetos era tao forte na
cadeia “modelo” de Lemos de Brito (Rio de Janeiro) na primavera de
2001 que um dos bens mais apreciados pelos presos era o desinfetante
perfumado que borrifavam em suas celas na tentativa de combater a
sufocante pestiléncia. A extrema ruina fisica e a grotesca superlotacao
criam condi¢des de vida abomindveis e uma situagdo catastréfica
em termos de higiene, diante da total falta de espaco, ar, luz, agua e
muitas vezes comida. (WACQUANT, 2001, p. 208)

De fato, como falar em respeito a integridade fisica e
moral em prisdes onde convivem pessoas sadias e doentes; onde o
lixo e os dejetos humanos se acumulam a olhos vistos e as fossas
abertas, nas ruas e galerias, exalam um odor insuportével; onde as
celas individuais sdo desprovidas por vezes de instalagdes sanitérias,
onde os alojamentos coletivos chegam a abrigar 30 ou 40 homens;
onde permanecem sendo utilizadas, ao arrepio da proibicao expressa
da Lein®7.210/84, as celas escuras, as de seguranga, em que 0s presos
sdo recolhidos por longos periodos sem banho de sol, sem direito a
visita; onde a alimentagdo e o tratamento médico e odontolégico sdo
precarios e a violéncia sexual atinge niveis desassossegantes? Como
falar, insistimos, em integridade fisica e moral em prisdes onde a
oferta de trabalho inexiste ou é absolutamente insuficiente; onde
presos sao obrigados a assumirem a paternidade de crimes que nao
cometeram, por imposicdo dos mais fortes. (LEAL, 2001, p. 89).

As condicdes dos presidios brasileiros sdo extremamente indignas e
violadoras dos direitos fundamentais dos presos, verdadeira afronta aos tratados
internacionais celebrados pelo Brasil, que ensejam sua responsabilizacao pelas
cortes internacionais.

Segundo Tatiana de Almeida F. R. Cardoso:

Primeiramente, é importante perceber que os Direitos
Humanos sdo obrigagdes que os Estados tém para com os seus
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cidaddos, isto é, a protecao destes direitos é uma de suas finalidades
mais bésicas. A prépria Corte Internacional de Justica ja afirmou
que todos os Estados tem que respeitar esses direitos minimos,
fundamentando tal necessidade de protecdo por se tratarem
de obrigacdes vinculantes, as quais os Estados se submetem
voluntariamente por meio de tratados, devendo, por forca disso,
impedir que violagdes de tais direitos ocorram nos seus territérios.

A comunidade internacional, nesse contexto, tem apenas
a responsabilidade de assistir os Estados no cumprimento destas
obrigacoes, estipulando regras nao suscetiveis a interpretagao pelos
Estados (como, por exemplo, os parametros de jus cogens), de modo
a assegurar um minimo de seguranca aos individuos, para que
estes ndo se encontrem a mercé dos seus paises. A administracdo
do Sistema Carcerario, por outra banda, é de responsabilidade do
Estado, sendo regulada por leis domésticas especificas. (CARDOSO,
2015, p. 14)

No ambito internacional, o Brasil em 1998 ratificou a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, reconhecendo como obrigatéria e de pleno
direito a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, obrigando-se
ao cumprimento de suas sentencas em casos de violagdes aos direitos humanos.

Portanto, em caso de violagdo aos direitos fundamentais dos reclusos, o
Brasil submete-se ao julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
podendo ser responsabilizado internacionalmente pelos atos de seus agentes.

De acordo com a pratica internacional, sdo trés os
elementos da responsabilidade internacional do Estado. O primeiro
deles é a existéncia de um fato internacionalmente ilicito. O
segundo elemento é o resultado lesivo. O terceiro é o nexo causal
entre o fato e o resultado lesivo. No caso da protecdo internacional
dos direitos humanos, o fato internacionalmente ilicito consiste
no descumprimento dos deveres basicos de garantia e respeito
aos direitos fundamentais inseridos nas dezenas de convengdes
internacionais ratificadas pelos Estados. J4 o resultado lesivo é toda a
gama de prejuizos materiais e morais causados a vitima e familiares
e, quanto ao terceiro elemento, observamos que a imputabilidade
consiste no vinculo entre a conduta do agente e o Estado responsével.
(RAMOS, 2005, p. 3)

Percebemos, na licdo de André de Carvalho Ramos que os trés elementos
que caracterizam a responsabilidade internacional do Estado estao presentes em
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caso de exclusdo do recluso ao beneficio da remicao penal em razao da ineficiéncia
do Estado em fornecer vagas para o trabalho e estudo: a) ha existéncia de um fato
internacional ilicito, consistente na violagdo ao direito fundamental do recluso ao
trabalho e ao estudo; b) o resultado lesivo caracteriza-se pela exclusdo do recluso ao
abatimento da pena privativa de liberdade em decorréncia do trabalho ou estudo; c)
o nexo causal entre o fato e o resultado lesivo esta presente, haja vista que o recluso
que ndo trabalha e/ou ndo estuda ndo poderd postular o abatimento de sua pena
através do instituto da remicao penal.
Segundo Celso Melo de Albuquerque:

Aresponsabilidade internacional apresenta caracteristicas
proprias em relacao a responsabilidade no direito interno: a) ela é
sempre uma responsabilidade com a finalidade de reparar o prejuizo;
o DI praticamente ndo conhece a responsabilidade penal (castigo
etc.); b) a responsabilidade é de Estado a Estado, mesmo quando é
um simples particular as vitima ou o autor do ilicito; é necessario,
no plano internacional que haja o endosso da reclamacao do Estado
nacional da vitima, ou ainda, o Estado cujo particular cometeu o
ilicito é que vira a ser responsabilizado. (MELLO, 2004, p. 138)

Em relacdo a legislagdo interna, a responsabilizacdo do Estado pela
violacao aos direitos fundamentais do recluso, especialmente, em relagdo a falta de
vagas para o trabalho e para o estudo serd abordada analisando-se a possibilidade
e consequéncias da adogao do instituto da remicao ficta e da condenacao do Estado
em indenizar o recluso devido a falta de vagas para o trabalho e estudo.

Oinstituto da remigdo ficta é caracterizado pelo deferimento do abatimento
da pena nas situacdes em que o apenado nao trabalhe e nem estude em razdo da
ineficiéncia do Estado em fornecer vagas.

E certo que ja houve um Projeto de Lei n° 4.704/2001, proposto pelo
deputado Federal Marcos Flavio Rolim, que visava o reconhecimento legal da
remicdo ficta, alterando-se a Lei de Execugdo Penal, para que houvesse expressa
previsdo legal para concessdo do abatimento da pena daqueles que postulassem o
direito ao trabalho mas ndo conseguissem por falta de vagas.

O Deputado Federal Marcos Flavio Rolim argumentou na justificativa
do projeto que o seu objetivo seria estimular os Estados a corrigirem a injustica
e propiciar vagas para trabalho para todos os apenados, posto que o Estado teria
responsabilidade objetiva de ofertar oportunidade de trabalho (e atualmente estudo)
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a todos os reeducandos. Contudo, o Projeto de Lei n°® 4.704/2001 foi arquivado no
ano de 2004, sendo rejeitado em seu mérito.

Igualmente a maioria dos pedidos judiciais para reconhecimento da
remicdo ficta foram rejeitados, sob fundamento de que conceder a remicao aqueles
que ndo trabalhem ou estudem de forma real fere o principio da isonomia em relacdo
aos reeducandos que efetivamente trabalham e estudam, além de ndo respeitar
a previsdo legal contida na Lei de Execugdo Penal a respeito do instituto. Nesse
sentido, a decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no julgamento do
Agravo em Execugdo n° 1.111.442-3/4,:

(-..) Mas o que se pretende é a concessao da vantagem,
remigdo de dias de pena, sem o exercicio do trabalho ou a frequéncia a
sala de aulas, o que parece atentar contra o espirito da lei, ofendendo,
ainda, regra de isonomia em face do preso que trabalha e ou estuda.
E isonomia, recorde-se, implica no tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais. E verdade que constitui direito do preso a
atribuicdo de trabalho. O art. 41, inciso II, da Lei de Execug¢ado Penal
assim prevé. E é verdade que o Estado tem o dever de viabilizar
materialmente o exercicio desse direito. Mas o que pode cogitar é o
exercicio do direito de acdo, na via mandamental, voltado a compelir
o Estado a disponibilizar trabalho para todos. O que nao se pode, pena
de juiz legislar, “data vénia’, é atribuir efeito decorrente do trabalho
na execucdo da pena, sem o desempenho de qualquer atividade.
Nem se invoque, para tanto, analogia em face do que dispde o art.
126, § 2°, da Lei de Execucao Penal. Ali estd estipulado que o preso
impossibilitado de prosseguir no trabalho, por acidente, continuara
a beneficiar-se da remigdao. A previsao legal exige uma conduta
anterior: trabalham. E somente é admissivel na hipétese do preso
ter se acidentado e estar impossibilitado de prosseguir no trabalho.
No caso, a condi¢do antecedente nao foi satisfeita. O acolhimento
da tese, tal como esta, implicaria, inclusive, na revisao forcada, em
execugdo, de toda e qualquer sancdo privativa de liberdade imposta
na fase de conhecimento, porque todo sentenciado, trabalhando ou
nao, faria jus ao desconto de um dia de pena a cada trés cumpridos,
o que repugna o senso comum. (TJSP, Agravo em Execucao n°
1.111.442-3/4. Rel. Des. Pinheiro Franco, j. 27 set. 2007)

Nao obstante, no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 580.252, cujo
pedido refere-se a condenacdo do Estado ao pagamento de danos morais ao preso
por superpopulagao e condigdes degradantes de encarceramento, o Ministro Roberto
Barroso reconheceu que o Estado é civilmente responsavel pelos danos causados aos
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reclusos, por violagdes a seus direitos, contudo, afirmou a necessidade de adogao de
mecanismos de reparacdo alternativos, devendo a indenizacao em pectinia ostentar
carater subsididrio, preferindo-se que a reparagdo dos danos morais causados pela
superlotacdo carcerdria e condicdes degradantes de encarceramento ocorra com a
aplicagdo do instituto da remicdo ficta de 1 (um) dia de pena por cada 3 (trés) a 7
(sete) dias de pena cumprida em condic¢Ges atentatdrias a dignidade humana.

Em que pese a posicdo do Ministro Roberto Barroso no julgamento
do Recurso Extraordindrio n°® 580.252 ndo se referir especificamente a aplicacdo
da remicao ficta em casos de falta de vagas para o trabalho e para o estudo, ha o
reconhecimento da necessidade de adogdo de mecanismos de reparagado aos danos
que a ineficiéncia das politicas publicas criminais causam aos reclusos, ndo se
podendo simplesmente negar efetividade aos direitos fundamentais dos presos.

Atualmente, ndo ha qualquer previsao de alteracdo legal da Lei de
Execucao Penal para regulamentar a situacdo dos reeducandos que nao conseguem
acesso a remicao por falta de vagas para o trabalho e estudo.

Para aqueles que defendem a possibilidade de aplicagdo da remicao ficta,
este instituto seria uma forma de obrigar o Estado a assumir sua responsabilidade
em fornecer vagas de trabalho e estudo suficiente aos reeducandos, garantindo
os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e isonomia entre os
apenados.

Na ligdo de Julio Fabbrini Mirabete:

Constitui a execu¢do do trabalho um dever do
condenado, mas como deve ser ele valorizado como ‘direito social’
(art. 6° da CF), dispoe a Lei de Execucdo Penal que constitui direito
do preso a “atribui¢do de trabalho e sua remuneragao’ (art. 41, II, da
LEP). H4, assim, uma relacao de direitos e deveres entre o Estado
e o condenado em virtude da qual a Administracao estd obrigada
a possibilitar o trabalho ao preso e a este compete desempenhar a
atividade laborativa. Afirma-se, por isso, que, ndo se desincumbindo
o Estado de seu dever de atribuir trabalho ao condenado, podera
este beneficiar-se com a remicdo mesmo sem o desempenho da
atividade [...] Comprovando o preso em regime fechado ou semi-
aberto que estava disposto ao trabalho, mas que ndo foi atendido
pela Administragao, por falta de condi¢des materiais ou por desidia
do responsavel pela omissao, nao ha como negar o direito a remicao
pelos dias em que o condenado deveria ter desempenhado seu labor.
(MIRABETE, 2004, p. p. 528-529)
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Shecaira e Correa Junior na obra “Pena e Constitui¢do: aspectos relevantes
para sua aplicagdo e execucao” posicionam-se favoravelmente a aplicacdo do
instituto da remicéo ficta:

E ndo se argumente que permitir ao preso usufruir da remigao sem
a efetiva prestacao do trabalho é igualar aquele que trabalha ao que
nao trabalha, como evidente violacao legal. Nao. Um dos direitos do
condenado, elencado no ja mencionado art. 41 da Lei de Execucao
Penal, é o de ter igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias
da individualizagdo da pena (inc. XII). Ora, ndo dar ao preso, privado
de trabalho por desidia da administragdo, o direito de alcangar a
remigdo é tratar desigualmente os iguais, em clara violacdo a este
dispositivo. Tratamento equanime e igualitdrio é permitir a todos os
direito efetivo do trabalho. Isso ndo ocorrendo, deve ser concedida a
remigdo de pena ao condenado. (SHECAIRA, 1995, p. 145-146)

Segundo Jodo Vicente Silva:

A remicao ficta é o reconhecimento do beneficio da remicao
penal, diante da falha Estatal em proporcionar ao apenado, atividade
laboral, para que este possa cumprir o requisito objetivo expresso na
Lei de Execucdo Penal, para alcancar o referido beneficio. Entretanto,
a obrigacao legal do apenado é tolhida pela auséncia de institutos
prisionais, ndo adaptados a cumprir a imposicao legal, fazendo com
que os apenados permanegam ociosos. (SILVA, 2002, p. 22).

Lais Helena Domingues de Castro Pachi igualmente manifesta posicao
favoravel a aplicacao da remissdo ficta:

Se o Estado ndo propicia meios laborterdpicos ao
condenado, ndo pode retirar dele o direito a remicdo da pena, o qual
foi outorgado pelo préprio Estado. Caso contrario, o Estado, além de
descumprir os fins propostos na LEP, ao nao dotar os estabelecimentos
penais de condicodes dignas e aptas ao trabalho, impde ao condenado
sancéo para o qual este ndo colaborou. E o proprio Estado negando a
vigéncia da lei que sancionou. (PACHI, 1993, p. 22)

Negando a possibilidade de aplicacdo da remigao ficta Alexandre de Moraes e
Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p. 2004) afirmam “entendemos ndo haver possibilidade
de o condenado exigir a remi¢ao, com a alegagao de que, mesmo em regime fechado ou
semiaberto, estaria a disposigdo para o trabalho exposto pela administracdo.”
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E absolutamente condenavel a pratica de se conceder
remigdo ao preso que nao trabalhou, sob a justificativa de auséncia de
condigdes para o trabalho no estabelecimento prisional, debitando-se
tal situacdo ao Estado, diga-se, a sociedade. Com efeito, ao contrério
do que se tem decidido amitide, o trabalho nao esta catalogado na lei
como direito do preso e obrigagdo do Estado. (MARCAO, 206, p. 171)

De fato, considerando que a finalidade da pena, além de punir e prevenir
a prética de crimes busca ressocializar, reinserindo aquele que cometeu atividades
criminosas ao convivio social, e conforme sustentamos o trabalho e o estudo, além
de serem direitos fundamentais do recluso, sdo meios eficazes para ressocializacao,
nao seria razoavel e proporcional, simplesmente responsabilizarmos o Estado com
a aplicacdo do instituto da remigdo ficta, posto que a sociedade seria punida, haja
vista que a execucdo penal estaria sendo vilipendiada, desrespeitando-se a prépria
finalidade do instituto da remigdo penal, que é prestigiar o preso que trabalha e
estuda abatendo-se parcela de sua pena, com o escopo de que o trabalho e o estudo
sdo meios eficazes para reinsercdo social do recluso.

Contudo, o Estado devera ser responsabilizado ao desrespeitar os direitos
fundamentais do preso e obrigado a proporcionar condi¢cdes adequadas para que
os reeducandos possam efetivamente trabalhar e estudar, garantindo a fruigdo dos
beneficios previstos legalmente e protegendo a sociedade, através da perspectiva
concreta de reinsercao social do reeducando, diminuindo os indices de violéncia e
reincidéncia criminosa.

Nao podemos aceitar que a inércia do Estado deixe o recluso a sua prépria
sorte, excluindo-o da aquisi¢do de beneficios legitimamente previstos, afrontando
sua dignidade e dificultando a reinsercao social.

Concluimos que mecanismos de indenizagdo individuais aos reclusos e
condenagdo do Estado em multas pelos danos que causa a toda coletividade ao nao
proporcionar condi¢des para a reinsercdo do preso ao convivio social, cujo valor
devera ser revertido a melhorias ao sistema penitenciario, alcangardo maior eficacia
que a pura e simples concessao da remicdo ficta, obrigando-se o Estado a respeitar os
direitos fundamentais dos reclusos e ao mesmo tempo efetivar o direito da sociedade
a seguranca publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme podemos analisar, é extremamente necessario que o modelo
do sistema carcerario brasileiro seja repensado, visando o cumprimento da lei,

-
1271




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

garantindo-se o respeito a dignidade do apenado e buscando condi¢des isonémica
entre eles, posto que ndo existe nada mais nefasto em um Estado Democratico de
Direito que o deferimento a alguns do direito de alcancarem um beneficio e excluir
a aquisi¢do do mesmo direito a outros, ainda mais considerando que o trabalho e o
estudo sdo meios que de forma eficaz podem contribuir para a ressocializagdo do
recluso, contribuindo de forma decisiva para a seguranga publica de nossa nagao.

Enquanto o Estado ndo cumprir sua obrigacao em garantir aos reeducandos
as condicOes necessarias para acesso ao direito constitucionalmente assegurado do
trabalho e ao estudo, o ideal da reinsercao social do apenado ndo sera alcangado e a
prisdo jamais passara de uma falsa sensagao de seguranca, posto que os apenados,
sem acesso a atividades laborais ou educativas, dispondo de horas ociosas, cada vez
estardo envolvidos nas artimanhas da criminalidade, transformando-se as unidades
prisionais em verdadeiras “escolas do crime”.

Nao podemos desviar o olhar da situacdo precdria em que se encontram
as unidades prisionais, bem como a exclusao de diversos reeducandos de direitos
sociais, especialmente o trabalho e o estudo, impedindo-se de cumprirem um dever
legalmente imposto, além de sonegar a aquisigdo do beneficio da remicado penal, nao
havendo dtvidas a respeito da necessidade de responsabilizar o Estado pelos danos
individuais e coletivos que esta causando.

A responsabilidade internacional do Estado ante a violagdo dos direitos
fundamentais dos reclusos é assegurada especialmente no dmbito da Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos, por meio da competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pela qual o Brasil obrigou-se ao cumprimento
de suas sentencas em casos de violacoes aos direitos humanos.

Contudo, ndo basta apenas a responsabilizagdo internacional do Estado,
ante a gravidade e a nefasta consequéncia que a violacao dos direito fundamentais
dos reclusos ocasiona, com a diminui¢do da possibilidade de reinsercdo social e
aumento da criminalidade, ndo se podendo aceitar passivamente que o Estado nao
desenvolva politicas criminais que assegurem o trabalho e o estudo do preso.

O Estado nado pode negar efetividade as proprias leis que criou, mas ao
contrario, em um ordenamento juridico garantista, deverao existir mecanismos que
garantam o cumprimento das leis, inclusive responsabilizando-se o préprio Estado
quando ndo haja garantia aos direitos fundamentais dos reclusos e por ineficiéncia
do préprio Estado ndo sejam oferecidas as vagas necessarias ao trabalho e ao estudo
do reeducando para que ele possa usufruir do beneficio da remicao penal.

Partimos da premissa que de um lado estd em discussdo o direito subjetivo
do preso ao trabalho e estudo como expressdo do principio da dignidade da pessoa
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humana e do outro o direito e dever do Estado de punir e zelar pela recuperagao do
condenado a sua adequada reinsercgdo social, garantindo a seguranca da sociedade,
portanto, um confronto de primados constitucionais. Neste contexto, visando a
harmonizacdo do texto constitucional devemos perseguir medidas que preservem
ambos os Principios Constitucionais, concluimos que mecanismos indenizatérios
e aplicacdo de multas, cujo valor devera ser destinado a melhorias do sistema
penitenciario é uma medida que se reveste de carater garantista e podera ser efetivo
no combate da inércia estatal, mostrando-se uma alternativa juridica razoavel e
proporcional.
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