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RESUMO 

 

Visando a evitar o excesso de intervenção do Estado na vida do cidadão e buscando 

garantir que os entes públicos envidassem os esforços necessários à 

implementação de políticas que garantissem a todos uma vida digna, a Constituição 

Federal de 1988 enumerou uma infinidade de direitos fundamentais. Dentre esses 

direitos estão aqueles relacionados à segurança pública, previsto de forma genérica 

no caput, do art. 5º, e de forma específica no art. 144, desse diploma; e os direitos 

da pessoa presa, esses previstos, em sua quase totalidade, nos incisos do art. 5º, da 

Carta Constitucional. À exceção do caput do art. 5º, que a doutrina entendeu se 

tratar de direito de primeira geração e que por isso exigem uma conduta passiva do 

Estado, todos os outros direitos fundamentais relacionados à segurança pública e à 

pessoa presa devem ser classificados como de segunda e terceira geração, 

exigindo, assim, uma ação ativa do órgão público, no sentido de garantir seu efetivo 

exercício pelo cidadão. Dada a deficiência das políticas públicas voltadas a alguns 

desses direitos, e a total ausência dessas políticas com relação a outros, o sistema 

de segurança pública e o sistema prisional entraram em colapso. Ao mesmo tempo 

em que a violência cresceu em um padrão geométrico, poucas foram as vagas 

criadas nos presídios do país, havendo um déficit assustador entre estas e o número 

de presos. Esse número se torna ainda mais assustador, se considerados os 

mandados de prisão que aguardam cumprimento. A falta de vagas e a superlotação 

das unidades prisionais não são os únicos problemas a atormentar os juízos de 

execuções penais. A grande maioria dos presídios hoje em funcionamento não 

dispõe de condições mínimas de segurança e higiene, sendo de fácil constatação a 

violação da quase totalidade dos direitos garantidos aos encarcerados na 

Constituição Federal e na Lei de Execuções Penais. Em lado oposto, a sociedade, 

que se vê refém da violência e do crime organizado, cobra do Executivo, do 

Legislativo e do Judiciário uma ação mais firme, que garanta o encarceramento 

daqueles que incorrerem no ilícito penal. No meio de todo esse caos nasce um 

dilema que atormenta Magistrados das Varas Criminais e da Execução Penal: na 



 
 

 
 

tensão entre o direito da sociedade à segurança pública e o direito do preso ao 

cumprimento digno da pena, o que deve prevalecer? Até que sobrevenham políticas 

públicas que diminuam a violência e permitam a efetiva implementação daquilo que 

é garantido na LEP, há como conciliar esses direitos conflitantes? Deve o 

Magistrado fechar os olhos para esse total descumprimento dos direitos 

fundamentais da pessoa presa, mantendo o encarceramento e garantindo a paz 

social, ou deve ele reconhecer esse estado de completa inconstitucionalidade, 

pondo em liberdade aqueles que se encontram recolhidos em condições 

subumanas? É aqui que reside o objeto desse estudo: analisar os direitos 

fundamentais da sociedade à segurança pública e do preso ao cumprimento digno 

da pena, buscando uma solução, a curto prazo, para esse conflito.  

 

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Segurança Pública.  Dignidade 

Preso. Ponderação.  
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ABSTRACT 

 

Aiming to avoid over-intervention by the State in the citizen life, and seeking to 

ensure that public entities avoided the necessary efforts in the implementation of 

policies that guarantee a dignified life the Federal Constitution of 1988 enumerated a 

multitude of fundamental rights. Among these rights are those related to public 

security generically provided in the caput, art. 5, and specified in art. 144, of that 

diploma; and the rights of the arrested person, those foreseen, in their almost totality, 

in the subsections of art. 5th, of the constitutional letter. The exception of the caput of 

art. 5, that the doctrine understood it is a first generation right, to demand a passive 

conduct of the State these rights should be classified as second and third generation, 

thus requiring active action by the public agency in order to guarantee the effective 

exercise by the citizen. Given thedeficiencyofpublic policies in relation a serieofthem, 

andthe total essenceof these, with respect to others, the system publicsecurity 

system andtheprisonal system collapsed. At the same time that the violence grew, in 

a geometricpatternfewwerethevacanciescreatedintheprisonsofthe country, creating, 

with this, a deficit between the number of places / prisoners. This number becomes 

even more frightening if one considers the arrest warrants awaiting enforcement. The 

lack of vacancies and overcrowding of prison units is not the only problem that 

criminal executions judgments. The vast majority of existing prisons do not have 

minimum conditions of safety and hygiene and it is easy to verify the violation of 

almost all the rights guaranteed to the prisoner in the Federal Constitution and the 

Law on Criminal Executions. On the opposite side, the society, which is hostage to 

violence and organized crime, charges the Executive of the Legislative and Judiciary 

with a firmer action, which guarantees the incarceration of the person who incurs the 

criminal offense. In the midst of all this chaos there arises a dilemma that torments 

Magistrates who work in criminal courts and criminal execution. In the tension 

between society's right to public safety and the prisoner's right to accomplish a 

deprivation of liberty in a dignified manner, what should prevail? Until public policies 

that reduce the violence takes place that allow the effective implementation of the 



 
 

 
 

rights guaranteed in the LEP, which rights should prevail? Should the Magistrate 

close his eyes to this total non-compliance with the fundamental rights of the 

prisoner, maintaining incarceration and guaranteeing social peace, or should he 

acknowledge this state of complete unconstitutionality, releasing those who find 

themselves in this situation of penury? This is where the object of this study resides. 

Analyze the fundamental rights of society the public security and the prisoner to the 

fulfillment worthy of the penalty, seeking a short-term solution to this conflict. 

 

KEYWORDS: Fundamental rights. Public security. Dignity Arrested. Weighting. 
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INTRODUÇÃO 

 

Nos últimos anos a discussão sobre a violência e o caos instalado no 

sistema prisional do Brasil vem tomando espaço no meio acadêmico e nos veículos 

de comunicação. Há quem defenda que parte do problema deve ser imputado à 

política de encarceramento, que domina o Judiciário nacional. Fala-se que os juízes 

do país prendem muito e prendem mal. São apontados numerosos casos nos quais 

não haveria a mínima necessidade de privação de liberdade, quer em caráter 

cautelar, quer em caráter definitivo, e, ainda assim, os infratores da norma penal 

estariam sendo colocados no cárcere. 

A gravidade desse quadro exige a ampliação do debate. Ao tratar de 

segurança pública e política criminal não se pode limitar a questão ao mero ataque 

ao Poder Judiciário. É necessário que se tenha em mente a situação econômica do 

país e a deficiência das políticas públicas voltadas à educação e ao emprego, pois é 

certo que a falta de investimento nessas áreas levará ao crescimento da violência e 

ao consequente aumento da população carcerária.  

Ainda que considerada a sua importância e dada a devida prioridade na 

implementação, essas políticas demandam tempo, de modo que, até que sejam 

colhidos os primeiros resultados, o Estado se vê dividido entre garantir a segurança 

pública, tirando do convívio social aquele que praticam um crime; e o dever de 

garantir ao encarcerado o cumprimento digno da pena e a ressocialização. Deve-se 

perguntar aqui se, no atual estado de calamidade em que se encontram os presídios 

do país, há como conciliar o direito à segurança pública e o direito à dignidade dos 

encarcerados. 

A simples leitura da legislação substantiva penal permite concluir que é 

imposta pena de privação de liberdade à grande maioria dos delitos descritos no 

ordenamento jurídico pátrio. Dessa afirmativa surgem as questões que comporão a 

primeira parte desse trabalho: Qual a origem histórica da imposição da privação de 

liberdade como principal sanção a ser imposta no sistema penal brasileiro? Quando 

e onde surge a chamada polícia de encarceramento, hoje vigente no ordenamento 

jurídico brasileiro?  

Dadas as condições precárias da quase totalidade dos estabelecimentos 

penais do país, a pena de prisão passou a ser considerada cruel e degradante; não 

em razão da privação de liberdade em si, mas em razão da completa violação dos 
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direitos fundamentais no interior das penitenciárias. Conforme se verá, os primeiros 

diplomas criminais aplicados no território brasileiro foram aqueles vigentes em 

Portugal: Ordenações Afonsinas (1446), Ordenações Manuelinas (1521) e 

Ordenações Filipinas (1595). Esse último diploma, que compilava toda a legislação 

extravagante anterior, entrou em vigor em 1603 e trouxe, em seu Livro V, a base de 

toda a política criminal a ser imposta nos territórios dominados pela Coroa 

Portuguesa. Conhecido por sua extrema crueldade, nesse diploma era comum a 

imputação de castigos físicos ou da pena de morte. 

Ainda na vigência das Ordenações Filipinas, e antes da Proclamação da 

Independência do Brasil, teve início, na Europa, o chamado movimento Iluminista. 

Essa corrente de pensamento dominou o século XVIII, tornando-o conhecido como 

“o século das luzes”. Defendia-se o uso da razão, a liberdade política e a liberdade 

econômica.  

Dentre os principais nomes do iluminismo, Cesare Beccaria deve ser 

apontado como aquele de maior relevo na mudança da política criminal então 

vigente. Seu pensamento humanitário é considerado a base do Direito Penal 

Moderno, sendo ele um dos primeiros a contestar a imposição de castigos físicos, 

tanto como pena, quanto como meio de obtenção de prova. Sua principal obra, “Dos 

Delitos e das Penas”, teve papel fundamental na elaboração do Código Criminal do 

Império, que, em 1830, veio a substituir o Livro V, das Ordenações Filipinas, 

trazendo uma nova face para o sistema penal do Brasil pós-independência.  

Baseado no pensamento iluminista, esse novo diploma penal excluiu, quase 

que por completo, as penas de castigo físico, substituindo-as pela pena de prisão. 

Essa deve ser considerada a origem da hoje chamada política de encarceramento. 

Ao tornar a pena privativa de liberdade a principal espécie de reprimenda a ser 

imposta àqueles que violavam as leis penais, não se pretendia encher cadeias, 

transformando-as em masmorras. O que se buscava era a eliminação do castigo 

físico, tendo a privação de liberdade se apresentado como a solução mais 

satisfatória. Em sua origem, a pena de prisão não pode ser tida como cruel, pois foi 

ela implementada para preservar a dignidade humana, em substituição ao regime 

até então vigente. 

Ao longo dos séculos a pena de prisão, massificada no direito penal com o 

objetivo de dar tratamento digno aos que violavam aquela norma, veio a se 
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transformar na completa e total violação dos direitos fundamentais. O estado de 

abandono e a superlotação das unidades prisionais fizeram com que a execução 

das reprimendas ultrapassasse a privação de liberdade, ficando o condenado e o 

preso provisório privados de outros direitos não atingidos pela sentença penal 

condenatória ou pela prisão cautelar. O aumento da violência só vem agravando 

esse quadro, sendo crescente o número de flagrantes e outros procedimentos 

criminais. 

Sentindo-se acuada pela violência, a população exige, de seus 

representantes, a edição de normas penais cada vez mais severas. Idêntico 

comportamento é exigido do Judiciário, sendo comum o apelo popular para que, a 

cada novo caso de violência, os juízes imponham penas mais elevadas. Esse será o 

objeto de estudo do segundo capítulo desse trabalho: o direito à segurança pública, 

aqui classificado como direito fundamental de terceira geração. 

É dever do Estado, por meio de seus poderes constituídos, garantir a todo 

cidadão a segurança pública indispensável ao exercício de outros direitos e à paz 

social. O poder público deve adotar todas as medidas necessárias para impedir que 

os direitos à vida, ao patrimônio, à liberdade sexual, entre outros, venham a ser 

violados. A partir disso, levanta-se o seguinte questionamento: o aumento das penas 

impostas nos processos criminais e a edição de leis cada vez mais severas seriam 

suficientes para diminuir a violência? Essas medidas vêm se mostrando ineficazes, 

sendo cada vez mais óbvia a necessidade de adoção de políticas públicas de 

acesso à educação e à oportunidade de emprego, que venham retirar os jovens das 

mãos do crime organizado. 

Importa destacar que, embora seja dever do Estado atuar na segurança 

pública, essa atuação não é ilimitada. Ao fazê-lo, as polícias e demais órgãos 

encarregados desse serviço devem observar os princípios constitucionais 

correlacionados, pois essa intervenção na vida do particular não deve ultrapassar o 

mínimo necessário à garantia da ordem pública.  

Na tentativa de conciliar o direito constitucional à segurança pública, o direito 

ao cumprimento da pena em condições dignas e a imposição de reprimendas 

proporcionais ao mal causado pelo crime, passou-se a questionar a postura do 

Poder Executivo. Sem maior esforço, constatou-se que, como responsável pela 

segurança pública e pela administração do sistema prisional, os governos Federal e 
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Estaduais deixaram de investir na construção de novos presídios e na manutenção 

daqueles já existentes. Do mesmo modo, foi constatada uma total omissão desses 

na implementação de políticas públicas voltadas aos egressos do sistema prisional; 

o que justificaria os elevados índices de reincidência.  

O financiamento do sistema penitenciário brasileiro provém, quase que 

exclusivamente, do Fundo Penitenciário Nacional – FUNPEN - não cabendo se falar, 

por isso, em realocação desses valores para outras rubricas orçamentárias 

essenciais, como saúde e educação, por exemplo. Após o massacre ocorrido nas 

prisões dos Estados do Amazonas, Roraima e Rio Grande do Norte, no início de 

2017, sobreveio a informação de que o Governo Federal vinha, há anos, 

contingenciando as verbas do FUNPEN, com o único objetivo de criar superávit 

primário e passar ao mercado internacional a falsa imagem de estabilidade 

econômica. Por motivos de política econômica não foram criadas novas vagas no 

sistema, nem se procedeu à conservação daquelas já existentes, permitindo-se 

assim que as penitenciárias fossem entregues ao crime organizado. 

A ausência de investimento agravou em muito a crise do sistema carcerário 

do país, fazendo com que se multiplicassem, por todos os Estados, demandas 

judiciais nas quais era exigida a construção e/ou a imediata reforma dos presídios já 

existentes. Citados, corriqueiramente os Estados vêm a juízo levantando o “Princípio 

da Reserva do Possível”. Segundo essa tese defensiva, a ser analisado no capítulo 

III, o ente público não poderia ser compelido a fazer além do que permitiria seu 

orçamento. Em contrapartida, os autores dessas demandas sustentam que tal 

argumento defensivo não é válido quando discutido direito fundamental. Nessas 

hipóteses, deveria prevalecer a tese do “mínimo existencial”, garantindo-se aos 

presos provisórios e condenados o indispensável a uma existência digna. Na mesma 

esteira, os autores dessas demandas sustentam que a pena privativa de liberdade 

deveria cercear apenas o direito de ir e vir não podendo a reprimenda cercear outros 

direitos como a saúde, a educação, etc. Vê-se, portanto, que o conflito entre os 

direitos fundamentais da sociedade à segurança pública e da pessoa presa à 

dignidade, alcança a esfera orçamentária. Atingida a esfera orçamentária, 

indispensável será tratar aqui das decisões judiciais que determinam a construção 

de presídios, frente ao orçamento público e ao princípio da separação dos poderes.  
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Permanecendo a ausência de políticas públicas voltadas à população 

carcerária, o Legislativo, os Tribunais Superiores, e, posteriormente, o Conselho 

Nacional de Justiça, vêm criando instrumentos que visam a diminuição do número 

de prisões. Vem daí a imposição das penas restritivas de direito, como uma das 

alternativas à pena de prisão.  

Outro instrumento, com idêntico objetivo, que merecerá destaque nesse 

estudo, é a Lei n. 12.403/2011. Por meio dessa norma, o Legislativo procedeu à 

reforma do Código Processo Penal, introduzindo as chamadas medidas cautelares 

diversas da prisão. De acordo com essa norma, nos casos em que não se fizer 

necessário o encarceramento cautelar, e estando ausentes os requisitos e 

fundamentos da prisão preventiva, caberia ou Magistrado conceder a liberdade 

provisória, associada ou não às cautelares diversas da prisão.  

Na prática, nos casos em que não é necessária a segregação cautelar, mas 

se mostre aconselhável a manutenção de um mínimo de controle do Estado sobre a 

vida do indivíduo, é concedida a liberdade provisória, associada a uma ou mais das 

cautelares descritas no art. 319, do Código Processo Penal. Sem sombra de dúvida, 

a maior inovação desse dispositivo foi a introdução do monitoramento eletrônico, 

pois, através de tornozeleiras controladas via satélite, tornou-se possível cercear 

parte do direito de ir e vir, sem que o investigado venha a ocupar vaga no sistema 

prisional.  

Também, como forma de solucionar ou ao menos minimizar a crise no 

sistema prisional, após decisão do Supremo Tribunal Federal e edição de resolução 

específica pelo Conselho Nacional de Justiça, os Tribunais passaram a implementar 

as audiências de custódia. A obrigatoriedade de apresentação dos presos a um Juiz, 

no prazo de 24 horas após efetivada a prisão, decorreu da ratificação, pelo Brasil, do 

Pacto de São José da Costa Rica. Datado de 22 de novembro de 1969, e tendo 

entrado em vigor em 1978, essa convenção é tida como a base da proteção dos 

direitos humanos nos países a ela vinculados. 

Em decorrência da condenação de ocupantes de altos cargos públicos e da 

prisão dos maiores nomes do setor da construção civil do país, o STF, por alguns 

anos, modificou entendimento anterior, passando a admitir o início da execução, 

antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatório. Por esse curto 

período, a Suprema Corte deu nova interpretação ao princípio constitucional da 
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presunção de inocência. Enquanto perdurou, esse entendimento - recentemente 

modificado - também contribuiu para o aumento do número de encarcerados.   

Essa constante mudança de entendimento do STF quando da interpretação 

das normas constitucionais, traz novas indagações: Deve o Judiciário pautar seus 

julgamentos no anseio popular e no clamor público? Pode o Magistrado, sob a 

justificativa de atender a vontade popular, se afastar da interpretação literal da 

norma? 

Visando a conciliar a aplicação da lei à vontade popular, à garantia do direito 

à segurança pública e a crise no sistema carcerário, são implementados 

mecanismos que garantem a efetividade das prisões e mecanismos que buscam 

outras alternativas, que não o encarceramento.  

A gravidade da crise carcerária e sua amplitude, abrangendo a totalidade 

dos Estados do país, fizeram com que o tema fosse levado à apreciação do 

Supremo Tribunal Federal. Por meio ADPF n.347, o Partido Socialismo e Liberdade 

– PSOL - pleiteou, junto à Suprema Corte, fosse declarado o Estado de Coisas 

Inconstitucionais dos presídios brasileiros. Essa tese, originária nos Tribunais 

colombianos, é aplicada aos casos em que há a completa violação dos direitos 

fundamentais, em razão da omissão de vários entes federativos. Quando do 

julgamento dessa demanda, o STF reconheceu que os presídios do país não vinham 

cumprindo seu papel ressocializador. Ao contrário, como bem disse Ministro da 

Justiça, José Eduardo Cardozo, os presídios do Brasil são verdadeiras “masmorras 

medievais”, havendo no interior deles a violação da quase totalidade dos direitos 

fundamentais.   

Ainda nessa mesma decisão, a Suprema Corte proibiu o contingenciamento 

dos recursos do Fundo Penitenciário Nacional, determinando que fossem os valores 

ali depositados aplicados na construção de novos presídios e na melhoria daqueles 

já existentes. Quanto ao Judiciário, foi determinada a realização de mutirões 

carcerários; além da implementação, em todo o território nacional, das audiências de 

custódia, o que deveria ocorrer no prazo máximo de 90 dias, a contar daquela 

sessão de julgamento. 

Embora tenha representado um grande avanço, essa decisão do STF não foi 

capaz de impor mudanças no sistema carcerário. Os problemas encontrados 

naquela ocasião ainda persistem, havendo casos em que o drama só veio a se 
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agravar. O fato é que ainda hoje os presos condenado e provisório não têm 

respeitados os direitos mínimos garantidos na Carta Constitucional. As atuais 

condições de cumprimento de pena permitem dizer que nem mesmo a vedação da 

tortura tem sido observada. No interior da quase totalidade dos presídios do Brasil 

não há acesso à saúde, ao trabalho ou à assistência jurídica. Casos há em que até 

mesmo a oferta de alimentos é precária. Do mesmo modo, a grande maioria dos 

encarcerados não tem acesso a produtos de higiene pessoal ou à educação. 

Em não havendo solução para esses problemas a curto ou a médio prazo, o 

STF continua tentando minimizar esse drama por meio de construções 

jurisprudenciais; algumas acolhidas pela maioria dos Ministros e outras rejeitadas. 

Sobre esses decisums, merece destaque o voto do Ministro Luiz Roberto Barroso, 

nos autos do Recurso Extraordinário n. 580252, que discutia a responsabilidade civil 

do Estado, pelos danos morais decorrentes da superlotação dos presídios. Nesse 

julgado, o eminente Ministro defendeu a aplicação da remição - legalmente prevista 

em favor dos presos que trabalham ou estudam - às populações carcerárias de 

Unidades Prisionais onde fosse reconhecida a superlotação e a violação dos direitos 

fundamentais. Para ele, declarada a violação desses direitos básicos, a cada três 

dias em que o encarcerado fosse mantido nessas condições, deveria ser reduzido 

um dia da reprimenda imposta. Dada a ausência de amparo legal, essa tese acabou 

não sendo acolhida pela Corte, devendo, porém, ser analisada nesse trabalho. 

Outro julgado de larga importância para o tema aqui tratado, diz respeito à 

colocação dos condenados em regime prisional menos gravoso, quando da 

inexistência de estabelecimento ou de vaga, no regime indicado na sentença ou na 

decisão que concedeu a progressão de regime. Quando do julgamento do Recurso 

Extraordinário 641.320, decidiu o STF que, nesses casos, o apenado teria direito 

subjetivo a colocação em regime menos gravoso do que aquele estabelecido na 

decisão judicial; sendo ilegal sua manutenção em regime mais severo, enquanto se 

aguardasse vaga no regime adequado. Desse modo, na inexistência de vaga no 

regime aberto, deverá o condenado ser colocado em prisão domiciliar, e na 

inexistência de vaga no regime semiaberto, o condenado fará jus a sua colocação 

no regime aberto. Tamanha foi a reiteração desse entendimento na Suprema Corte, 

que a matéria foi objeto da Súmula Vinculante 56. 
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Todas essas decisões, de impacto imediato na execução penal, serão 

analisadas no capítulo III. 

Como parte final desse estudo, no Capítulo IV, cuidar-se-á da necessidade 

de reconhecimento, pela sociedade como um todo, e principalmente pelos 

operadores do direito, do drama vivido na segurança pública e no interior dos 

presídios do Brasil. Só a partir dessa consciência será possível se pensar em 

soluções para esse quadro. Há que se reconhecer ainda que a questão prisional não 

diz respeito apenas ao Estado, aos encarcerados e a seus familiares. Trata-se de 

um problema de toda a população, pois, cedo ou tarde, aquele que hoje se encontra 

com a liberdade cerceada, voltará ao convívio social. São necessários investimentos 

urgentes no sistema prisional, em políticas públicas de educação e oportunidade de 

emprego; tudo como forma de se reduzir a violência, impedir o crescimento da 

população carcerária e proporcionar a devida ressocialização daqueles que já se 

encontram ou ingressarão no sistema prisional.  

Enquanto não implementadas as políticas acima citadas, cabe ao Executivo, 

ao Legislativo e, principalmente, ao Judiciário, buscar uma forma de ponderação 

entre o direito fundamental à segurança pública, garantido na Carta Constitucional a 

toda a sociedade; e o direito do preso ao cumprimento digno da pena, com a devida 

ressocialização.  

É preciso esclarecer que, embora positivados na Constituição Federal de 

1988, tanto o direito fundamental à segurança pública, quanto os direitos 

fundamentais à ressocialização e ao cumprimento digno da pena, são normas 

principiológicas, de modo que é possível a ponderação, a conciliação entre elas, 

sem que um ou outro deixe de ser aplicado ou venha a ser excluído do ordenamento 

jurídico. 

Além do direito fundamental à liberdade, classificado pela grande maioria 

dos autores como direito de primeira geração, esse trabalho irá tratar dos direitos de 

segunda geração, sobretudo o direito à saúde, à educação e ao trabalho. Enquanto 

aqueles exigem apenas a não intervenção do Estado para seu exercício, esses 

exigem uma atuação ativa do poder público; sendo seu papel precípuo adotar todas 

as medidas necessárias a sua efetiva implementação. Cabe ao Estado criar políticas 

públicas que garantam esses direitos fundamentais de segunda geração. Ocorre 

que, em certos casos, haverá um conflito entre alguns desses direitos fundamentais, 
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ou entre o exercício de um ou diversos direitos fundamentais por vários indivíduos. 

Surge daí o objeto principal desse trabalho: buscar uma solução para o conflito hoje 

existente entre o direito fundamental à segurança pública e o direito fundamental da 

pessoa presa, aqui incluído o direito à ressocialização. 

Frente a esse conflito, há que se estabelecer critérios objetivos que deverão 

ser aplicados quando da análise do caso concreto. Afinal, quando confrontados o 

direito do cidadão à segurança pública e o direito do infrator de cumprir pena em 

condição digna, o que deve prevalecer? Deve o Estado-Juiz ignorar a violação dos 

direitos fundamentais do preso, mantendo a privação de liberdade, em prol da 

segurança pública e do bem comum? Ou deve ele reconhecer a violação desses 

direitos fundamentais no interior dos presídios, colocando o infrator em liberdade, em 

prejuízo da paz social? Responder a essas questões implicará na solução de um dos 

maiores dramas que hoje assola o Direito Penal pátrio. 
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CONCLUSÃO: 

 

Os primeiros ordenamentos criminais vigentes em solo brasileiro já 

traziam a prisão como uma das punições a serem impostas aos infratores. As 

ordenações portuguesas ficaram conhecidas pela imposição de penas cruéis, 

sendo a pena de prisão pouco utilizada. Foi só a partir do movimento iluminista 

que se passou a questionar a ineficiência e a violência desse sistema, sendo o 

encarceramento apontado como a melhor alternativa. 

Ao defender a prisão, Beccaria pretendia humanizar o sistema prisional, 

acabando com os castigos físicos e afastando a ideia de que a reprimenda 

imposta pela Justiça tinha um caráter divino, servindo para purgar o erro 

praticado. O Iluminismo trouxe para o direito penal o caráter ressocializador da 

pena, ao defender que a reprimenda não serviria apenas para punir. Naquele 

momento, a pena de reclusão era a única alternativa para tirar o direito penal 

daquela esfera de repressão e violência. Ocorre que o Estado não adotou as 

medidas necessárias à adequação do sistema a essa nova realidade.  

Verifica-se que desde as Ordenações Filipinas a segregação dos réus e 

a privação de liberdade no Brasil carecem de maior atenção por parte do 

Estado. Com efeito, desde aquela época não havia unidades prisionais em 

número suficiente, realidade essa que só se agravou com o decurso dos anos. 

O aumento da criminalidade e a consequente superlotação dos presídios, fez 

com que o cárcere fosse convertido em masmorra. Embora a sentença penal 

condenatória imponha apenas a restrição da liberdade, e execução da pena em 

condições desumanas faz com que, involuntariamente, o sistema prisional 

retorne àquele vigente antes do Código Criminal do Império. O total abandono 

das unidades prisionais permite dizer que A proibição da pena de tortura virou 

letra constitucional morta.       

O fato é que a falta de estrutura e de vagas nas prisões do Brasil não 

exime o Estado de cumprir seu dever de garantir a segurança pública. Frise-se 

que, ao falar em Estado como garantidor da segurança pública, está se falando 

em sentido amplo, incluindo-se aí não só o Executivo, mas também o 

Legislativo e o Judiciário. Como integrantes do sistema de segurança pública e 
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responsáveis pela execução das penas privativas de liberdade, os magistrados 

do País vivem um dilema diário entre priorizar o direito da sociedade à 

segurança pública ou o direito do preso ao cumprimento digno da pena. 

Visando a atender os anseios de uma sociedade que clama por 

segurança, o Legislativo vem editando leis cada vez mais severas, que 

aumentam o tempo de prisão e dificultam a concessão de benefícios penais. 

Na contramão dessa postura opressiva, esse mesmo legislativo introduz no 

ordenamento jurídico as chamadas penas alternativas e medidas cautelares 

que substituem a prisão provisória. 

Por seu turno, na tentativa de atender um e outro lado desse conflito, o 

Judiciário ora adota medidas que dêem efetividade ao cumprimento das penas, 

ora busca instrumentos para evitar o encarceramento em massa, a exemplo da 

audiência de custódia.  

A Corte Suprema, ao enfrentar a questão, não conseguiu responder à 

tensão existente entre o dever de punir e o direito de réu a ressocialização. 

Nesse ponto, especialmente em juízos de vara única, o Magistrado é um 

catalisador dos conflitos entre a sociedade, que quer a punição, como forma de 

garantir o direito fundamental à segurança pública; e o preso, que exige seja 

garantido o direito à dignidade e, consequentemente, ao mínimo existencial. 

Nesse sentido, apenas por meio do juízo de ponderação o Judiciário 

poderá tentar solucionar este conflito, a curto prazo. Para tanto é preciso 

ponderar de um lado os fatores relativos à segurança pública, em especial a 

periculosidade do réu e a probabilidade de reiteração criminosa; isso para que 

se possa verificar quão prejudicial para a sociedade será o seu retorno à 

coletividade. 

 De outro lado, caberá ao magistrado analisar a estrutura prisional 

oferecida pelo Estado, a eventual superlotação, a separação dos presos de 

acordo com a periculosidade e o reflexo de todos esses fatores na 

ressocialização. De posse dessas informações, poderá o juízo decidir se a 

periculosidade e natureza do delito imputado ao réu justificam a sua colocação 

em ambiente tão insalubre. 

O direito não é uma ciência exata, com resultados equivalentes para 

todos os processos postos em julgamento. Conforme variam as condições do 

caso concreto, varia o teor do provimento judicial. Além das circustâncias 
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fáticas do caso concreto, também a convicção pessoal de cada magistrado 

interferirá diretamente no resultado final do processo. Diante de uma mesma 

circunstância fática, um magistrado poderá decidir por priorizar o direito a 

segurança pública, enquanto outro poderá decidir pela priorização da dignidade 

do preso. Daí a importância de se adaptar a teoria de ponderação de direitos 

fundamentais de Robert Alexy ao conflito apresentado nesse trabalho. A idéia 

de atribuir notas à periculosidade do preso e às condições da unidade prisional, 

poderá evitar o cometimento de erros e a prolatação de decisões divergentes. 

Enquanto não adotadas medidas práticas e efetivas no combate à 

violência e para solução do caos prisional, a ponderação do direito fundamental 

à segurança pública e do direito fundamental do preso ao cumprimento digno 

da pena é, sem dúvida, a solução mais eficiente para a solução desse conflito.    
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