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"art. 5. Ninguém sera submetido a tortura,
nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

art. 8. Todo o homem tem direito a
receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos
gue violem os direitos fundamentais que
Ihe sejam reconhecidos pela constituicao
ou pela lei. "(Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos")

! Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 20/08/2018
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RESUMO

Visando a evitar o excesso de intervencao do Estado na vida do cidaddo e buscando
garantir que o0s entes publicos envidassem o0s esforcos necessarios a
implementacdo de politicas que garantissem a todos uma vida digna, a Constituicdo
Federal de 1988 enumerou uma infinidade de direitos fundamentais. Dentre esses
direitos estdo aqueles relacionados a seguranca publica, previsto de forma genérica
no caput, do art. 5°, e de forma especifica no art. 144, desse diploma; e os direitos
da pessoa presa, esses previstos, em sua quase totalidade, nos incisos do art. 5°, da
Carta Constitucional. A excecdo do caput do art. 5°, que a doutrina entendeu se
tratar de direito de primeira geracdo e que por isso exigem uma conduta passiva do
Estado, todos os outros direitos fundamentais relacionados a seguranca publica e a
pessoa presa devem ser classificados como de segunda e terceira geracao,
exigindo, assim, uma acéo ativa do 6rgao publico, no sentido de garantir seu efetivo
exercicio pelo cidaddo. Dada a deficiéncia das politicas publicas voltadas a alguns
desses direitos, e a total auséncia dessas politicas com relacdo a outros, o sistema
de seguranca publica e o sistema prisional entraram em colapso. Ao mesmo tempo
em que a violéncia cresceu em um padrdo geométrico, poucas foram as vagas
criadas nos presidios do pais, havendo um déficit assustador entre estas e o nUmero
de presos. Esse numero se torna ainda mais assustador, se considerados o0s
mandados de prisdo que aguardam cumprimento. A falta de vagas e a superlotacao
das unidades prisionais ndo sao 0s Unicos problemas a atormentar os juizos de
execucOes penais. A grande maioria dos presidios hoje em funcionamento nao
dispde de condi¢cbes minimas de seguranca e higiene, sendo de facil constatacdo a
violacdo da quase totalidade dos direitos garantidos aos encarcerados na
Constituicdo Federal e na Lei de Execuc¢des Penais. Em lado oposto, a sociedade,
que se vé refém da violéncia e do crime organizado, cobra do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario uma agdo mais firme, que garanta o encarceramento
daqueles que incorrerem no ilicito penal. No meio de todo esse caos nasce um

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



tensdo entre o direito da sociedade a seguranca publica e o direito do preso ao
cumprimento digno da pena, o que deve prevalecer? Até que sobrevenham politicas
publicas que diminuam a violéncia e permitam a efetiva implementacao daquilo que
€ garantido na LEP, hd 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 condi¢cdes
subumanas? E aqui que reside o objeto desse estudo: analisar os direitos
fundamentais da sociedade a seguranca publica e do preso ao cumprimento digno

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

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Seguranca Publica. Dignidade

Preso. Ponderacao.
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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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INTRODUCAO

Nos ultimos anos a discussdo sobre a violéncia e o caos instalado no
sistema prisional do Brasil vem tomando espac¢o no meio académico e nos veiculos
de comunicacdo. H4 quem defenda que parte do problema deve ser imputado a
politica de encarceramento, que domina o Judiciario nacional. Fala-se que os juizes
do pais prendem muito e prendem mal. Sdo apontados numerosos casos nos quais
nao haveria a minima necessidade de privacdo de liberdade, quer em carater
cautelar, quer em caréater definitivo, e, ainda assim, os infratores da norma penal
estariam sendo colocados no céarcere.

A gravidade desse quadro exige a ampliacdo do debate. Ao tratar de
seguranca publica e politica criminal ndo se pode limitar a questdo ao mero ataque
ao Poder Judiciario. E necessario que se tenha em mente a situagédo econémica do
pais e a deficiéncia das politicas publicas voltadas a educacgéo e ao emprego, pois é
certo que a falta de investimento nessas areas levara ao crescimento da violéncia e
ao consequente aumento da populacéo carceraria.

Ainda que considerada a sua importancia e dada a devida prioridade na
implementacdo, essas politicas demandam tempo, de modo que, até que sejam
colhidos os primeiros resultados, o Estado se vé dividido entre garantir a seguranca
publica, tirando do convivio social aquele que praticam um crime; e o dever de
garantir ao encarcerado o cumprimento digno da pena e a ressocializacdo. Deve-se
perguntar aqui se, no atual estado de calamidade em que se encontram os presidios
do pais, hd como conciliar o direito a seguranca publica e o direito a dignidade dos
encarcerados.

A simples leitura da legislacdo substantiva penal permite concluir que é
imposta pena de privacdo de liberdade a grande maioria dos delitos descritos no
ordenamento juridico patrio. Dessa afirmativa surgem as questdes que comporao a
primeira parte desse trabalho: Qual a origem historica da imposi¢cdo da privacdo de
liberdade como principal sancdo a ser imposta no sistema penal brasileiro? Quando
e onde surge a chamada policia de encarceramento, hoje vigente no ordenamento
juridico brasileiro?

Dadas as condicdes precéarias da quase totalidade dos estabelecimentos
penais do pais, a pena de prisdo passou a ser considerada cruel e degradante; nao

em razao da privacao de liberdade em si, mas em raz&do da completa violagdo dos
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direitos fundamentais no interior das penitenciarias. Conforme se vera, os primeiros
diplomas criminais aplicados no territorio brasileiro foram aqueles vigentes em
Portugal: OrdenacbGes Afonsinas (1446), Ordenacdes Manuelinas (1521) e
Ordenacdes Filipinas (1595). Esse ultimo diploma, que compilava toda a legislagédo
extravagante anterior, entrou em vigor em 1603 e trouxe, em seu Livro V, a base de
toda a politica criminal a ser imposta nos territérios dominados pela Coroa
Portuguesa. Conhecido por sua extrema crueldade, nesse diploma era comum a
imputagéo de castigos fisicos ou da pena de morte.

Ainda na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, e antes da Proclamacéo da
Independéncia do Brasil, teve inicio, na Europa, o chamado movimento Iluminista.
Essa corrente de pensamento dominou o século XVIII, tornando-o0 conhecido como
“o século das luzes”. Defendia-se o uso da razdo, a liberdade politica e a liberdade
econOmica.

Dentre os principais nomes do iluminismo, Cesare Beccaria deve ser
apontado como aquele de maior relevo na mudanca da politica criminal entédo
vigente. Seu pensamento humanitario € considerado a base do Direito Penal
Moderno, sendo ele um dos primeiros a contestar a imposicao de castigos fisicos,
tanto como pena, quanto como meio de obtencao de prova. Sua principal obra, “Dos
Delitos e das Penas”, teve papel fundamental na elaboragdo do Cédigo Criminal do
Império, que, em 1830, veio a substituir o Livro V, das Ordenacdes Filipinas,
trazendo uma nova face para o sistema penal do Brasil pés-independéncia.

Baseado no pensamento iluminista, esse novo diploma penal excluiu, quase
gue por completo, as penas de castigo fisico, substituindo-as pela pena de prisao.
Essa deve ser considerada a origem da hoje chamada politica de encarceramento.
Ao tornar a pena privativa de liberdade a principal espécie de reprimenda a ser
imposta aqueles que violavam as leis penais, ndo se pretendia encher cadeias,
transformando-as em masmorras. O que se buscava era a eliminacdo do castigo
fisico, tendo a privacdo de liberdade se apresentado como a solucdo mais
satisfatoria. Em sua origem, a pena de prisdo néo pode ser tida como cruel, pois foi
ela implementada para preservar a dignidade humana, em substituicdo ao regime
até entéo vigente.

Ao longo dos séculos a pena de prisdo, 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 violagdo dos direitos fundamentais. O estado de
abandono e a superlotacdo das unidades prisionais fizeram com que a execucao
das reprimendas ultrapassasse a privacdo de liberdade, ficando o condenado e o
preso provisério privados de outros direitos nao atingidos pela sentenca penal
condenatoria ou pela prisdo cautelar. O aumento da violéncia s6 vem agravando
esse quadro, sendo crescente o numero de flagrantes e outros procedimentos
criminais.

Sentindo-se acuada pela violéncia, a populacdo exige, de seus
representantes, a edicdo de normas penais cada vez mais severas. Idéntico
comportamento € exigido do Judiciario, sendo comum o apelo popular para que, a
cada novo caso de violéncia, 0s juizes imponham penas mais elevadas. Esse sera o
objeto de estudo do segundo capitulo desse trabalho: o direito a seguranca publica,
aqui classificado como direito fundamental de terceira geragéo.

E dever do Estado, por meio de seus poderes constituidos, garantir a todo
cidaddo a seguranca publica indispensavel ao exercicio de outros direitos e a paz
social. O poder publico deve adotar todas as medidas necessarias para impedir que
os direitos a vida, ao patriménio, a 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 edicdo de leis cada vez mais severas seriam
suficientes para diminuir a violéncia? Essas medidas vém se mostrando ineficazes,
sendo cada vez mais 6Obvia a necessidade de adocgdo de politicas publicas de
acesso a educacao e a oportunidade de emprego, que venham retirar os jovens das
maos do crime organizado.

Importa destacar que, embora seja dever do Estado atuar na seguranca
publica, essa atuacdo ndo é ilimitada. Ao fazé-lo, as policias e demais 06rgaos
encarregados desse servico devem observar o0s principios constitucionais
correlacionados, pois essa intervencdo na vida do particular ndo deve ultrapassar o
minimo necessario a garantia da ordem publica.

Na tentativa de conciliar o direito constitucional a seguranca publica, o direito
ao cumprimento da pena em condi¢cdes dignas e a imposicdo de reprimendas
proporcionais ao mal causado pelo crime, passou-se a questionar a postura do
Poder Executivo. Sem maior esforco, constatou-se que, como responsavel pela

seguranca publica e pela administracdo do sistema prisional, os governos Federal e
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Estaduais deixaram de investir na construcdo de novos presidios e na manutencéo
daqueles ja existentes. Do mesmo modo, foi constatada uma total omissédo desses
na implementacéo de politicas publicas voltadas aos egressos do sistema prisional;
0 que justificaria os elevados indices de reincidéncia.

O financiamento do sistema penitenciario brasileiro provém, quase que
exclusivamente, do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN - ndo cabendo se falar,
por isso, em realocacdo desses valores para outras rubricas or¢camentarias
essenciais, como saude e educacgdo, por exemplo. Apds 0 massacre ocorrido nas
prisbes dos Estados do Amazonas, Roraima e Rio Grande do Norte, no inicio de
2017, sobreveio a informacdo de que o Governo Federal vinha, ha anos,
contingenciando as verbas do FUNPEN, com o Unico objetivo de criar superavit
primario e passar ao mercado internacional a falsa imagem de estabilidade
econbmica. Por motivos de politica econémica ndo foram criadas novas vagas no
sistema, nem se procedeu a conservacdo daquelas ja existentes, permitindo-se
assim que as penitenciarias fossem entregues ao crime organizado.

A auséncia de investimento agravou em muito a crise do sistema carcerario
do pais, fazendo com que se multiplicassem, por todos os Estados, demandas
judiciais nas quais era exigida a construcao e/ou a imediata reforma dos presidios ja
existentes. Citados, corriqueiramente os Estados vém a juizo levantando o “Principio
da Reserva do Possivel”’. Segundo essa tese defensiva, a ser analisado no capitulo
[ll, o ente publico ndo poderia ser compelido a fazer além do que permitiria seu
orcamento. Em contrapartida, os autores dessas demandas sustentam que tal
argumento defensivo ndo € valido quando discutido direito fundamental. Nessas
hipéteses, deveria prevalecer a tese do “minimo existencial”’, garantindo-se aos
presos provisoérios e condenados o indispensavel a uma existéncia digna. Na mesma
esteira, os autores dessas demandas sustentam que a pena privativa de liberdade
deveria cercear apenas o direito de ir e vir ndo podendo a reprimenda cercear outros
direitos como a saude, a educacao, etc. Vé-se, portanto, que o conflito entre os
direitos fundamentais da sociedade a seguranca publica e da pessoa presa a
dignidade, alcanca a esfera orcamentaria. Atingida a esfera orcamentéria,
indispensavel sera tratar aqui das decisfes judiciais que determinam a construgéo

de presidios, frente ao orcamento publico e ao principio da separacdo dos poderes.
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Permanecendo a auséncia de politicas publicas voltadas a populacéo
carceraria, o Legislativo, os Tribunais Superiores, e, posteriormente, o Conselho
Nacional de Justica, vém criando instrumentos que visam a diminuicdo do ndamero
de prisdes. Vem dai a imposicdo das penas restritivas de direito, como uma das
alternativas a pena de priséo.

Outro instrumento, com idéntico objetivo, que merecera destaque nesse
estudo, é a Lei n. 12.403/2011. Por meio dessa norma, 0 Legislativo procedeu a
reforma do Cddigo Processo Penal, introduzindo as chamadas medidas cautelares
diversas da prisdo. De acordo com essa norma, nos casos em que ndo se fizer
necessario o0 encarceramento cautelar, e estando ausentes 0s requisitos e
fundamentos da prisdo preventiva, caberia ou Magistrado conceder a liberdade
provisoria, associada ou ndo as cautelares diversas da priséo.

Na pratica, nos casos em que nao € necessaria a segregacao cautelar, mas
se mostre aconselhavel a manutencdo de um minimo de controle do Estado sobre a
vida do individuo, € concedida a liberdade provisoria, associada a uma ou mais das
cautelares descritas no art. 319, do Cddigo Processo Penal. Sem sombra de duvida,
a maior inovagao desse dispositivo foi a introdu¢do do monitoramento eletronico,
pois, através de tornozeleiras controladas via satélite, tornou-se possivel cercear
parte do direito de ir e vir, sem gque o investigado venha a ocupar vaga no sistema
prisional.

Também, como forma de solucionar ou a0 menos minimizar a crise no
sistema prisional, apés decisdo do Supremo Tribunal Federal e edicdo de resolucao
especifica pelo Conselho Nacional de Justica, os Tribunais passaram a implementar
as audiéncias de custddia. A obrigatoriedade de apresentacdo dos presos a um Juiz,
no prazo de 24 horas apos efetivada a priséo, decorreu da ratificacéo, pelo Brasil, do
Pacto de S&o José da Costa Rica. Datado de 22 de novembro de 1969, e tendo
entrado em vigor em 1978, essa convencao é tida como a base da protecdo dos
direitos humanos nos paises a ela vinculados.

Em decorréncia da condenacéo de ocupantes de altos cargos publicos e da
prisdo dos maiores nomes do setor da construcdo civil do pais, o STF, por alguns
anos, modificou entendimento anterior, passando a admitir o inicio da execucdo,
antes do transito em julgado da sentenga penal condenatério. Por esse curto

periodo, a Suprema Corte deu nova interpretacdo ao principio constitucional da
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presungdo de inocéncia. Enquanto perdurou, esse entendimento - recentemente
modificado - também contribuiu para o aumento do niumero de encarcerados.

Essa constante mudanca de entendimento do STF quando da interpretacao
das normas constitucionais, traz novas indaga¢fes: Deve o Judiciario pautar seus
julgamentos no anseio popular e no clamor publico? Pode o Magistrado, sob a
justificativa de atender a vontade popular, se afastar da interpretacdo literal da
norma?

Visando a conciliar a aplicacao da lei a vontade popular, a garantia do direito
a seguranca publica e a crise no sistema carcerario, sdo implementados
mecanismos que garantem a efetividade das prisbes e mecanismos que buscam
outras alternativas, que ndo o encarceramento.

A gravidade da crise carceraria e sua amplitude, abrangendo a totalidade
dos Estados do pais, fizeram com que o tema fosse levado a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal. Por meio ADPF n.347, o Partido Socialismo e Liberdade
— PSOL - pleiteou, junto a Suprema Corte, fosse declarado o Estado de Coisas
Inconstitucionais dos presidios brasileiros. Essa tese, originaria nos Tribunais
colombianos, é aplicada aos casos em que ha a completa violacdo dos direitos
fundamentais, em razdo da omissdo de varios entes federativos. Quando do
julgamento dessa demanda, o STF reconheceu que os presidios do pais ndo vinham
cumprindo seu papel ressocializador. Ao contrario, como bem disse Ministro da
Justica, José Eduardo Cardozo, os presidios do Brasil sdo verdadeiras “masmorras
medievais”, havendo no interior deles a violagdo da quase totalidade dos direitos
fundamentais.

Ainda nessa mesma decisao, a Suprema Corte proibiu 0 contingenciamento
dos recursos do Fundo Penitenciario Nacional, determinando que fossem os valores
ali depositados aplicados na construcao de novos presidios e na melhoria daqueles
ja existentes. Quanto ao Judiciario, foi determinada a realizacdo de mutirbes
carcerarios; além da implementacdo, em todo o territério nacional, das audiéncias de
custodia, o que deveria ocorrer no prazo maximo de 90 dias, a contar daquela
sessao de julgamento.

Embora tenha representado um grande avancgo, essa deciséo do STF néo foi
capaz de impor mudancas no sistema carcerario. Os problemas encontrados

naquela ocasido ainda persistem, havendo casos em que o drama sO veio a se
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agravar. O fato é que ainda hoje os presos condenado e provisorio nao tém
respeitados os direitos minimos garantidos na Carta Constitucional. As atuais
condicbes de cumprimento de pena permitem dizer que nem mesmo a vedacdo da
tortura tem sido observada. No interior da quase totalidade dos presidios do Brasil
ndo ha acesso a saude, ao trabalho ou a assisténcia juridica. Casos ha em que até
mesmo a oferta de alimentos € precaria. Do mesmo modo, a grande maioria dos
encarcerados ndo tem acesso a produtos de higiene pessoal ou a educacao.

Em ndo havendo solugéo para esses problemas a curto ou a médio prazo, o
STF continua tentando minimizar esse drama por meio de construgbes
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 Extraordinario n. 580252, que discutia a responsabilidade civil
do Estado, pelos danos morais decorrentes da superlotacdo dos presidios. Nesse
julgado, o eminente Ministro defendeu a aplicacdo da remicéo - legalmente prevista
em favor dos presos que trabalham ou estudam - as populacdes carcerarias de
Unidades Prisionais onde fosse reconhecida a superlotagcéo e a violagao dos direitos
fundamentais. Para ele, declarada a violacdo desses direitos basicos, a cada trés
dias em que o encarcerado fosse mantido nessas condi¢des, deveria ser reduzido
um dia da reprimenda imposta. Dada a auséncia de amparo legal, essa tese acabou
nado sendo acolhida pela Corte, devendo, porém, ser analisada nesse trabalho.

Outro julgado de larga importancia para o tema aqui tratado, diz respeito a
colocacdo dos condenados em regime prisional menos gravoso, quando da
inexisténcia de estabelecimento ou de vaga, no regime indicado na sentenca ou na
decis@o que concedeu a progressao de regime. Quando do julgamento do Recurso
Extraordinario 641.320, decidiu o STF que, nesses casos, 0 apenado teria direito
subjetivo a colocacdo em regime menos gravoso do que aquele estabelecido na
decisédo judicial; sendo ilegal sua manutencdo em regime mais severo, enquanto se
aguardasse vaga no regime adequado. Desse modo, na inexisténcia de vaga no
regime aberto, devera o condenado ser colocado em prisdo domiciliar, e na
inexisténcia de vaga no regime semiaberto, o condenado fard jus a sua colocagéo
no regime aberto. Tamanha foi a reiteragdo desse entendimento na Suprema Corte,

gue a matéria foi objeto da Sumula Vinculante 56.
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Todas essas decisOes, de impacto imediato na execucdo penal, serdo
analisadas no capitulo III.

Como parte final desse estudo, no Capitulo 1V, cuidar-se-a da necessidade
de reconhecimento, pela sociedade como um todo, e principalmente pelos
operadores do direito, do drama vivido na seguranca publica e no interior dos
presidios do Brasil. S0 a partir dessa consciéncia sera possivel se pensar em
solucdes para esse quadro. Ha que se reconhecer ainda que a questao prisional ndo
diz respeito apenas ao Estado, aos encarcerados e a seus familiares. Trata-se de
um problema de toda a populagéo, pois, cedo ou tarde, aquele que hoje se encontra
com a liberdade cerceada, voltara ao convivio social. S&0 necessarios investimentos
urgentes no sistema prisional, em politicas publicas de educacao e oportunidade de
emprego; tudo como forma de se reduzir a violéncia, impedir o crescimento da
populacdo carceraria e proporcionar a devida ressocializagdo daqueles que ja se
encontram ou ingressarao no sistema prisional.

Enguanto ndo implementadas as politicas acima citadas, cabe ao Executivo,
ao Legislativo e, principalmente, ao Judiciario, buscar uma forma de ponderacgao
entre o direito fundamental a seguranca publica, garantido na Carta Constitucional a
toda a sociedade; e o direito do preso ao cumprimento digno da pena, com a devida
ressocializacao.

E preciso esclarecer que, embora positivados na Constituicdo Federal de
1988, tanto o direito fundamental a seguranca publica, quanto os direitos
fundamentais a ressocializacdo e ao cumprimento digno da pena, sdo normas
principiologicas, de modo que é possivel a ponderacéo, a conciliacdo entre elas,
sem que um ou outro deixe de ser aplicado ou venha a ser excluido do ordenamento
juridico.

Além do direito fundamental a liberdade, classificado pela grande maioria
dos autores como direito de primeira geracao, esse trabalho ira tratar dos direitos de
segunda geracao, sobretudo o direito a saude, a educacado e ao trabalho. Enquanto
agueles exigem apenas a nao intervencdo do Estado para seu exercicio, esses
exigem uma atuacgéo ativa do poder publico; sendo seu papel precipuo adotar todas
as medidas necessarias a sua efetiva implementacdo. Cabe ao Estado criar politicas
publicas que garantam esses direitos fundamentais de segunda geragdo. Ocorre

que, em certos casos, havera um conflito entre alguns desses direitos fundamentais,
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ou entre o exercicio de um ou diversos direitos fundamentais por varios individuos.
Surge dai o objeto principal desse trabalho: buscar uma solucéo para o conflito hoje
existente entre o direito fundamental & seguranca publica e o direito fundamental da
pessoa presa, aqui incluido o direito a ressocializacéo.

Frente a esse conflito, hd que se estabelecer critérios objetivos que deverdo
ser aplicados quando da analise do caso concreto. Afinal, quando confrontados o
direito do cidaddo a seguranca publica e o direito do infrator de cumprir pena em
condigéo digna, o que deve prevalecer? Deve o Estado-Juiz ignorar a violagado dos
direitos fundamentais do preso, mantendo a privagdo de liberdade, em prol da
seguranca publica e do bem comum? Ou deve ele reconhecer a violacdo desses
direitos fundamentais no interior dos presidios, colocando o infrator em liberdade, em
prejuizo da paz social? Responder a essas questdes implicara na solu¢do de um dos
maiores dramas que hoje assola o Direito Penal pétrio.
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CAPITULO 1 - A POLITICA DE ENCARCERAMENTO NO BRASIL: VISAO
HISTORICA

Para que se possa compreender o atual estado cadtico as unidades
prisionais do Brasil e o elevado numero de prisbées, € necessario entender em que
circunstancia e por que razdo a pena privativa de liberdade passou a ser a
reprimenda imposta a quase totalidade dos delitos previstos na legislacdo
substantiva penal. Ao se tratar de tema tdo relevante, ndo se pode manter um
discurso raso, atribuindo a responsabilidade a um ou outro poder. Mais do que se
apontar um culpado, é vital saber se aquelas circunstancias que levaram o legislador
a impor a pena de prisdo a uma determinada conduta criminosa ainda subsistem e
se tal reprimenda vem cumprindo o papel desejado.

Em um breve comparativo entre as penas impostas na época do Brasil
colbénia, aqueles que vigoraram no Império e aquelas aplicaveis nos dias atuais,
constata-se que, com o passar dos anos, as reprimendas de castigo fisico e da pena
morte foram gradativamente substituidas pela privacdo da liberdade. Importa saber
quais os fundamentos dessa mudanca, para que entdo se venha a saber se a pena
de prisdo vem atingindo o fim para o qual foi criada.

Conforme se vera nessa breve andlise historica, a substituicdo dos castigos
fisicos pela pena de prisdo ndo se deu de forma célere, tratando-se de processo
gradual, diretamente influenciado pela mudanca no comportamento da sociedade,
pelo nascimento de novas correntes filosoficas e pelas mudancas politicas. As
Cartas Constitucionais do pais retrataram com clareza essa mudanca no
comportamento social, refletida diretamente no direito penal e nas normas que
disciplinavam a execucado das penas.

SO depois de compreendidos os motivos que fizeram da pena de prisdo a
principal reprimenda imposta no direito brasileiro, poder-se-a dizer se essa medida
ainda é eficaz, ou se € necessaria uma nova mudanca na base do Direito Penal

patrio.
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1.1 DO LIVRO V DAS ORDENACOES FILIPINAS AO CODIGO CRIMINAL DO
IMPERIO

Quando do Brasil Colbdnia, o sistema juridico aqui vigente era o mesmo
aplicado em Portugal. Essas normas, conhecidas como Ordenacdes, eram batizadas
com 0 nome do monarca que ocupava O trono portugués, no momento de sua
edicao; isso por ser ele quem determinava a elaboracéo desses diplomas.

Nos idos do descobrimento, as relagbes juridicas foram pautadas pelo
disposto nas Ordenacdes Afonsinas (1446). Esse diploma é considerado a primeira
compilacdo da legislacdo a época em vigor. Ja em 1521, esse primeiro compéndio
veio a ser substituido pelas Ordenacbes Manuelinas. Datadas do reinado de D.
Manoel |, esse cdodigo serviu de atualizacdo das Ordenacdes Afonsinas, sendo
somada a esta toda a legislacéo extravagante.

Outorgadas em 1603, as Ordenacdes Filipinas foram o terceiro e ultimo
diploma portugués a vigorar no Brasil. Editado no reinado de Felipe Il, era composto
pelas Ordenacdes Manuelinas, somada a legislacdo extravagante editada apés o fim
do reinado de D. Manoel I.

Como trago comum, as trés ordenagdes reais citadas ndo buscaram inovar
no ordenamento juridico, tratando-se da compilacdo da legislacdo esparsa entdo
vigente, de modo que a Ordenacdo seguinte era a atualizacdo daquela editada
anteriormente, com a adicdo das normas posteriores. Dentro todo o conjunto de
normas portuguesas aplicadas no Brasil, as Ordenacfes Filipinas sdo as mais
estudadas, ndo por representar um grande avanco em relacdo as anteriores; mas
por se tratar de uma coletanea atualizada das Ordenacfes que a precederam.

Em seu Livro V, as Ordenacdes Filipinas traziam toda a norma penal
aplicada aquela época. Vigorando no Brasil por quase 230 anos, a parte substantiva
desse diploma penal s6 deixou de ser aplicada por ocasido da entrada em vigor do
Caddigo Criminal do Império. Quanto a sua parte processual, foram elas substituidas
pelo Cédigo de Processo Criminal do Império, em 1830.

N&o se tratava, até entdo, de uma legislacéo clara, escrita nos moldes dos
Caodigos hoje conhecidos, com divisdo em artigos, descricdo do tipo e da pena a ser
imposta. Eram normas confusas, com longa descricdo das condutas criminosas e

com grande influéncia da religido.
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Nesses antigos ordenamentos raramente era prevista a prisdo como pena,
sendo comum a permanéncia do condenado no carcere, até que fosse executada a
reprimenda imposta em sentenca. Na grande maioria dos crimes era evidente a
diferenca entre as penas impostas aqueles que integravam as mais altas camadas
da sociedade e aquelas impostas a quem ndo gozava dessa mesma condicao.

Havia casos, porém, em que a pena aplicada a um e outro eram idénticas.

Qualquer que arrenegar, descrer, ou pezar de Deos, ou de sua Santa Fé, ou
disses outras blasfemias, pola primeira vez, sendo Fidalgo, pague vinte
cruzados, e seja degredado humanno para a Africa. E sendo Cavalleiro, ou
Scudeiro, pague quatro mil reis, e seja degradado humanno para Africa. E
se for pedo, dem-lhe trinta acoutes ao pé do Pelo urinho com baraco e
pregdo, e pague dous mil reis. E pola segunda vez, todos os sobreditos
incorram nas mesmas penas em dobro. E péla terceira vez, além da pena
pecuniaria, sejam degradados trezannos para Africa, e se fér pedo, para as
Galés. (ORDENACOES FILIPINAS, liv. 5.0, tit. 1)1

Em n&o raros casos as condutas criminosas eram punidas com a morte,
pena essa quase sempre acompanhada de uma série de atos cruéis, como o
esquartejamento. Nao havia qualquer propor¢cédo entre a natureza do delito e a pena
a ser aplicada, sendo imposta a pena de morte tanto para os crimes de falso
testemunho e adultério; como para o estupro ou homicidio, por exemplo. T&o crugis
eram as penas previstas no Livro V, das Ordenacdes Filipinas, que essa norma
passou a ser denominada do Libris Terribilis.

Apenas a titulo de exemplo, cabe citar algumas das reprimendas impostas
no livro V, das Ordenagbes Filipinas: morte natural - normalmente executada por
meio de enforcamento; morte natural para sempre - o condenado era enforcado,
devendo seu corpo permanecer pendurado até que caisse no chdo, o que
geralmente ocorria quando ja se encontrada em estado de putrefacdo, ndo tendo o
condenado direito ao sepultamento; morte cruel - apés enforcado, o condenado era
esquartejado, com a exposicao das partes de seu corpo em via publica. Em regra,
esse ultimo tipo de pena vinha acompanhada do confisco de bens e da declaracao
de infamia de seus descendentes, até sua quarta geracao.

Havia ainda a morte pelo fogo - como forma de se garantir que nao restasse

qualquer vestigio do corpo do condenado, de modo que seu corpo permanecia nas

1 Portugal. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle>. Acesso
em: 29. Dez. 2017
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chamas até que fosse reduzido a po; os acoites - castigo fisico; a pena de galés - o
condenado era acorrentado e obrigado ao trabalho forcado no servigo publico ou nos
porbes das embarcacfes, onde deveria remar; pena de degredo perpétuo ou
temporario - os condenados eram obrigados a sair da Comarca, da Vila ou mesmo
do territério da Colbnia, de forma definitiva ou por certo tempo; a mutilagéo de partes
do corpo, geralmente maos e/ou lingua; pena de queimaduras com ferro em brasa;
pena de confisco de bens - reprimenda essa que acabava por atingir os herdeiros,
pois os mesmo eram privados de herdar os bens do condenado; e prisdo até a
nossa mercé - que significava uma pena de prisdo por tempo indeterminado, ficando
seu fim a depender da conveniéncia do julgador.

Era possivel ainda a imposicdo de penas de carater moral, com a
humilhacdo do condenado perante a sociedade. Um exemplo desse tipo de pena,
era a imposta ao conjuge complacente com o adultério ou daquele que alcovitava tal
pratica. No primeiro caso o condenado era obrigado a ostentar sobre a cabeca um
chapéu com um par de chifres; enquanto que na segunda hipétese lhe era imposta a
obrigacéo de levar sobre a cabeca um adereco de cor vermelha.

Sem sombra de ddvida a mais famosa condenacdo ocorrida quando da
vigéncia do Livro V das Ordenacdes Filipinas foi a imposta a Joaquim José da Silva
Xavier, personagem esse que entrou para historia com o inconfidente Tiradentes.

Depois de sufocado o movimento revolucionario da “Inconfidéncia Mineira”,
teve inicio, em 1789, o julgamento dos envolvidos, acusados de pratica de crime de
lesa-majestade. Somente em 1792 a sentenca foi tornada publica. Como esperado,
a grande maioria dos réus foi condenada a morte, cabendo a alguns poucos a pena
de degredo perpétuo na Africa.

De acordo com a legislacdo entdo vigente, somente o soberano poderia
substituir a pena de morte por outra reprimenda, beneficio esse concedido a quase
totalidade dos os condenados, a excec¢do de Joaquim José da Silva Xavier que,
considerado lider do movimento, deveria morrer de forma exemplar, conforme trecho
de sentenca abaixo:

(...) Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier, por alcunha o
Tiradentes, Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas, a que com
baraco e pregédo seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e nela
morra morte natural para sempre, e que depois de morto lhe seja cortada a
cabeca e levada a Vila Rica, aonde em lugar mais publico dela sera

pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma, € 0 Seu corpo sera
dividido em quatro quartos, e pregado em postes pelo caminho de Minas no
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sitio da Varginha e das Cebolas, aonde o Réu teve as suas infames
praticas, e 0s mais nos sitios de maiores povoacfes até que o tempo
também os consuma; declaram o Réu infame, e seus filhos e netos tendo-
0s, € 0s seus bens aplicam para o Fisco e a Camara Real, e a casa em que
vivia em Vila Rica sera arrasada e salgada, para que nunca mais no chéo se
edifique e ndo sendo propria sera avaliada e paga a seu dono pelos bens
confiscados e no mesmo chéo se

levantard um padrdo pelo qual se conserve em memoéria a infamia deste
abominéavel Réu (...)".2

Em uma Unica sentenca ficou clara toda a barbarie esculpida naquele
ordenamento, que ndo se contentava com morte pura e simples do condenado,
impondo-lhe um suplicio que servisse para amedrontar todos que dele tomassem
conhecimento.

Ainda sobre o julgamento dos inconfidentes, merece destaque o caso de
Joaguim Silvério dos Reis. Dado o carater inquisitorial do ordenamento entéo vigente
e da escassez dos meios investigativos, a confissdo era dado elevado valor de
prova. Ao lado dela estava a delagéo, instituto muito comentando nos dias atuais,
em razdo das inumeras investigacdes de desvio de dinheiro publico.

De acordo com relatos historicos, falido e endividado, Joaquim Silvério dos
Reis teria aceitado o convite para integrar o movimento da Inconfidéncia Mineira;
porém, diante da promessa de perdao de suas dividas pela Coroa, teria ele decidido
por delatar todos os inconfidentes. A delacdo operada por Silvério dos Reis era
textualmente prevista no Livro V, Titulo 6, Paragrafo 12, das Ordenacdes Filipinas,

que dispunha:

“E quanto ao que fizer conselho e confederacdo contra o Rey, se logo sem
algum spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir,
merece perdao. E ainda por isso Ihe deve ser feita mercé, segundo o caso
merecer, se elle ndo foi o principal tratador desseconselho e confederagéo.
E ndo o descobrindo logo, se o descobrir depois per spaco de tempo, antes
gue o Rey seja disso sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser
perdoado, sem outra mercé. E em todo o caso que descobrir o tal conselho,
sendo ja per outrem descoberto, ou posto em ordem para se descobrir, serd
havido por commettedor do crime de Lesa Magestade, sem ser relevado da
pena, que por isso merecer, pois o revelou em tempo, que 0 Rey ja sabia,
ou stava de maneira para o ndo poder deixar sabe”.3

Além do perdado das dividas, teria sido prometido ao delator: ouro, a
nomeacao para o cargo de Tesoureiro, uma mansdo para moradia, penséo vitalicia,

titulo de Fidalgo da Casa Real, farddo e habito da Ordem de Cristo, um encontro em

2 A sentenca de Tiradentes. Disponivel em: <http://historianet.com.br>. Acesso em: 23 de dez. 2017
8 Portugal. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/handle>. Acesso em: 29
dez. 2017.
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Lisboa com o Principe Regente Dom Jodo. Nao se sabe se tais promessas foram ou
ndo cumpridas, sendo certo, porém, que o inconfidente traidor teve que conviver
com essa ma fama durante toda a sua vida, fato que o obrigou a fugir para Portugal.

Outro importante julgamento foi aquele ao qual foi submetido Claudio
Manoel da Costa. Nesse julgado ficou demonstra o carater impessoal das penas
impostas nas Ordenacgbes Filipinas. Em que pesem as inimeras controvérsias,
prevalece a tese de que esse condenado teria cometido o suicidio na priséo,
engquanto aguardava seu julgamento. Embora sua morte tenha se dado antes de sua
condenacéo, aos seus descendentes foi imposta a pena de infamia, o que levou ao
confisco dos bens do falecido. Como se vé&, um Unico evento histérico trouxe a tona
toda a crueldade presente na legislacéo penal vigente no periodo colonial.

Em seu texto a Constituicdo do Império do Brasil, datada de 1824, previa a
publicacdo de um Cdbdigo Civil e de um Cdbdigo Criminal. Os deputados José
Clemente Pereira e Bernardo Pereira de Vasconcelos apresentaram projetos do
Caddigo Criminal, passando a matéria a ser discutida na Camara e no Senado; com
posterior aprovacao do projeto elaborado por esse ultimo.

O Cddigo Criminal possuia 313 artigos, divididos em quatro partes: dos
crimes e das penas, dos crimes publicos, dos crimes particulares e dos crimes
policiais. Esse diploma tinha como pilar a legalidade e a anterioridade da lei, de
modo que ndo haveria crime sem prévia lei que assim o definisse. Quanto as penas,
também foram elas fixadas de forma clara e quase sempre valoradas em patamares

maximo, médio e minimo.

O referenciado Cadigo era disciplinado em duas partes: a geral e a especial.
Na parte geral, as normas penais ndo incriminadoras e classificadas em
explicativas, eclarativas ou permissivas, consoante trouxessem em seu
bojo um esclarecimento sobre a utilizagcdo das normas, uma assertiva
afirmativa ou negativa sobre a interpretacdo de determinado instituto ou a
previsdo de um principio. Por fim, a permissé@o de viola¢gdo de um principio
em condi¢cBes excepcionais e, na parte especial, os crimes e a cominagao
das penas. Os bens e interesses juridicos eram disciplinados em titulos e
capitulos, sendo que o primeiro titulo tratava dos Crimes Contra o Estado
que ofendiam o imperador e que se confundiam com a pessoa juridica do
Império. Depois eram disciplinados os crimes referentes a pessoa fisica. 4

Nesse novo ordenamento, a pena de morte deixou de ser a regra e passou a

ser excecdo, sendo quase sempre substituida pela pena de prisdo. Os castigos

4 TAQUARY. Eneida Orbage de Britto. A Formacado do Sistema Penal Brasileiro. Disponivel em <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus>. Data do acesso: 20. jan. 2019)
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fisicos também foram deixados de lado, tudo em conformidade com o pensamento
iluminista. A pena passou a ser aplicada conforme a natureza do crime, ndo se
considerando a qualidade pessoal do criminoso. Esse novo diploma passou a tratar
0 crime como conduta praticada com acdo ou omissao.

Enorme foi o avanco representado pelo Cddigo Criminal de 1830 frente a
legislacdo até entdo em vigor. Foi prevista a punicao da tentativa, com pena menor
que aquela imposta ao crime consumado®. Era previsto o crime de ameaca, sendo-
Ihe imposta pena que em muito se assemelhava aquela prevista no Cédigo Penal
hoje vigente.

Optou o legislador por excluir o crime culposo, prescrevendo: art. 3°. N&o
havera criminoso, ou delinquente, sem ma fé, isto €, sem conhecimento do mal, e
intencédo de o praticar.®

Em seu art. 10 esse diploma previa os casos de inimputabilidade, cabendo
destacar o caso dos menores de 14 anos que, em regra, ndo eram julgados por
pratica de crime; salvo se provado que, quando dessa pratica, tivessem eles agido
com discernimento. Nesses casos, 0s menores deveriam ser recolhidos as casas de
corregao, por tempo determinando pelo Juiz. Completados 17 anos, o condenado
era posto em liberdade. Quanto aos loucos, em regra ndo eram eles punidos,
ressalvados 0s casos em que 0S mesmos apresentassem lapsos de lucidez e fosse
o crime praticado em um desses lapsos.

O Cadigo Criminal do Império trazia em seu bojo a descricdo de agravantes
e atenuantes, havendo certa confusdo entre essas e o0s crimes justificaveis.
Comparados a legislagédo hoje em vigor, os crimes justificaveis se assemelhariam as
excludentes de ilicitude, sobretudo aquela descrita no art. 23, 1, do CPB - legitima
defesa.

A pena passou a ser pessoal, ndo passando a reprimenda da pessoa do
condenado para os seus herdeiros. Os herdeiros s6 respondiam quando da

indenizacdo do dano causado pelo crime, indenizacdo essa limitada ao valor da

5 6. Se a pena for de morte, impbr-se-ha ao culpado de tentativa no mesmo grao a de galés
perpetuas. Se for de galés perpetuas, ou de prisdo perpetua com trabalho, ou sem elle, impor-se-ha a
de galés por vinte annos, ou de prisdo com trabalho, ou sem elle por vinte annos. Se fér de
banimento, impbr-se-ha a de desterro para féra do Imperio por vinte annos. Se for de degredo, ou de
desterro perpetuo, impor-se-ha a de degredo, ou desterro por vinte annos. Cdédigo Criminal do
Império. Disponivel em:<http://http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221763>. Acesso em: 10
dez.2017.

6 Portugal. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/handle>. Acesso em: 29
dez. 2017
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heranca por eles recebida. Nao se tratava de violagdo a impessoalidade da pena,
mas de responsabilidade civil exdelicto, sempre limitada ao montante da heranca
deixada pelo condenado.

Embora ainda prevista em lei, a pena de galés teve sua aplicacéo limitada,
sendo vedada sua imposi¢cdo a mulheres, aos menores de 21 anos e aos maiores de
60 anos.’

Quanto a pena de morte, embora ainda prevista em lei, sua aplicabilidade foi
extremamente reduzida, sendo imposta apenas nos casos de insurreicdo e
homicidio, e executada na forca. E mesmo nos crimes de homicidio, quando fosse
esse praticado sem agravantes, a pena de morte dava lugar a pena de Gales.®

Foi nesse periodo que se cogitou, pela primeira vez, a importancia de o
condenado cumprir a pena de prisdo préximo ao local a sua residéncia, isso quando
fosse imposta a pena de prisdo com trabalho. Nessas hip6teses a pena deveria ser
cumprida em prisdes publicas, que oferecessem comodidade e seguranca, e que
estivesse situada na maior proximidade possivel do local onde houvesse sido
praticado o delito. Esse diploma previa ainda a substituicdo da pena de prisdo com
trabalho, pela prisédo simples, nos locais onde o trabalho n&o pudesse ser exercido.
Nesses casos, 0 tempo de pena de prisdo fixado em sentenca seria acrescido em
um sexto.

Data do Cdédigo Criminal do Império o inicio da preocupacéo do legislador

patrio com as condicfes de cumprimento da Pena. Em seu art. 179, paragrafo 21,

“Art. 45. A pena de galés nunca sera imposta:

1° A's mulheres, as quaes quando tiverem commettido crimes, para que esteja estabelecida esta
pena, serdo condemnadas pelo mesmo tempo a prisdo em lugar, € com servico analogo ao seu sexo.
2° Aos menores de vinte e um annos, e maiores de sessenta, aos quaes se substituira esta pena pela
de prisdo com trabalho pelo mesmo tempo.

Quando o condemnado & galés, estando no cumprimento da pena, chegar & idade de sessenta
annos, ser-lhe-ha esta substituida pela de prisdo com trabalho por outro tanto tempo, quanto ainda
lhe faltar para cumprir. . Cédigo Criminal do Império. Disponivel
em:<http://http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221763>. Acesso em: 10 dez.2017.

8 . Art. 113. Julgar-se-hacommettido este crime, retinindo-se vinte ou mais escravos para haverem a
liberdade por meio da forga.

Penas - Aos cabecas - de morte no grdomaximo; de galés perpetuas no médio; e por quinze annos
no minimo; - aos mais - agoutes.

Art. 192. Matar alguém com qualquer das circumstanciasaggravantes mencionadas no artigo
dezaseis, numerosdous, sete, dez, onze, doze, treze, quatorze, e dezasete.

Penas - de morte no grdomaximo; galés perpetuas no médio; e de prisdo com trabalho por vinte
annos no minimo.

Art. 193. Se o homicidio néo tiver sido revestido das referidas circumstanciasaggravantes. Penas - de
galés perpetuas no grdo maximo; de prisdo com trabalho por doze annos no médio; e por seis no
minimo. Portugal. Ordenag¢8es Filipinas. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/handle>. Acesso
em: 29 dez. 2017
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esse diploma dispunha que as casas destinadas ao cumprimento da pena de prisao
deveriam ser “seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para
separacgdo dos réus, conforme as circunstancias e natureza dos seus crimes”.®

Além da pena de prisdo, o Codigo Criminal do Império previa a aplicacao de
pena de banimento, casos nos quais o condenado perdia os direitos de cidadao
brasileiro, ndo podendo voltar ao Brasil. Em regra, essa pena era imposta nos crimes
praticados contra o Império. A esse tipo de delito também poderia ser imposta a
pena de prisdo perpétua, com ou sem trabalho. Havia ainda a pena de degredo, que
obrigava o condenado a residir por certo tempo, no lugar indicado na sentenca.

Em que pese esse seu carater humanitario, o Coédigo Criminal de 1830
previa imposicao da pena de acoite, a ser aplicada exclusivamente aos escravos. De
acordo com esse diploma, caso condenado a reprimenda diversa das penas de
morte ou galés, ao escravo seria imposta a pena de acoite, até 0 maximo de 50 por
dia.

O parecer da comissao mista do Senado e da Camara desejou suprimir a
pena de morte devido a inutilidade de sua aplicacdo, mas ressaltou que no
estagio em que se encontrava a populacdo do Brasil, cuja educacgéo
primaria ndo era generalizada, sua manutencéo era uma triste necessidade.
A comissdo confiava, portanto, na intervencdo do Poder Moderador, para
comutar a pena capital quando conviesse.10

Da detida andlise de todas as penas prevista do Cédigo Criminal de 1830
chega-se a conclusédo de que, ao substituir as penas de castigos fisicos pela pena
de prisdo, pretendia o legislador adequar o sistema penal ao pensamento
humanitario que veio a tona com o iluminismo. Embora muito tenha se discutido no
parlamento sobre a manutencdo ou ndo da pena de morte, ainda que aplicada em
casos restritos, terminou por ser ela aplicada aos delitos ja citados. S6 apés
comprovados alguns erros judiciais, a pena de morte foi devidamente excluida do
ordenamento juridico brasileiro.

Um dos fundamentos para a manutencédo da pena de morte foi a inexisténcia
de casas de correcdo ou outros estabelecimentos adequados ao cumprimento da

pena de prisdo. Também a existéncia de escravos e a necessidade de subjuga-los

9 Portugal. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/handle>. Acesso em: 29
dez. 2017

OPESSOA. Glaucio Toméaz de Aquino. Cddigo Criminal do Império. Disponivel em <http://
http://mapa.an.gov.br/index>. Acesso: 21. Jan. 2019.
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pelo medo, justificaram a manutencdo da pena de morte no Cddigo Criminal do
Império, sendo essa reprimenda considerada a forma mais eficaz de impedir a

insurreicdo ou o inicio de movimentos abolicionistas.

Embora houvesse sido repudiada por varios deputados, a pena capital foi
incluida na redacdo final do Cdédigo devido a dois entendimentos e
justificativas a favor de sua incluséo: a certeza de que o Poder Moderador,
gue podia comutar a pena de morte na pena de galés, o faria sempre que
possivel, levando em conta o “carater docil e pacifico do povo brasileiro; a
presenca do escravo que, como foi dito, por ser tido como ignorante, indécil
e, por isso mesmo, violento, s6 poderia ser intimidado pela pena capital,
forcando-se, desse modo, a inclusédo desta punigdo no diploma legal. [37].
Em suma, o que levou os deputados brasileiros, mesmo adeptos a filosofia
liberal e ao discurso humanista, a optarem pela permanéncia da pena de
morte foi uma questdo de ordem interna, que poderia ser a qualquer
momento abalada pela escravaria, tida por perigosa e ameaga constante ao
poder senhorial, e somente a morte, segundo as elites, poderia demové-la
da prética de crimes. Porém, podemos disso inferir um outro aspecto: a
manutencdo de uma pena no Cdodigo Criminal por causa do elemento
escravo nos faz perceber o interesse das elites pela manutencdo da
escraviddo e, conseqientemente, na construcdo de uma nacao
independente sem grandes mudancas nas relagcbes de poder, nos
privilégios econdmicos e na hierarquia social, confirmando, dessa forma, a
prevaléncia da classe proprietaria de terra e escravos sobre as demais. Ou
seja, novas instituicbes e um novo arcabouco juridico, servindo de moderna
aparéncia para antigas tradiges.?

NoOs raros casos em que era imposta a pena de morte, o condenado poderia
clamar pela graca imperial, pedido esse que, se deferido, substituia a pena de morte
pela prisdo. Em inUmeros casos esse beneficio foi concedido, porém, sé depois de
constatado alguns graves erros judiciais, a graca passou a ser a regra, excluindo-se,
ainda que informalmente, a pena de morte do ordenamento.

A partir de 1876 a pena de morte, embora ainda prevista em lei, passou a
ser constantemente substituida pela pena de prisdo, sempre por determinacdo do
Imperador Dom Pedro Il, quando da andlise dos pedidos de clamor imperial.
Conforme ja citado, o deferimento de tais pleitos teve por fundamento inimeros
erros judiciais, levando a morte de réus que, depois de executados, foram
reconhecidos como inocentes.

Sem sobra de duvida o erro de maior repercussao e que teve fundamental
importancia para nessa mudanca de postura imperial, foi aquele conhecido como “O

Caso da Fera de Macabu”. Condenado pela chacina de alguns de seus empregados

11 NETO. Flavio de Sa Cavalcanti de Albuquerque. A inclusdo da pena de morte no Cédigo Criminal
do Império. Disponivel em <http://www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em 07 Jan. 2018.
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e negado pedido de clamor, o fazendeiro Mota Coqueiro foi executado na forca.
Apds sua execucao sobreveio a informacao de que ndo seria ele o mandante de tal
crime, mas sim sua esposa, senhora Ursula das Neves que, naquele momento, ja
demonstrava sinais de loucura.

Visando evitar o cometimento de novos erros dessa natureza e para conter
uma possivel revolta popular decorrente da comocao pela execucdo de um inocente,
o Imperador passou a substituir todas as condenacdes a pena de morte, por pena de
prisdo. Apés a execucdo de Mota Coqueiro, primeiro homem de posses condenado
a morte no Brasil, outras poucas penas de morte foram levadas a cabo, sendo a
dltima delas data de 1876.

Formalmente a pena de morte imposta a civis foi excluida do ordenamento
juridico brasileiro quando da promulgacdo da primeira Constituicdo Republicana, em
1891. Foi mantida a possibilidade de imposicdo da pena de morte aos crimes
militares, cometidos em tempos de guerra.

Além das penas de morte, acoite, galés e prisdo, com ou sem trabalho, o
Caddigo Criminal de 1830 também previa a imposicdo das penas de banimento,
quando o condenado era obrigado a deixar definitivamente o territério nacional; de
degredo, que implicava na obrigacéo de o condenado residir em determinando local,
durante o tempo determinando na sentenca; desterro, que proibia o condenado de

acessar determinando local; multa, e suspenséo ou perda de emprego.

1.2. AS IDEIAS HUMANITARIAS DE BECCARIA E SUA INFLUENCIA NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

A imposicédo de penas desumanas e cruéis ndo era exclusividade do direito
vigente no Brasil e em Portugal. Inconformado com a crueldade desses diplomas e
influenciado pelo pensamento iluminista, Cesare Beccaria, 0 Marqués de Beccaria,
ja na segunda metade do século XVII, passou a se dedicar ao estudo da matéria
criminal. Sua obra mais famosa, “Dos Delitos e das Penas”, € considerada a base do
Direito Penal moderno.

Logo no inicio dessa obra o autor defendeu que a op¢do do homem pela
convivéncia em sociedade implicava em abrir mao de parte de sua liberdade, em

favor do bem comum. Esse comportamento serviria de autorizagdo para imposi¢cao
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de leis pelo governo. Nessa mesma obra o autor defendeu a legalidade das penas,
ao prescrever que somente a lei poderia impor penas aos delitos.

A primeira conseqiiéncia desses principios é que s as leis podem fixar as
penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir
sendo na pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida por
um contrato social.

Ora, 0 magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com
justica infligir a outro membro dessa sociedade uma pena que nao seja
estatuida pela lei; e, do momento em que o juiz € mais severo do que a lei,
ele é injusto, pois acrescenta um castigo novo ao que ja esta determinado.
Segue-se que nenhum magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem
publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidadao.

Com efeito, no caso de um delito, hd duas partes: o soberano, que afirma
que o contrato social foi violado, e o acusado, que nega essa violagdo. E
preciso, pois, que haja entre ambos um terceiro que decida a contestacao.
Esse terceiro € o magistrado, cujas sentencas devem ser sem apelo e que
deve simplesmente pronunciar se ha um delito ou se néo ha.'?

Beccaria combateu duramente a tortura, quer como meio de prova, quer
como pena. Para ele, s6 poderia haver condenag¢do quando houvesse certeza; de
modo que, em havendo duvida, o acusado deveria ser absolvido. Tem-se aqui o
principio da presuncao da inocéncia, hoje garantido no texto constitucional.

Outro ponto de destaque foi a defesa do que hoje se denomina razoavel
duracao do processo. Em sua obra “Dos delitos e das Penas”, Cesare Beccaria
defendia que a aplicacdo da pena deveria ocorrer de forma célere, evitando-se
assim fosse criado, no criminoso e na sociedade, o sentimento de impunidade. Ao
mesmo tempo em que defendia a celeridade do julgamento, o autor destacava a
necessidade de se garantir o direito de defesa ao acusado.

E uma barbaria consagrada pelo uso na maioria dos governos aplicar a
tortura a um acusado enquanto se faz o processo, quer para arrancar dele a
confissdo do crime, quer para esclarecer as contradicdes em que caiu, quer
para descobrir os cumplices ou outros crimes de que ndo € acusado, mas
do qual poderia ser culpado, quer enfim porque sofistas incompreensiveis
pretenderam que a tortura purgava a infamia.

(..

Eis uma proposicao bem simples: ou o delito é certo, ou é incerto. Se é
certo, s6 deve ser punido com a pena fixada pela lei, e a tortura é inutil, pois
ja ndo se tem necessidade das confissdes do acusado. Se o delito é incerto,
ndo é hediondo atormentar um inocente? Com efeito, perante as leis, é
inocente aquele cujo delito ndo se provou.

Quando o delito é constatado e as provas sao certas, é justo conceder ao
acusado o tempo e os meios de justificar-se, se lhe for possivel; é preciso,
porém, que esse tempo seja bastante curto para ndo retardar demais o

12 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Ed. Eletrénica. Ed Ridendo Castigat Moraes. P. 10.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/. Acesso: 20. Dez. 2017.
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castigo que deve seguir de perto o crime, se se quiser que 0 mesmo seja
um freio Util contra os celerados. 13

De todas essas inovacdes defendidas pelo citado autor, sem sombra de
duvidas, as de maior relevo foram a condenacéo da tortura e a necessidade de se
impor pena proporcional ao delito imputado ao condenado. Tal posicionamento foi
amplamente difundido em toda a Europa, chegando aos estudiosos de Portugal e,
posteriormente, ao Brasil. E foi a partir dos ensinamentos do Marqués de Beccaria
que, tdo logo declarada a independéncia, passou-se a cogitar a criagcdo de uma lei

nacional, que viesse a substituir o Livro V das Ordenagdes Filipinas.

1.3 O DIREITO PENAL NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Ao longo de sua historia o Brasil teve um total de sete Constituices, alguma
delas ditas outorgadas, pois imposta ao povo, e outras promulgadas, uma vez que
elaboradas por representantes de toda a sociedade ou de parcela dela. Cada nova
Carta Constitucional refletia 0 momento historico e o comportamento social da época
de sua publicacdo, de modo que as mudancas registradas entre uma e outra
Constituicdo eram sentidas em todo o ordenamento juridico.

Em matéria de Direito Penal, a andlise dos iniUmeros textos constitucionais
permite constatar o gradativo abandono das penas corporais, para a introducédo da
pena privativa de liberdade. Mais recentemente as normas penais constitucionais
vém refletindo uma nova mudanca social, com a adocao de outros tipos de pena, em
substituicéo a privacao de liberdade.

A primeira Constituicdo do Brasil, datada de 25 de margco de 1824, foi
imposta pelo Imperador Dom Pedro I. O traco mais marcante da Carta Magna de
1824 foi a criacdo do Poder Moderador, exercido diretamente por Dom Pedro | e
colocado em posicdo superior aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Em
matéria penal, cabia ao Imperador, no exercicio desse poder, perdoar os autores de
crimes ou modificar as penas impostas pelo poder Judiciario. Decorria do exercicio
dessa funcéo a analise dos pedidos de clamor, para substituicdo da pena de morte,

pela pena de prisdo.'4

13 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Ed. Eletronica. Ed Ridendo Castigat Moraes. P. 10.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/. Acesso: 20. Dez. 2017.

14 Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo Politica, e é delegado privativamente
ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que
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Ao contrario do que defendem alguns historiadores, a Constituicdo de 1824
ndo excluiu a pena de morte, tanto é assim que, jA em 1830, o Cédigo Criminal do
Império trouxe a pena de morte como reprimenda imposta a alguns delitos. O que
houve foi a quase que total exclusdo dos castigos fisicos e a reducdo dos casos em
que 0s crimes eram punidos com pena capital.

Embora mantida a pena de morte, a visdo iluminista adotada pela
Constituicdo de 1824 levou a abolicdo dos acoites, da tortura e da marca de ferro
guente. Também foram proibidas todas as demais penas cruéis. Em seu art. 179,
VII, a Carta de 1824 vedava a prisdo sem formacéo de culpa, a excecao dos casos
expressos em lei. Também por meio desse dispositivo foi introduzida a
obrigatoriedade de apreciacdo das prisbes pelo Juiz, no prazo de vinte e quatro
horas, nos locais onde houvesse Juiz, e em um prazo razoavel, onde nao houvesse
Magistrado. Nesse mesmo prazo a Autoridade Judiciaria deveria cientificar o réu dos
motivos de sua prisdo, da pessoa que estaria Ihe acusando e dos nomes das
testemunhas.

Havia ainda a possibilidade de pagamento de fianca aos crimes para 0s
quais era imposta pena maxima de até seis meses de prisdo ou pena de desterro
para fora da Comarca. Em sendo aplicavel a fianca o réu se livraria solto,
aguardando o julgamento em liberdade.

Tal qual na atual Constituicdo, a Carta de 1824 rezava que as prisées sO
poderiam decorrer de ordem de Autoridade competente; a excecado dos casos de
flagrante, quando essa ordem era dispensada. Essa Constituicdo também
privilegiava o principio do juiz natural; a segurancga juridica, com a impossibilidade de
reapreciacdo de processos ja julgados; a igualdade — embora ainda houvesse a
possibilidade de penas distintas a escravos e homens livres -; e a limitacdo da pena
a pessoa do condenado.

Datam dessa Constituicdo as primeiras preocupacdes com estrutura do local
onde seriam cumpridas as penas privativas de liberdade, exigindo o texto

constitucional que tais locais fossem seguros, limpos e bem arejadas. Quando do

incessantemente vele sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais
Poderes Politicos.

VIIl. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos condemnados por Sentenca.
Constituicdo de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: 05. Jan. 2019.
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recolhimento a prisdo os réus deveriam ser separados conforme as circunstancias e
a natureza do crime praticado, norma que se assemelha a atual determinacéo de
separacao dos encarcerados conforme a periculosidade.

Proclama a Republica em 15 de novembro de 1889, veio a necessidade de
se elaborar um novo texto constitucional que se adequasse ao fim da Monarquia, a
abolicdo da escravatura e a recém implantada forma republicana de governo.
Promulgada em 1891, essa segunda Constituicdo do pais extinguiu o Poder
Moderador, voltando o Estado a ter trés poderes independentes — Executivo,
Legislativo e Judiciério.

Em matéria Penal a Carta de 1891 instituiu o Habeas Corpus, em moldes
idénticos aos hoje conhecidos. Foram abolidas as penas de galés e banimento. A
pena de morte foi expressamente extinta para os crimes civis, sendo permitida
apenas para os crimes militares, em tempo de guerra e mediante previséao legal.

Foram mantidas as garantias decorrentes dos principios da legalidade, da
anterioridade da lei e do Juiz natural. Foi mantida a exigéncia de que fosse a prisao
ordenada por Autoridade competente, a excecao da prisdo em flagrante. A garantia
da concessao da liberdade nos casos em que fosse permitido o pagamento de
flanca e a determinacdo de que a pena nado passasse da pessoa do condenado
foram mantidas. A Constituicdo de 1891 fixou, pela primeira vez, o prazo de 24 horas
para entrega da nota de culpa ao acusado.

Apos a Revolugdo 1930, foi instalado um governo provisério no Brasil.
Getulio Vargas assumiu a presidéncia, nomeando um grupo de 05 juristas para a
elaboracdo da nova Constituicdo. Essa Carta representou um marco quanto aos
avancos dos direitos sociais e politico. Datam da Constituicdo de 1934 as criacdes
das Justicas do Trabalho e Eleitoral, o voto secreto para todos aqueles maiores de
18 anos, inclusive as mulheres, que ndo fossem mendigos nem analfabetos.

Em matéria penal foram mantidas as garantias processuais previstas na
Constituicdo anterior. Permaneceu a proibicdo de imposicdo das penas de
banimento, morte para crimes civis, confisco ou de carater perpétuo. Foi mantida a
pena de morte nos tempos de guerra para os crimes militares.

Trés anos depois de promulgada a Constituicdo de 1934, sobreveio o golpe
militar, quando Getulio Vargas passou a exercer poderes ditatoriais. ApOs dissolver o
Congresso, Vargas outorgou a Constituicao 1937, a chamada Carta Constitucional

do Estado Novo. Marcada pelo espirito ditatorial, essa Constituicdo anulou a
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independéncia dos poderes Legislativo e Judiciario, reduzindo suas prerrogativas.
Era prevista a eleicdo indireta para o cargo de Presidente da Republica, que
governaria o pais por 06 anos.

Em termos penais a Carta de 1937 reinstituiu a pena de morte, permitiu a
priséo e exilio dos opositores do Governo.

Em 31 de agosto de 1942, foi publicado o Decreto n° 10.358, que instituiu o
estado de guerra e revogou uma série de direitos e garantias fundamentais previstos
no texto constitucional. A partir da entrada em vigor desse decreta foram suspensos
os direitos a inviolabilidade do domicilio, de reunido, a exigéncia de ordem
fundamentada expedida por autoridade competente para a decretacdo da priséo.
Também foi suspenso o dispositivo que garantia o direito ao contraditério e a ampla
defesa.

Embora vedasse a aplicacdo de penas corporeas perpétuas, a Constituicdo
de 1937 ampliou os delitos aos quais poderia ser imposta pela de morte. Enquanto
as Constituicdes anteriores s6 admitiam a pena Capital para os crimes militares, a
Carta de 1937 permitiu que essa reprimenda fosse aplicada aqueles que tentassem
submeter o territério da Nacdo ou parte dele a soberania de Estado estrangeiro;
tentassem, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacdo de carater
internacional, destruir a unidade da Nacé&o, procurando desmembrar o territorio
sujeito a sua soberania; tentassem por meio de movimento armado o
desmembramento do territério nacional; tentassem, com auxilio ou subsidio de
Estado estrangeiro ou organizacdo de carater internacional, a mudanca da ordem
politica ou social estabelecida na Constituicdo; tentassem subverter por meios
violentos a ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o
estabelecimento da ditadura de uma classe social. Também era possivel a
imposicao da pena de morte nos casos de cometimento de homicidio por motivo futil
e com extremos de perversidade.

O art. 122, 13, da Constituicdo de 1937 previa, em seu texto original, a
irretroatividade das penas estabelecidas ou agravadas na lei nova, de modo que
essas normas nao se aplicariam as condutas praticadas antes de sua entrada em
vigor. Essa garantia constitucional veio a ser suspensa pelo ja citado Decreto
10.358/42. Esse mesmo decreto suspendeu a eficacia do art. 122, 16, que tratava do

Habeas Corpus como remédio a garantia do direito de ir e vir.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2010.358-1942?OpenDocument
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Datam da vigéncia da Constituicdo de 1937 o Codigo Penal, Cddigo
Processo Penal e Lei de Execugdes Penais.

Embora ndo guarde relacdo direta com o objeto desse estudo, devem ser
citados os dispositivos da constituicdo de 1937 que permitiram a censura prévia e
que limitaram a liberdade de impressa.

Restabelecida a democracia, foi necessaria a promulgacdo de uma nova
Carta Constitucional, que restabelecesse os direitos individuais previstos na
Constituicao de 1934. Essa nova Constituicdo, datada de 1946 pds fim a censura e a
pena de morte. Voltou a vigorar o principio do juiz natural, extinguindo-se o tribunal
de excecdao previsto na Constituicao anterior.

Ja em seu 81° o art. 144, da Constituicdo de 1946 trazia o principio da
igualdade, da legalidade, a irretroatividade da lei, o direito de peticdo, a seguranca
juridica, expressas pela garantia do ato juridico perfeito e coisa julgada. A Carta
1946 resguardou o direito ao Habeas Corpus, 0 juiz natural, a ampla defesa, o direito
a fianca, entre outros.

Quanto aos tipos de pena foram proibidas as penas de morte, admitida
apenas quando prevista na legislacdo militar em tempo de guerra com outro pais; de
banimento; de confisco e de carater perpétuo. Foi transferida para a legislacao
infraconstitucional as disposi¢cdes sobre o sequestro e o perdimento de bens, no
caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcgéo
publica, ou de emprego em entidade autarquica. Foi permitida a prisdo civil do
depositério infiel e do devedor de alimentos.

No ano de 1967 foi promulgada uma nova Constituicdo. Mais do que seu
texto em si, essa Carta Constitucional foi marcada pelos 17 Atos Institucionais
publicados durante a sua vigéncia, utilizados para legitimar a arbitrariedade e o
abuso de poder do governo militar. Inimeros foram os direitos individuais violados
durante esse periodo.

Em sua redacao original a Constituicdo de 1967 proibia a pena de morte
para crimes civis, sendo repetida a ressalva da Constituicdo anterior quanto a
possibilidade de imposicdo da pena capital pela legislacdo militar, em tempos de
guerra. Porém, por meio do Al-14, houve uma ampliagdo nos casos que caberia a
aplicacdo da pena de morte, prisdo perpétua, de banimento, ou confisco; tratando
esse texto de guerra externa psicologica adversa, ou revolucionaria ou subversiva.

Contrariando todos os abusos autorizados pelos Atos Institucionais, o art. 155, § 15,
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da Constituicdo de 1968 impunha a todas as autoridades o dever de respeito a
integridade fisica e moral do detento e do presidiario.

Findo o periodo militar e retomada a democracia fez-se necessaria a
promulgacédo de uma nova Constituicdo, que refletisse os anseios de uma sociedade
gue buscava liberdade, igualdade e respeito aos direitos e garantias fundamentais.
Conforme se verd no capitulo destinado ao estudo do estatuto constitucional da
pessoa presa, a constituicdo de 1988 prima pelo garantismo, sendo uma de suas
bases a garantia da integridade fisica da pessoa presa que, quando condenada a

pena de prisdo, ndo podera ter violados outros direitos além daquele de ir e vir.
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CAPITULO 2 - ESTADO PUNITIVO E ESTADO RESSOCIALIZADOR

O direito de punir do Estado decorre da opcdo humana pela vida em
sociedade. Inviavel seria a existéncia de aglomerados humanos, ndo fosse a edicéo
de normas que conferissem ao Estado, o direito de punir agueles que incorressem
em praticas ilicitas. Trata-se de um poder-dever que obriga o ente publico, ao
mesmo tempo em que permite a sua atuacgao.

Em razdo desse pacto social, o homem abriu méo de parte das suas
liberdades; passando, em contrapartida, a exigir do Estado a seguranca que nao
alcancaria, caso continuasse a viver isolado. Ao mesmo tempo em que serviu de
instrumento de controle social, essa mudanca de comportamento transferiu da
esfera individual, para a esfera estatal, o dever de garantir a seguranca.

Reconhecida a necessidade de intervengdo do Estado para disciplinar as
relacbes humanas, surge a necessidade de se impor limites a essa interferéncia. Ha4
muito prevalece a idéia de intervencdo minima, sobretudo quando se trata da
limitacdo de direitos. Pode o ente estatal impor normas que facilitem o convivio em
sociedade, ndo podendo essas normas ultrapassar o limite minimo necessério a
essa funcao.

Nessa esteira de pensamento, as normas constitucionais de carater penal e
o direito penal como um todo, surgem com a funcao primordial de impor limites ao
poder punitivo do Estado. Ao mesmo tempo em que visam punir aquele que incorre
na pratica de ilicito penal e garantir a ordem e a seguranca publica; essas normas
impedem que, quando do exercicio desse poder, o Estado venha a praticar
excessos, violando direitos fundamentais. Considerada essa funcéo duplice, o direito
penal e o direito de punir do Estado, devem ser sempre a ultimaratio; enquanto a
seguranca publica deve funcionar de forma preventiva, afastando a necessidade de
aplicacao daquele.

Praticado o ilicito, surge no Estado o direito subjetivo de punir seu infrator,
direito esse que devera ser exercido com observancia dos limites impostos na
legislacdo patria. A legitimidade desse poder punitivo estatal pode ser aferida em
uma infinidade de dispositivos constitucionais, a exemplo dos incisos XLI — a lei

punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;
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XLl - a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de gragca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, o0s
executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; dentre outros.

Todavia, assim como se busca limitar a poder punitivo do Estado, os
estudiosos do direito vém buscando justificativas para essa forma de intervencéo na
vida da sociedade. Vem dai as chamadas teorias da pena, de modo que, encontrada
uma razao para a imposicao da reprimenda, restaria respaldada a acdo punitiva do
poder publico.

A primeira dessas teorias recebeu o nome de absoluta ou retributiva.
Segunda essa corrente de pensamento a pena teria como fim a retribuicdo do mal
causado pelo crime, ndo havendo, portanto, um carater preventivo ou
ressocializador.

Por seu turno, a teoria relativa ou preventiva entende a acao punitiva do
estado e a imposicdo da pena como forma de se evitar 0 cometimento de novas
praticas delituosas. A pena implica na imposicdo de um mal para o apenado, e
simultaneamente serve de meio de controle social. Dadas algumas divergéncias de
pensamento, essa corrente doutrinaria se subdividiu em teoria preventiva geral e
teoria preventiva especial. Enquanto aquela entendia a pena como forma de
intimidacado social, servindo a reprimenda imposta a um individuo para amedrontar
toda a sociedade; essa corrente — teoria preventiva especial — entendia que o temor
originado na imposi¢cdo da pena, seria dirigido ao proprio apenado, servindo para
evitar a reincidéncia.

Modernamente, o direito brasileiro justifica o estado punitivo e a imposi¢ao
da pena por um viés misto. Dessa forma, a imposicdo de uma reprimenda tem o
poder de retribuir o mal causado pelo crime, também servindo para prevenir a pratica
de novos ilicitos. Nessa ultima faceta, o poder punitivo do estado servira para
ressocializar o infrator, evitando, ainda, o cometimento de infragbes por terceiros que
dessa pena venham a tomar ciéncia.

Véarias sdo as concepcOes de sistema penal, que no correr dos tempos

inspiraram os fildsofos e penalistas com o objetivo de permitir que a intervencao do
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Estado, nesse ambito, considerado o mais grave de todos, fosse limitada ao
essencial e indispensavel para a manutencéo da paz social.*®

Ainda sobre os limites a serem observados pelo Estado, quando do exercicio
de seu poder punitivo, deve-se ter em mente que todo o arcabouco do nosso
ordenamento juridico deve ser elaborado a partir do texto constitucional. Nao se
admite, em qualquer dos ramos do direito, edicdo de norma contraria a Constituicdo
Federal. Caso tal venha a ocorrer, essa norma deve ser declarada inconstitucional e
excluida do ordenamento juridico. Esse preceito deve ser observado tanto no
momento da edicdo das leis penais; quanto no momento da adocdo de medidas que
visem a efetivacao do direito constitucional a seguranca publica.

Sob o argumento de garantir a ordem publica e a paz social, o direito de
punir do Estado ndo pode ser exercido de forma ilimitada. Ao elevar os direitos
fundamentais & esfera constitucional, ao mesmo tempo em que pretendeu garantir
ao cidaddo o minimo necessario a uma vida digna, o legislador limitou a intervencao
do Estado na vida daquele. Nao pode o ente publico, ao exercer seu jus puniende,
violar direitos garantidos na Carta Magna.

Além da observancia das normas vigentes no pais, o exercicio do poder de
punir deve considerar os principios introduzidos no ordenamento juridico patrio, por
meio de tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Os tratados internacionais de
direitos humanos tém suas bases no pensamento humanitario e nas idéias de
pensadores mais recentes, a exemplo de Michel Foucault, para quem o estado
punitivo deveria ter uma dupla vertente, sendo ora punitivo, ora disciplinador.16

Dentre os principios a serem observados pelo Estado, quando do exercicio
de seu poder punitivo, esta o da dignidade da pessoa humana. Expressamente
previsto no texto constitucional, esse principio ndo se limita a esfera penal e a
seguranca publica, devendo ser observado em todos os ramos do direito.
Mencionada de forma expressa no art. 1°, da Constituicdo Federal, e elevada a
condicao de fundamento do Estado democratico de direito, a dignidade é inerente a
todo e qualquer individuo da espécie humana, pela simples condicdo de o ser. No

dizer de Immanuel Kant, a dignidade da pessoa humana seria uma garantia de que

15 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistemas de Penas Dogmatica Juridico-Penal e Politica
Criminal. Tese apresentada para Concurso de Professor Titular de Direito Penal, da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2001, p. 18

BFQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo; traducdo Raquel Ramalhete. Petrépolis:
Vozes, 1999. 20 ed.
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o homem fosse encarado como um fim em si mesmo, evitando-se a sua

coisificacdo.’

(...) todo ser humano tem uma dignidade que lhe é inerente, sendo
incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo ser
humano. O valor da dignidade humana se projeta, assim, por todo o sistema
internacional de protegdo. Todos o0s tratados internacionais, ainda que
assumam a roupagem do Positivismo Juridico, incorporam o valor da
dignidade humana.®

Em seu bojo, a Declaracdo Universal dos Diretos Humanos reconhece ser a
dignidade inerente aos seres humanos, e, em sendo o Brasil subscritor desta, sua
preservacao torna-se dever inafastavel do Estado. No dizer de Flavia Piovesan,
trata-se de um “superprincipio constitucional”’, dai sua irrenunciabilidade e
indisponibilidade, mesmo que por ocasido do exercicio do poder punitivo do Estado.

Dada a sua importancia, o principio da dignidade da pessoa humana deve
ser considerado ndo s6 como um limite a acdo estatal; mas também como uma
garantia ao pleno exercicio de todos os outros direitos fundamentais. Ao mesmo
tempo em que esse principio serve de protecdo para o individuo; ele permite a vitima
do crime exigir uma ac¢éao ativa do Estado contra o infrator.

O exercicio do dever/direito punitivo do Estado implica na limitacdo de
alguns dos direitos fundamentais incertos na Carta Magna, a exemplo do direito
constitucional a liberdade. A dignidade da pessoa humana servird de medida a essa
limitac&o. E dessa limitacdo que decorrem todos os direitos enumerados no estatuto
da pessoa presa, a ser tratado mais a frente.

Também o principio da legalidade guarda relagdo direta com o Estado
Punitivo. Por expressa previsdo constitucional, ndo havera crime sem lei anterior que
assim o defina. Inversamente, € vedado ao agente publico considerar crime conduta
assim nao prevista em lei. Do mesmo modo, também com base no principio da
legalidade, ndo pode o estado impor reprimendas nao previstas em lei.

Ao tratar dos principios do direito penal, Guilherme de Souza Nucci defende
que “os tipos penais, mormente os incriminadores, somente podem ser criados

através de lei em sentido estrito, emanada do poder legislativo, respeitado o

17 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. 2° ed. Lisboa: Fundacdo Colouste Gulbenkian. Trad.
José Lamego, 2011

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,
George Salomao (Org.). Dos Principios Constitucionais : Consideracbes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 188.
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processo previsto na Constituicdo™®. Para o autor, do principio da legalidade
decorrem os principios da anterioridade e da irretroatividade da lei penal, de modo
que, o direito/dever punitivo do estado sé pode ser exercido quando praticada
conduta que, anteriormente ja era prevista como crime na legislacdo em vigor. Na
mesma medida, lei posterior que venha a considerar um fato como crime, ndo pode
lancar seus efeitos sobre condutas praticadas antes do inicio da sua vigéncia.

Ao aderir ao contrato social, o Estado atraiu para si o poder-dever de punir o
infrator. Com essa tarefa, veio a obrigacdo de manter a ordem, sempre respeitando

as normas e os principios vigentes.

2.1 DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA PUBLICA

O direito fundamental deve ser analisado a partir da definicdo de direitos
humanos, esses surgidos antes daquele. N&do se sabe ao certo quando a ideia de
direitos humanos foi concebida pela humanidade. Ha quem defenda que o
pensamento de preservacdo de uma esfera de direitos minimos, inerentes a toda
pessoa, decorreu do pensamento cristdo; da ideia de que a espécie humana foi
concebida a imagem e semelhanca de Deus. Essa linha de pensamento pode ser
encontrada por ocasido da prevaléncia do jusnaturalista, quando se acredita que tais
direitos eram inerentes ao homem, surgindo antes da propria raca humana. Outros
entendem que os direitos humanos surgiram antes do cristianismo, havendo
registros datados da Antiguidade, ainda que nédo se empregasse essa denominacao.

Quando se fala em direitos humanos, pretende-se garantir um minimo de
direitos essenciais a uma vida digna. Conforme o momento histérico e a cultura de
um determinando povo, esse minimo pode variar, incluindo-se ou excluindo-se um
ou outro direito. Para o renomado autor André de Carvalho Ramos, independente do
momento historico, os diretos humanos deverdo guardar um carater de
universalidade, essencialidade, superioridade normativa (preferencialidade) e
reciprocidade. Segundo ele, ndo seria correto diferenciar os direitos humanos dos
direitos fundamentais, sob a alegacdo de que aqueles teriam um carater

internacional, enquanto que estes estariam positivados na Constituicdo Brasileira. Ao

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal Comentado. 18° Ed. Sdo Paulo: Forense, 2018. 13 p.
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equiparar os tratados de direito humanos as emendas constitucionais, o legislador
acabou por positivd-los na Carta Magna. Trata-se, portanto, de expressdes
sindnimas.?®

Sob a denominacdo direitos humanos, a positivacdo desses direitos foi
registrada, pela primeira vez, no século XVIIl. Datam desse periodo 0s primeiros
textos legais que objetivavam garantir ao homem o0 minimo necessario a uma
existéncia digna. Em sua configuracao original, os direitos fundamentais eram uma
forma de protecao do individuo contra o Estado. Era uma tentativa de coibir a pratica
de atos arbitrarios pelo poder publico, e de se garantir ao homem uma existéncia
digna. Essa forma de limitagdo do poder estatal € denominada na doutrina de
liberdades negativas, justamente por limitar o poder do Estado, proibindo a prética
de certos atos.

Em oposicéo a liberdade negativa, anos mais tarde surgem as liberdades
positivas, que nada mais sédo que a¢des a serem adotadas pelo Estado, como forma
de garantir a implementacdo dos direitos fundamentais. Dada a importancia das
liberdades positivas e negativas, o legislador constituinte decidiu inclui-las no texto
da Carta Magna.

Pacificada a questdo da existéncia de direitos fundamentais, a doutrina
passou a dividi-los em geracbes, conforme a sua importancia, prioridade de
implementacdo ou ordem em que séo descritos no texto constitucional. Embora haja
doutrinadores que dividam os direitos fundamentais em até cinco geracfes, a maior
parte deles opta pela divisdo em trés geracoes.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo abarcam os direitos
individuais. Por seu turno, os direitos fundamentais de segunda geracdo englobam
os direitos sociais, tais como saude, educacédo, lazer e trabalho. Ja os direitos
fundamentais de terceira geracdo sdo aqueles que nao pertencem a um individuo
especifico, mas a toda a coletividade, servindo de exemplo o direito ao meio

ambiente e a cultura.

A primeira delas abrange os direitos referidos nas revolugées americana e
francesas. S&o os primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira
geracdo. Pretende-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal
refrataria as expansdes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em

20 RAMOS, Andre de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. 22/50 p.)
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postulados de abstencéo dos governantes, criando obrigacdes de néo fazer,
de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Séo
considerados indispensaveis a todos o0s homens, ostentando, pois,
pretensdo universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de
consciéncia, de reunido e a inviolabilidade de domicilio. O paradigma de
titular desses direitos € o homem individualmente considerado. (...) O
principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracédo dos
direitos fundamentais, a ser atendida por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a sindicalizacdo e o direito de
greve. Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos
tém por titularidade individuos singularizados. (...) Ja os chamados de
terceira geracdo peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma
vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas
de uma coletividade, de grupos. Tem-se aqui o direito a paz social, ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, & conservagdo do
patriménio histérico e cultural. (...) A visdo dos direitos fundamentais em
termos de gerages indica o carater cumulativo da evolug¢éo desses direitos
no tempo. N&o se deve deixar de situar todos os direitos hum contexto de
unidade e indivisibilidade, Cada direito de cada geracdo interage com 0s
das outras e, nesse processo, da-se a compreensao.?!

Partindo dessa divisédo dos direitos fundamentais em trés geracodes; onde
agueles de primeira geracdo exigem uma nao intervencdo do Estado, enquanto
agueles de segunda e terceira geracdo exigem uma acao estatal; permite-se que o
cidadao recorra ao Judiciario, buscando a implementacao desses ultimos, na medida
mais ampla possivel.

O direito fundamental a seguranca € tratado em dois momentos distintos, no
texto constitucional. No caput, do art. 5°, o legislador constituinte tratou do direito a
seguranca de forma genérica, que, segundo José Afonso da Silva, ndo se refere ao
direito a seguranca publica, mas a um direito a seguranca em termos gerais, de
exercicio de varios outros direitos fundamentais, sem a intervencdo indevida do

Estado ou de outros individuos.

(...) o caput, do art. 5°, fala em inviolabilidade do direito [...] a seguranca, o
gue, no entanto, ndo impede seja ele considerado um conjunto de garantias,
natureza que, alids, se acha insito no termo seguranca. Efetivamente esse
conjunto de direito aparelha situacdes, proibicdes, limitacbes e
procedimentos destinados a assegurar o exercicio e 0 gozo de algum direito
individual fundamental (intimidade, liberdade pessoal ou a incolumidade
fisica ou moral).??

21 MENDES, Gilmar Ferreira e; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2018. 137 p.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40 ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2017, p. 440
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Garantir a seguranga significa garantir o livre exercicio de varios outros
direitos constitucionalmente previstos. A titulo de exemplo, o autor subdivide o direito
a seguranca em direito a seguranca do domicilio, direito a seguranca das
comunicacdes pessoais, direito a seguranca em matéria penal e seguranca em
matéria tributaria. A seguranca individual foi a forma encontrada pelo legislador, para
proteger o individuo da acdo de terceiros e da acdo do proprio Estado. Nesses
termos, tal direito, previsto no caput do art. 5°, da Carta Magna, deve ser entendido
como direito fundamental de primeira geracéo.

De outra banda, tem-se o direito a seguranca publica, insculpido no art. 144,
da Constituicdo Federal. Da analise conjunta desses dispositivos, € possivel afirmar
que o direito fundamental & seguranca € género, do qual decorre o direito a
seguranca publica. A seguranca publica é o meio pelo qual se garantird o exercicio
de inumeros outros direitos, a exemplo do direito a liberdade, a propriedade, a vida.
E dever do Estado envidar esforcos para que o cidaddo consiga usufruir de todas
aguelas garantias elencados na Carta Magna, cabendo-lhe adotar acdes que

venham a prevenir e punir o crime, e que mantenham a paz social.

A segurancga publica, nos moldes atuais, visa garantir a todos os cidad&os a
protecdo dos seus direitos, inclusive os sociais, deixando de lado um
passado ndo muito distante, em que sua funcdo se resumia a defesa da
propriedade de uma pequena elite da populacdo brasileira... A ordem
publica também precisa ser analisada no seu sentido positivo, em que os
entes governamentais sdo chamados para proporcionar condi¢cbes dignas
de vida a coletividade. Ela ndo pode ser analisada relegando-se a
importancia dos direitos fundamentais, como a vida, o bem-estar, o trabalho,
entre outros. O estabelecimento da ordem publica encontra sua razédo de
ser na realizacao dos direitos fundamentais. 23

Por tratar da seguranca em carater coletivo, o disposto no art. 144, da
Constituicdo Federal, deve ser interpretado como direito de terceira geracao, de

acordo com excerto de autor abaixo:

Assim, toda pessoa tem direito a seguranga publica, leia-se, ao bem-estar, a
sensacao de tranquilidade e paz. Evidente que, para se atingir tal estagio,
deve-se contar com uma eficiente seguranca publica, que é direito de toda a
sociedade, justamente por isso vem prevista no art. 144, j& mostrando ser
dever de todos — e nao somente responsabilidade da policia.?*

23 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. 775
p.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos x seguranca publica. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 51
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Cabe ao Estado adotar todas as medidas necessérias a manutencdo da
ordem e da paz social; e a reducdo da violéncia. Quando dessa atuacao, é vedado
ao ente publico a violagcdo dos direitos de primeira e segunda geracdo. Deve-se
buscar meios de conciliar o direito genérico a seguranca e o direito especifico a
seguranca publica, de modo que esses direitos fundamentais, de geracdes distintas,

venham a co-existir.

Em atencdo aos ditames constitucionais, seguranca publica poderia ser
pontuada como uma condi¢do de qualidade de vida, levando-se em conta a
seguranca de vida e cidadd, em todos os sentidos de direitos humanos,
ressaltando o individuo, as comunidades e a sociedade civil em geral
perante o papel do Estado 80 dever de garantir a seguranga publica sera
exercido, primordialmente, pela Unido e pelos Estados, sendo as
competéncias de um e outro estabelecidas na prépria Carta Magna. Quanto
aos Municipios, coube a constituicdo das guardas municipais, que terdo o
papel de garantir a preservacdo do patrimdnio publico Municipal, ficando
livres do dever constitucional de garantir a seguranca por meio do
policiamento preventivo ou repressivo.2>

Ainda no art. 144, da Constituicdo Federal, o legislador constituinte decidiu
tratar da organizacdo das policias. Dada a sua natureza, a atividade policial é
tipicamente estatal e indispensavel a garantia do direito a seguranca publica. S6 o
Estado disp6e dos meios necessarios ao exercicio dessa atividade.
Afastada a competéncia da Unido, nas hip6teses elencadas no § 1°, do art.
144, da CF/88, cabera aos Estados garantir a seguranca, por meio do Policia Militar,
a quem competira o policiamento ostensivo, e da Policia Civil, que cumprira o papel
de Policia Judiciaria. Essa dUdltima — policia judiciaria-, “tem por objetivo,
precisamente, aquelas atividades de investigacdo, de apuracdo das infracdes penais
e de indicacdo de sua autoria, a fim de fornecer os elementos necesséarios ao
Ministério Publico™®.
Nucci ainda explica:
Seguranca publica é o conjunto de acgbes preventivas e reativas, de
natureza publica, que, em resposta ao fendémeno da criminalidade, volta-se
ao alcance ou a manutengdo da ordem publica e que tem por fim Udltimo

proporcionar aos individuos, na convivéncia social, a fruicdo de relacdes
pautadas no direito basico de liberdade, garantidas a seguranca juridica —

25 FREITAS, Vladimir Passos. TEIXEIRA, Samantha Ribas. Segurancga Publica - Das Inten¢Ges a
Realidade, Jurué Editora, 2014, p. 82

26 S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40 ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2017, p. 793
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protecdo contra a repressao autoritaria do Estado — e seguranca material —
protecdo contra agressao de todo tipo.?’

Embora o art. 144, da Constituicdo Federal, trate apenas da atividade
policial, a garantia da seguranca publica é dever do Judiciario, ao processar e julgar
as acgOes penais; do Ministério Publico, como titular da acdo penal, principalmente
nos casos de acdo penal publica; e dos demais 6rgdos auxiliares da Justica. De
nada adianta o trabalho desenvolvido pelas policias, se ndo houver a devida

prestacao jurisdicdo, com o julgamento célere dos processos criminais.

A Constituicdo trata a seguranca publica como se esta fosse apenas a
policia. Esta Ia no art. 144, que institui o sistema. Em que pese o enunciado
de ser dever do Estado e responsabilidade de todos, a Carta isola e
compartimenta a policia (com duas diversas ramificagdes), do Ministério
Pudblico e do Poder Judicidrio, como se estes pudessem agir
dissociadamente. O pior € que essa posicdo ndo alterou 0 modelo anterior e
“‘engessou” as instituicdes, permitindo que estas algassem vdos isolados
como se nao fizesse parte de um conjunto necessariamente harmonioso
cujo objetivo final € 0 mesmo, ou seja, o de alcancar a paz social. E esta
exige a interagdo entre elas e delas com a sociedade.?®

Na mesma linha, afirma Guilherme de Souza Nucci que “a seguranga
publica, como ficou claro, ndo é atividade ou responsabilidade exclusiva da policia
civil ou militar. Cuida-se de dever de todos, em particular dos 6rgdos realmente
vinculados a Justica Criminal, como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o
Judiciario”.°

Ao mesmo tempo em que o proprio texto constitucional impde ao Estado o
dever de garantir a seguranca publica, ele estabelece que a seguranca sera dever e
responsabilidade de todos; o que s6 vem a corroborar o entendimento de que
Judiciario, Ministério Publico, érgdos auxiliares da Justica, e até mesmo o
Legislativo, devem trabalhar em prol desta. Também com base nesse trecho do texto
Constitucional é possivel afirmar que todo cidad&o é co-responsavel pela seguranga
publica, o que nédo significa dizer que devera ele agir ativamente para impedir a

pratica de um delito. Ao cidaddo néo integrante dos 6rgdos da seguranca publica

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos x seguranca publica. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 40

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos x seguranca publica. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 41, citando CAMARA, Paulo Sette. Reflexdes sobre Seguranca Publica. Belém: Editora
UNAMA, 2002.

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos x seguranca publica. Rio de Janeiro: Forense,

2016, p. 41
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cabera o papel de ndo incorrer na pratica de atos ilicitos, colaborando, assim, com a
ordem publica.

De forma ativa, o particular pode atuar na seguranca publica, por meio da
chamada seguranca privada, atividade essa a ser fiscalizada e autorizada pelo
Departamento de Policia Federal.

Tendo em mente a finalidade da seguranca publica, cabe incluir, dentre os
orgaos dela incumbidos, as Secretarias de Administracdo Penitenciaria, os agentes
penitenciarios e todo o sistema prisional; uma vez que a reintegracdo do condenado
a sociedade e a diminuicdo da reincidéncia tém relacdo direta com os niumeros da

violéncia.

2.1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES A SEGURANCA PUBLICA

Ndo € de hoje que os principios integram as ciéncias juridicas. Apds a
segunda guerra mundial, quando da difusdo do pensamento pOs-positivista, 0s
principios deixaram de ter um carater dogmatico e ético, passando a adotar um
carater normativo, com sua introducao nas constituicoes e leis de varios paises.

Para muitos, os principios sdo a base do ordenamento juridico, servindo de
parametro para a elaboracéo e interpretacdo das normas. Por meio da obediéncia
aos principios constitucionais se garantiria uma légica entre as leis que compde o
ordenamento juridico. Diferentemente das leis que deverdo obrigatoriamente ser
claras e precisas; o0s principios tém carater abstrato e aberto, dando maior margem a
interpretacao.

Os principios sdo o0 mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a

racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e Ihe da
sentido harmdnico.3°

Em se tratando de servi¢o prestado primordialmente pelo Estado, devem ser
aplicados a seguranca publica, os principios inerentes ao servico publico em geral.
Desse modo, além dos principios constitucionais gerais da legalidade, liberdade,
igualdade, ampla defesa, isonomia, contraditorio, simetria e proporcionalidade da lei;

30 MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Adminsitrativo. Sdo Paulo: Malheiros,2016
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aqueles que atuam na seguranca publica deverdo observar ainda os principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ao lado da saude, educacédo e demais direitos fundamentais, a seguranca
publica possibilitard o desenvolvimento pessoal do individuo e de toda a sociedade.
A seguranca publica é servico a ser prestado pelo Estado, de forma universal, uma
vez que deve abarcar toda a sociedade, e ndo apenas parte dela.

Sobre isso, Maria Silvia Zanella Di Pietro leciona que servico publico é “toda
atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico”.3?

Dada a sua natureza de direito fundamental, o fim essencial de preservar a
ordem publica, e em observancia ao disposto no art. 144, da CF/88, a seguranca
deve ser prestada diretamente pelo Estado, primordialmente por meio das policias,
mas ndo apenas por elas. Conforme ja destacado, varios outros 6rgaos estatais
devem zelar pela seguranca publica, a exemplo do Judiciario e do Ministério Publico.
Somente nos casos de seguranca privada, a atividade ndo é exercida diretamente
pelo ente publico, cabendo a ele, porém, a fiscalizacédo e a autorizacao.

Também em razdo do seu papel de garantidor do exercicio de varios outros
direitos fundamentais, o legislador constituinte decidiu por impor a todo o aparelho
da seguranca publica as prerrogativas e formalidades impostas a administracao
publica; de modo que, os bens relacionados a seguranca publica sdo geridos nos
moldes dos demais bens publicos, com observancia da lei de licitagdo, inclusive.
Quanto aos servidores publicos designados para o exercicio dessa atividade, a
excecdo daqueles poucos relacionados a atividade administrativa, sdo eles regidos
pelo regime estatutario; cabendo destacar que, no caso especifico das policias
militares, deve ser observada ainda a legislacdo penal militar e os estatutos das
policias militares de cada Estado.

Sendo servigco publico, a Seguranca Publica deve obedecer aos principios
da busca do interesse publico, da continuidade, da regularidade, da igualdade ou
uniformidade, da generalidade ou universalidade, da participacdo dos usuarios, da
cortesia e da responsabilidade.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 85
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Do mesmo modo que ocorre com 0s demais servicos publicos, ao tratar da
seguranca, deve o estado buscar a satisfacdo do interesse publico. No dizer de
Mateus Carvalho®?, trata-se, aqui, do interesse publico priméario, aquele composto
pela soma dos interesses de todos os individuos que compde uma sociedade, e nao
do interesse do Estado, com pessoa de direito publico. Nesse Ultimo caso, tratar-se-
ia de interesse publico secundéario, que sera subjugado ao interesse publico
primario, em havendo conflito. Assim, caso haja conflito de interesse entre 0 que a
sociedade espera da seguranca publica e o que o estado pretende oferecer, devera
prevalecer aquele.

Pelo principio da igualdade, tem-se que a seguranca publica ndo pode
descriminar um ou outro cidadao. Tal principio tem estreita relacdo com o ja citado
principio da universalidade. Porém, enquanto aquele exige a prestacdo desse
servico a todo e qualquer cidadéo; esse veda a discriminacdo, o tratamento nao
isondmico entre um e outro beneficiado. Nado pode o Estado, por exemplo, destacar
o efetivo policial para um bairro, em detrimento de outro. Do mesmo modo, ndo pode
a Autoridade Policial decidir por atender as solicitacbes de uns, em prejuizo de
outros.

Nesse ponto, importa dizer que embora se trate de servigo universal a ser
prestado de igual forma para todo cidaddo, o poder publico mantém a sua
discricionariedade, podendo escolher dentre os inUmeros caminhos apresentados, o
mais adequado para a efetivacdo desse direito. Cabera ao Estado escolher e tracar
as politicas publicas para a implementacao e garantia da seguranca.

O principio da continuidade da seguranca publica decorre de sua
essencialidade, de modo que esse servico deve ser prestado sem interrupcao. Ao
retirar das policias civis e militares o exercicio do direito de greve, o STF se
manifestou pela aplicacdo, a seguranca publica, do principio da continuidade. Como
exemplos de julgados nesse sentido podem ser citados 0 Recurso Extraordinario

654.432, de 2017% e as Reclamacdes 6568 de 2009. Em todas essas ocasides a

32 Carvalho. Matheus. Manual de direito administrativo. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 119.

33 Decisao: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 541 da repercussao geral, deu provimento ao
recurso e fixou a seguinte tese: “1 — O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma ou
modalidade, é vedado os policiais civis e a todos os servidores publicos que atuem diretamente na
area de seguranca publica. 2 — E obrigatoria a participacéo do Poder Publico em mediacéo instaurada
pelos 6rgdos classistas das carreiras de seguranca publica, nos termos do art. 165 do CPC, para
vocalizacao dos interesses da categoria”. Vencidos, no julgamento de mérito e na fixagao da tese, os
Ministros Edson Fachin (Relator), Rosa Weber e Marco Aurélio. Redator para o acérddo o Ministro
Alexandre de Moraes. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Falaram: pelo recorrido,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10724091/artigo-165-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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Suprema Corte decidiu que, dada a natureza do servigo prestado pelas policias e
pela impossibilidade de se atribuir essa atividade a terceiros, deveria ser aplicado as
policias civis e militares o disposto no art. 142, 8§ 3°, IV, da CF/88, dispositivo esse
que proibi a sindicalizacdo e a realizacdo de greve pelos membros das forcas
armadas.

Nesse tocante importa dizer que, de um modo geral, os Tribunais do pais, ai
incluido o Supremo Tribunal Federal, adotam o entendimento de que as normas que
limitam direitos devem ser interpretadas de forma restritiva. Desse modo, a norma
qgue veda a sindicalizacéo e a realizacao de greve pelas forgcas armadas nao poderia
ser estendida a outras entidades, que ndo o exército, marinha e aerondutica. Porém,
em razdo da necessidade de manutencdo constante da ordem publica e da
indelegabilidade dessa atividade, o STF decidiu por aplicar tal norma restritiva, de
forma extensiva.

Outro principio inafastavel a seguranca publica é o da regularidade, citado
por Jodo Luiz Scaramella Filho. Esse principio em muito se aproxima do principio da
legalidade, que rege a Administracdo Publica como um todo. Aqui ndo se trata de
obediéncia apenas a lei, em sentido formal, mas todas as normas aplicaveis a
matéria. Cabe lembrar que, em se tratando do poder publico, ndo se fala em
legalidade apenas, mas em estrita legalidade ficando a acdo estatal adstrita aquilo

gue expressamente é autorizado em lei.

2.1.3 O SISTEMA PRISIONAL COMO INTEGRANTE DA SEGURANCA PUBLICA
E SEU FINANCIAMENTO

No direito moderno o poder punitivo do Estado € associado ao dever
ressocializador. Ao impor penas privativas de liberdade, o poder publico fica
obrigado a construir e manter estabelecimentos penais adequados a execucgao
dessa reprimenda, de modo a permitir a reintegracdo do apenado a sociedade. Toda

essa estrutura exigi um pesado investimento e, embora as penitenciarias integrem a

Sindicato dos Policiais Civis de Goids — SINDPOL, o Dr. Bruno Aurélio Rodrigues da Silva; pelo
amicus curiae Unido, a Ministra Grace Maria Fernandes Mendonga, Advogada-Geral da Unido; e,
pela Procuradoria-Geral da Republica, o Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifacio
Borges de Andrada. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 05. Jan. 2018
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seguranca publica, os financiamentos dos presidios e das policias recebem
tratamento distinto.

Visando garantir o financiamento do sistema prisional, em 07 de janeiro de
1994, foi sancionada a Lei Complementar n. 79/94, norma essa que instituiu o Fundo
Penitenciario Nacional. Por ocasido de sua criacdo, esse Fundo era vinculado ao
Ministério da Justica, sendo administrado pelo Departamento de Assuntos
Penitenciarios da Secretaria dos Direitos da Cidadania e Justica. Atualmente, o
FUNPEN permanece vinculado ao Ministério da Justica, sendo gerido pelo
Departamento Penitenciario Nacional.

Logo em seu artigo 2°, a Lei Complementar 79/1994 trata dos recursos que
compordo o FUNPEN, sendo eles: dotacbes orcamentarias da Unido; doacoes,
contribuicdes em dinheiro, valores, bens moveis e imdveis, que venha a receber de
organismos ou entidades nacionais, internacionais ou estrangeiras, bem como de
pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou estrangeiras; recursos provenientes de
convénios, contratos ou acordos firmados com entidades publicas ou privadas,
nacionais, internacionais ou estrangeiras; recursos confiscados ou provenientes da
alienacdo dos bens perdidos em favor da Unido Federal, nos termos da legislagéo
penal ou processual penal, excluindo-se aqueles ja destinados ao Fundo de
Combate Prevencao, Recuperacdo e Combate as Drogas (Lei n. 7560/86); multas
decorrentes de sentencas penais condenatdrias com transito em julgado; fiancas
guebradas ou perdidas, em conformidade com o disposto na lei processual penal,
rendimentos de qualquer natureza, auferidos como remuneragdo, decorrentes de
aplicagéo do patrim6nio do FUNPEN; outros recursos que |Ihe forem destinados por
lei.34

Em sua redacdo anterior, essa nhorma rezava que deveriam ser repassados
ao FUNPEN 50% do montante total das custas judiciais recolhidas em favor da
Unido, relativas aos seus servigos forenses; além de 3% do montante arrecadado
dos concursos de progndsticos, no ambito do Governo Federal; porém, essas fontes
de custeio foram excluidas por meio das medidas provisorias n. 781/17 e n. 841/18.

A partilha dos recursos desse fundo sera realizada nos moldes previsto no art.

30-A, 8§ 7°, dessa norma, cabendo aos Estados e ao Distrito Federal 90% do total,

34 Lei Complementar n. 79/94. Disponivel em <http://www.planalto.jus.br>. Acesso em 22/05/2018.
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enquanto que os outros 10% serdo repassados aos Municipios. Dos 90% destinados
aos Estados e ao Distrito Federal, 30% serao divididos conforme as regras do Fundo
de Participacdo do Estado, 30% serdo distribuidos proporcionalmente a populacéo
carceraria do ente beneficiado; e os ultimos 30% serdo distribuidos de forma
igualitaria. Os 10% destinados aos Municipios serdo divididos de forma igualitaria
entre aqueles que possuem estabelecimentos penais em sua area geografica.

Quando da partilha dos 30% divididos nos moldes do Fundo de Participacéo
dos Estados, devem ser observadas as seguintes regras previstas na Lei
Complementar 62/1989, com redacao dada pela Lei Complementar 143/2013: 85%
do Fundo de Participagcdo dos Estados devem ser destinados aos Estados das
regides Norte, Nordeste e Centro Oeste, e 0s outros 15% para as regibes Sul e
Sudeste. A partir desses percentuais, faz-se a calculo dos coeficientes individuais de
partilha dos Estados, obtidos com base na analise dos nuUmeros representativos da
populacdo, conforme censo do IBGE, e do inverso da renda per capita. A
responsabilidade por esse célculo recai sobre o TCU, que, posteriormente, comunica
0S humeros ao Banco do Brasil, responsavel pelas transferéncias bancarias.

Para o calculo da populacado, sédo utilizados os numeros do censo do IBGE,
realizado a cada dez anos. Entre um censo e outro, os dados populacionais sao
atualizados a partir de uma estimativa de crescimento anual da populagéo.

Considerados os critérios de reparticdo de recursos previstos na Lei
Complementar n. 79/94 e na Lei Complementar n. 62/89, cabe questionar se o
padrdo utilizado por essas normas é adequado. Tendo em mente sua finalidade,
mais correto seria que a divisdo dessa verba fosse realizada exclusivamente com
base na populacdo carceraria de cada Estado, de modo que aqueles com maior
namero de presos, recebessem maior parcela do FUNPEN.

De acordo com o ultimo censo realizado pelo Departamento Penitenciario
Nacional, no ano de 2014, a Bahia contava com 15.611 presos; Cearad com 21.648
presos; Maranhdo 6.703 presos; Pernambuco 26.809 presos; Para 12.622 presos;
Rio Grande do Norte 7.658 presos; Amazonas 8.868 presos; Roraima 1.609 presos;
Rio de Janeiro 40.301 presos; Espirito Santo 16.694 presos; Mato Grosso do Sul
13.915 presos; Santa Catarina 16.828 presos e Sdo Paulo 200.030 presos.3®

85 Censo Penitenciario 2014. Disponivel em <http://www.contasabertas.org.br>. Acesso em
05.maio.2018
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Nesse mesmo periodo, esses Estados receberam do FUNPEM, os seguintes
valores: Bahia, ndo recebeu recursos; Ceard R$ 7.188.431,82; Maranhdo R$
19.878.198,25; Pernambuco R$ 4.793.669,33; Para R$ 338.080,52; Rio Grande do
Norte R$ 2.273.412,00; Amazonas R$ 1.521.059,83; Roraima R$ 1.352.053,18; Rio
de Janeiro R$ 828.677,75; Espirito Santo R$ 817.774,102; Mato Grosso do Sul R$
725.093,038; Santa Catarina R$ 692.382,07; Sdo Paulo R$ 545.182,73.36

Os numeros acima demonstram que o sistema de reparticAo de receitas,
implementado pela Lei Complementar n. 79/1994, ndo vem atendendo aos fins do
Fundo Penitenciario Nacional, pois Estados com maior populagdo carceraria vém
recebendo uma parcela menor desses recursos. Argumenta-se que o Estado de Sao
Paulo, por exemplo, ndo necessitaria de um repasse maior; em razdo da elevada
arrecadacdo proveniente dos impostos de sua competéncia. Ocorre que, na mesma
propor¢cdo em que cresce a arrecadacao dessa fonte primaria, cresce a necessidade
de aplicacdo desses recursos no atendimento das necessidades béasicas de sua
gigantesca populacao.

A reparticdo das receitas do Fundo Penitenciario Nacional tem um carater de
politica publica, visando a distribuicdo de recursos para o financiamento de servico
publico especifico. Desde a sua criacdo, esse fundo se destinou ao custeio do
sistema prisional dos Estados e a implementacdo de politicas ligadas a sistema
prisional nos Municipios. Sem o0 repasse desses recursos pela Unido, seria
impossivel aos Estados cumprir com esse dever.

De acordo com os dados do Departamento Penitenciario Nacional, quando da
realizacdo do ultimo grande censo penitenciario, em 2014, o Brasil contava com
1.424 unidades prisionais; sendo que apenas quatro desses estabelecimentos eram
penitenciarias federais; ja as outras 1420 unidades eram estabelecimentos
estaduais. Havia um total de 376.669 vagas, ocupadas por 607.731 detentos. S&o
Paulo liderava o ranking do pais com mais de 200 mil presos. Esses numeros
deixam claro que, somente um regime de cooperagcdo entre Unido, Estados e
Municipios é capaz de manter e impor melhorias nesse sistema falido.

N&o ha norma legal determinando que as penitenciarias sejam geridas pelos
Estados. Essa responsabilidade decorreu da entrega aos Estados das primeiras

unidades prisionais, 0 que faz com que todas as unidades criadas posteriormente

36 ibidem
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recebessem o mesmo tratamento. Somente em 27 de fevereiro de 2007, com a
publicacdo do Decreto 6.049/07, foi criado o Sistema Penitenciario Federal, sendo
construidas umas poucas unidades prisionais administradas pela Uniéo.

Fica a pergunta: por que motivo os recursos do FUNPEN sao arrecadados
pela Unido, se a quase totalidade das Unidades Prisionais do pais estdo sob a
administracao dos Estados? Da leitura do disposto no art. 2°, da Lei Complementar
n. 79/94, se afere que todas as fontes do FUNPEN estédo relacionadas a atividades
desenvolvidas diretamente pela Unido, o que justificaria ser o Governo Federal
administrador desses recursos.

Como se ndo bastasse a superlotacdo dos presidios e a forma errbnea de
distribuicdo de parte das verbas do FUNPEN, nos ultimos anos o Governo Federal
decidiu por ndo repassar os valores arrecadados por esse fundo aos Estados. Tal
politica tinha por objetivo basico a criagdo do chamado superavit priméario, de modo
a se transmitir, ao mercado externo, uma aparéncia de estabilidade econdémica.

Em 26 de dezembro de 2016, dias antes do massacre nas Penitenciarias do
Amazonas, o Governo Federal decidiu repassar aos Estados vultosa quantia, que se
encontrava retida no Fundo Penitenciario Nacional. De acordo com os dados
divulgados pelo préprio Ministério da Justica, foram distribuidos cerca de R$
1.000.000.000,00 (um bilh&o de reais). Essa farta distribuicdo de recursos, somada
as rebelides do inicio daguele ano, fizeram crescer a curiosidade sobre o montante
arrecadado pelo Fundo Penitenciario Nacional e o uso dessas verbas. Por meio da
ONG Contas Abertas, sobreveio a informacdo de que o Governo Federal vinha
deixando de cumprir com sua obrigacdo legal, chegando a manter cerca de R$
3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) do FUNPEN contigenciados por pura
estratégia econbmica. Apesar da liberacdo de 1,1 bilhdo de reais, a Unido manteve
contigenciados cerca de 2,4 bilhdes de reais. Ainda de acordo com essa ONG, no
ano 2000, o valor depositado e ndo utilizado nesse Fundo era de R$ 175,2 milhdes.
Em 2016 esse depoésito chegou ao patamar estratosférico de R$ 3,8 bilhdes. Por
diversas vezes o Ministério da Justica tentou utilizar esses recursos, recebendo
resposta negativa da pasta econdémica, sob a alegacdo de que nao havia espaco
fiscal para uso dessa verba.

Em razdo do descaso com que a Unido vinha tratando a questao prisional e a
forma como eram administradas as verbas do FUNPEN, em 2015 foi ajuizada, no

Supremo, a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, com o
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objetivo de obrigar a Unido a repassar esses valores aos Estados. Essa ac¢ao foi
proposta pelo PSOL, e, quando de seu julgamento, os Ministros do Supremo, a
unanimidade, determinaram que a Unido repassasse, imediatamente, os valores do
FUNPEN aos Estados, ficando expressamente proibidos novos contigenciamentos
desses recursos®’.

Somente no final de 2016, mais de um ano ap0s a decisdo do Supremo, 0
Governo Federal decidiu liberar parte dessa verba. Porém, ao mesmo tempo em que
decidiu por cumprir tal decisum, a Unido, por meio da Medida Proviséria n. 755/2016,
optou por destinar parte desses recursos a Seguranca Publica, finalidade essa nao
prevista na redacao original da Lei Complementar n. 79/1994.

Ao oferecer defesa perante o Supremo, a Unido, por meio de sua Advocacia
Geral, sustentou que a maior parte dos valores liberados pelo Governo Federal, nos
anos anteriores, foi devolvida; em razéo da ndo aplicagcéo pelos Estados. Segundo a
Unido, depois de firmados os convénios, os Estados deixaram de apresentar
projetos adequados ou se mostraram incompetentes para gerir tais recursos, o que
implicou na devolucéo desses valores aos cofres do Governo Federal.

O fato é que, de acordo com essa decisdo, datada de 2015, além de ficar
obrigada a liberar os recursos ja depositados, a Unido ficou impedida de realizar
novos contingenciamentos.

Também em 2015, ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 592581, o STF
decidiu que os Magistrados podem condenar os Estados a realizar obras em
presidios, ainda que este alegue a inexisténcia de recursos. De acordo com 0s
Ministros, na questao carceraria ndo se pode falar em intervencdo de um poder
sobre o outro; uma vez que tais medidas visam garantir o cumprimento de direitos
constitucionais. Ainda nessa decisdo, os Ministros sustentaram que, considerada a
natureza do direito ali protegido — dignidade da pessoa humana — ndo caberia se
alegar o Principio da Reserva do Possivel. Segundo esse principio, o Estado nao
poderia ser compelido a agir além do seu limite orcamentéario; porém, em se tratando
da garantia de direitos fundamentais basicos, deve sempre prevalecer o “Principio

do Minimo Existencial”, de modo que, ndo pode o Estado deixar de prover o minimo

87 Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347. Disponivel em http://www.stf.jus.br>.
Acesso em 05. maio. 2018
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necesséario a sobrevivéncia digna do individuo, sob a alegacédo de inexisténcia de
recursos.

Quando se trata de garantir a dignidade da pessoa presa, ndo cabe se falar
em ativismo judicial ou em intervencao do Judiciario no planejamento orcamentario e
nas diretrizes de politicas publicas dos Estados. Cabe ao Judiciario garantir que,
além da privacao de liberdade, presos provisorio e condenados ndo sejam privados

de outros direitos.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espac¢o de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de absten¢Bes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.38
Mais uma vez ressalta-se que: casos de determinacdo de construcdo e
reforma de presidios, ndo se trata de ativismo judicial. Ao determinar que o ente
Federativo faca investimentos no setor prisional para garantir o cumprimento dos
direitos fundamentais ja insculpidos na Constituicdo e em tratados internacionais, o
Judiciario ndo esta legislando ou inovando no mundo juridico, mas apenas
determinando que seja cumprida norma ja existente.
Além da jA mencionada decisdo do Supremo, por meio da Medida Provisoria
n. 781/2017, convertida na Lei n. 13.500/17, foi introduzido o 8§ 6°, no art. 2°, da Lei
Complementar n. 79/1994, ficando expressamente vedado o contingenciamento dos
recursos do FUNPEN. Assim, em havendo recursos, a Unido € obrigada a repassar

esses valores aos Estados membros.

2.2. POLITICAS DE PREVENCAO E RESSOCIALIZACAO

A partir do surgimento dos primeiros aglomerados populacionais, a sociedade

passou a buscar meios de controle do comportamento humano que, a0 mesmo

38 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacao, Ativismo Judicial e Legitimidade Demaocratica. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br. Acesso em: 10 de agosto. 2017
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tempo em que permitissem a convivéncia em grupo, fossem capazes de garantir a
individualidade, a liberdade e a seguranca. Desde entdo o direito penal vem se
mostrado um instrumento eficaz, seja impondo limites, seja punindo aqueles que
violam esses limites.

Ja& no século XVIII, Rousseau defendia a necessidade da imposicao de limites
que permitissem a convivéncia em sociedade. Como idéia central de sua obra “O
Contrato Social”, Rousseau defendia que em sua esséncia 0 homem era bom, sendo
corrompido pela estrutura social. De acordo com o filésofo, em seu estado natural o
homem deveria ser reconhecido com o bom selvagem. Parte dessa bondade
decorreria da liberdade da vida em isolamento, pois ndo havendo convivio social, 0
homem era livre para fazer o que melhor lhe aprouvesse, sem a necessidade de se
preocupar com a violacao do direito alheio.

O surgimento das primeiras sociedades trouxe consigo o direito a propriedade
privada que, segundo Rousseau, foi o berco da desigualdade social. Em meio a
essa desigualdade social, houve a necessidade de se criar instrumentos de
preservacdo da propriedade privada, surgindo dai a idéia de celebracdo de um
contrato social, capaz de manter a paz e a seguranca na sociedade. A celebracdo
desse contrato deveria fazer prevalecer a vontade coletiva, sendo o0s interesses
individuais transferidos para segundo plano e sempre alinhados com o interesse
coletivo. Fica a davida, como fazer com que o homem abra mado do interesse
individual, em prol do interesse coletivo? Ao longo dos tempos o Direito Penal vem
sendo utilizado como importante instrumento de coagédo, permitindo a convivéncia
em sociedade, a partir da imposicdo de limites ao direito individual. No estado
democratico de direito, o direito penal e a imposicdo de penas sdo meios eficazes

para se alcancar a convivéncia em sociedade.

“Destaque-se a utilizacdo que o Estado faz do Direito Penal, isto é, da pena
para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade.
Apesar da existéncia de outras formas de controle social — algumas mais
sutis e dificeis de limitar que o préprio Direito Penal —, o Estado utiliza a
pena para proteger de eventuais lesdes determinados bens juridicos, assim
considerados em uma organizago socioecondmica especifica. (...) E quase
unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a afirmacdo de que a pena
justifica-se por sua necessidade”®

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — Causas e alternativas. 5° ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 127/128
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Compreendida a necessidade do Direito Penal e da imposi¢cao de penas para
a preservacao da vida em sociedade, surgem as teorias justificadoras dessa atuagao
estatal. Como principais correntes filoséficas da imposicao de pena aquele que viola
as normas de convivio social, tem-se a teoria retributiva da pena e a teoria
preventiva da pena, podendo essa Ultima adotar um carater geral ou especial.

No dizer que Cezar Roberto Bittencourt, para a teoria retributiva o infrator era
tido com um traidor do contrato social, servindo a pena de retribuicdo para a pratica
desse mal. Nao se falava em ressocializar o individuo, preparando-o para o retorno
ao convivio social. Também néo se falava em imposi¢do do medo, como forma de se
evitar a pratica de um crime. A pena era a resposta do Estado a pratica do delito,
uma forma de se retomar ao estado anterior a infracao.

Ja para as teorias preventivas, a pena serviria para impedir a pratica de um
crime, fosse de uma forma geral, fosse sobre cada individuo separadamente. De
acordo com a teoria preventiva geral, a simples existéncia de um Estatuto Penal e a
ciéncia pela sociedade de que, no caso do cometimento de um crime, daquele
estatuto decorreria a imposicdo de uma pena, ja impediria a pratica de crimes;
preservando-se, consequentemente, a paz social. A pena teria um feito psicologico
geral, ndo s6 a partir de sua existéncia, mas também pela consciéncia geral que ela
estaria sendo aplicada.

Do mesmo modo que na prevencdo geral, na prevencado especial a pena é
utilizada como forma de evitar a pratica de delitos, mas ndo de uma forma absoluta e
voltada para toda a sociedade. Aqui a pena € dirigida diretamente ao infrator, como
forma de evitar que volte ele a delinquir. Tem-se a primeira visdo da pena em seu
carater ressocializador. Até entdo, tanto na teoria repressiva, quanto para a teoria
preventiva geral, a pena servia apenas como instrumento punitivo.

O fato é que, do momento em que individuo passou a viver em aglomerados
humanos, tornou-se indispensavel a criacdo de instrumentos de controle social.
Notou-se, a partir dai, que ndo se poderia afastar o carater punitivo da pena de seu
carater ressocializador, ndo sendo prudente se apartar as ideias retributivas das
idéias preventivas. Surge entdo a Teoria Mista ou Unificadora da pena, até hoje
adotada no ordenamento juridico de varios paises. A pena comeca a ser utilizada
como instrumento de repressdo e punicdo, bem como instrumento de

ressocializacao.
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Tao logo superada a fase de imposicao de castigos fisicos, a pena de priséo
se mostrou a melhor alternativa para o exercicio desse controle do Estado sobre o
homem social. J& num segundo momento, a pena privativa de liberdade se
apresentou como o melhor instrumento de ressocializacdo, acreditando-se que, para

evitar nova privacao de liberdade, o individuo n&o voltaria a delinquir.

2.2.1. RESTRICAO DA LIBERDADE, SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO E REGIME DE PENAS ALTERNATIVAS

Com o aumento da violéncia veio a certeza de que, embora ainda necessaria,
a pena de prisdo ndo se mostrava plenamente eficaz para combater a criminalidade
e reabilitar o deliquente para o convivio social. Passou-se entdo a buscar novas
alternativas, novas penas que, embora sem a privacdo de liberdade, fossem
capazes de cumprir esse duplo papel de reprimir e prevenir.

Em grande parte, essa percepcao da ineficiéncia da pena de prisdo se deveu
ao colapso do sistema prisional, ja sentido em meados do século XIX, quando nos
Estados Unidos surgiu o que hoje se convencionou chamar de suspensao
condicional da pena. Nota-se que a primeira tentativa de reduzir o encarceramento
nao decorreu da imposicdo de penas diversas da privacdo de liberdade, mas da

possibilidade de suspenséo e nao execucao de pena de prisao ja imposta.

Porém, como j& afirmamos, a maioria dos doutrinadores atribui a origem
moderna da suspensdo condicional ao projeto apresentado por Berenger
em 1884, no parlamento francés, que consagrava a suspensao condicional
da pena. (..) A Bélgica, sabendo do indiscutivel valor do trabalho de
Bereger, adiantou-se, e, com a Lei de 31 de maio de 1888, adotou 0 novo
instituto. Coube-lhe, assim, a honra de ser o primeiro pais da Europa
Continental a introduzir em sua legislagdo as vantagens da melhor politica
criminal por meio do instituto da suspensao condicional da pena, também
conhecido como sursis. (...) O Brasil o adotou por meio do Decreto n.
16.588, de 6 de setembro de 1924.40

Ao criar esse novo sistema Berenger tinha em mente a ja visivel faléncia do

sistema prisional e o alto indice de reincidéncia, ficando evidente que os crimes

40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — Causas e alternativas. 5° ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 246/247
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subsequentes eram, normalmente, mais graves que aqueles que levaram o individuo
ao carcere pela primeira vez.

Conforme ja citado alhures, o primeiro regime penal vigente no Brasil foi
aguele imposto pela Coroa Portuguesa. Conhecido por sua crueldade, o Livro V das
Ordenagbes Filipinas ndo trazia qualquer referéncia a instituto semelhante a
suspensao condicional da pena ou as penas alternativas. Jamil Chaim Alvez
sustenta que, apesar de haver um parentesco entre a atual pena de prestacdo de
servico a comunidade e as penas de Gales, estas se diferenciavam em quase todos
0s aspectos. Enquanto aquelas sdo aplicadas em substituicdo a pena privativa de
liberdade, essas eram penas autbnomas, e a aplicagdo nao dependia da
concordancia do condenado. Outro ponto de grande diferenca era a duracéo de uma
ou outra medida, tendo a pena de prestacdo de servico uma duracdo previamente
estabelecida, enquanto que pena de Gales poderia ser perpétua.

Como ultima diferenca entre uma e outra medida, Jamil Chaim Alvez
menciona a finalidade precipua da prestacédo de servico a comunidade, qual seja: a
ressocializacdo do condenado. Dado o carater retributivo do Livro V das Ordenacdes
Filipinas, a pena de Gales tinha por Unico objetivo punir o condenado, ndo se
cogitando a possibilidade de fazer dele uma pessoa melhor, quando de eventual
retorno ao convicio social. 4

Ja em 1830, o Cdédigo Criminal do império introduziu em nosso ordenamento
juridico a base do sistema de dia-multa, ainda hoje utilizado. Outra inovacao desse
instituto foi a primeira previsdo de possibilidade de imposi¢éo de pena de suspensao
e perda de emprego, medida essa que pode ser comparada a interdicdo temporaria
de direito, hoje prevista no Codigo Penal.

Nem a pena multa, nem a pena de suspensdo de emprego tinham carater
substitutivo, ndo se tratando de medida adotada para diminuir a pena de prisdo.
Essas medidas eram penas autbnomas, decorrendo sua imposi¢cdo diretamente da
pratica do crime.

O Cddigo de 1890 também néo trouxe institutos semelhantes a suspensao
condicional da pena ou a pena restritiva de direito, embora fizesse referéncia direta

ao principio da dignidade da pessoa humana. Sobre esse diploma importa destacar

41 ALVES. Jamil Chaim. Penas alternativas: teoria e pratica. 1 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
36.
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a criacao do livramento condicional e da possibilidade de cumprimento de pena em
colbnias agricolas.

Em 1932, foi publica uma coletanea das leis penais entdo vigentes. Tendo
recebido o nome de Consolidacdo das Leis Penais, o Decreto 22.213, de 14 de
dezembro de 1932, recepcionou suspensao condicional da pena, introduzida pelo
Decreto n. 16.588, de 6 de setembro de 1924. Foram mantidos o livramento
condicional, a pena de multa e suspenséao e perda de emprego.

O Cadigo de 1940, ainda hoje em vigor, era um diploma relativamente
avancado para o0 seu tempo. Apesar disso, esse CdAdigo nao trouxe qualquer
referéncia a pena restritiva de direito.

Data de 1966 a primeira tentativa de se buscar um substituto a pena de
prisdo. E desse periodo a primeira referéncia a cria¢éo de colénias agricolas. A partir
de uma tentativa de modernizar o direito penal patrio, Nelson Hungria elabora o
projeto do que seria 0 Cbdigo Penal de 1969. Apesar das inimeras criticas, 0 novo
codigo previa a conversao da pena de reclusdo em detencdo e a substituicdo desta
pela pena de multa, quando o condenado fosse primario e de baixa periculosidade.
Em razéo das ja citadas criticas, esse diploma nunca entrou em vigor.

Em virtude da ndo entrada em vigor do Cédigo de 1969, a doutrina aponta a
reforma penal de 1984 como a origem das penas alternativas e da introdugéo, em
nosso ordenamento juridico, da possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade j4 imposta, por outra que nado implicasse no encarceramento do
condenado.

Ja na exposicdo de motivos da lei que alterou a parte geral do Codigo Penal
de 1940, o legislador ressaltou que a pena privativa de liberdade sé deveria ser
aplicada quando estritamente necessaria; isso como forma de se impedir o uso do
sistema prisional pela criminalidade, em seu préprio favor. Restou claro que as
penas alternativas deveriam ser aplicadas aos criminosos de pouca ou nenhuma
periculosidade, impedindo-se, assim, que, no meio prisional, fossem eles
contaminados por aqueles que cometessem crimes mais graves.

No Cddigo de 1940, o instituto da suspensdo condicional da pena foi usado
como limite para a substituicdo da pena de prisdo, por pena restritiva de direito. O
legislador deixou claro, porém, que, em havendo sucesso nessa experiéncia inicial,

essa possibilidade de substituicdo poderia vir a ser ampliada.
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Com essa reforma, passaram a existir quatro penas alternativas no Cédigo
Penal: multa (art. 49 e seguintes) — tendo-se voltado a adotar o sistema
dias-multa -, prestacdo de servico a comunidade (primitivos arts. 43, | e 46),
limitacdo de fim de semana (primitivos arts. 43, Ill e 48) e interdicdo
temporaria de direitos (primitivos artigos 43, Il e 47), a qual se dividia em
proibicdo do exercicio de cargo, funcéo, profissdo, etc. e suspensédo de
autorizacdo para dirigir veiculo (art. 47, | e lll), estas trés denominadas
restritivas de direitos (art. 43).42

Hoje, além da possibilidade de suspenséo da execucao da pena, introduzida
no nosso direito em 1924, deve o Juiz verificar a possibilidade de substituicdo da
pena de prisdo por outra diversa daquela, sendo tanto essa substituicdo, quanto
suspensao da execucéo, direito subjetivo do condenado; de modo que, somente por
meio de decisdo fundamentada e quando ausente quaisquer dos requisitos legais,

pode o Magistrado deixar de conceder tais beneficios.

2.2.1.1 SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

A suspensdo condicional da pena foi a primeira tentativa de se reduzir a
imposicado da pena de prisdo no Brasil. O primeiro registro desse instituto data de
1924, ou seja, muito antes da reforma penal de 1984, que permitiu a substituicdo da
pena. Foi, porém, durante a reforma de 1984 que esse instituto ganhou maior relevo,
sendo aperfeicoado.

O objetivo desse instituto é idéntico aquele que levou o legislador a criar as
penas alternativas: impedir que o autor de crime pouco grave e portador de baixa
periculosidade venha a ser levado ao carcere, onde entrara em contato e podera ser
contaminado por criminosos mais perigosos. Previsto nos arts. 77 a 82 do Cadigo
Penal, a suspensao condicional da pena é limitada aos casos em for imposta pena
privativa de liberdade ndo superior a dois anos. O que se considera aqui ndo é a
pena in abstrato, prevista no preceito secundario da norma penal, mas a pena in
concreto, imposta pelo Magistrado na sentenca. Essa suspensdo da execucéo da
pena podera perdurar por um periodo de dois a quatro anos, quando o condenado

ficara obrigado a cumprir as condi¢des imposta pela lei e pelo Juizo processante.

42 ALVES. Jamil Chaim. Penas alternativas: teoria e pratica. 1 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
46.
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Além da pena méxima de dois anos aplicada in concreto, séo requisitos para
a concesséo da suspensao condicional do processo: que o condenado nao seja
reincidente em crime doloso; que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social
e personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a
concessdo do beneficio; e que nédo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista
no art. 44 deste Cddigo. Ou seja, quando da prolacdo da sentenca, deve o
Magistrado, por primeiro, verificar se é possivel a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direito. Somente nos casos em que nao for possivel
essa substituicdo, e estando presentes os demais requisitos do art. 77, do Cdédigo
Penal, sera possivel a concessao do sursis da pena.

Em 1998 foi criada uma nova hipétese de concessdo do sursis da pena,
aplicavel apenas aos maiores de 70 anos e aos comprovadamente doentes. Por
essa nova hipGtese a pena in concreto a permitir a concessdo do benéfico foi
ampliada de 02 para 04 anos, sendo ampliado também o periodo de suspensédo ou
periodo de prova, de 02 para 04 a 06 anos. Nao custa frisar que a pena superior a
dois anos e ndo superior a quatro anos s6 poderd ser suspensa quando O
condenado contar com mais de setenta anos, ou quando seu grave estado de saude
nao permitir seja ele colocado em unidade prisional.

Antes da reforma de 1984, a grande critica que recaia sobre o instituto da
suspensao condicional da pena era a auséncia de obrigacdo a ser imposta ao
condenado por ela beneficiado. De acordo com doutrina, a mera ndo execucao da
pena, sem a imposicao de qualquer obrigacdo, recaia sobre o condenado como um
prémio, restando esvaziados tanto o objetivo repressor, quando o objetivo
ressocializador da norma. Era comum que presos beneficiados pelo sursis da pena
voltassem a delinquir, pois a completa auséncia de execuc¢do da pena nado lhe
permitia criar consciéncia quanto a gravidade da conduta por ele praticada e o
reflexo desta no convivio social.

Visando corrigir esse defeito da norma anterior, o legislador reformador de
1984 introduziu, no art. 78, a obrigatoriedade imposicdo de condigcbes ao
condenado, estas ja previstas em lei, bem como a possibilidade de imposicéo de
condicbes outras pelo Magistrado. Em regra, no primeiro ano de suspensdo o
condenado deverd prestar servico a comunidade ou submeter-se a limitacdo de fim
semana, havendo a possibilidade de substituicdo dessas obrigacbes pela proibicao

de frequentar determinados lugares, proibicdo de se ausentar da Comarca onde
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reside, sem autorizacdo do juiz, e pela obrigagdo de comparecimento pessoal a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades. Sendo aplicada essa
substituicéo, as trés condicdes ora citadas deveréo incidir de forma cumulativa.

Em sua obra Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas, Cezar
Roberto Bittencourt enfatiza que a execucao das penas de multa e restritivas de
direito ndo pode ser suspensa, ficando o sursis adstrito a pena privativa de
liberdade. Também nessa obra o autor faz duras criticas a possibilidade de
imposicao da restricdo de fim de semana. Segundo o doutrinador, se o objetivo da
suspenséo é evitar o encarceramento do condenado e permitir sua reintegracdo no
seio da sociedade através da ressocializacdo, nenhum sentido tera a imposicéo de
seu recolhimento obrigatério a casa do albergado, nos fins de semana.

O texto reformador trouxe a possibilidade de revogacao do beneficio, quando
entdo o condenado devera cumprir a pena privativa de liberdade que lhe fora
imposta. Essa revogacdo sera obrigatéria quando beneficiado é condenado, em
sentenca irrecorrivel, por crime doloso; quando frustrar, embora solvente, a
execucdo de pena de multa ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparacédo do
dano; e quando descumprir a condicdo do § 1° do art. 78. Por seu turno, a
revogacao serd facultativa, ficando a decisdo a critério do Magistrado, quando o
condenado descumprir qualquer outra condicdo imposta pelo Juizo, que ndo as
acima mencionadas, ou for condenado pela pratica de crime culposo ou
contravencdo, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos. Expirado o
periodo de prova, sem revogacao, restara extinta a pena privativa de liberdade.

Em que pese o reconhecido avanco introduzido por essa norma, na pratica o
instituto da suspensao condicional da pena ndo desafogou o sistema prisional, pois
se trata de beneficio a incidir sobre as condenac¢bes em regime aberto. Pela
legislagdo em vigor, aquele condenado a cumprir pena em regime aberto, deveria
ser levado a se recolher em casas do albergado. Ocorre que, embora tenha sido
fixado prazo legal para a construcdo dessa unidade pela Unido e pelos Estados,
essa norma foi quase que completamente descumprida, sendo raras as casas do
albergado hoje em funcionamento no pais.

Na pratica, quando condenado a cumprir pena em regime aberto e em néo
sendo possivel a suspensdo condicional da pena privativa de liberdade ou
substituicdo desta por pena restritiva de direito, o condenado é colocado em prisao

domiciliar, ndo chegando, por isso, a ocupar vaga no sistema prisional.
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Apesar do seu pouco efeito no esvaziamento dos presidios, é inegavel que o
sursis da pena impede 0 contato dos presos pouco perigosos com agueles de alta
periculosidade, reduzindo-se em muito a reincidéncia.

Embora ndo seja objeto desse estudo, deve ser citada a elevada concessao
do sursis da pena nos Juizados de Combate a Violéncia Doméstica contra a mulher.
A Lei n. 11.340/06 proibiu a aplicacdo dos beneficios previstos na Lei n. 9.099/95
aos casos de violéncia domestica contra a mulher, ndo cabendo se falar, por isso,
em transacao penal, composicao civil ou suspensao do processo. Por outra banda,
em se tratando de delitos praticados com violéncia ou grave ameaca, também néo é
possivel a imposi¢ao de pena restritiva de direito; sendo a suspenséo condicional da
pena de grande valia quando do julgamento desses delitos.

Dada a natureza dos delitos e a relacdo familiar normalmente existente entre
a vitima e o agressor, € comum que, fazendo usos do disposto nos arts. 79 e 152,
paragrafo Unico do Cdédigo Penal, os Magistrados imponham ao condenado a
obrigacdo de comparecer a terapia ou palestras de recuperacao e reeducacao, onde
€ realizado o atendimento psicossocial. Enorme é a importancia desse instituto no

combate a violéncia contra a mulher.

2.2.1.2 DAS PENAS ALTERNATIVAS.

Também por meio da reforma de 1984 o legislador trouxe a possibilidade de,
quando da prolacdo da sentenca penal condenatéria, o Juiz substituir a pena
privativa liberdade por medida de outra natureza. Atualmente o Codigo Penal prevé
as seguintes penas alternativas: prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores,
prestacdo de servico a comunidade, interdicdo temporéria de direitos, limitacdo de
fim de semana, multa e prestacdo pecuniaria. A doutrina costuma subdividir a pena
de interdicdo temporaria de direitos em proibicdo de exercicio de cargo, funcado ou
atividade publica ou de profissdo que dependa de habilitagcdo especial; suspenséo
de autorizacéo para dirigir veiculos; proibicdo para frequentar determinados lugares,
proibicdo de inscrever-se em concurso publico e limitagdo de fim de semana.

Seja qual for o tipo da pena alternativa, sua criacdo tem por objetivo impedir a
imposicao da pena de prisdo aos casos onde a natureza do delito e a pouca
periculosidade do condenado demonstrem ndo ser necessaria a imposicao de pena

privativa de liberdade. Pretende-se evitar a contaminacdo do preso pouco perigoso,
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por aqueles de elevada periculosidade, dentro do sistema prisional; diminuindo-se,

consequentemente a reincidéncia.

a prisao representa um tragico equivoco histérico, constituindo a expressao
mais caracteristica do vigente sistema de justica criminal. Validamente s6 é
possivel pleitear que ela seja reservada exclusivamente para 0s casos em
gue ndo houver, no momento, outra solucédo.*?

As penas restritivas de direitos estdo enumeradas no art. 43, do Caodigo
Penal, sendo aplicaveis de forma autbnoma e substituindo a pena privativa de
liberdade quando presentes 0s seguintes pressupostos legais: quando for aplicada
pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer gue seja a pena aplicada, se
o crime for culposo; quando o réu néao for reincidente em crime doloso; e quando a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado,
bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja
suficiente. Esses pressupostos sdo cumulativos, de modo que na auséncia de
qualquer deles, fica vedada a concesséo do beneficio da substituicdo da pena.

Tratando-se de penas autbnomas, podem ser elas aplicadas isoladamente ou
em conjunto, sempre com a observancia do disposto no art. 44, § 2°, do CPB. Assim,
imposta pena igual ou inferior a um ano e estando presentes 0s requisitos acima
enumerados, é direito subjetivo do condenado seja a pena privativa de liberdade
substituida por uma pena de multa ou por uma pena restritiva de direitos. Ja nos
casos em que for imposta condenag&do superior a um ano e nao superior a quatro
anos, e estando presentes requisitos ja citados, a pena privativa de liberdade devera
ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de
direitos. Diz-se devera porque, em se fazendo presentes 0s requisitos objetivos e
subjetivos, essa substituicdo € obrigatéria. Somente no caso de auséncia dos
pressupostos e de forma fundamentada, podera o juiz deixar de conceder o
beneficio.

Como regra geral € vedada a concessao do beneficio ao réu reincidente,
porém, por razGes de politica prisional e visando evitar 0 encarceramento em massa,

a Lei n. 9.714/98 permitiu a concessdo da substituicdo da pena ao réu reincidente,

4 FRAGOSO, Claudio Heleno. Direitos dos Presos. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 15.
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quando a medida for socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da préatica do mesmo crime.

Caso o condenado venha a descumprir a pena substitutiva ou as condicdes
impostas pelo Juizo, o beneficio podera ser revogado, convertendo a pena restritiva
de direito em privativa de liberdade. Também por meio da Lei n. 9.714/98, o
legislador estabeleceu que, nos casos de revogacdo do beneficio, deveria ser
aplicada a detracdo, sendo deduzido da pena privativa de liberdade imposta, o
tempo cumprido da pena restritiva de direitos.

A primeira das penas alternativas elencadas no art. 43, do CPB é a prestacao
pecuniaria, podendo ser ela de multa ou pagamento de certa importancia a vitima.
Ha doutrinadores que classificam a perda de bens e valores como espécie do
género prestacao pecuniaria.

O legislador penal patrio, quando da reforma de 1984, permitiu fossem
imposta as seguintes reprimendas: pena de privacéo de liberdade, pena restritiva de
direito e/ou pena de multa, tudo a depender da natureza do delito praticado e do
quantum de pena imposta in concreto. No caso especifico da pena de multa, o
guantum a ser imposto, tal qual ocorre com as demais penas substitutivas, ndo é
previsto no preceito secundario do tipo penal, mas na parte Geral da lei substantiva
penal, arts. 49 a 52. Alguns tipos penais prevéem a imposi¢cdo da pena da multa ja
no preceito secundario, nessas hipéteses a multa ndo tera um carater substitutivo,
tratando-se de pena principal.

Em homenagem aos principios da proporcionalidade e da individualizacao da
pena, a reforma penal de 1984 reintroduziu o sistema dos dias-multa.

Para Cezar Roberto Bitencourt, por medida de Justica, o calculo do dia multa
deveria ser realizado a partir da renda média do autor, de modo que, nos casos em
que o acusado aferisse renda menor que um salario minimo, o dia multa ndo poderia
ser calculado com base neste. Em que pese a justeza dessa teoria, 0 legislador
optou por utilizar o salario minimo como base do célculo do dia-multa, estabelecendo
gue este ndo podera ser inferior a um trigésimo do salario minimo, nem superior a 5
salarios minimos. Somente nos casos em que a situagcdo econdémica do réu permitir
e quando essa situacao fatica tornar indcua a pena imposta dentro dos limites ora
citados, o Juiz podera eleva-la até triplo do maximo ora citado.

Em primeira analise devera o Magistrado estabelecer a quantidade de dias-

multa a ser imposta ao caso, passando em seguida a calcular o valor de cada dia
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multa. Por derradeiro devera verificar se o valor encontrado é suficiente para punir e
prevenir, ou se seria aconselhavel aplicar o aumento previsto no art. 60, § 1°, do
CPB.

Ainda sobre a pena de multa é importante dizer que ndo é possivel sua
conversdo em pena de prisdo. Trata-se de divida de valor, ensejando seu nao
pagamento no ajuizamento de execucdo pela Fazenda Publica, com eventual
penhora de bens, caso existentes. Dada a grande quantidade de processos de
execucado movidos pela Fazenda Nacional, o niumero reduzido de procuradores e a
grande probabilidade de restar a execucdo infrutifera, em razdo da inexisténcia de
bens penhoraveis, muitas das vezes o tesouro opta por ndo ajuizar a execucao,
passando a imposicdo da pena de multa substitutiva a ser um prémio para o
condenado, que deixa de sentir a forma repressiva do Estado.

Outra pena alternativa de cunho pecuniario € prestacdo pecuniaria em favor
da vitima, consistente no pagamento de certa quantia de dinheiro em favor desta.
N&o sendo possivel a realizacdo do pagamento diretamente a vitima, essa
importancia pode ser paga aos seus dependentes ou a entidade publica ou provada
com destinacdo social. Também aqui é estabelecido como base o valor de um
salario minimo e como teto 360 salarios minimos. Embora venha classificada como
pena restritiva de direito, essa reprimenda € na verdade uma pena pecuniaria, tal
qual a multa e a perda de bens e valores. Eventual valor pago a vitima a titulo de
prestacdo pecuniaria serd deduzido de condenacdo em acao de reparacao civil
superveniente, se coincidentes os beneficiarios.

A Ultima das presta¢cfes pecuniarias é a perda de bens e valores. Para Cezar
Roberto Bitencourt essa medida consiste na verdade em pena de confisco,
reprimenda esta ndo admitida no nosso direito. Nao se trata aqui de confisco efeito
da condenacédo, quando na sentenca o juiz determina o perdimento, em favor da
Unido, dos instrumentos e produto do crime. Na perda de bens e valores substitutiva
o Estado se apropria dos bens do condenado, nos limites do prejuizo por ele
causado e do proveito obtido com o crime. Tais valores sao destinados ao Fundo
Penitenciario Nacional.

Sobre a restricdo de fim de semana € importante dizer que essa pena foge ao
objetivo de esvaziamento do sistema prisional, uma vez que obriga ao recolhimento
do condenado as casas de albergados, nos finais de semana e dias de folga. Ao

introduzir essa norma, pretendia o legislador fazer valer seu poder punitivo, impondo
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a restricdo de liberdade nos finais de semana, a0 mesmo tempo em que
ressocializava o condenado, permitindo-lhe o exercicio de atividade laboral e o
convivio familiar durante a semana. Ao determinar o recolhimento nos dias de folga
e finais de semana, pretendia-se evitar que, no 6sseo, o condenado voltasse a
delinquir.

Ante a inexisténcia de casas do albergado no pais, a restricdo de fim de
semana vem sendo pouco aplicada, tratando-se quase que de letra morta. As
poucas vagas existentes em albergues vém sendo destinadas a presos beneficiados
com o regime aberto. E desaconselhavel colocar, no mesmo ambiente, aqueles
inicialmente condenados a regime fechado ou semiaberto, ainda que ja beneficiados
com o regime aberto, com aquele preso que, desde a época da prolacdo da
sentenca fez jus a pena alternativa.

Nos poucos casos em que é aplicada, a restricdo de fim de semana vem
substituindo o recolhimento em albergue pelo recolhimento domiciliar, ficando o
condenado impedido de deixar a sua residéncia no periodo determinado na
sentenca. Ocorre que, em ndo havendo qualquer tipo de fiscalizacdo, essa medida
acaba gerando no condenado a sensacdo de impunidade, ndo sentido ele o poder
punitivo ou repressivo do Estado. Uma alternativa para essa questao seria a
colocagdo de tornozeleira eletrbnica no condenado, as sextas-feiras, com sua
remocao toda segunda-feira pela manha, mesmo procedimento a ser adota nas
vésperas e apos os feriados. A manutencdo desse dispositivo em tempo integral
traria ao condenado constrangimento maior do que a pena imposta em sentenca,
nao sendo por isso admitido. A falta de estrutura estatal impede adocdo dessa
solucéo.

Dentre todas as penas substitutivas previstas no Cédigo Penal, sem duvida
alguma, a de maior importancia e aplicacdo € a prestacao de servico a comunidade.
Sendo das poucas medidas a permitir fiscalizacdo, normalmente exercida por
representantes da instituicdo beneficiada, que comunicam ao Juizo eventual
descumprimento. Essa pena vem se mostrando relativamente eficaz, fazendo pesar
sobre o condenado o poder punitivo e ressocializador do Estado Juiz.

A substituicdo da pena privativa de liberdade por prestacdo de servico a
comunidade é limitada as condenacfes superiores a 06 meses e inferiores a 04
anos, quando presentes os requisitos descritos no art. 44, do CPB. O apenado

prestara servico gratuito, devendo lhe ser atribuida atividade compativel com sua



73

aptiddo. A quantidade de dias de trabalho serd calculada a partir do quantum de
pena privativa de liberdade imposta em sentenca, correspondendo cada dia de pena
a uma hora de trabalho. E essencial que o cumprimento dessa pena no prejudique
a atividade laboral do condenado, pois do contrario a medida violaria seu objetivo
ressocializador.

Por fim tem-se a restricAo temporaria de direitos, aplicaveis a tipos
especificos de crimes. Essa pena é normalmente imposta quando o delito praticado
esta relacionado a atividade laboral do condenado. Outra hipdétese de imposicao
desse tipo de pena € aquela prevista nos crimes de transito, quando o condenado
tem suspenso seu direito de conduzir veiculo automotor.

A critica que se faz a esse tipo de reprimenda é o fato de que, por muitas das
vezes, o direito suspenso esta ligado a atividade do laboral do condenado, de modo
que, ao impedir o exercicio da profissao, estar-se-ia impedido o réu de aferir os
valores necessarios a sua manutencédo e de sua familia. Ainda que de forma indireta,
essa reprimenda estaria saindo da esfera pessoal do condenado, para atingir a sua
familia e todos aqueles que dependem economicamente dele.

Em que pese o argumento aqui levantado, nos casos em que é necessaria a
imposicao de pena que impeca o condenado de exercer a sua profissédo ou que o
impeca de conduzir veiculo, deve prevalecer o interesse coletivo, que se sobrepora
ao interesse individual do condenado e seus familiares. Nao pode o Estado, sob o
argumento de que a suspensdao do direito impedird o exercicio da atividade
remunerada, deixar de proteger a sociedade.

A doutrina costuma classificar como interdicdo temporaria de direitos a
imposicao de restricdo para que condenado frequente determinados lugares, como
bares e assemelhados, por exemplo. Essa proibicdo visa evitar que, permanecendo
nesses ambientes, o acusado volte a delinquir. Aqui também se estara diante do
mesmo problema encontrado quando da restricdo de fim de semana cumprida
mediante recolhimento domiciliar: a falta de fiscalizacdo. N&o havendo fiscalizagéo, a
medida se tornara inécua.

Resumidamente, tanto quando da criacdo da suspensao condicional da pena,
como quando da criacdo das penas substitutivas, o legislador tinha por objetivo
inicial encontrar uma alternativa a pena de priséo, ficando essa limitada aos casos
estritamente necessarios e impostar quando do cometimento de crimes mais graves

por preso de maior periculosidade. Ocorre que, em se tratando de medidas
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aplicaveis aos casos em que é imposta pena maxima de quatro, a ser cumprida em
regime aberto, € minimo o efeito de uma e outra na superlotagcdo do sistema
prisional. Apesar disso deve ser reconhecido o efeito dessas medidas na reducéo da

reincidéncia.

2.2.2. CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO, AUDIENCIA DE CUSTODIA E
JUIZO DE GARANTIAS

Todas as medidas mencionadas no topico anterior — suspenséo condicional
da pena e penas restritivas de direito substitutivas de pena privativa de liberdade —
surgiram da necessidade de se reduzir o elevado encarceramento. Porém, um outro
problema persistia: o elevado numero e prolongado encarceramento de presos
provisorios, quando o réu é recolhido a prisédo, antes da prolacao de sentenca penal
condenatorio.

De inicio é importante ter em mente que, embora haja preceito constitucional
a determinar a separacdo dos presos provisorio dos condenados e dentre estes e
aqueles os de maior ou menor periculosidade, sdo ramas as Comarcas onde ha
estabelecimento penal que permita o cumprimento dessa norma. Essa conduta
estatal, de manter presos provisério e condenados no mesmo local, € extremamente
prejudicial, sobretudo nos dias atuais, onde as unidades prisionais vém sendo
dominadas pelo crime organizado. E comum que as organiza¢des criminosas usem
dessa situagédo para captar novos membros, ndo sendo raros oS casos em gue um
individuo levado ao céarcere de forma proviséria, pelo cometimento de crime de
média gravidade, venha a ser posto em liberdade, e posteriormente preso por pratica
de delito mais grave, ja relacionado ao crime organizado. Ha que se considerar
ainda os casos de ameaca e coacdo exercida por presos condenados, sobre presos
provisorios e suas familias.

Tendo em mente todo esse quadro dramatico e ndo havendo previsdo de
construcdo de novos estabelecimentos penais em curto prazo, visando diminuir o
namero de prisbes provisorias, foi realizada reforma em parte do Codigo de
Processo Penal, com a introdug&o das medidas cautelares diversas da prisdo. A Lei
n. 12.403/11 alterou a redacdo ao Titulo IX, do CPP, que passou a tratar, além da

prisdo proviséria, das medidas cautelares, como alternativas aquela.
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Tal qual ocorre nos casos de decretacdo da prisédo preventiva, quando da
imposicdo das cautelares diversas da prisdo, o Magistrado devera verificar a
necessidade da medida para a garantia da futura aplicacdo da lei penal, para a
conveniéncia da investigacdo ou da instrucdo criminal. Além disso, devera ser
considerada a natureza do delito praticado e a periculosidade do agente. Somente
nos casos em que ndo for suficiente a imposicdo de medida cautelar, devera ser
decretada a prisdo preventiva. O Juizo deve sempre proferir decisdo com base em

critério de necessidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Ndo sdo medidas substitutivas da prisdo preventiva, mas alternativas ao
encarceramento (prisdo preventiva), embora ndo percam seu carater de
cautelaridade e nem o de constrangimento do suspeito, imputado ou
acusado da préatica de infragdo criminal. Ocupam, portanto, uma posi¢ao
intermedidria entre a liberdade proviséria e a prisdo preventiva.**

Do mesmo modo que ndo se admite a decretacado da prisdo preventiva nos
crimes em que nédo for imposta pena privativa de liberdade, ndo se admite seja a
eles imposta cautelar diversa da prisdo. No art. 319, do CPP séo elencas as
seguintes medidas cautelares diversas da prisdo: comparecimento peridédico em
juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
proibicio de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracées; proibicdo de manter
contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrucdo; recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; suspenséo
do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes
penais; internagcdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com

violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-

44 GIACOMOLLI, NEREU. Prisao, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. Madri: Marcial
Pontes. Citado por MARQUES, Mateus. Resolucdo 213 do CNJ — art. 9° e 10. Audiéncia de custédia.
Comentarios a resolucao do Conselho Nacional de Justica. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017, p. 116
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imputavel e houver risco de reiteracdo; fianca, nas infracdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugcdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; e o
monitoramento eletronico. Trata-se de rol taxativo.

Quando da analise do caso concreto, 0 Magistrado pode optar por aplicar
uma ou mais cautelares, sendo regra que o encarcerado seja intimado para se
manifestar, antes de proferida a decisdo. Somente nos casos em que a prévia
ciéncia do encarcerado puder levar a ineficacia da medida, essa intimacdo sera
dispensada.

Eventual descumprimento da cautelar imposta ensejara sua substituicdo por
outra ou, em ultimo caso, a decretacdo da prisdo preventiva. A norma adjetiva penal
nao estabeleceu prazo para a manutencdo das cautelares, devendo o Magistrado
reavaliar sua necessidade sempre que sobrevier pedido das partes ou mesmo de
oficio, quando da analise de procedimento criminal. Eventual revogacao ndo impede
seja a medida novamente decretada.

Sem sombra de duvida a possibilidade de monitoramento eletrénico foi a
maior inovacao introduzida pela reforma processual penal de 2011, pois, por meio
da instalacdo de um dispositivo monitorado via satélite, é possivel manter certo
controle sobre a pessoa do investigado/acusado, cerceando-se parcialmente seu
direito de ir e vir, sem que venha ele a ocupar uma vaga no sistema penitenciario.
Outra vantagem dessa cautelar é seu baixo custo, sendo necessario valor
infinitamente menor do que aquele despendido para manter um investigado no
carcere de forma provisoria.

De extrema importancia tem sido o uso da cautelar do monitoramento
eletrbnico nos processos de Violéncia Doméstica. A quase totalidade dos feitos em
tramitacdo nos Juizado de Combate a Violéncia Doméstica visam apurar a pratica de
crimes cuja imposicdo de pena maxima permitiria 0 seu cumprimento em regime
aberto. Em ndo havendo efetivo encarceramento do agressor, apés o transito em
julgado da sentenca, desproporcional seria seu encarceramento provisoério. Ocorre
que, dada a natureza desses crimes e a relacdo familiar quase sempre existente
entre as partes, faz-se necessario garantir que o agressor ndo venha a se aproximar
da vitima e de seus familiares, seja para resguardar a integridade fisica destes, seja
para impedir a atuacao direta do agressor sobre os meios de prova. Dentro desse

guadro, o monitoramento eletrénico vem se mostrando extremamente eficaz.



77

Havendo necessidade, quando da concessao da medida protetiva descrita no
art. 22, I, da Lei n. 11.340/06, podera ser imposta a cautelar do monitoramento
eletrénico, garantindo-se assim que 0 agressor ndo venha a se aproximar da vitima.
Nesses casos, a tecnologia permite seja entregue a vitima o chamado botdo de
panico, a ser utilizado quando do descumprimento de medida de afastamento pelo
agressor. Acionado tal dispositivo, a central de monitoramento é informada que o
agressor esta aproximo da vitima, sendo possivel a sua prisdo imediata.

A legislacdo penal esparsa prevé outras cautelares, além ja citadas medidas
protetivas da Lei n. 11.340/06. Cite-se a suspensao da permissao ou da habilitacao
para dirigir veiculo automotor (art. 294, do Cdodigo de Transito Brasileiro); e o
afastamento cautelar do denunciado de suas funcdes (art. 56, § 1° da Lei n.
11.343/06).

Outro importante instrumento de combate a encarceramento provisorio € a
audiéncia de custddia. Embora originalmente implementada para combater a prética
de abusos pelos agentes policias, quando do cumprimento de mandados de priséo e
realizacdo de prisbes em flagrante, esse contato imediato do preso com o
Magistrado, permite seja analisada a necessidade da manutengcdo da custddia,
antes mesmo do apenado ser levado a uma unidade prisional.

Por meio da Resolugdo n. 213, de 15 de dezembro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica buscou dar efetividade ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das NacBes Unidas e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). O julgamento pelo STF do RE
466.343 deve ser considerado um importante marco para a edicdo da Resolucao
213, pois foi a partir desse julgamento que a Supre Corte passou a entender que 0s
tratados de direitos humanos aprovados pelo legislativo e ratificados pela Presidente
da Republica terdo uma tratamento supralegal, posicionando-se abaixo da
Constituicdo, mas acima das legislacao infraconstitucional; salvos nos casos em que
a aprovacdo no congresso se dé por maioria qualificada, quando os tratados
internacionais de direitos humanos passarao a ter tratamento constitucional.

Essa nova postura do STF permitiu a imediata vigéncia interna dos tratados
internacionais que tratam de direitos humanos, ficando dispensa a edicdo de Lei
posterior a sua ratificacdo. Considerando tal posicionamento jurisprudencial, 0s
membros do Conselho Nacional de Justica entenderam que a audiéncia de custodia

ja havia sido regularmente introduzida em nosso ordenamento juridico por meio da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm
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ratificacdo do Pacto de San José da Costa Rica, servindo a Resolugdo 213 apenas
para regulamentar sua implementacao pelos diversos tribunais do pais.

J4 em suas considerandas a Resolucdo n. 213 esclarece que a prisdo é
medida extrema, sé aplicavel nos casos de comprovada necessidade e quando nao
suficiente a imposicdo das medidas cautelares ja citadas. Também nas consideradas
é citado relatorio sobre a realidade dos presidios do pais, elaborado pelo CNJ em
parceria com o Conselho Penitenciario Nacional, que tornou publica a superlotacéo
e o0 elevado numero de presos provisorios. Resta claro que, além de coibir a pratica
da tortura pelos agentes policiais, a audiéncia de custodia visa impedir o
encarceramento em massa, reduzindo o niumero de prisdes provisérias apenas aos
casos extremamente necessarios.

Em seu art. 1, a Resolucdo n. 213 determina que toda pessoa presa seja
apresentada a autoridade judiciaria competente, no prazo maximo de 24 horas,
contado da comunicagéo da prisdo em flagrante. Esse prazo admite prorrogag&o nos
casos em que prisdo se dé em local onde ndo haja juiz, sendo necessaria a
conducdo do preso até a Comarca mais préxima, ou no caso de impedimento do
Juiz Competente, quando o flagranteado devera ser conduzido até o seu substituto
legal, que, por vezes, podera estar em Comarca distinta.

Embora a Resolucao trate da apresentacéo do flagranteado, passados quatro
anos de sua publicacdo, restou pacificado que quando a prisdo decorrer do
cumprimento de mandado de prisdo preventiva ou temporaria, 0 preso também
deverd ser levado a audiéncia de custddia. H4A quem defenda que também aqueles
recolhidos para inicio de cumprimento de pena, tém direito a apresentacdo na
audiéncia de custodia.

Duvida persiste quando a necessidade de apresentagdo do menor
apreendido, em raz&o da prética de ato infracional. Analisada a questao a partir da
Convencdo Americanas de Direitos Humanos, chegar-se-a a conclusdo de que a
apresentacdo ao representante do Ministério Publico, prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, supre a necessidade de apresentacdo na audiéncia de
custddia, isso por que a CADH determina que “toda pessoa detida ou retida de ser
conduzida, sem demora, a apresentacdo de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer as fungdes judiciais”. Se entendermos que o parquet foi autorizado
pelo ECA a exercer essa funcdo judicial, fica afastada a necessidade de

apresentacao do menor infrator apreendido a audiéncia de custodia.
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Em sentido opds h& quem sustente que, ainda que Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabeleca a obrigatoriedade de apresentagédo do menor apreendido ao
Ministério Publico, seria obrigatéria sua conducédo a audiéncia de custédia sempre
que, oferecida a representacdo, fosse requerida a internacdo provisoéria. Por ora,
vem prevalecendo o primeiro entendimento, com a apresentacido dos adolescentes
ao Ministério Publico e ficando o parquet incumbido de verificar eventual pratica de
abuso por parte dos agentes policiais. Também cabera ao Ministério Publico a
analise preliminar sobre a necessidade da internacdo provisoria. Quanto a
autoridade judiciaria, caber-lhe-4 a funcao de decidir sobre o pedido de internacéo
provisoria, isso sem a apresentacao fisica do apreendido.

Ao fazer uso do termo “audiéncia”, o Conselho Nacional de Justi¢a tinha por
objetivo deixar claro se tratar de ato formal e oral, sendo obrigatdria a presenca do
Ministério Publico e do Defensor do acusado; que podera ser por ele constituido ou
nomeado pelo Juizo, na condicdo de dativo, caso o0 apresentado ndo tenha
advogado. Devera sempre se assegurado o direito do preso de ser previamente
atendido por seu defensor, de forma reservada.

O art. 8° da Resolugéo n. 213/15 trata do procedimento a ser adotado na
audiéncia de custddia e os questionamento do Magistrado ao apresentado. Nessa
fase nao serédo realizadas indagacdes sobre os motivos da prisdo ou sobre o delito
imputado ao apresentado, devendo a Autoridade Judiciaria se limitar a perguntar
sobre o ato da prisdo em si, se foram garantidos os direitos constitucionais do preso,
se foi ele torturado ou vitima de qualquer outro tipo de violéncia, se foi submetido a
exame de corpo de delito; bem como sobre seu meio de vida e profissdo. O preso
devera ser inquirido ainda sobre a existéncia de dependentes menores e se faz uso
de substancia entorpecente. Apds obtidas todas essas respostas e analisado o auto
de prisdo em flagrante, cabera ao Juiz decidir pela homologacédo ou ndo do auto,
pela concesséao da liberdade proviséria com ou sem cautelares e, se for o caso, pela

decretacao da prisao preventiva.

Portanto os objetivos da audiéncia de custddia consistem em: a) averiguar a
ocorréncia de algum tipo de violéncia porventura praticada contra a pessoa
apresentada, em particular tortura e maus-tratos, desde a efetivagdo de sua
prisdo cautelar por parte das autoridades publicas encarregadas do ato, até
o momento de sua apresentacdo em audiéncia de custédia; b) identificar
corretamente a pessoa apresentada, sobretudo, a fim de confirmar se ela é
realmente a pessoa contra quem foi expedida a ordem de prisdo; c) ouvir a
pessoa apresentada acerca das circunstancias em que se realizou sua
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prisdo pelas autoridades publicas (cientificando-a, em todo caso, acerca da
possibilidade do uso do direito constitucional ao siléncio); d) verificar a
legalidade do ato de prisdo; bem como se ndo se encontra extinta a
punibilidade.*®

Constatado indicio de tortura, caberd ao Magistrado encaminhar cépia do
termo de audiéncia a autoridade competente para apurar possivel pratica dessa
infracdo. Em regra, noticiada a pratica de tortura pelo apresentado ou sendo
constatada a violéncia por meio do exame de corpo de delito ou de forma visual, 0
Magistrado que preside a audiéncia de custddia determinara a remessa de copia do
termo ao 6rgao do Ministério Publico responsavel pelo controle externo da atividade
policial e a Corregedoria de Policia, cabendo a esses 6rgdos apurar tal fato.

Também por meio da Resolucédo n. 213/15, o Conselho Nacional de Justica
imp6s as Secretarias de Seguranca Publica e as Secretarias de Administracao
Penitenciaria dos Estados a obrigacdo de conduzir o preso a presenca do
Magistrado responsavel pela realizacdo da audiéncia. Somente no caso de grave
enfermidade do preso, que impossibilite sua apresentacdo na audiéncia, devera o
Magistrado se deslocar até o local onde ele se encontra internado, isso
acompanhado do Ministério Publico e do Defensor ou Advogado.

Desde a implementacdo da audiéncia de custddia, a entrada de presos nas
unidades prisionais ficou condicionada a apresentacdo de mandado de prisdo
preventiva, de modo que, sO apos realizada a audiéncia de custodia e convertida a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, podera ser ele levado ao presidio. Antes
de expedido esse documento, o preso devera ser mantido nas delegacias de policia
ou em outro local designado pelas Secretarias de Seguranca Publica. Tal medida
visa garantir que somente nos casos de necessidade, o individua tera cerceada sua
liberdade e entrar4 em contato com outros presos.

Mais recentemente, por entender que a audiéncia de custddia, nos moldes
implementados pelo CNJ, ndo tem sido suficiente para garantir os direitos

fundamentais e a integridade fisica do preso, o Legislador criou o Juizo de

45 ARIAS VICENCIO, Cristian. El Control Jurisdicional de la Detencién. Santiago do Chile: REJ
Revista de Estudios de la Justicia. Citado por ALFLEN, Pablo Rodrigo. Resolu¢éo 213 do CNJ — art.
1°. Audiéncia de custddia. Comentérios a resolugdo do Conselho Nacional de Justica. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 21.
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Garantias. A Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, pretende o legislador
aperfeicoar a legislacao penal e processual penal.

Ja& em seus primeiros artigos a Lei n. 13.964/19 pde fim a velha discussao
sobre a competéncia para execucao da pena de multa. Em se tratando de divida de
valor, cujo descumprimento ndo permite sua conversdo em pena privativa de
liberdade, havia quem defendesse que a execucao deveria ocorrer perante as Varas
da Divida ativa. Por meio dessa norma restou estabelecida a competéncia das Varas
de Execucdes Penais para a execucéo da pena de multa.

Na contra mao das politicas de desencarceramento aqui tratadas, essa lei
aumentou o tempo maximo de cumprimento de pena de 30 para 40 anos. Ao assim
agir o legislador privilegiou a seguranca publica, em detrimento ao direito do preso.
Cabe lembrar que é vedada a retroatividade da lei mais gravosa.

O Juizo de Garantias exercerd sua competéncia na fase de investigacéo,
restando esta cessada pelo recebimento da denuncia, quando os autos deverao ser
remetidos ao Juizo competente para o processo e julgamento do feito. O Magistrado
que atuar na condicdo de Juiz de Garantias fica impedido de atuar na instrucdo do
processo. Esse impedimento, criado para garantir a imparcialidade do Magistrado e
a observancia dos direitos do preso, ird causar uma séria de dificuldades quando do
seu cumprimento, sobretudo nas Comarcas de Vara Unica, uma vez que O
Magistrado titular ndo podera atua como Juiz de Garantias e Juiz de instrucdo. Os
Tribunais necessitardo de prazo e até mesmo de adequacado em seus orcamentos,
para a implementacdo dessa medida. Imagine-se a instituicdo do Juizo de Garantias
nos Estados da regido norte do pais, onde o deslocamento de uma Comarca para
outra € demorado e custoso, e onde a pouca qualidade da internet ndo permite a
realizacdo desses atos de forma digital.

Ao mesmo tempo em que privilegiou a seguranca publica, ao aumentar o
tempo maximo de cumprimento de pena, o legislador atuou em defesa da pessoa
presa, garantindo a preservacéo de sua imagem. A partir dessa norma, a autoridade
que permitir a espetaculizacdo, exibindo de forma desnecessaria e vexatéria a
imagem do preso, respondera civel, administrativa e penalmente.

Também em favor do desencarceramento, a Lei n. 13.964/19 passou a prever
a possibilidade de celebragédo de acordo de ndo persecucao penal, entre o Ministério
Publico e o acusado, quando néo for cabivel o arquivamento, o investigado houver

confessado formal e circunstancialmente a pratica de crime, e o delito a ele imputado
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nao tiver sido praticado com violéncia ou grave ameaca. Exige ainda que ao delito
seja aplicada pena minima in abstrato inferior a 4 (quatro) anos. Como pressuposto
subjetivo é imprescindivel que esse acordo de nao persecucao penal seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

Optando pela celebragdo do acordo de ndo persecucdo penal, 0 Ministério
Publico devera impor ao beneficiado as seguintes condi¢bes, de forma cumulativa e
alternativamente: a reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; a rendncia voluntaria a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; a prestar servico
a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo
da execucdo; o pagamento de prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de
interesse social; e/ou o cumprimento, por prazo determinado, de outra condi¢ao
indicada pelo Ministério Publico. Somente apo6s a realizacdo de audiéncia para se
verificar a voluntariedade de sua aceitacdo, o Magistrado podera homologar o
acordo de n&o persecucdo penal. Cumprido integralmente o acordo de néo
persecucdo penal, estara extinta a punibilidade.

Em consonancia com recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento das Ac¢bes Declaratorias de Constitucionalidade n. 43, 44 e 45, o
Legislador fez constar da Lei n. 13.964/19 que a pena so podera ser executada apos
o transito em julgado da sentenca. Frise-se que proibicdo de execucao provisoria
nao impede a prisdo antes do esgotamento dos recursos, podendo a medida
restritiva de liberdade ser decretada, em carater provisério, sempre que presentes 0s
pressuposto e requisitos legais e quando ndo forem suficientes as cautelares
diversas da priséo.

Outro debate encerrado pela Lei n. 13.964/19 foi a obrigatoriedade de
apresentacao da pessoa presa, em razdo do cumprimento de mandado de prisdo, a
autoridade judiciaria, no prazo de 24 horas. Restou esvaziada a tese de que a
audiéncia de custddia so se aplicaria aos casos de prisao em flagrante.

Ao contrario da legislacdo anterior, que néo previa prazo para a reavaliacdo
da necessidade de manutencao da prisao, esse novo diploma determina que, a cada
90 dias, o Magistrado devera reavaliar a medida, fundamentando sua deciséo.

Em matéria de execucdo penal, a Lei n. 13.964/19 alterou radicalmente o

regime da progressao de regime. Enquanto o sistema anterior previa, como regra
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geral, a progressdo de regime apdés cumprido 1/6 da pena, nos casos de
condenacdo por crime comum; e de 2/3 da pena, nos casos de condenacéo por
pratica de crime hediondo; o novo ordenamento criou um escalonamento que varia
de 16% a 70% do cumprimento da pena imposta em sentenca.*®

Da leitura da Lei n. 13.964/19 conclui-se que o legislador buscou endurecer o
sistema penal, como forma de combater o crime organizado e garantir a seguranca
publica. Em varios de seus trechos essa legislacao afasta algumas das garantias da
pessoa presa, em beneficio do interesse coletivo. Cite-se como exemplo a proibicao
de concessdo de saida temporéaria, quando do cometimento de crime hediondo.
Porém, ao mesmo tempo em que privilegiou a seguranca publica, aumentando o
tempo maximo de prisdo e o tempo necessario a concessdo da progressdo de
regime, por exemplo, o Legislador garantiu a dignidade da pessoa presa, por meio
da criacdo do Juizo de Garantias. Trata-se de norma que espelha claramente o
conflito entre o direito fundamental a seguranca publico e o direito dos presos a

dignidade, objeto desse estudo.

2.2.3 JUSTICA RESTAURATIVA E DIREITO PENAL

Seja por meio do castigo fisico, seja por meio da pena de prisdo ou das penas

alternativas, no Brasil sempre imperou a ideia de que pena seria a resposta do

46 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido cometido sem
violéncia & pessoa ou grave ameagca,

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido sem violéncia a
pessoa ou grave ameaca,;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido cometido
com violéncia a pessoa ou grave ameagca;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido com violéncia a
pessoa ou grave ameaca,;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela pratica de crime hediondo
ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela préatica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, se for primario,
vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizacdo criminosa estruturada
para a prética de crime hediondo ou equiparado; ou

¢) condenado pela pratica do crime de constituicao de milicia privada;

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente na préatica de crime hediondo ou
equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime hediondo ou
equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional.
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Estado a pratica de um crime. Originalmente, essa resposta estatal tinha por Unico
objetivo punir o autor do crime. Em um segundo momento passou-se a entender que
a pena serviria para prevenir a pratica do crime, e s6 mais recentemente os tedricos
passaram a entender a pena como instrumento de ressocializac&o.

A verdade é que, independentemente do carater dado a pena — punitivo,
repressivo ou ressocializador — o sistema penal hoje vigente tem se mostrado
ineficaz; ineficiéncia essa que vem se refletindo no aumento da violéncia e nos
elevados indices de reincidéncia. Independentemente da teoria da pena que venha a
ser adotada, a verdade € que o atual sistema penal ndo trata a vitima como parte do
evento criminoso, sendo rarissimos 0s casos de efetiva reparacdo do dano; seja ele
financeiro ou emocional. Da mesma forma, nos moldes hoje vigentes, a pena néo
traz ao criminosa a consciéncia dos danos causados pela sua conduta.

Constatada essa faléncia do sistema, a doutrina buscou alternativas com foco
na humanizacdo do direito penal. Surge dessa busca a chamada Justica
restaurativa, onde o conflito gerado pela pratica do crime seria resolvido pelas
préprias partes — autor e vitima — servindo o estado de mero mediador.

A Justica Restaurativa busca restabelecer o estado anterior ao crime,
reintegrando ao convivio social ndo sé o autor do crime, mas também a vitima. E
inegavel que ao sofrer uma violéncia, o individuo experimenta um abalo
psicoemocional, ndo podendo o Estado virar as costas para esse fato. A imposi¢cao
de pena ao agressor, normalmente néo € suficiente para reparar o dano sofrido pela
vitima.

O chamado principio da obrigatoriedade da acdo penal, que determina seja
oferecida denuncia, pelo Ministério Publico, quando praticado crime de acdo penal
publica, € o grande obstaculo a implementacdo mais efetiva da Justica Restaurativa
no Brasil. Ainda que considerado esse obstaculo, esse novo modelo de Justica
Criminal vem sendo aplicado de forma bastante eficiente nos Juizados Especiais
Criminais, nas Varas Infracionais e nos Juizados de Combate a Violéncia Doméstica.

Como marco inicial da Justica Restaurativa no Brasil, tem-se a Carta de
Aracatuba, datada de 30 de abril de 2005. Publicada apds a realizagcdo do |
Simposio de Justica Restaurativa do Brasil, essa carta estabeleceu os principios

desse novo modelo.
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Essa nova concepcado de justica estd em construgdo no mundo e prop6e
gue, muito mais que culpabilizacdo, punicdo e retaliagdo do passado,
passemos a nos preocupar com a restauracdo das relacdes pessoais, com
a reparacdo dos danos de todos aqueles que foram afetados, com o
presente e com o futuro.

Acreditamos que s6 desse modo serd possivel resistir as diversas
modalidades de violéncia que contaminam o mundo sem realimentar sua
corrente de propagacao.*’

A Justica Restaurativa passa a vitima e ao agressor a solugdo do conflito
gerado pelo crime, devendo ser observados o0s seguintes principios: prévia
informacdo da pratica restaurativa; autonomia e voluntariedade na participacao;
respeito mutuo entre os participantes, co-responsabilidade ativa dos participantes;
atencdo a pessoa que sofre o dano e atendimento de suas necessidades,
envolvimento da sociedade pautada pelos principios da solidariedade e cooperacéo;
atencdo as diferencas sécio-econdémicas e culturais entre os participantes; atencao
as peculiaridades sécio-culturais locais e ao pluralismo cultural; garantia do direito a
dignidade dos participantes; promocédo de relacées equanimes e nao hierarquicas;
expressao participativa sob a égide do Estado Democratico de Direito; facilitacdo por
pessoa devidamente capacitada em procedimento restaurativo; observancia do
principio da legalidade quanto ao direito material; direito ao sigilo e confidencialidade
de todas as informacdes referentes ao processo restaurativo; integracdo com rede
de rede de assisténcia social em todos os niveis da federacgédo; integracdo com o
Sistema da Justica.

Dentro os principios ora citados importa destacar a voluntariedade na
participacdo, manifestacdo de vontade essa a ser exercida apds a prévia ciéncia de
todo os atos e fundamentos da Justica Restaurativa. Esse modelo nao atingira seu
fim, caso sejam as partes coagidas a participar, dai a obrigatoriedade de
observancia desse principio.

Buscando uma alternativa a justica retributiva vigente no pais, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolugéo n. 125, de 29 de novembro de 2010. Essa
resolucado pde a mediacao e a conciliagdo em um novo patamar, sendo incentivada
a solucdo de conflitos por meio da composicdo. Além de auxiliar na pacificacdo

social, essa medida serviria para desafogar o judiciario.

A Justica Retributiva sempre foi o horizonte do Direito Penal e do Processo
Penal. Desprezando-se, quase por completo, a avaliagdo da vitima do

47 Carta de Aracatuba. Disponivel em http://www.tjrs.jus.br. Data da consulta 05 de janeiro de 2020.


http://www.tjrs.jus.br/

86

delito. Obrigava-se, quase sempre, a promogdo da acao penal por érgédos
estatais, buscando a punicdo do infrator. Levava-se as Ultimas
consequéncias a consideracdo de bens indisponiveis, a ponto de quase
tudo significar ofensa ao interesse coletivo. Eliminavam-se, na Orbita penal,
a conciliacdo, a transacéao e, portanto, a mediacdo.*8

Por vezes, a prolacdo da sentenca extingui o processo, mas nao o conflito
existente entre as partes, advindo dessa insatisfacdo um infindavel niumero de
recursos. Ao primar pela mediacdo e conciliacdo, a Resolucdo n. 125/10 transfere a
responsabilidade da solucédo do conflito as partes, sendo maior a probabilidade de
que, ao final, as partes fiquem satisfeitas com o resultado. Embora essa resolucéo
nao trate especificamente da Justica Restaurativa, ela cria toda uma estrutura capaz
de permitir sua efetiva implementacéo.

Ao criar o SINASE - Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, Lei n.
12.594, de 12 de janeiro de 2012, elencou a Justica Restaurativa como um dos seus
principios basicos. Dispde o art. 35, dessa norma:

Art, '35. A. execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios:

Il - excepcionalidade da intervencédo judicial e da imposi¢cdo de medidas,
favorecendo-se meios de autocomposicéo de conflitos;

Il - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que
possivel, atendam as necessidades das vitimas;*°

Esse artigo deixa transparecer a nova postura do legislador que, ao menos
com relacao aos adolescentes, vem abandonando a idéia de pena como retribuicéo
a pratica criminosa, para buscar a efetiva solu¢do do conflito e o bem esta da vitima
e do infrator. Vé-se assim a busca da humanizacédo do sistema.

Ante a faléncia do sistema prisional, proveitosa seria a implementacdo da
Justica Restaurativa no direito penal. Ocorre que o sistema retributivo e o0 ja
mencionado principio da obrigatoriedade da acdo penal, vém se mostrando limites
intransponiveis, reduzindo o uso dessa sistematica aos Juizados Especiais, aos
Juizados Infracionais e a um ou outro delito julgado perante as Varas de Combate a

Violéncia Doméstica.

48 NUCCI, Guilherme Souza. Cdadigo de Processo Penal Comentado. ed. 13. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p.

49 Lei n. 12.954, de 12 de janeiro de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
10. Nov. 2019.
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Especificamente nos crimes de violéncia doméstica, dada a relagédo familiar
quase sempre existente entre agressor e vitima, ideal seria a solu¢ao do conflito de
interesses por meio da mediacdo e com intervencdo minima do Estado. Quando da
pratica de crimes contra honra ou ameaca, onde € possivel a retratacédo, antes do
oferecimento da denuncia, o0 encaminhamento das partes aos nucleos de conciliagdo
e 0 acompanhamento pelo setor psicossocial das varas, sao importante instrumento
de pacificacdo social. Porém, quando do cometimento de crime de lesdo corporal,
em razao de decisdes dos Tribunais Superiores, no sentido de que, nesses casos, a
acdo penal publica incondicionada, ndo é possivel o uso desse modelo.

Em néo raros casos, quando da realizacdo da audiéncia de instrucdo, o
conflito familiar jA esta superado, servindo a intervencao estatal tardia para trazer
instabilidade ao ambiente familiar ja pacificado. Em casos como esse, interessante
seria a aplicacdo dos instrumentos da Justica Restaurativa, o que néo € possivel, em
virtude das citadas decis@es judiciais, que obrigam seja oferecida dendncia. Visando
contornar esse quadro, os Juizes e Promotores que atuam nas Varas de Violéncia
vém aceitando a postura da vitima de permanecer em siléncio, quando de sua oitiva
na audiéncia de instrucdo. Importante, porém, seja a vitima cientificada das
consequéncias dessa postura — principalmente quanto a provavel revogacao da
medida protetiva, apos a absolvicdo - e da possibilidade de vir ela novamente a
buscar o judiciario, caso a conduta violenta venha a se repetir.

Conforme citado acima, a recém publicada Lei n. 13.964/2019 representou
um grande avanco em direcdo a mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acao
penal, ao permitir que o Ministério Publico proponha acordo de ndo persecucéo
penal, nos casos em gue o investigado confessar formal e circunstancialmente o
cometimento de crime sem violéncia ou grave ameaca cuja legislacdo imponha pena
inferior a 04 (quatro) anos; desde que tal medida se mostre suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime.

N&o custa lembrar que formulada proposta de nao persecugcao penal, o
parquet devera importa ao beneficiado, de forma cumulativa ou isolada, as seguintes
condicdes: reparacdo o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade
de fazé-lo; renuncia voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; prestacdo servico a
comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima

cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo
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da execucdo; pagamento de prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucédo, que tenha, preferencialmente, como
funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito; e/ou cumprimento de outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

Essa medida permitird a solucdo de conflitos relativos a pratica de crimes de
furto simples, apropriacao indébita, contrabando e descaminho, por exemplo, sem a
necessidade de ajuizamento da acédo penal. Em decisdo datada de 22 de janeiro de
2020, o Ministro Luiz Fuz indeferiu liminar em Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade, que pleiteava fosse suspensa a vigéncia da nova redacéo do
art. 28-A, ora citada. Ao assim decidir, o Ministro reforca a importancia da criacédo de

novos institutos despenalizadores, como solucéo para a crise do direito penal.
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CAPITULO 3. A JUDICIALIZACAO DO PROBLEMA CARCERARIO

J& em seu artigo primeiro, a Carta Constitucional de 1988 consagra a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democréatico de
Direito. Essa opc¢do do constituinte originario, deixa clara a importancia do
tema, sendo dever do Estado buscar, de todas as formas, sua efetiva
implementagdo. Essa mesma idéia vem refletida no art. 4°, ao dispor que as
relacGes internacionais do Brasil serdo regidas pela prevaléncia dos direitos
humanos.>®

Os direitos e garantias fundamentais sdo esmiugcados no art. 5°, da
Carta Magna de 1988, havendo nesse dispositivo incisos que tratam
especificamente dos direitos dos encarcerados. Logo no inciso lll, fica
estabelecido “que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. Ja noés incisos seguintes sao garantidos a
assisténcia religiosa (art. 5°, VII), a proibicdo de penas cruéis (art. 5°, XLVI,
“e”), a separagao dos apenados de acordo com a natureza do delito, a idade e
o sexo (art. 5°, XLVIII), a assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, LXIII).

Também a Lei de Execucdes Penais garante uma infinidade de direitos
aos apenados, cabendo destacar a assisténcia material, a assisténcia a saude,
a assisténcia juridica, a assisténcia educacional, a assisténcia social e a
assisténcia religiosa.

N&o sdo necessarios maiores esforcos para se constatar que o sistema
carcerario brasileiro ndo vem cumprindo com a grande maioria desses direitos.
Unidades prisionais superlotadas e insalubres expdem os encarcerados a uma
infinidade de riscos. Locais ha em que o Estado perdeu por completo o controle
dos estabelecimentos penais, hoje administrados por fac¢des criminosas.

Na grande maioria das Comarcas do pais ndo ha unidades prisionais,
sendo comum encontrar condenados cumprindo penas em Delegacias, junto
com presos provisorios. Do mesmo modo, ndo ha colbnia agricola ou casa do
albergado, o que torna inviavel o cumprimento de pena nos regimes aberto e

semiaberto.

50Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em http://www.planalto.com.br. Acesso em 01 Jun.
2018.
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A Assembléia Nacional Constituinte fez constar do texto constitucional
uma infinidade de direitos e garantias fundamentais, ai incluidos os direitos dos
encarcerados. Essas normas, inicialmente consideradas de carater
programatico, permitem que a sua implementacdo seja exigida por meio de
acOes judiciais. Em nao raros casos membros da sociedade tem recorrido ao
Judiciério, individualmente, para garantir o acesso a saude, a educagéo, ao

meio ambiente equilibrado, etc.

As segundas, as constituicGes dirigentes, ndo se bastam com dispor
sobre o estatuto do poder. Elas também tracam metas, programas de
acdo e objetivos para as atividades do Estado nos dominios social,
cultural e econdmico... A Constituicdo brasileira de 1988 tem
induvidosa propensao dirigente.5!

O modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil
permite a maior intervencdo do Judiciario nas politicas publicas. Em virtude
desse modelo hibrido aqui vigente, que permite a declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, tanto de forma concentrada, como
de forma incidental, é possivel questionar o cumprimento da Carta Magna ou a
validade de norma legal, frente a Constituicdo, perante os Juizos de primeiro
grau ou perante o Supremo Tribunal Federal. Por vezes, ao analisar esse tipo
de demanda, o Judiciario acaba impondo obrigacdes aos demais poderes,
atitude esse considerada, por muitos, contraria ao principio da separacdo dos
poderes.

O que fazer em casos como esses, onde é impossivel o cumprimento
do disposto na Constituicdo Federal e na LEP? Deve o judiciario fechar os
olhos para essa gritante violacdo de direitos e continuar executando as penas?
Ou deve o juiz reconhecer essa evidente inconstitucionalidade e o completo
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana, pondo presos
condenados e provisérios em liberdade? O tema aqui discutido é extremante
complexo, exigindo, para sua solugdo, uma conjugacao de principios e da lei.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica “a populacao carceraria
brasileira € de 711.463 presos, o que coloca o Brasil na terceira posicao
mundial de maior populagéo de presos. Ao mesmo tempo ha um déficit de 354

51 MENDES, Gilmar Ferreira e; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2018. 63p.
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mil vagas no sistema carcerario. Se considerados os mandados de prisdo em
aberto — 373.991 — a populagdo carceraria saltaria para mais 1 milhdo de
pessoas”.>?

Infelizmente o déficit de vagas ndo é o Unico nem o maior problema do
sistema carcerario; mas, nem mesmo este problema esta perto de solucdo. Ha
anos o sistema prisional sofre com uma total falta de investimento. A questéo
carceraria ndo é considerada uma prioridade, vivendo o pais uma total falta de
politicas publicas para o setor.

A grave crise registrada no inicio do ano de 2017, com a morte de mais
de 60 presos s6 nho Amazonas, deixou ainda mais evidente o abandono dos
presidios do pais. Naquela ocasido sobreveio a informagdo de que, por
guestdes meramente econdmicas, o Governo Federal vinha contingenciando
cerca de R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) do Fundo Penitenciario
Nacional, tudo para criar superdvit primario e passar ao mercado externo a
falsa impresséo de que o pais estava com suas contas equilibradas. Some-se a
essa postura econdmica irresponsavel, o fato de que o investimento no setor
prisional ndo tem apelo politico. Ao contrario, por se tratar de parcela
marginalizada da sociedade e, em grande parte, com os direitos politicos
suspensos; a matéria ndo levanta o menor interesse eleitoral.

Mas o que fazer diante desse evidente desrespeito aos direitos
fundamentais? Até que ponto deve prevalecer a aplicacao fria da lei penal, e
em que ponto a norma deve dar lugar ao principio da dignidade da pessoa
humana? E mais: até que ponto o Judiciario pode intervir nas politicas publicas,
obrigando o Estado a fazer investimentos no sistema prisional? Antes de
responder tais questdes, torna-se imperiosa uma breve analise da teoria do
Estado de Coisas Inconstitucionais, tese essa que vem ganhando cada vez
mais importancia em varias partes do mundo.

A Carta Constitucional e a Lei de Execucdes Penais garantem
inimeros direitos a pessoa presa. Quando comparados o0s textos dessas
normas, com a realidade atual, fica evidente a violagdo da quase totalidade dos
direitos dos encarcerados. Esse quadro permanente de desrespeito aos

direitos fundamentais faz com que, constantemente, o Judiciario seja acionado,

52Censo Penitenciario. Disponivel em http://www.cnj.jus.br. Acesso em 01.jun. 2017
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sendo-lhe requerida uma solucéo para esse grave problema. Nao se trata aqui
de mero conflito de interesse entre duas ou trés partes; trata-se de questéo que
envolve centenas ou milhares de encarcerados de uma Unidade Prisional ou
de varias unidades.

Em casos como esse, a mera declaracdo de descumprimento dos
direitos fundamentais ndo resolvera o conflito. Por vezes € necesséario que o
Judiciario v além, apontando o caminho a ser percorrido pelos demais
poderes da Republica. E € justamente essa postura do Judiciario, de direcionar
a atividade do Executivo e/ou do Legislativo que vem levantando maior
discusséo.

A grande questdo € saber se o Judiciario pode intervir no orgamento e
nas politicas publicas, dizendo como, onde e em quanto tempo 0s recursos do
Estado devem ser aplicados. Visando dirimir essa questdo e justificar essa
intervencdo do Judiciario nos demais poderes, a jurisprudéncia criou o
chamado Estado de Coisas Inconstitucionais.

A expressao “Estado de Coisas Inconstitucionais” — ECI — tem origem
nos tribunais colombianos; porém, mesmo antes do surgimento dessa
denominacéo ja havia registros de decisfes judiciais com elevada interferéncia
nas politicas publicas. Em 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos se
deparou com julgado dessa natureza, quando da apreciacédo do caso Brown v.
Board of Educationof Topeka. Ao decidir a questdo da segregacéao racial nas
escolas do pais, a Suprema Corte Norte Americana se viu obrigada a intervir
diretamente na politica publica educacional, fixando prazos e criando formas de
fiscalizacdo para a erradicacao da separacdo dos alunos pela cor da pele. Tal
intervencdo do judiciario na politica publica se fez necessaria depois de
constatado que a mera declaracao da inconstitucionalidade néo seria suficiente
para resolver a questao.

Na Colébmbia, ao tratar do Estado de Coisas Inconstitucionais, o
Judiciério pretendia buscar solucdo efetiva para situa¢cdes que implicavam em
constante violacdo de direitos fundamentais. Essas decisbes seriam uma
tentativa de se deixar o campo da mera declaracdo de inconstitucionalidade,
para a efetiva solucéo de problemas.
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“Definimos los casos estructurales como aquellos que 1. Afectan a
grannumero de personas que por si mismas o mediante organizaciones [...]
aleganviolaciones de SUS derechos; 2. Involucran a varios 04rganos
publicos, responsables de lasfallas persistentes de la politica publica que
contribuyen a esasviolaciones de derechos, y que 3. Implican requerimentos
judiciales  de  carater  estructural, es decir, ordenes de
cumplimientoobligatorio por las cualeslostribunalesinstruyen a esos
organismos publicos para que actuen de forma coordinada a fin de proteger
toda lapoblaciénafectada y no solo a los demandantes especificos Del
caso”.%?

Em seu artigo “O Estado de Coisas Inconstitucionais e o litigio
estrutural”, Carlos Alexandre de Azevedo Campos defende que sé&o
pressupostos no ECI: a) vulneragdo massiva e generalizada de diretos
fundamentais de um numero significativo de pessoas; b) prolongada omissao
das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e promocao
dos direitos; c) a superacao das violacdes de direitos pressupde a adocao de
medidas complexas por uma pluralidade de 6rgdos, envolvendo mudancas
estruturais, que podem depender da alocacdo de recursos publicos, correcédo
das politicas publicas existentes ou formulacdo de novas politicas, dentre
outras medidas; e d) potencialidade de congestionamento da justica, se todos
0S que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder
Judiciario. Para o citado autor, presentes todos 0s requisitos acima, podera o
judiciario, ndo sO declarar a inconstitucionalidade de determinada situacéo,
mas também interferir diretamente na politica publica estatal, dizendo ao
Executivo e o Legislativo o que devem fazer.>

A grande questdo € saber se ha limite para essa intervencdo do
Judiciario em matéria orcamentéaria e nas politicas publicas. H4 quem defenda
que o Poder Judiciario, por ndo ser composto por membros eleitos pelo povo,
nao teria legitimidade para decidir sobre a aplicacdo dos recursos publicos.
Outros entendem que a questdo € de conhecimento técnico, ndo tendo os
membros do Judicidrio a formacdo necessaria para tratar de assunto tdo

complexo.

53 GARAVITO, César Rodriguez. FRANCO, Diana Rodriguez. Juicio a laexclusion: El impacto
de lostribunales sobre losderechossociales em elSur Global. Buenos Aires: SigloVeinteuno
Editores, 2015.

54 CAMPQOS, Carlos Alexandre. O Estado de Coisas Inconstitucionais e o litigio estrutural
Disponivel em: <http://conjur.com.br>. Acesso em 12.03.18
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O tema exige uma analise caso a caso. Situacdes ha em que
determinada deciséo judicial afetara diretamente o orcamento publico, pois seu
cumprimento implicard na retirada de recursos de uma determinada rubrica,
prejudicando sua execucdo. E o que acontece, por exemplo, com a decisdo
judicial que condenado o Estado a investir certa importancia no hospital de
determinada Comarca. A menos que ja haja previsdo or¢camentaria nesse
sentido, provavel sera que o Estado se veja obrigado a deslocar recurso de
outra atividade, para o cumprimento dessa determinacdo. O mesmo ocorre
com as decisbes que determinam a realizacdo de investimento na area de
educacdo ou saneamento basico, ndo previstos no orcamento. Até mesmo
decisdes que obrigam o Estado a realizar procedimento cirdrgico ou a fornecer
certo tipo de medicamento a determinado paciente acabam por interferir
diretamente no orcamento.

Outro argumento digno de mencdo é aquele segundo o qual as
decisfes judiciais estruturantes estariam ferindo a separagéao dos poderes, uma
vez que, de acordo com os preceitos da nossa Constituicdo, o Poder Judiciario
nao poderia dirigir a conduta do Legislativo e/ou do Executivo.

Mesmo considerando tudo que fora exposto acima, relativamente ao
sistema carcerario, nenhum desses argumentos é capaz de impedir a atuagédo
judicial. Primeiramente h& que se considerar o completo estado de abandono
dos presidios e da populacao carceraria do pais. Nao se esta falando aqui de
politicas publicas deficientes, mas da completa e total inexisténcia de politicas
publicas voltadas para esse setor. Ndo se trata de desvio, ma aplicacdo de
recursos ou de investimento de pequena monta. No caso especifico das
penitenciarias brasileiras houve uma total falta de investimento, por anos
seguidos.

Nesse quadro de completo desrespeito dos direitos fundamentais dos
encarcerados, ndo se pode aceitar que o Judiciario se limite a reconhecer a
patente inconstitucionalidade, sem determinar que os responsaveis adotem as
medidas necessarias ao cumprimento do que determinam a Carta
Constitucional e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil. O Judiciario deve atuar como garantidor dos direitos fundamentais

Nem mesmo a questdo orcamentéria pode ser levantada, quando se

trata de sistema prisional. Ao contrario do que ocorre com a educacéo, saude e
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previdéncia, que sdo mantidos quase que exclusivamente com valores
provenientes da arrecadacdo de impostos; o sistema prisional do pais tem
fonte propria de custeio, no caso o Fundo Penitenciario Nacional. Dada a
origem dos recursos que compde esse fundo e de sua natureza, voltada
exclusivamente a politica prisional, decisbes judiciais que obriguem a
construcéo ou reforma de presidios, ndo levariam a retirada de recursos de
outros setores do servi¢o publico. Nesse tipo de demanda caberd ao Judiciario
determinar a efetiva aplicacdo dos valores depositados nesse fundo e a
elaboracao de politicas publicas para o setor, hoje inexistentes.

Na obra “Estado de Coisas Inconstitucionais”, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos dedica todo um capitulo ao sistema carcerario brasileiro,
defendendo que: “a intervencéao judicial, realizada quando da declaragdo do
ECI, caracteriza-se como ativismo judicial estrutural e, satisfeitos requisitos
proprios e ndo implicando em supremacia judicial, revela-se postura judicial

legitima™®. E continua:

“verifica-se, de forma inequivoca, o preenchimento dos pressupostos de
configuracdo do ECI. Primeiramente, o sistema prisional brasileiro revela
violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais dos presos
guanto a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A superlotacéo
carceraria e a precariedade das instalacdes das delegacias e presidios,
mais do que inobservancia da ordem juridica correspondente pelo Estado,
configura tratamento desumano, degradante, cruel, ultrajante e indigno a
pessoa que se encontra sob custddia. [...] Em segundo lugar, o quadro de
violagao massiva de direitos fundamentais esta atrelado a omisséao reiterada
e persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes
de garantia dos direitos dos presos — esta atrelado a falhas estruturais. [...]
N&o obstante, configura-se situacdo de fracasso generalizado das politicas
legislativas, administrativas e orcamentarias. H4, sem embargo, defeito
generalizado das politicas publicas. [...] O terceiro pressuposto da ECI,
relacionado ao anterior, revela-se pelo alcance organico do conjunto de
medidas necessérias a superacdo do quadro de violagdo massiva e
sisteméatica dos direitos fundamentais os presos. A reducdo ou eliminagéo
desse ECI requer atuacéo de diversos 6rgéos, do Legislativo, do Executivo
e do Judiciario, dos diferentes niveis federativos, e ndo apenas de um Unico
6rgdo ou entidade. ..] Também resta configurado o quarto e ultimo
pressuposto, de natureza quantitativo, relacionado a potencialidade de um
namero elevado de afetados transformarem a violagdo de direitos em
demandas judiciais, 0 que poderia produzir grave congestionamento da
magquina judiciaria”.56

55 CAMPOS, Alexandre de Azevedo. Estado de coisas Inconstitucionais. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 274/275
5% CAMPOS, Alexandre de Azevedo. Estado de coisas Inconstitucionais. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 274/275
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De forma clara e precisa, Carlos Alexandre de Azevedo Campos
demonstra que estdo presentes todos o0s pressupostos para a declaracdo do
Estado de Coisa Inconstitucionais no sistema carcerario brasileiro. Repita-se: o
Judiciario ndo pode assistir passivo a macica e reiterada violacdo de direitos
fundamentais no interior dos presidios do pais. De nada adiantara a mera
declaracdo dessa inconstitucionalidade. E necessario que, ao analisar a
questdo, o Poder Judiciario venha a proferir as chamadas decisdes
estruturantes, com determinacdes diretas sobre as medidas a serem adotadas.

Em se tratando de questdo endémica, que atinge todo o pais, e
presentes o0s requisitos acima enumerados, possivel seria o ajuizamento de
acao, diretamente no Supremo Tribunal Federal, em face da Unido e Estados
membros, com um fim de se reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucionais
dos Presidios do Brasil, e com a consequente condenacdo dos réus para que,
em prazo razoavel, adotem as medidas necessarias a permitir que as penas
venham a ser cumpridas nos moldes determinados na Constituicdo e na LEP.
Mais do que impor tais medidas, necessario seria que essa decisdo criasse
meios proprios para fiscalizacdo do cumprimento desse julgado, sendo viavel
que tal encargo recaisse sobre o Ministério Publico, os Juizos de Execucédo
Penal das Comarcas e os Conselhos Penitenciéarios.

Cabe mais uma vez lembrar que ha recurso préprio para o
financiamento do sistema prisional, ndo implicando, essas decisdes, em
maiores prejuizos ao orcamento publico. Conforme ja citado, embora tenha
liberado mais de um bilhdo de reais para o sistema penitenciario nacional, o
Governo Federal mantém outros dois bilhBes e meio de reais contingenciados;
valores esses que, apesar de insuficientes para a solucdo da crise, se
efetivamente investidos, melhorariam em muito as atuais condi¢Oes
carcerarias.

Quando da declaracdo desse ECI, ndo poderia 0 Supremo se limitar
aplicacdo da letra fria da lei, sendo indispensavel que essa atuagdo viesse
conjugada da andlise dos principios que norteiam o ordenamento juridico

constitucional do Brasil.
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3.1 GARANTISMO JUDICIAL X ATIVISMO JUDICIAL:

Essa postura ativa do Judiciario, de proferir decisdes estruturantes, que
interfiram diretamente no orcamento e nas politicas publicas do pais, vem
sofrendo duras criticas. A principal questdo que se levanta € o desrespeito ao
principio constitucional da separacao dos poderes.

A origem da expresséo Ativismo Judicial foi registrada para identificar a
postura da Suprema Corte dos Estados Unidos, que entre os anos de 1950 e
1970, passou a adotar um posicionamento progressista, para garantir os
direitos fundamentais. O ativismo judicial esta associado a uma participacao
mais ampla e mais intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuacao dos outros dois
Poderes.>’

Nos primeiros anos da nova Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal
se limitou a interpretar a texto constitucional e a retirar, do mundo do direito,
aquelas normas contrarias a nova Carta Magna. Com o passar do tempo essa
postura passou a ser abandonada, havendo casos em que a Corte agiu como
verdadeiro legislador positivo. “Outro conceito importante analisado € a ideia de
ativismo judicial, que esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacado dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagéo dos outros dois Poderes.”>8

Embora sirva, em grande parte, para garantir direitos fundamentais,
essa nova postura do Judiciario ndo pode ser utilizada para violacdo do
sistema de freios e contrapesos. Ndo pode o Judiciario, sob o argumento de
dar efetividade aos direitos fundamentais, se sobrepor aos demais poderes.

Em dadas situacdes, os diretos sociais s6 serdo garantidos por meio de
uma intervencao do Judiciario nas politicas publicas; porém, essa atuacédo ndo
pode, de forma alguma, se sobrepor as decisdes politicas daqueles
legitimamente eleitos. O exagero desse ativismo judicial pode levar a um total

desequilibrio das contas publicas e do orcamento, de modo que, havera casos,

57 PAIXAO, Juliana Patricio da. Estado de coisas Inconstitucional: perspectiva da satde publica
e da metéfora da &rvore. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 10.

58 . BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Disponibilizado em <http://www.e-publicacoes.uerj.br, consultado em 31 de outubro de 2017.
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em que esse excesso de intervencao judicial tornara inviavel a execucao de um
plano de governo.

Especificamente no caso do sistema prisional, a intervengao ativa do
Judiciario ndo trard maiores prejuizos aos or¢camentos, pois esse sistema é
mantido quase que exclusivamente com os recursos do FUNPEN; de modo
que, o cumprimento de decisdes estruturantes ndo ir4 afetar a execucdo de
outras politicas publicas.

Nem mesmo o0 principio da reserva do possivel pode ser levantado
para impedir essa atuacdo ativa do judiciario; uma vez que 0 mesmo nao pode
servir de argumento para impedir o fornecimento do minimo necessario a
sobrevivéncia digna dos encarcerados. Trata-se, no caso, de deciséo judicial
gue serviria para garantir o minimo existencial.

O proprio sistema de informacdo do Governo Federal deixa evidente
que h& bilhdes de reais em caixa, destinados exclusivamente ao
reaparelhamento do sistema carcerario, recursos esses que ndo vem sendo
aplicados, em razdo da inércia do executivo e por motivo de politica
econdmica.

Apesar de todas as ressalvas, especificamente no caso dos presidios,
a atuacgdo ativa do Judiciario é necessaria, devendo os Magistrados e Tribunais
obrigar os demais poderes a investirem em politicas publicas para o setor. Nao
se trata aqui de Ativismo judicial propriamente dito, mas de garantismo judicial,
pois, ao proferir decisdo de direcione a agdo do executivo na execucao de
politicas publicas garantidoras dos direitos fundamentais dos encarcerados
previstos na Constituicdo, o Magistrado ndo estara inovando no ordenamento
juridico, ndo estar4 criando normas inexistentes ou preenchendo lacunas
legais. Ao proferir esse tipo de decisdo o Magistrado se limita a determinar que
o Estado cumpra seu dever precipuo de garantidor dos direitos fundamentais

de segunda e terceira geracao.

3.2 ESTUDO DE CASO: JULGAMENTOS DA ADPF 347 E DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS N. 580252, N. 641320 E N. 592.581 PELO STF

O aumento da violéncia s6 vem agravando a crise no sistema prisional.

Embora ciente da constante violagdo dos direitos fundamentais no interior das



99

unidas prisionais, os Magistrados do pais tém que cumprir sua funcdo de
garantidor da seguranca publica, decidindo pela decretagdo da prisdo, sempre
que a liberdade do infrator se mostrar uma ameaga a ordem publica.

Antes da instalacdo do caos nas unidades prisionais, ao analisar um
pedido de prisdo, ao Juiz cabia observar a presenca dos requisitos e
fundamentos daquela medida. Hoje, além do que é expressamente previsto em
lei, deve ele considerar se o dano decorrente do encarceramento é
proporcional a periculosidade do individuo. Cabe-lhe sopesar se o perigo a que
ficara sujeita a sociedade, caso o delinquente venha a ser posto em liberdade,
€ motivo suficiente para submeté-lo a condicdo desumana, em ambiente onde
serdo violados os mais variados direitos.

Toda essa conjuntura faz com que o Judiciario seja constantemente
acionado para, ora garantir direitos da pessoa presa, ora para garantir direitos
de uma sociedade amedrontada. Seja em acbes coletivas, seja quando do
julgamento de recursos, com ou sem repercussao geral, o Supremo Tribunal
Federal vem tentando conciliar esses dois direitos conflitantes.

Como parte desse estudo serdo analisadas quatro importantes

decisGes do STF em matéria de execucgédo penal.

3.2.1 ACAO DECLARATORIA DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADPF - 347

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamenta — ADPF n.
347, foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e teve como
interessados a Unido, o Distrito Federal e os 26 Estados da Federacdo. Essa
acado constitucional tinha por objetivo o reconhecimento judicial do caos
instalado nas unidades prisionais do pais — estado de coisas inconstitucionais -
e a consequente fixacdo de prazo para que a Unido e os Estados adotassem
as medidas necessarias a garantia de um tratamento digno aos presos.

J& na peticdo inicial a parte autora sustentou que, em razdo da
omissdo da Unido e dos Estados, varios dos preceitos fundamentais vinham
sendo violados, no interior dos presidios do pais. Embora houvesse recurso no
Fundo Penitenciario Nacional, ndo havia projeto de constru¢cdo de novos

presidios.
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Quanto ao Pode Judiciario, a parte autora imputou-lhe a conduta
omissiva de ndo cumprimento do art. 9.3, do Pacto de Dos Direitos Civis e
Politicos, e o art. 7.5 da Convencdo Interamericana de Direito Humanos,
deixando assim de implementar as audiéncias de custodia. Também foi
imputada ao Judiciario uma conduta encarceradora, com a decretacdo
desnecessaria e sem fundamentacéo de prisées provisorias.

Por fim, recaiu sobre o Legislativo a conduta de agir em resposta a
pressdo popular, com a elaboracdo de leis cada vez mais severas e sem a
menor preocupacao com a situacao dos encarcerados.

Estava preenchido o primeiro requisito para a declaragéo do estado de
coisas inconstitucionais, qual seja, ser da responsabilidade de diversas
autoridades a omissdo que permitiu a violacdo dos direitos fundamentais.
Nessa hipétese, de nada adiantaria fosse determinada a adocédo de medidas
por apenas um dos poderes da Republica, devendo a decisédo estruturante
impor obrigagdes a todas as autoridades anteriormente citadas.

Ao citar as indmeras mazelas que assolam os presidios do Brasil, os
requerentes mencionaram dados da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, segundo a qual “quando os carceres nao recebem a atencdo e o0s
recursos necessarios, a sua fungéo se distorce, e, em vez de proporcionarem
protecdo, se convertem em escolas da delinqiéncia e comportamento
antissocial, que propiciam a reincidéncia em vez da reabilitagédo”.>®

Apbés descrever inumeras situacfes de violacdo dos direitos
fundamentais, foi requerido fosse determinado que executivo, legislativo e
judiciario formulassem planos de a¢éo urgente para a superacao desse drama,
cabendo ao STF fiscalizar a efetiva implementacao desses programas.

Especificamente quanto ao Judiciario, foi requerida a aplicacdo de
todos os instrumentos mencionados no Capitulo 2 desse trabalho: penas
alternativas, cautelares diversas da prisdo e audiéncia de custodia. Também foi
requerida a flexibilizagdo do tempo exigido em lei para a concessao dos
beneficios previstos na Lei de Execucbes Penais — progressdo de regime,
livramento condicional — sempre que comprovado que a manutencao do preso

na unidade prisional implicasse na violagcdo de outros direitos fundamentais,

59 Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Data da consulta: 18 de novembro de 2019.
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que ndo a restricdo da liberdade imposta em sentenca. Esse ultimo pleito
implicaria na prolacéo de decisdes judiciais contrarias a norma, pois, sem que
houvesse reforma no estatuto penal e na LEP, seria reduzido o requisito
temporal ali exigido para a concesséao desses beneficios.

Na condicdo de relator, o Ministro Marco Aurélio Melo ressaltou que o
Judiciério tem um papel fundamentagéo na protecdo dos direitos das minorias
estigmatizadas, sendo provavel que, nesses casos, as decisdes fossem
contrarias aos anseios da maioria. No mérito, ao reconhecer a violacdo de uma
infinidade de direitos fundamentais nos presidios e delegacias do pais, o relator
sustentou que a execucdo da pena privativa de liberdade retirava muito mais
que o direito de ir vir do preso, implicando, por vezes, no retorno ao periodo em
gue era possivel a imposicdo de pena degradante. Para o Ministro os presidios
deixaram de ter um fim ressocializador, passando a servir de instrumento de
estimulo a reincidéncia.

Logo no inicio do seu voto o Ministro Marco Aurélio imputa aos trés
Poderes da Republica — Executivo, Legislativo e Judiciario — a responsabilidade
pela crise carceraria. Especificamente quanto ao Judiciario, o Ministro faz
referéncia a “cultura do encarceramento”, que poderia ser comprovada através
de pesquisas que davam conta de que mais de 40% das pessoas recolhidas
nas unidades prisionais eram presos provisorios; sendo que, em mais da
metade dos casos, seriam eles absolvidos ou condenados ao cumprimento de
pena alternativa, o que nao justificaria 0 encarceramento provisorio.

Também ao Judiciario € imputada a responsabilidade pela grande
guantidade de presos condenados mantidos nas unidades prisionais, quando ja
cumprida a pena imposta ou quando ja atingidos os requisitos objetivos e
subjetivos para a concessdo da progressdo de regime ou livramento
condicional. O Ministro relator prossegue citando julgados da Corte
Constitucional Colombiana, nos quais sao listados o0s requisitos para o

reconhecimento do estado de coisas inconstitucionais:

(..) estado de coisas inconstitucional’.Segundo as decisdes desse
Tribunal, h& trés pressupostos principais:situacdo de violacao
generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a
situacéo; a superacgdo das transgressdes exigir a atuacdo ndo apenas
de um o6rgdo, e sim de uma pluralidade de autoridades (Corte
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Constitucional da Colémbia, Sentencia n°® SU-559, de 6 de novembro
del997; Sentencia T-068, de 5 de marco de 1998; Sentencia SU —
250, de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de outubro de
1998; Sentencia T — 525,de 23 de julho de 1999; Sentencia T-153, de

28 de abril de 1998; Sentencia T— 025, de 22 de janeiro de 2004).60
Sobre a competéncia do STF para intervir em matéria dessa natureza,
com forte reflexo orcamentéario de politicas publicas, o Ministro defende que o
estado de coisas inconstitucionais e a comprovada violacdo de uma infinidade
de direitos fundamentais se sobreporiam a eventuais conflitos e argumentos
em defesa da separagédo dos poderes. Em se tratando de atuacdo que tenha
por fim garantir o oferecimento do minimo existencial aos encarcerados, seria

legitima a atuacdo do Supremo sobre os demais poderes.

Ao Supremo cumpre interferir nas escolhas orgamentarias e nos
ciclos de formulagdo, implementacdo e avaliagdo de politicas
publicas, mas sem detalha-las. Deve formular ordens flexiveis, com
margem de criagdo legislativa e de execucdo a serem
esquematizadas e avancadas pelos outros Poderes, cabendo-lhe
reter jurisdicdo para monitorar a observancia da deciséo e 0 sucesso
dos meios escolhidos. Ao atuar assim, reservarid aos Poderes
Executivo e Legislativo o campo democratico e técnico de escolhas
sobre a forma mais adequada para a superagdo do estado de
inconstitucionalidades, vindo apenas a colocar a maquina estatal em
movimento e cuidar da harmonia dessas acoes.5!

Ao analisar os pleitos cautelares, de forma acertada, o Ministro se
mostrou contrario a flexibilizacdo dos prazos para concessédo dos beneficios da
progressao de regime e livramento condicional, pois ha norma legal especifica
sobre a matéria, que ndo pode ser modificada por meio de decisao judicial.
Ainda que defenda certa intervencdo do Supremo nos demais poderes, quando
comprovado o Estado de Coisas Inconstitucionais, o Ministro ressaltou que o
STF néo pode atuar como legislador positivo, alterando norma legal vigente.

Além da determinacéo de implementacao da audiéncia de custddia, por
todos os tribunais do pais, no prazo de noventa dias, foram deferidas
cautelares que determinavam: a) a concessdo, sempre que possivel, do
beneficio da pena substitutiva; b) que fosse considerada a grave crise

carceraria, quando da analise de pedidos de concessdo da liberdade

60 Disponivel em:
http://www.http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf. Data
da consulta: 05/12/2019

61 ibidem
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provisoria, devendo tal constar das decisbes; c) fundamentacdo especifica
guando da nao concessao das cautelares diversas da prisédo e decretagao da
prisdo preventiva; e) determinacdo de imediata liberacdo dos valores
contigenciados no FUNPEN.

Nesse ponto importa dizer que as cautelares relativas a atuacdo dos
juizes e Tribunais ndo interferiram na discricionariedade, independéncia, livre
apreciagdo da prova e autonomia dos Magistrados. Foram utilizadas
expressbes como “sempre que possivel’, ficando claro que caberia ao Juiz
avaliar o cabimento ou ndo da concessao da liberdade. O que se exigiu foi a
fundamentacdo dessa decisdo, obrigacdo essa ja prevista na Constituicao, no
Estatuto da Magistratura e legislacao penal.

O Ministro Edson Fachin divergiu em parte do voto do relator, cabendo

transcrever trecho inicial de sua manifestacao:

Ao contrario, quando os direitos de minorias excluidas sé&o
sistematicamente violados, é o Poder Judiciario o ultimo guardido
desses direitos e 0 Supremo Tribunal Federal deve deles fazer a sua
morada.®?

O trecho acima transcrito responde duas das primeiras indagacoes
desse trabalho: Qual o papel do Judiciario, ante a patente violagdo dos direitos
fundamentais no interior das unidades prisionais? Deve haver uma atuacéo
ativa, ou deve o Judiciario manter sua isencdo, deixando a solucdo desse
drama para o poder responsavel pela elaboracédo do orcamento? Ao dizer que
o Judiciario é o ultimo defensor dos direitos das minorias, o Ministro Fachin
defendeu fosse adotada uma postura ativa, com a atuacao direta dos Juizes e
Tribunais na solucédo desse drama.

Por seu turno, o Ministro Luis Roberto Barroso sustentou ser
desnecessaria a concessdo de liminar com relacdo a necessidade de
fundamentacéo das decisdes que deixavam de impor cautelares e decretavam
a prisao preventiva; bem como quanto ao pedido de substituicdo, sempre que
possivel, da pena de prisdo por penas alternativas a essa. Como bem disse 0
Ministro, tais obrigacdes decorrem de lei, sendo suficiente a expedicdo de

recomendacdao a juizes e tribunais para que observassem tais normas.

62 ibidem
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Quanto ao pedido de reducdo do tempo de pena cumprida em
condi¢des subumanas, o Ministro reiterou voto proferido quando do Julgamento
do RE 580252, a ser analisado nesse trabalho, no sentido que seria necessario
0 ajuizado de acdo de reparacdo de danos, perante o Juizo das Execucbes
Penais, com a posterior conversdo de indenizacdo pecuniaria em remicao.
Sobre essa tese é importante dizer que, ao proferir voto quando do julgamento
do citado RE, o Ministro pretendeu inovar no ordenamento juridico, criando

regra de remicao ndo prevista na legislacao penal patria.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE)
- Porque, se Vossa Exceléncia me permite, ha um certo autismo do
juiz criminal, porque ele manda prender independentemente do
espaco fisico existente para o cumprimento da pena privativa de
liberdade. Isso € uma completa dissociacdo entre a atividade
jurisdicional e a atividade administrativa. Inclusive, um dia desses, o
eminente decano estava dizendo que hd uma disposi¢do da Lei de
Execucéo Penal que obriga que o juiz vd mensalmente, salvo melhor
juizo, ao presidio, enfim, sob a sua jurisdicdo, para que verifique as
condi¢des fisicas has quais 0s presos se encontram. Mas isso néo
acontece na realidade.53

A manifestagdo do eminente Ministro Ricardo Lewandowski acima
transcrita, vem no sentido oposto ao objeto desse estudo, deixando
transparecer o total desconhecimento do drama vivido por milhares de juizes
criminais Brasil afora, quando do cumprimento de seu mister. Ao que parece, 0
senhor Ministro ndo tem ciéncia do conflito citado no titulo desse trabalho. N&o
sabe ele que, diariamente os Juizes Criminais do pais sdo obrigados a decidir
entre o atendimento ao direito da sociedade a seguranca publica e o
atendimento do direito do preso ao cumprimento digno da pena.

Caso decidissem por aplicar a tese esposada nessa frase, de forma
literal, os juizes criminais do pais deixariam de decretar prisbes, pondo em
liberdade todos aqueles que violassem a norma penal. E quem experimentaria
o resultado dessas decisfes? A propria sociedade, que ficaria exposta a todo e
qualquer tipo de violéncia. Curioso que, 0 mesmo Ministro que trata do
“autismo dos juizes criminais”, defende que cabe ao Judiciario, como um todo,

preservar o respeito e a confianga da populacdo no sistema de justica.

63 ibidem
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Ao contrario do que pode parecer da leitura da manifestacdo acima
transcrita, a crise prisional vivida no Brasil ndo pode ser interpretada com uma
simples questdo matematica, do tipo: ndo havendo vaga, ndo se decreta
prisdo! Paralelamente ao drama carcerario, ha toda uma sociedade que clama
por seguranca e exige uma resposta do Estado, ante o avanco da
criminalidade.

Diferentemente da fala do Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro
Gilmar Mendes traduziu perfeitamente o conflito direito a seguranca publica x

direito ao cumprimento digno da pena:

O tema é de prisdo, o tema é do sistema repressivo, mas o tema,
também, é de seguranca publica, o tema € da funcionalidade ou
desfuncionalidade do préprio Poder Judicidario. O tema aguarda,
portanto, intrinca das relacdes com as expectativas do cidad&o, que
se vé as voltas com um quadro de grande inseguranca.®

N&o pode o estado juiz, sob o argumento de garantir a dignidade do
preso, esvaziar os presidios ou deixar de prender, e virar as costas para toda
uma sociedade que anseia por mais seguranca. E preciso encontrar um ponto
de equilibrio entre um e outro direito, sempre dentro dos limites das normas
legais.

Computados todos os votos, foi deferida cautelar determinando a
implementacéo da audiéncia de custddia, em todo o pais, no prazo de 90 dias;
e o descontingenciamento imediato dos valores bloqueados no FUNPEN.
Decorridos quatro anos desse julgamento, nenhuma dessas medidas foi
plenamente cumprida, havendo Comarcas onde ainda ndo sao realizadas
audiéncias de custodia e ainda ha valores retidos no FUNPEN. Sobre as
verbas do FUNPEN ainda ndo aplicadas, deve ser apontada a
responsabilidade dos governos Estaduais que, ou ndo apresentam projetos
para a aplicacdo desse recurso, ou ndo executam esses projetos no tempo
previsto, o que obriga a devolucéo desses valores aos cofres da Uniéo.

O mérito dessa ADPF néo foi apreciado até essa data, estando o feito

em tramitacao.
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3.2.2 RECURSO EXTRAORDINARIO N. 580252

Esse Recurso Extraordinario teve origem em processo de reparacdo
por danos morais, movido por detento condenado a cumprir pena de 20 anos
de recluséo, por pratica de crime de latrocinio. O dano moral por ele alegado
decorria das condicbes subumanas a que estava submetido, quando do
cumprimento de pena da Comarca de Corumba. Em primeiro grau, o pleito foi
julgado improcedente; sentenca essa reformada pelo Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul, que decidiu por condenar o Estado a pagar indenizacao
no valor de R$ 2.000,00.

Ao condenar o Estado, os desembargadores do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul destacaram que, quando nao assegurado 0 minimo
existencial, era incabivel se falar em principio da reserva do possivel.
Interpostos Embargos Infringentes, a decisao foi radicalmente modificada,
enfatizando a Corte que o pagamento de indenizacdo pecuniaria ndo
melhoraria as condi¢cdes de cumprimento de pena, de modo que, caso deferido
aguele pleito e ndo havendo melhora na estrutura prisional, em pouco tempo o
requerente manejaria nova agao de indenizacao.

A posicao da Corte, manifestada quando do julgamento dos embargos
infringentes é extremamente questionavel. Ao contrario do que sustentaram 0s
senhores desembargadores, ao manejar acao de reparacdo por danos morais,
o condenado ndo pretendia melhorar as condi¢des do carcere, ndo se tratando
de acéo de obrigacéo de fazer. O objetivo de detento era ser indenizado pelos
danos ja sofridos, todos decorrentes da omissiva do Estado, que ndo garantiu
as condi¢cdes minimas para o cumprimento digno da pena.

Na condi¢cdo de Relator, o Ministro Teori Zavascki destacou que nao
haveria necessidade de discusséo sobre a prética de ato ilicito pelo Estado ou
sobre o dano moral experimentado pelo recorrente, pois ambos os fatos foram
amplamente reconhecidos, tanto em sentencga, quanto no julgamento perante o
TJ Mato Grosso do Sul.

Portanto, repita-se, os fatos da causa sdo incontroversos: o
recorrente, assim como o0s outros detentos do presidio de
Corumba/MS,cumprem pena privativa de liberdade em condi¢des nédo
sé juridicamente ilegitimas (porque ndo atendem as minimas
condicdes de exigéncias impostas pelo sistema normativo), mas
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também humanamente ultrajantes, porque desrespeitosas a um
padrao minimo de dignidade.Também ndo se discute que, nessas
condi¢cdes, o encarceramento imp8e ao detendo um dano moral, cuja
configuracdo €, nessas circunstancias, até mesmo presumida.Sendo
incontroversos os fatos da causa e a ocorréncia do dano, a questéao
juridica desenvolvida no presente recurso ficou restrita a sua
indenizabilidade, ou seja, a existéncia ou nao da obrigacdo do Estado
de ressarcir os danos morais verificados nas circunstancias

enunciadas. E nesses limites e sob esse enfoque que o recurso
extraordinario deve ser examinado.5®

Logo em seguida o relator esclarece que o Estado é responséavel pela
garantia da seguranca dos encarcerados. Em outras palavras, é dever do
Estado garantir que, durante o cumprimento da pena, o condenado sofra
apenas a privacéo da liberdade e a reducdo em sua privacidade, sendo ilegal a
violagéo de qualquer outro direito. Para o Ministro aceitar o argumento de que
nao seria cabivel a indenizacdo por danos morais, por nao ser ela capaz de
melhorar as condi¢cdes do carcere, seria 0 mesmo que permitir a perpetuacao
desse tratamento desumano. Ao final de seu voto o relator se manifestagcéo
pela condenacédo do Estado a indenizar os danos morais experimentados pelo
detendo, mantido em unidade prisional sem os padrbes minimos de
humanidade, decisédo a qual se deveria atribuir repercusséo geral.

Quando da discussdo do tema posto em julgamento, novamente o
Ministro Ricardo Lewandowski pde em duvida a postura dos juizes criminais.
Para o Ministro, os Magistrados teriam uma tendéncia, um impulso de decretar
prisbes, sendo necessario estimula-los a fazer uso das cautelares diversas da
priséo:

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE)
- Inclusive, Ministro, se Vossa Exceléncia me permite,nés precisamos
estimular os juizes a aplicar as medidas alternativas, a prisdo
proviséria, a prisdo preventiva, que estdo fixadas no art. 319 do
Codigo de Processo Penal. Mas hoje o primeiro impulso do

magistrado é aplicar o art. 312 e prender preventivamente aquele que
é detido em flagrante.®®

Ao pedir vista dos autos, o Ministro Luis Roberto Barroso destacou que
nao pretendia divergir do voto do Ministro Relator, servindo sua manifestacao

para aprofundar o debate e buscar uma contribuicdo concreta do STF para a
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solucéo do problema carcerario. Importa frisar que, durante essa justificativa o
Ministro Barros destacou que eventual solugéo apresentado pela STF deveria
respeitar os limites de sua competéncia.

Retomado o julgamento, o Ministro Luis Roberto Barroso acompanhou
0 voto do relator, reconhecendo a existéncia do dano moral e a impossibilidade
de acolhimento da tese da reserva do possivel, para eximir o Estado de
responsabilidade. As normas legais que tratam de direitos fundamentais sao de
aplicabilidade imediata, devendo o Estado envidar todos os esforcos para
garantir o minimo indispensavel a uma vida digna. Do ndo cumprimento dessa
obrigacao, decorrera o dever de indenizar.

ApGs enfatizar o dever de indenizar, o Ministro salienta que a
indenizacdo pecuniaria ndo seria suficiente para minimizar os danos
experimentados pelo detento mantido em condi¢cdes desumanas. Deveria ser
considerado ainda efeito cascata que essa decisdo geraria, com 0 ajuizamento
de milhares de demandas idénticas em todo o pais, que acabariam por
comprometer ainda mais o orcamento publico.

A partir de todas essas observagBes Ministro Barroso constréi o
entendimento de que, reconhecidos o ato ilicito - consistente no tratamento
degradante ao qual o preso estaria submetido - e o dano moral, a indenizacéo
pecuniaria deveria ser substituida pela remicdo, ou seja, pela diminuicdo no
tempo de pena a cumprir. Somente Nnos casos em que o preso a ser indenizado
ja estivesse em liberdade, em razdo do fim do cumprimento da pena, seria
cabivel a indenizacdo em dinheiro. Essa nova possibilidade de remic@o seria
possivel a partir de uma interpretacdo extensiva do art. 129, da Lei de
Execucdes Penais.

Em sua redacao original, o art. 126, da LEP previa a remi¢cdo de um dia
de pena, a cada trés dias de trabalho. A Lei n. 12.433/2011 passou a permitir a
remicdo de um dia de pena, para cada 12 horas de frequéncia escolar,
divididas em trés dias. Em nenhum de seus incisos a norma prevé a remi¢cao
em razdo do cumprimento de pena em condi¢bes degradantes, de modo que,
caso acolhido o voto do Ministro Barroso, o STF estaria inovando no
ordenamento juridico, criando hipotese de remicédo nao prevista em lei.

ApoOs citar uma infinidade de casos internacionais, varios deles

registrados na Corte Européia de Direitos Humanos, o Ministro sustenta o
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entendimento de que a reparagao pecuniaria ndo € capaz de restaurar o estado
anterior a ocorréncia do dano moral. Para ele, no caso especifico dos
encarcerados, a indenizacao seria insuficiente para reparar o dano decorrente
da violacéo dos direitos fundamentais, o que justificaria o abandono do carater
patrimonial dessa reparacéao.

Outro argumento levantado pelo Ministro é a total falta de parametro
para a fixacdo da indenizacéo no valor de R$ 2.000,00. Conforme muito bem
exposto no voto divergente, ao STF caberia apenas a analise do mérito da
decisédo recorrida, sendo vedada a reapreciacao da prova. Assim, ao analisar o
recurso, aos Ministros caberia apenas dizer se é ou ndo devida a indenizacao
de R$ 2.000,00, qualquer manifestacédo sobre a justeza desse valor, implicaria
na analise da prova, o que néo é permitido em cede de Recurso Extraordinario.

Sobre o valor da indenizacéo fixada pelo Tribunal de Mato Grosso do
Sul, quando do Julgamento da apelacéo, e reafirmada pelo Ministro Relator, é
inevitavel constatar que tal importancia é irriséria, ante a gravidade da violagcdo
dos direitos fundamentais dos presos. Por meio de rapida pesquisa nas
sentencas prolatadas nos Juizados Especiais Civeis do pais, no ano de 2019,
facilmente se constatard que, nos casos de dano ao consumidor, decorrente de
inscricdo indevida nos 6rgdos de protecdo ao crédito, normalmente é fixada
indenizacdo por danos morais em valor superior a R$ 2.000,00. Ora, se uma
negativacdo indevida deve ser reparada por mais de R$ 2.000,00, parece
completamente desarrazoado reparar o dano decorrente da violagdo de uma
série de direitos fundamentais com essa importancia.

Caso acolhida a tese da reparacao dos danos morais dos detentos pela
remicdo, caberia ao Magistrado, quando da analise do caso concreto, verificar
quantos e quais direitos fundamentais foram violados, para, a partir dai,
concluir quantos dias de encarceramento em condi¢cdes degradantes implicardo
da reducdo de um dia de pena. Lembrando que, ao tratar da remicdo pelo
trabalho e estudo, a Lei de Execugdes Penais estabelece a proporgéo de trés
para um.

Sobre a inexisténcia de norma a permitir a remicdo em razao do
encarceramento em condi¢bes degradantes, o Ministro defende néo se tratar
da aplicacdo de norma de execucgdo penal, mas de reparagéo civel, de modo

que deveria ser aplicado todo o arcabouco do Direito Civil a disciplinar a
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matéria. Ainda em defesa da possibilidade de aplicacdo dessa nova espécie de
remicdo nao prevista em Lei, o Ministro Barroso lembra que a remigao por
estudo, hoje prevista na Lei de Execuc¢des Penais, passou a ser aplicada a
partir de 2003, em razdo de decisdo do STJ. Somente em 2011 essa
possibilidade de remicdo foi incluida no ordenamento juridico. Usando esse
caso como parametro, seria possivel a imediata aplicacdo da remigdo proposta
pelo Ministro.

Atualmente, também a remicdo pela leitura é aplicada, no ambito
federal, sem que haja autorizacdo em lei. A hipétese é regulada pela
Portaria Conjunta Depen/CJF n° 276, de 2012, que prevé a
possibilidade de reducdo de 4 dias de pena por obra lida por més
pelo detento, no limite de 48 dias de remi¢do de pena por ano, e foi
objeto da Recomendagdo n° 44/2013, do CNJ, que orientou 0s
Tribunais estaduais a reconhecerem a remicao pela leitura de acordo
com 0s mesmaos critérios.5”

Ainda na defesa dessa tese, o Ministro diz que a aplicacdo dessa
remicdo seria melhor em termos de responsabilidade fiscal, pois nhdo oneraria
os cofres publicos; melhor para o sistema prisional, uma vez ajudaria a reduzir
a populacéo carceréria; e melhor para o preso, pois reduziria a pena e o tempo
de permanéncia naquelas condi¢bes desumanas. E a sociedade? Como ficam
a populacédo e a seguranca publica, diante dessa reducédo de pena?

N&o ha duvida que, embora ndo prevista em lei, a solucdo apresentada
pelo Ministro Barroso reduziria em muito a superpopulagdo carceraria. E mais
que justo que aquele que teve violado direito fundamental ndo suprimido pela
sentenca penal condenatodria, tenha sua pena diminuida. Ocorre que essa
medida ndo implica em melhoria nas condicbes do encarceramento ou em
restabelecimento do caréater ressocializador da pena, de modo que ndo haveria
melhora nos indices de reincidéncia. As prisdes continuariam a servir de escola
do crime, sendo penalizada a sociedade, que receberia de volta pessoas ndo
reabilitadas para o convivio social. Essa medida seria util a garantia do direito
ao cumprimento digno da pena, mas nenhum resultado teria na garantia da

seguranca publico.

67 ibidem
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A remicdo da Lei de Execucéo Penal consiste no direito do preso de
reduzir o tempo de cumprimento da pena, em razédo do trabalho ou do
estudo. O instituto possui, assim, um sentido ressocializador. Busca
estimular o interno a desenvolver atividades que lhe dardao melhores
condicdes de reingressar na sociedade. Ja a remicdo penal aqui
proposta € um mecanismo de reparacao de danos. No entanto, ela
devera ser executada a partir do mesmo modus operandi da LEP60.

Ao diferenciar a remicdo da LEP com a remicdo proposta no voto, o
Ministro deixou de observar um ponto importante: enquanto a remicdo da LEP
— seja por estudo, seja pelo trabalho — tem por base o esfor¢co do condenado,
que é beneficiado com reducdo da pena; a remicdo em virtude das condi¢cbes
degradantes da prisdo decorreria da omissédo do Estado. Correto seria impor ao
Estado a obrigacdo de implementar de politicas que melhorassem a estrutura
dos presidios do Brasil, pois aplicar essa remi¢do poderia servir de estimulo a
manutencao da inércia dos entes publicos.

Encerrada a leitura do voto do Ministro Barroso, teve inicio a discusséo,
indagando o Ministro Ricardo Lewandowski se, nos casos de condenacéo
superior a 30 anos de prisdo, essa remicao seria aplicada com base na pena
imposta, ou nos 30 anos previsto na Constituicdo como limite maximo para o
cumprimento de pena. Ao fazer tal questionamento, o Ministro lembrou que os
beneficios da progressao de regime e do livramento condicional sédo contados a
partir da pena imposta, e ndo da pena maxima de 30 anos. Passou-se entdo a
questionar a constitucionalidade desse procedimento, pois, ao se utilizar o
guantum de pena imposta em sentenga, estar-se-ia privando o preso de tais
beneficios.

Novamente aqui os senhores Ministros deixam de considerar o direito da
sociedade a seguranca publica, passando a analisar a questdo apenas do
ponto do de vista do direito ao cumprimento digno da pena. Os proprios
Ministros destacam que as penas superiores a 30 anos sao aplicadas em
casos extremamente graves, como latrocinios em série. Nessas hipoteses,
considerada a gravidade do crime e a elevada periculosidade de seu agente,
seria justo devolve-lo o criminoso ao convivio social, apos cumpridos 20 anos
de pena (2/3 dos 30 anos previstos na Constituicdo, como limite maximo para o
encarceramento)? Nao parece ser essa a solugcao mais adequada, sobretudo

se considerada a inviabilidade da ressocializagéo dentro dos presidios.
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Os Ministros Celso de Melo e Luiz Fux acompanharam o voto do
Ministro Barroso, reconhecendo o dano moral e a responsabilidade civil do
Estado, propondo fosse a indenizagdo pecuniaria substituida pela remi¢do da
Pena. Os demais Ministros também reconheceram o dano moral e
responsabilidade civil do Estado, entendo os Ministros Marco Aurélio e Edson
Fachin que a indenizacéo deveria ser deferida nos termos requeridos na inicial,
qual seja: um salario minimo para cada més em que o recorrente fosse mantido
preso em condicbes degradantes. Prevaleceu o entendimento de que,
reconhecido o dano moral e a responsabilidade civil do Estado, deveria ser
restabelecido o acordao recorrido, com o pagamento de indenizagdo mo valor
de R$ 2.000,00 (dois mil reais), valor esse que, sem sombra de duvida, ndo é

suficiente para reparar o dano.

3.2.3 Recurso Extraordinéario 641.320

O Recurso Extraordinario 641.320 foi interposto pelo Ministério Publico
do Rio Grande Sul, em razdo de acordao da lavra do Tribunal de Justica
daquele Estado, que, quando do julgamento de apelagéo, decidiu por reduzir a
pena de Luciano da Silva Moraes, determinando permanecesse ele em prisao
domiciliar, enquanto ndo houvesse vaga para cumprimento da pena imposta no
regime semiaberto. Ao interpor tal recurso o Ministério Publico sustentou que a
inexisténcia de vaga no regime prisional previsto na sentenca, ndo poderia
servir de justificativa para o deferimento da prisdo domiciliar, em casos diversos
daqueles previstos em lei. Para o parquet, a colocacao do preso condenado a
cumprir pena no regime semiaberto em prisdo domiciliar afastaria a
proporcionalidade entre o crime praticado e pena imposta, de modo que a essa
dltima n&o atingiria seu caréater punitivo.

Na condicdo de Relator, o Ministro Gilmar Mendes defendeu fosse o
recurso apreciado com repercussao geral, pois a inexisténcia de vaga para
cumprimento de pena dos regimes aberto e semiaberto € problema que atinge
todos os Estados da Federacdo. Ja no inicio do relatério o Ministro se mostra
contrario a manutencdo do preso em regime mais gravoso, em razdo da
inexisténcia de vaga no regime prisional adequado ao cumprimento da pena. O

relatorio ressalta a importancia de se edificar estabelecimentos prisionais
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menores, 0 que facilitaria a administracdo e a implementacdo de projetos
voltados a ressocializacdo; além de diminuir a resisténcia da sociedade em

relagéo a construcéo de unidades prisionais proximas aos nucleos urbanos.

Nesse aspecto, é preciso abrir parénteses para ressaltar a
importéncia de que as unidades sejam pequenas. Menos presos
facilitam o controle e a disciplina, além de permitirem a énfase em
atividades de educacéao e trabalho.Unidades menores permitem uma
maior capilarizacdo, fazendo com que os estabelecimentos penais
sejam parte da estrutura urbana das cidades. Com isso, reduz-se a
resisténcia da comunidade a construcdo de novas unidades e
propicia-se ao preso 0 contato com suas origens e sua familia,
favorecendo a ressocializagao.58

Apbs apresentar dados que dao conta da necessidade do triplo de vagas
hoje existente para atendimento de todos os presos condenados a cumprir
pena no regime semiaberto, o Ministro destacou a importancia de uma reforma
na Lei de Execucgao penal, elogiando o PSL n. 513/2013, de autoria do Senador
Renan Calheiros que prevé a substituicdo do regime aberto em casas do
albergado, pela prestacdo de servico a comunidade com recolhimento
domiciliar.

Ainda sobre esse PSL o relator destaca a obrigatoriedade de edificacéo
de uma Cadeia Publica em cada Comarca; a possibilidade de concessao
antecipada da progresséo de regime, como forma de se evitar a superlotacao;
e a possibilidade de concessdo da progressao de regime e do livramento
condicional pela propria unidade prisional, sem a necessidade de decisdo
judicial. O relator reconhece que o projeto contém pontos polémicos, que
dificultardo sua aprovacao.

Ainda que considerado o vultoso valor blogueado no Fundo Penitenciario
Nacional, é facil constatar que ndo havera recurso para a edificacdo de uma
cadeia publica em cada Comarca. E cerco que o ideal seria que todo
condenado cumprisse pena préximo do local de sua residéncia, o que facilitaria
a assisténcia da familia e seu retorno ao convivio social, ap6s cumprida a
pena. Ocorre que a implementacdo dessa medida implicarA em outras

despesas, além daquela decorrente da construcdo. Deve ser considerada a
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despesa com agentes penitenciarios e alimentacdo dos detentos, por exemplo,
cabendo questionar quem arcaria com tais valores — Unido, Estado ou
Municipios. A grande maioria dos Municipios do pais sobrevive do repasse de
parte do que € arrecadado com impostos Estaduais e Federais, sendo certo
gue nao teriam eles recursos para manter uma unidade prisional, ainda que
pequena. Outro ponto a ser considerado é que, ainda que raro, algumas
Comarcas do pais apresentam baixo indice de criminalidade, o que n&o
justificaria a constru¢éo de um presidio.

A possibilidade de antecipacédo da progressao de regime, em razao da
superlotagdo, e o deferimento da progresséo pela administragdo penitenciéria
também deverdo ser pontos de elevada discussdo, sendo muito provavel que
tais medidas encontrem resisténcia na sociedade civil e no Judiciario. N&o se
pode afastar o dever do Estado de garantir a seguranca publico, direito
fundamental esse que iria de encontro a reducdo do tempo de cumprimento da
pena imposta em sentengca, em razdo da sua incompeténcia quando da
administracdo do sistema prisional.

Sobre a concessdo dos beneficios da LEP pela administracdo
penitenciaria, é importante lembrar que, além dos requisitos objetivos
temporais — cumprimento de 1/6 ou 2/3 da pena, por exemplo —, para a
concessao desses beneficios, é exigido o cumprimento de alguns requisitos
subjetivos, os quais devem ser cuidadosamente analisados pelo Magistrado.
Duvidosa seria a andlise desses requisitos subjetivos pela administracdo
penitenciaria.

Sobre a manutencédo do apenado em regime mais gravoso, em razao da
falta de vaga no regime adequado, o relator entendeu que tal procedimento
violaria os principios da individualizacao da pena e da legalidade, pois, visando
garantir a ressocializacao, a lei brasileira determinou fosse a pena cumprida de
forma progressiva, passando o apenado do regime fechado, para o semiaberto

e, posteriormente, para o aberto.

Disso concluo que ndo se pode ponderar o interesse da seguranca
publica com os direitos a individualizacdo da pena e a legalidade,
sem sedes considerar que 0s presos também sdo pessoas, dotadas
de imanente dignidade. Dessa forma, ndo ser4 a ponderacdo de
principios que autorizard o Estado a deixar de cumprir a lei que
confere direitos aos condenados durante a execucdo das penas. Na
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medida em que os regimes existem, resta ao Estado disponibilizar
vagas em estabelecimentos penais adequados a execucao da pena
no regime adequado.5®

Quanto a manutencdo do apenado em regime mais gravoso, sob
fundamento da inexisténcia de vaga, assiste total razdo ao Ministro, ao
defender que tal direito ndo admite ponderagéo, para garantia da seguranca
publica. O mesmo ndo se pode dizer sobre a tese defendida pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, quando do julgamento da ADPF n. 347, no sentido de
que os Magistrados deveriam deixar de decretacdo prisdo, quando né&o
houvesse vaga. Nesse caso, comprovada a elevada periculosidade do
individuo, € justificavel sacrificar direitos individuais do preso, em prol da
seguranca publica.

Enquanto nao disponibilizada vaga no regime correto, o Ministro propds:
Para tanto, proponho as seguintes medidas: (i) saida antecipada; (ii) liberdade
eletronicamente monitorada; (iii) penas restritivas de direito e/ou estudo. Sobre
a saida antecipada o Ministro Gilmar Mendes esclarece que néo se trata de por
em liberdade presos do regime fechado; mas em antecipar a saida dos presos
gue ocupam vaga no regime semiaberto, para o regime aberto, 0 que permitiria
fosse disponibilizada vaga no regime intermediario, para aquele que, estando
no regime fechado, possuisse direito a progressao de regime.

Sobre liberdade eletronicamente monitorada cabe dizer que, mesmo
sem previsdo legal que permita a substituicdo do regime semiaberto ou aberto,
pela prisdo domiciliar eletronicamente monitorada, essa medida vem sendo
adotada por diversas varas de execucdo penal, pais afora, apesar da
resisténcia das Secretarias de Administracdo Penitenciaria que normalmente
alegam falta de recursos para a aquisi¢cao das tornozeleiras.

Acolhido, por maioria, o voto do Relator, os Tribunais de todo o pais
foram notificados do teor da decisdo, sendo expedidas recomendacdes ao
Conselho Nacional de Justica, para a ado¢do de medidas que visassem um

maior controle sobre o cadastro de presos e cumprimento das penas.

69 |bidem
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3.2.4 RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581

O Recurso Extraordinario 592.581 foi manejado pelo Ministério Publico
do Rio Grande do Sul, em razdo de decisdo do Tribunal de Justica daquele
Estado que reformou decisdo do Juizo de Primeiro Grau, que determinava
fossem realizadas obras na casa do albergado de Uruguaiana, sob o
argumento de que aquele decisum violava o principio da separacdo dos
poderes. De acordo com a decisdo recorrida, as normas constitucionais que
tratavam dos direitos dos presos teriam um carater programatico, podendo o
Estado se eximir de cumpri-las, sob o argumento de inexisténcia de recursos
para tal — principio da reserva do possivel.

Ja no inicio de seu voto o Ministro Relator, Ricardo Lewandowski
saliente que a alega péssima condicdo da casa do albergado de Uruguaina nédo
foi contestada pelo Estado. Ao reformar a decisdo do Juizo de 1° Grau, 0
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu a falta de condigbes
minimas para a preservacao da dignidade dos presos nhaquele local.

Apos defender que a dignidade da pessoa humana deve ser classificada
com um “sobreprincipio”, servindo por isso de limite ao exercicio do jus
puniendi no Estado, o Ministro passa a tratar da inafastabilidade da jurisdicao,
de forma que, para a garantir a observancia desse “sobreprincipio” € admitida a

intervencao do Judiciario nos demais poderes.

Assim, contrariamente ao sustentado pelo acérdao recorrido,
penso que ndo se estd diante de normas meramente
programaticas. Tampouco é possivel cogitar de hipétese na qual
o0 Judiciario estaria ingressando indevidamente em seara
reservada a Administracdo Publica. No caso dos autos, esta-se
diante de clara violacdo a direitos fundamentais, praticada pelo
préprio Estado contra pessoas sob sua guarda, cumprindo ao
Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes a devida protecéao.
Nesse contexto, ndo h4 falar em indevida implementacdo, por
parte do Judiciério, de politicas publicas na seara carceréria,
circunstancia que sempre enseja discussdo complexa e casuistica
acerca dos limites de sua atuacéo, a luz da teoria da separacdo dos
poderes.”™
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Na defesa da intervencédo do Estado, com a imposi¢cdo de obrigacéo
de fazer ao Estado, o relator ressalta que, havendo violacao a direito, cabe ao
Judiciario fazer ser restabelecida “a ordem juridica violada”. De acordo com o
Ministro, em se tratando de garantia da dignidade da pessoa humana, nao
cabe se falar em discricionariedade do Estado; sendo seu dever assegurar o
exercicio pleno desse direito fundamental.

Ao final, propds o Ministro Ricardo Lewandowski:

A tese de repercussdo geral que proponho seja afirmada por esta
Suprema Corte é a seguinte: “E licito ao Judiciario impor a
Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promocéao
de medidas ou na execugcdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a
sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°,
XLIX, da ConstituicAo Federal, ndo sendo oponivel & decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos
poderes”.”!

O voto do relator foi acolhido a unanimidade, sendo reformado o acérdao
e restabelecida a decisdo de primeiro grau, sendo determinada a realizacdo de
obras na unidade prisional. Em repercussao geral os senhores Ministro decidira
gue ¢é licito ao Judiciario condenar o ente publico a realizar obras emergenciais
em unidades prisionais, quando tais obras se mostrarem necessérias a
garantia da dignidade da pessoa humana. Salientaram ainda que o principio da
reserva do possivel ndo poderia ser utilizado para afastar a responsabilidade

estatal.

71 ibidem
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CAPITULO 4. PONDERACAO DOS VALORES “DIREITO A SEGURANCA
PUBLICA E DIGNIDADE HUMANA DA PESSOA PRESA”, A PARTIR DA
TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

Faz algum tempo que Brasil vem enfrentando uma grave crise no
sistema de seguranca publica. Ao mesmo tempo em que a sociedade exige
uma acdo mais enérgica do Estado, no combate a violéncia; as entidades de
defesa dos direitos humanos se mobilizam para exigir que sejam garantidos os
direitos fundamentais dos encarcerados.

Enquanto ndo adotadas medidas praticas e efetivas para reduzir a
criminalidade e aumentar o numero de vagas nas unidades prisionais, 0
Judiciario vem encontrando, na ponderacdo dos direitos fundamentais, uma
solucdo para esse quadro dramético. A partir do caso concreto, o Magistrado
deve decidir por beneficiar a sociedade, dando prevaléncia ao direito a
seguranca publica; ou priorizar o bem-estar do preso, garantindo a sua
integridade fisica e mental.

Antes de se falar em ponderacdo ou sopesamento dos direitos
fundamentais da sociedade a seguranca publica e do preso a dignidade, é
preciso classificar tais direitos como principios ou regras, o que sera feito a
partir do ensinamento de Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos
Fundamentais”.”?

De acordo com o renomado Jusfildsofo aleméo, as normas de direitos
fundamentais podem ser divididas em regras e principios, sendo essa divisao
essencial ndo s6 para a compreensao da teoria dos direitos fundamentais, mas
também para que se possa operar eventual restricdo e solucionar a colisdo
desses direitos.

Ja no inicio do terceiro capitulo da obra acima citada, Alexy leciona que
as regras e 0s principios sdo normas que dizem um dever, uma proibigcdo ou

uma permissao.

72 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
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Ha diversos critérios para se distinguir regras e principios.
Provavelmente aquele que utilizado com mais frequéncia é o da
generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau
de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade
das regras é relativamente baixo.”3

Embora essa teoria acertada, Alexy ndo vé na generalidade a forma
mais correta e segura de se diferenciar principios e regras. Para ele o limite de
otimizacdo de uma norma seria a melhor maneira de distinguir principios e
regras. Enquanto os principios podem ser satisfeitos em graus variados, as
normas nao admitem essa satisfacdo em graus, sendo sempre absolutamente
satisfeitas ou ndo satisfeitas.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que 0s
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacéo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinando pelos principios e regras colidentes.

J4 as regras sdo normas que sao sempre satisfeitas ou néo
satisfeitas. Se a regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo
gue ela exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto,
determinagcdes no ambito daquilo que é féatico e juridicamente

possivel. Isso significa que a distingao entre regras e principios € uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingcdo de grau.™

Partindo da generalidade é possivel dizer que tanto o direito a seguranca
publica, como o direito & dignidade da pessoa humana sdo principios, pois
ambos tém um grau de generalidade relativamente alto. As normas que
garantem a dignidade da pessoa humana e a seguranca publica ndo dao uma
definicdo de exata do que seria um ou outro direito e de como serdo eles
garantidos ou usufruidos.

Também pelo critério da otimizacdo o direito a dignidade da pessoa
humana e o direito a seguranca publica devem ser classificados como
principios, uma vez que permitem sua satisfagdo de forma ampla ou parcial. Ao
Estado cumpre o dever de garantir satisfacdo da seguranca publica e da

dignidade da pessoa humana na maior medida possivel, ndo havendo

73 Ibidem. p. 87.
74 Ibidem. p. 90/91
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invalidacdo pela impossibilidade de satisfacdo plena. Como bem explicado por
Alexy, os principios podem ser satisfeitos em graus variados.

Essa classificacdo do direito a seguranca publica e do direito a dignidade
da pessoa humana — no caso desse estudo: cumprimento digno da pena —
ganha maior relevo quando constatada a colisdo entre um e outro. Ao contrario
do que ocorre com as regras, onde a colisdo entre duas delas termina,
invariavelmente, por invalidar uma ou outra; a colisdo entre dois principios ndo
leva a invalidacdo de qualquer dos principios colidentes; isso porque, conforme
citado anteriormente, em se tratando de principios é perfeitamente possivel sua
realizacdo em graus, de modo que, é possivel a reducdo no grau de satisfacao
de um principio, para se garantir a satisfacdo, ainda que parcial, de outro.

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre,
por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e,
de acordo com outro é permitido -, um dos principios tera de ceder.
Isso nédo significa, contudo, nem que o principio cedente deve ser
declarado invélido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula
de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢cdes. Sob
outras condi¢Bes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de
forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos
casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os
principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisbes entre
principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimenséao, na dimensédo do peso.”

Constatada a colisdo entre os principios do direito da sociedade a
seguranca publica e o do direito do preso ao cumprimento digno da pena, cabe
ao Magistrado, mediante andlise do caso concreto, decidir pela precedéncia de
um ou outro. Casos havera em que o Magistrado decidira pela decretacédo ou
manutencdo da prisdo, prevalecendo o direito da sociedade a seguranca
publica. Em outras ocasides, a situacdo desumana a que O preso sera
submetida, quando do seu recolhimento a unidade prisional insalubre, sera
desproporcional ao delito por ele praticado; devendo, por isso, ser priorizado o
direito a dignidade do encarcerado, com a concessao da liberdade.

Certo seria que o Estado fosse capaz de garantir o exercicio do direito a

seguranca publica e do direito do preso ao cumprimento digno da pena da

75 Ibidem. p. 93/94.
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forma mais ampla possivel. Enquanto ndo atingido esse mundo ideal, o
Judiciério deve buscar maneiras de conciliar tais direitos, sendo certo que néo
h& formula matemética para a realizacdo dessa operacdo. Cada decisédo
dependera de uma cuidadosa analise do caso concreto e do convencimento do
Magistrado.

Os principios relacionados a direitos fundamentais ndo tem prevaléncia
absoluta uns sobre os outros. Nao h4 como se anular um desses principios
para que o outro seja plenamente executado. O conflito deve, ao contrario, ser
resolvido “por meio de um sopesamento entre interesses conflitantes”.’®

Para Alexy, a colisdo entre principios deveria ser resolvida por meio de
uma relacdo de precedéncia condicionada, a ser estabelecida sempre com
base no caso concreto. Isso significa dizer que, quando da andlise do caso
concreto, o julgador devera identificar as condices nas quais um principio
devera prevalecer sobre o outro. Embora ndo se trate aqui de uma ciéncia
exata, o jusfilosofo aleméo tentou simplificar a questdo da solugdo do conflito
de principios, criando uma férmula quase que matematica, na qual os
principios colidentes seriam identificados como P1 e P2. O conflito entre P1 e
P2 seria solucionado por meio de uma relacéo de precedéncia condicionada ou
incondicionada, onde P seria a precedéncia e C a condi¢cdo. A partir dai Alexy

chegou a quatro possibilidades:

(1) P1 P P2.
(2) P2 P P1.
(3) (PLP P2) C.
(4) (P2 P P1) C.

As alternativas 1 e 2 seriam relacdes de precedéncia incondicionadas,
guando um principio prevalece sobre o outro de forma absoluta, 0 que nao
seria admitido, pois, conforme citado anteriormente, nenhum principio tem
prevaléncia absoluta sobre o outro. A colisdo de principios nao leva a

invalidacdo de um ou outro, mas apenas a sua realizagdo em menor escala.

76 |bidem. p. 95.
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As alternativas 3 e 4 dao conta de uma precedéncia condicionada, o que
significa dizer que, diante de uma determinada condi¢do C, o principio P1 tera
prevaléncia sobre P2; enquanto que, diante de uma condi¢do diversa, P2 tera
prevaléncia sobre P1. Ou seja, a decisdo do Magistrado, quanto a prevaléncia
de um ou outro principio dependera diretamente da condicdo apresentada no
caso concreto. No dizer de Alexy: A questdo decisiva €, portanto, sob quais
condi¢Ges qual principio deve prevalecer e qual principio deve ceder.”’

Ao tratar do sopesamento de principios no Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, Robert Alexy cita o emblematico caso onde fora
verificada a coliséo entre o direito do preso a preservacédo de sua integridade
fisica e o direito do Estado de dar seguimento a instrugdo criminal. Outro
exemplo citado pelo jusfilosofo € o denominado caso Lebach, onde um dos
condenados, que estava prestes a sair da prisdo, em razdo do cumprimento
integral da pena, requereu fosse proibida a exibicdo de um documentario que
relembraria o crime por ele praticado anos antes. Segundo o requerente, a
exibicho desse documentario violaria seu direito constitucional a
ressocializacao.

Ainda em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Robert Alexy
salienta que, ao analisar os casos de colisdo de principio, o Tribunal
Constitucional Alem&o percorre trés etapas. De inicio cabera ao julgador
identificar a situacdo de tensdo, ou seja, identificar quais principios estdo em
conflito. Na segunda etapa deverdo ser identificadas as condi¢cdes de
precedéncia do caso concreto, para, s6 ap0s, se chegar a terceira e Ultima
etapa, quando o Tribunal decidirA qual dos principios conflitantes deve

prevalecer.

4.1 A Lei da Colisdo de Robert Alexy aplicada ao conflito direito a

seguranca publica e direito ao cumprimento digno da pena.

Feita essa breve analise sobre a solugcéo apresentada por Robert Alexy,
para os casos de colisdo entre principios, resta estabelecer um paralelo entre

essa teoria e o conflito de direitos fundamentais tratado nesse trabalho. Nao se

7 |bidem. p. 97.



123

trata da aplicacdo pura e simples da formula criada pelo jusfildsofo ao caso
concreto Brasileiro, mas da sua adequacao. O objetivo aqui € apontar uma
alternativa para os Magistrados que se véem divididos entre a obrigacdo de
garantir a seguranca publica e o dever de garantir a dignidade dos
encarcerados.

ldeal seria que o Estado fornecesse toda a estrutura necessaria ao
combate da criminalidade e ao cumprimento do disposto na Lei de Execucbes
Penais. O fato é que, ndo sendo disponibilizada essa estrutura, o Judiciario se
vé obrigado adaptar suas decisdes ao que lhe é fornecido; ora optando pela
garantia do direito a seguranca publica, ora optando por garantir a integridade
fisica e psiquica do encarcerado. Nesse ponto importa dizer que nas Comarcas
com mais de uma Vara, por vezes, 0 Juiz que faz a analise das prisbes
provisdrias ndo é o mesmo que acompanha as execuc¢des penais e fiscaliza os
presidios; de modo que o uso do método aqui sugerido facilitaria a atuacao
daquele que, sem conhecer de perto a estrutura prisional, tenha que decidir
entre a prevaléncia de um ou outro principio.

Cabe esclarecer ainda que essa sugestdo podera ser aplicada apenas
aos casos em que for analisada a manutencdo ou ndo de prisdo provisoria,
pois, no caso de preso condenado, sua colocagdo em liberdade dependera do
preenchimento dos requisitos legais para a concessdo da progressao de
regime ou livramento condicional, ou ainda de alteracdo na Lei de Execucfes
Penais.

Relativamente ao conflito dos direitos fundamentais a seguranca publica
x dignidade da pessoa presa e sua solucdo a partir do sopesamento, 0
principio P1 seria o direito fundamental da sociedade a seguranca publica (art.
59, caput, c/c o art. 144, da Constituicdo Federal), estando ele diretamente
ligado a periculosidade do preso. Quanto maior a periculosidade, maior o risco
para a sociedade, caso seja 0 preso posto em liberdade. Ja P2 representaria o
direito do encarcerado a dignidade (art. 1°, lll, c/c o art. 5°, XLIX). Conforme ja
citado anteriormente, em razdo da falta de estrutura e superlotagcdo dos
presidios, ao decidir pela manutencdo ou ndo da prisdo preventiva, deve o
Magistrado verificar a necessidade da prisdo; a presenca dos fundamentos e
pressupostos dos artigos 312 e 313 do CPP; a possibilidade de substituicdo da

prisdo por uma ou mais das cautelares previstas no art. 319; além da
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razoabilidade/proporcionalidade entre os riscos decorrentes de sua colocacao
em ambiente prisional desumano e o risco para a sociedade, caso venha a ser
posto em liberdade.

Identificados os principios colidentes, cabe agora passar a segunda
etapa, com a identificacdo das condi¢cGes, que serdo representadas pela letra
C. Os principios P1 e P2 trazem consigo quatro condicBes distintas, que
deverdo ser analisadas individualmente, com a imposi¢cdo de notas, que ir&o
variar de 0 a 3, conforme a presenca e a gravidade de cada uma delas.

Lembrando que principio P1 é o direito da sociedade a seguranca
publica, nele devem ser analisadas as seguintes circunstancias: C1 — natureza
do delito imputado a pessoa presa; C2 - periculosidade da pessoa presa,
devendo ser considerados seus antecedentes e possibilidade de reiteracdo
delituosa; C3 - a idade do preso; C4 — previsibilidade de eventual condenacédo
e tipo/quantum de pena a ser imposta.

A primeira condi¢do a ser analisada em P1 é a natureza do delito, o tipo
penal imputado ao preso. Deve-se considerar se o delito foi praticado com
violéncia ou grave ameaca, se houve concurso de agentes, se houve emprego
de arma branca ou arma de fogo, se o delito foi praticado ou ordenado por
organizagdo criminosa. No caso especifico do crime de tréfico, deve ser
analisada a quantidade e o tipo de droga apreendida. Verificada a presenca de
uma ou mais dessas condi¢des, serd atribuida nota de 0 a 3, aumentando-se
essa nota conforme mais gravoso o delito e o meio de execucgéao.

Na condicdo C2 - periculosidade da pessoa presa — 0 Juizo ir4
considerar os antecedentes, aqui considerados somente 0s crimes e
contravencbes, com a exclusdo de qualquer registro de pratica de ato
infracional. As infragbes praticadas antes da maior idade penal ndo servem de
antecedentes, ndo podendo, por isso, ser consideradas para ponderacdo dos
direitos fundamentais.

Também na condi¢cdo C2 serd avaliada a possibilidade de reiteracdo da
conduta criminosa e o perigo a que ficardo expostos a vitima e a sociedade,
caso venha a ser concedida a liberdade. Essa avaliagao € essencial nos delitos
de violéncia doméstica contra a mulher, em virtude da relacdo de afeto e

proximidade fisica normalmente existente entre agressor e vitima.
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Por seu turno, na condicdo C3 o Magistrado devera considerar a idade
do preso e a atenuante genérica que permiti a diminuicdo da pena quando o
preso contar com menos de 21 anos na data do crime, ou mais 70 na data da
sentenca. Para os presos com idade entre 18 e 21 anos, deve ser atribuida
pontuacdo menor, em razdo da influéncia de sua pouca maturidade sobre a
pratica do crime. Também para os presos com mais de 70 anos a variavel C3
deve ser avaliada com menor pontuacao, pois pouca utilidade ter4 a imposi¢cao
da pena de prisdo a pessoa de tdo elevada idade. Para aqueles com idade
entre 21 e 69 anos, a pontuacdo da condicdo C3 devera variar conforme a
andlise da proporcdo idade x antecedentes. Por exemplo, ao preso com 35
anos e registro de cinco antecedentes, devera ser atribuida nota C3 maior que
ao preso com 45 anos e dois antecedentes.

Como dultima condicdo do principio direito a seguranca publica, C4
implica na previsdo do tipo e do quantum de pena a ser imposta ao final do
processo, caso sobrevenha sentenca penal condenatéria. Nao ha sentido no
cerceamento prévio da liberdade, se ao final do processo, o réu vier a ser
condenado a cumprir pena em regime aberto, se tiver ele direito a suspenséao
condicional da pena ou a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direito. Do mesmo modo, ndo se justificara o recolhimento
provisorio de preso que fara jus a suspenséao condicional do processo.

Tem-se, portanto, que o principio P1 sera a soma das condicbes C1 +
C2 + C3 + C4. A analise minuciosa de cada uma dessas condi¢des evitara o
cometimento de equivocos, com a colocacdo em liberdade daqueles de
representam perigo para a vitima ou para a sociedade. Os crimes de violéncia
doméstica exemplificam bem essa situagéo: se considerada apenas a condi¢cao
C4, na grande maioria desses delitos ndo havera decreto preventivo, pois, na
quase totalidade dos feitos em tramitacdo nos Juizados de Violéncia
Doméstica, € imputada pratica de crimes cuja pena in concreto nado
ultrapassara seis meses de prisdo, implicando assim na concessdo do sursis,
com a suspensao da execucgdo dessa reprimenda. Ocorre que, a0 mesmo
tempo em que € avaliada a condicdo C4, o juizo processante deve considerar a
condicdo C2, sopesando se a concessdo da liberdade ao agressor implicara
em perigo para a vitima. Quanto maior esse perigo, maior sera a nota a ser

imposta em C2.



126

Para o segundo principio colidente P2 — direito do preso a dignidade -,
deverdo ser analisadas as variaveis: Cl — relacdo vagas X populagédo
carcerdria, para que se possa verificar eventual superlotacdo; C2 — separagao
entre presos provisorios e condenado, e entre uns e outros pelo grau de
periculosidade; C3 — garantia da integridade fisica e psiquica, acesso do preso
a saude, educacdo, trabalho, higiene, alimentacdo, assisténcia juridica e
assisténcia da familia; C4 — estrutura fisica e conservagdo da unidade prisional.

A avaliacdo da condicdo C1 resultard de andlise matematica da
propor¢cdo numero de vagas disponibilizadas no sistema prisional x o0 numero
de presos. Quanto maior a déficit de vagas, maior sera a superlotacdo e maior
sera a nota a ser atribuida na condicdo C1. Consequentemente, menos
indicada sera a decretacéo da priséo.

Na condicdo C2 o Juizo ira considerar o cumprimento da determinacgao
constitucional de separacdo entre presos provisérios e condenados, e entre
uns e outros conforme a periculosidade. N&o sendo observada essa
separacao, presos de menor periculosidade entrardo em contato com aqueles
recolhidos em razdo da pratica de crimes graves, o que, indiscutivelmente,
dificultard a ressocializacdo do preso menos perigoso e aumentara a chances
de vier ele a ser novamente preso, em ocasido futura, pela pratica de crime
mais grave. Some-se a isso o poder das fac¢des criminosas dentro das
unidades prisionais. Esse convivio de presos com diferentes niveis de
periculosidade, permiti que aguele menos perigoso venha a ser cooptado por
organizacdes criminosas.

A condicdo C3 esta diretamente relacionada a condicao C1, pois quanto
mais superlotada estiver a unidade prisional, menor sera a possibilidade de se
garantir a integridade fisica do preso e 0o seu acesso a direitos essenciais,
como saude, educacao e trabalho. A prisdo, seja ela proviséria ou decorrente
de sentenca, s6 podera restringir a liberdade do preso, ndo sendo admitida a
limitacdo ou violagdo de outros direitos fundamentais. E dever do Estado
garantir a integridade e a dignidade do encarcerado.

Constatado que a unidade de prisional ndo dispée de condicOes
minimas para a garantia desses direitos, maior sera a nota atribuida a condigédo

C3. Assim, quando verificada a falta de seguranca, de alimentacdo e de
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assisténcia médica, mais proxima de 03 sera a nota atribuida ao item C3 de
P2.

A ultima condicé@o a ser avaliada em P2 é a estrutura fisica da unidade
prisional — C4. O Juiz da Execucéo Penal deve funcionar como Corregedor de
Presidio, visitando regularmente as unidades prisionais para avaliar sua
estrutura fisica e o tratamento dispensado aos presos. Caso necessario, 0
Magistrado poderad determinar seja o prédio inspecionado pelo Corpo de
Bombeiros e Vigilancia Sanitaria, por exemplo. Em ndo raros casos, essas
inspecbes constatardo a inexisténcia ou o ndo funcionamento da rede de
esgoto; o perigo de incéndio, em razdo das péssimas condi¢cfes da instalacdo
elétrica; e a infestacdo por roedores. Quanto pior a condicdo da edificacéo,
maior serd a nota da condi¢cdo C4 e menos indicada ser& a colocacdo do preso
nesse ambiente.

Tal qual P1, P2 também sera formada pelas somas de C1+ C2 + C3 +
C4. Apos encontrados os numeros para P1 e P2, serd necessario comparar 0s
dois resultados, prevalecendo sempre 0 principio com maior pontuacao, pois a
teoria aqui criada atribui maior pontuacdo para conceitos negativos. Tem-se,

portanto, as seguintes possibilidades:

P1 < P2:P.P2 (prevaléncia de P2)
P1>P2:P.P1 (prevaléncia de P1)

Na primeira hip6tese, somadas as condi¢cdes, P2 atingiu maior
pontuacdo que P1, o que significa dizer que as condi¢des prisionais sdo piores
que a periculosidade e os riscos decorrentes da concessédo da liberdade ao
preso. Assim, devera o Magistrado decidir pela concesséao da liberdade, dando
prevaléncia ao direito do preso a dignidade.

Ja4 na segunda hipotese, somadas as circunstancias, P1 teve maior
pontuagao que P2, indicando que a periculosidade do agente representa risco
para a sociedade. Nesse caso a concessdo da liberdade ao preso é mais
prejudicial que a violacdo dos direitos individuais, caso seja ele recolhido a
prisdo em condicdes insalubres. Deve ser decretada a priséo, prevalecendo o
direito a seguranca publica da sociedade.

Como ultima possibilidade temos:
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P1=P2: P.P1

Nessa hipétese, apOs consideradas todas as condicbes de Pl e P2,
foram encontrados resultados idénticos, sendo a soma das condi¢cdes de P1
igual a somas das condicdes de P2. Para a solugdo desse conflito deve ser
utilizada a maxima in dubio pro societate, pois se estara diante da colisdo de
um direito coletivo e um direito individual.

Ao analisar os riscos para a sociedade de correntes do retorno do preso
ao convivio social, pretende-se garantir o direito de todos a seguranca publica,
a manutencao da paz social. Por outro lado, ao analisar o risco decorrente do
encarceramento em condicfes desumanas, 0 Juizo estara apreciando o direito
de cada um dos encarcerados, individualmente. Nesse conflito entre direito
coletivo e direito individual, deve prevalecer aquele, optando-se pela
decretacdo da prisédo e garantindo-se a seguranca publica.

Para melhor visualizacdo do que aqui € sugerido, passe-se agora a
analise de exemplos.

Suponha-se que em uma determinada Comarca seja designado um
Magistrado para a Vara de Execucdes Penais (M1) e outro Magistrado para a
audiéncia de custédia (M2). Mensalmente M1 tem o dever de comparecer a
unidade prisional, verificando as condicfes C1, C2, C3 e C4. Realizada a visita,
M1 avalia cada uma dessas condi¢cbes, atribuindo notas individuais e
quantificando a principio P2 (direito a dignidade da pessoa presa). Encontrado
o resultado de P2, o Juiz da Execucdo Penal (M1), deve comunicar o valor
atribuido ao Juiz da Custodia (M2), para que, quando da analise de cada caso
concreto, possa este comparar o resultado de P2 com cada resultado P1
(direito da sociedade a seguranca publica) por ele obtido.

Imagine-se que no més de marco de 2019, o Juiz da Execucdo Penal
(M1) realizou inspec¢ao na unidade prisional, determinando, em seguida, fosse
o edificio avaliado pelo Corpo de Bombeiros e Vigilancia Sanitaria. De posse
das informac0des obtidas ap0s sua vistoria e dos laudos emitidos por esses dois
orgaos, o Magistrado M1 passa a avaliar as condi¢cdes de P2 nos seguintes

termos:
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Cl - relacdo vagas x populacdo carceraria: a unidade prisional esta
superlotada? SIM. Qual o percentual do excedente presos x vagas? O numero
de presos € 50% maior que o numero de vagas. Consideradas essas
condicbes, C1 = 2.

C2 — Ha separacao dos presos entre provisorios e condenados? SIM. Ha
separacdo entre aqueles e entre esses pela periculosidade? Nao. Nestes
termos, C2 = 2.

C3 — Garantia da integridade fisica, psiquica e assisténcia — Os presos
vém recebendo assisténcia médica e odontologica? Sim, 0 que quase sempre
ocorre dentro da prépria unidade prisional. Casos graves séo direcionados aos
hospitais publicos, mediante escolta. A alimentacdo é adequada? Sim. H&
assisténcia religiosa e da familia? Sim. Ha acesso ao trabalho e educacao?
N&o. Ha risco a integridade fisica do preso em razdo de violéncia entre eles
praticada e/ou rebelides? Eventualmente. Considerados todos esses fatores C3
=1.

C4 — estrutura fisica e conservagdo da unidade prisional — A unidade
tem rede agua e esgoto funcionando a contento? Funcionamento Parcial,
havendo registro de problemas nas privadas de varias celas. A instalacéo
elétrica estd4 preservada e em condigcbes seguras? Sim. H& infestacdo por
ratos, baratas ou outros insetos? Sim. Baratas em quase todas as areas e ratos
em um unico pavilhdo. C4 =2

Somados todos os resultados temos: P2 =C1+C2+C3+C4=2+2+
1+ 2=7.0u seja, no més de marco de 2019, o principio P2 recebeu nota 7
(P2 = 7). Encontrado esse resultado, o Juiz da Execucdo faz o devido
comunicado ao Juiz da Custddia.

Cabera ao juiz da custddia, quando da andlise de cada caso concreto,
avaliar as condicbes de P1, por exemplo: A é preso em flagrante delito, por
pratica de crime de furto qualificado pelo concurso de agentes (art. 155, § 4°,
IV, do CPB). Juntada a certiddo de antecedentes criminas e apés a oitiva do
flagranteado na audiéncia de custddia, o Juiz M2 passa a analisar as condi¢des
(C) garantia da seguranca publica (P1).

C1 — natureza do delito imputado ao flagranteado — trata-se de crime de
furto, praticado em concurso de agentes; delito esse que nao implica em

violéncia ou grave ameaca. Nesse caso C1 = 1.
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C2 - periculosidade, antecedentes e possibilidade de reiteracédo
delituosa — A ndo possui antecedentes, ndao havendo nada nos autos a
demonstrar que é ele pessoa perigosa ou que em liberdade voltara a delinquir.
C2=0.

C3 — idade do preso — na data da prisdo em flagrante A contava com 22
anos, nado cabendo se falar, portanto, em cleméncia em razdo de sua
imaturidade. C3 = 1.

C4 - previsibilidade de eventual condenacéo e tipo/quantum de pena a
ser imposta — Considerados o tipo de delito e as condicdes pessoais do
flagranteado, é provavel que, em havendo condenacgdo, venha ele a ser
beneficiado com a substituicio da pena privativa de liberdade, por pena
restritiva de direito. Sendo assim, C4 = 0.

Somados todas as condicfes, temos: P1L=C1+C2+C3+C4=1+0+
1+ 0 =2, ou seja, no més de marco de 2019, o principio P1, para o preso A,
equivale a 2 (P1 = 2). Resta agora comparar P1 e P2, com relagéo ao preso A.

Preso A: P1 (2) < P2 (7), o que significa dizer que o risco para a
integridade fisica do preso, caso seja ele recolhido a unidade prisional, € bem
maior que o risco para a sociedade, caso venha ele a ser beneficiados com a
liberdade proviséria. P1= 2 aponta para baixa periculosidade do preso. Nessas
condicBes P2 deve ter prevaléncia sobre P1, pois a periculosidade € menor que
o risco decorrente da prisdo, devendo o direito a integridade fisica do preso se
sobrepor ao direito da sociedade a seguranca publica. Nos termos da formula

aqui desenvolvida:

Preso A: P1 < P2: P.P2.

Juntamente com o preso A, foi flagranteado o preso B (co-autor do crime
de furto qualificado pelo concurso de agentes imputado a A). Apds andlise do
auto de prisdo em flagrante, da certiddao de antecedentes criminais e da oitiva
do flagranteado, o Juiz da Custodia (M2) passa a analisar a condi¢des (C) de
P1 — direito da sociedade a seguranca publica — nos seguintes termos:

C1 — natureza do delito imputado ao flagranteado B — trata-se de crime
de furto, praticado em concurso de agentes, delito esse que n&o implica em

violéncia ou grave ameaca. Assim, C1 = 1.
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C2 - periculosidade, antecedentes e possibilidade de reiteracédo
delituosa — B possui uma longa folha de antecedentes, havendo registro de trés
crimes de roubo e outros dois crimes de furto; além de uma prisdo por trafico
de drogas. Os antecedentes de B apontam para elevada periculosidade e
grande possibilidade de reiteracao criminosa, o que permite seja a condi¢cdo C2
=3.

C3 — idade do preso — na data da prisao em flagrante B contava com 30
anos, nao cabendo se falar em cleméncia em razdo de sua imaturidade. Da
data em que atingiu a maior idade penal até a data da audiéncia de custddia,
ao flagranteado B foi imputada a autoria de sete delitos, sendo trés roubos,
todos com uso de arma de fogo, trés furtos e um crime de tréfico. Dada a
elevada reiteracdo criminosa, o Magistrado entendeu que, para o flagranteado
B, C3=3.

C4 - previsibilidade de eventual condenacao e tipo/quantum de pena a
ser imposta — Considerado o tipo de delito e as condicbes pessoas do
flagranteado, € provavel que, em havendo condenacdo, o acusado ndo seja
beneficiado com a substituicdo da pena privativa de liberdade, por pena
restritiva de direito. Especificamente quanto ao crime de furto que levou B a
audiéncia de custddia, é provavel que lhe seja imposta pena de até 04 anos, a
ser cumprida em regime aberto. Ocorre que além desse crime de furto, devem
ser considerados os demais feitos criminais instaurados em face de B, pois,
guando da execugéao, as penas serdo somadas, havendo grande possibilidade
do cumprimento das reprimendas ser iniciado no regime fechado. Nestes
termos, C4 = 1.

Somados todas as condicfes, temos: P1=C1+C2+C3+C4=1+3+
3 +1 =8. Ou seja, no més de marco de 2019, o principio P1, para o preso B,
equivale a 8 (P1 = 8). Passa entdo o Magistrado a comparar P1 e P2, com
relacdo ao preso B.

Preso B: P1 (8) > P2 (7), ou seja, a periculosidade de B e o0s riscos para
a sociedade sao maiores que os riscos decorrentes da prisdo em ambiente
inadequado. Nessas condi¢cbes P1 deve ter prevaléncia sobre P2, sobrepondo-
se o direito da sociedade a seguranca publica, ao direito individual do preso.

Nos termos da formula aqui desenvolvida:



132

Preso B: P1 > P2 = P.P1.

Nesse caso especifico € importante dizer que em rarissimas situacdes
pessoas flagranteadas por pratica de crime de furto tém a prisdo em flagrante
convertida em prisdo preventiva, sem concedida a Liberdade Provisoria na
grande maioria das vezes. B ndo teve a prisdo decreta em razdo da pratica de
crime furto, mas em razdo de sua longa folha de antecedentes e de sua
personalidade voltada para o crime, sendo a sua liberdade uma ameaca a paz
social.

Note-se que o que definirh qual dos principios deve prevalecer é a
condicdo varidvel P1, pois P2 é condicdo fixa, encontrada a partir da
fiscalizacdo mensal na unidade prisional. Assim, se P1>P2, indicando que o
flagranteado representa alto perigo a sociedade, deve ser ele recolhido ao
carcere. Por outro lado, se P1< P2, significa dizer que o acusado tem baixa
periculosidade, ndo havendo justificativa para o seu recolhimento em local
insalubre.

Como terceiro exemplo, imagine-se que nesse mesmo dia de marco de
2019, C é preso em flagrante delito, por préatica de crime de roubo, art. 157, §
2° VI, do CPB. Quando da andlise das condicbes (C) de P1, o Juiz da
custodia chega ao seguinte resultado:

C1 - natureza do delito imputado ao flagranteado C — trata-se de crime
de roubo, cuja ameaca foi exercida pelo uso de arma branca (art. 157, 8§ 2°, VII,
do CPB). Nesse caso C1 = 2.

C2 - periculosidade, antecedentes e possibilidade de reiteracao
delituosa — C ndo possui antecedentes, ndo havendo nada nos autos a
demonstrar que é ele pessoa perigosa ou que em liberdade voltara a delinquir.
C2=0.

C3 — idade do preso — na data da prisdo em flagrante C contava com 18
anos, devendo a sua pouca maturidade militar em seu favor. C3 = 0.

C4 - previsibilidade de eventual condenacao e tipo/quantum de pena a
ser imposta — Considerados o tipo de delito e as condicbes pessoas do
flagranteado, € provavel que, em havendo condenacdo, venha ele a ser
condenado a cumprir pena em regime semiaberto. Em razdo da inexisténcia de

colénia agricola na Comarca, as penas do regime semiaberto vém sendo
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substituidas por monitoramento eletrénico com recolhimento noturno. Sendo
assim, C4 = 1.

Somados todas as condigfes, temos: P1=C1+C2+C3+C4=1+0+
0 + 1 = 2. Nessa hipétese, no més de marco de 2019, o principio P1, para o
preso C, equivale a 2 (P1 = 2). Comparando P1 e P2, para o preso C tem-se:

Preso C: P1 (2) < P2 (7), indicando que C é individuo de baixa
periculosidade e que os riscos para a sua integridade fisica, caso seja ele
recolhido a unidade prisional, s&o maiores que o risco para a sociedade, caso
venha ele a ser beneficiados com a liberdade provisoria. Nessas condicdes P2
deve ter prevaléncia sobre P1, devendo o direito a integridade fisica do preso
se sobrepor ao direito da sociedade a seguranca publica. Nos termos da

férmula aqui desenvolvida:

Preso C: P1 < P2 =P.P2.

Complexa € a andlise das condi¢des quando ao flagranteado € imputada
pratica de crime de ameaca, qualificada pela violéncia doméstica e familiar
contra mulher. De um modo geral, nos casos de pratica de crime de ameaca
ndo sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva, pois a esse delito é
imposta pena maxima de 06 meses, exigindo o art. 313, I, do CPP que, para a
decretacdo da prisdo preventiva, seja imposta pena maxima superior a 4 anos.
Ocorre que esse mesmo art. 313, do CPP, em seu inciso lll, permite a
decretacdo da prisdo preventiva, independentemente do delito praticado,
guando o crime envolver violéncia doméstica contra a mulher e a decretacdo
da medida for indispensavel a garantia da execucdo da medida proviséria de
urgéncia.

Dito isso, imagine-se que nesse mesmo més de marco de 2019, D é
apresentado na audiéncia de custodia, sendo-lhe imputada a prética de crime
de ameaca, qualificada pela violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Certiddao de antecedentes criminais junta ao auto de prisdo em flagrante e
ouvido o flagranteado, passa o Juiz da Custddia a analisar as condi¢des (C) de
P1:
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C1 - natureza do delito imputado ao flagranteado D — trata-se de crime
de ameaca, praticado contra vitima mulher, com a qual D possuia relacédo de
afeto (esposa) (art. 147, do CPB). Nesse caso C1 = 1.

C2 - periculosidade, antecedentes e possibilidade de reiteracédo
delituosa — D responde a outros trés processos criminais, todos em tramitacao
na Vara de Combate a Violéncia Domeéstica contra a mulher. Também da
certiddo de antecedentes criminais € possivel constatar que em um desses
feitos foi concedida medida protetiva, ficando o flagranteado proibido de se
aproximar da vitima. Essa mesma decisdo imp0s ao flagranteado a cautelar de
monitoramento eletronico, havendo provas de que, ao praticar o novo delito, ele
violou o perimetro estabelecido pelo Juizo que impés a cautelar. O
flagranteado nédo sé praticou novo delito, como descumpriu a medida protetiva,
sendo recomendavel a decretacdo da prisdo preventiva, com fundamento no
art. 313, 1ll, do CPP. Analisada essa condi¢cédo o Magistrado conclui que C2 = 3.

C3 — idade do preso — na data da prisdo em flagrante D contava com 35.
Havendo registro de um total de quatro processos criminais, nos ultimos dois
anos. C3=3.

C4 - previsibilidade de eventual condenacao e tipo/quantum de pena a
ser imposta — Considerado o tipo de delito e as condicbes pessoas do
flagranteado, € provavel que, em havendo condenacdo, venha ele a ser
condenado a cumprir pena em regime aberto. Em razdo da inexisténcia de
casa do albergado na Comarca, as penas do regime aberto vém sendo
substituidas comparecimento mensal em Juizo. Sendo assim, C4 = 0.

Somados todas as condicoes, temos: PL=C1+C2+C3+C4=1+3 +
3 + 0 = 7. Nessa hipétese, no més de marco de 2019, o principio P1, para o
preso D, equivale a 7 (P1 = 7). Comparando P1 e P2, para o preso D tem-se:

Preso D: P1 (7) = P2 (7). Nesse caso, sendo P1 igual a P2, deve ser
aplicado o principio do in dubio pro societate, com a decretacao da prisdo. Para
os crimes de violéncia doméstica, além da garantia da seguranca publica, o
recolhimento do flagranteado garantira também a integridade fisica da vitima.
Assim, P1 deve ter prevaléncia sobre P2, sendo resguardado o direito da

sociedade a seguranca publica. Nos termos da formula aqui desenvolvida:

Preso D: P1 = P2: P.P1.
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Esse estudo ndo estaria completo se n&o fossem analisados exemplos
relacionados ao crime de trafico. Assim suponha-se que, nessa mesma data
marco de 2019, “E” é apresentado na audiéncia de custodia, por ter sido preso
em flagrante delito, por pratica de crime de trafico (art. 33, da Lei n. 11.343/06).
Analisando as condig¢des (C) de P1, decide o Juiz da custodia:

C1 - natureza do delito imputado ao flagranteado E — crime de trafico,
sem registro de associacdo. De acordo com o laudo de constatacdo, C portava
200 gramas de cocaina, embaladas em pinos. Nesse caso C1 = 1.

C2 - periculosidade, antecedentes e possibilidade de reiteragéo
delituosa — E ndo possui antecedentes, ndo havendo nada nos autos a
demonstrar que € ele pessoa perigosa ou que em liberdade voltara a delinquir.
C2=0.

C3 — idade do preso — na data da prisédo em flagrante C contava com 18
anos, devendo a sua pouca maturidade militar em seu favor. C3 = 0.

C4 - previsibilidade de eventual condenacéo e tipo/quantum de pena a
ser imposta — Considerados o tipo de delito e as condicbes pessoas do
flagranteado, € provavel que a pena privativa de liberdade venha a ser
substituida por pena restritiva de direito, de modo que C4 = 0.

Somados todas as condicfes, temos: P1=C1+C2+C3+C4=1+0+
0 + 0 = 1. Nessa hipétese, no més de marco de 2019, o principio P1, para o
preso E, equivale a 1 (P1 = 1), que implica dizer:

Preso E: P1 (1) < P2 (7). “E” é individuo de baixa periculosidade e os
riscos para a sua integridade fisica, caso seja ele recolhido a unidade prisional,
Sao maiores que o risco para a sociedade, caso venha ele a ser beneficiados
com a liberdade proviséria. Nessas condi¢cdes P2 deve ter prevaléncia sobre
P1, devendo o direito a integridade fisica do preso se sobrepor ao direito da

sociedade a seguranca publica. Nos termos da formula aqui desenvolvida:
Preso E: P1 < P2 =P.P2.
Como ultimo, exemplo imagine-se que, nessa mesma data, o F é preso

em flagrante delito, por pratica de crime de trafico, em associag¢éo criminosa. O

laudo de constatacdo da conta de que F portava 10kg de pasta base de
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cocaina. Juntada a folha de antecedentes e realizada a audiéncia, o Juiz da
custddia d& inicio a apreciacao das condicdes (C) de P1:

C1 — natureza do delito imputado ao flagranteado F — trata-se de crime
de trafico em associacdo, delito esse extremamente grave e que representa
elevado risco a paz social. Assim, C1 = 2.

C2 - periculosidade, antecedentes e possibilidade de reiteragéo
delituosa — F possui uma longa folha de antecedentes, havendo registro de
outras prisdes por trafico. Cabe destacar que o primeiro desses processos foi
julgado, sendo a pena de prisdo substituida por prestacdo de servico a
comunidade. F foi flagranteado quando ainda cumpria a pena restritiva de
direito. Os antecedentes de F apontam para elevada periculosidade e grande
possibilidade de reiteracéo criminosa, o que permite seja a condicdo C2 = 3.

C3 — idade do preso — na data da prisdo em flagrante F contava com 30
anos, nao cabendo se falar em cleméncia em razdo de sua imaturidade. Da
data em que atingiu a maior idade penal até a data da audiéncia de custodia,
ao flagranteado F foi imputada a autoria de quatro delitos. Dada a elevada
reiteracdo criminosa, o Magistrado entendeu que, para o flagranteado F, C3 =
3.

C4 - previsibilidade de eventual condenacao e tipo/quantum de pena a
ser imposta — Considerados o tipo de delito e as condicbes pessoas do
flagranteado, é provavel que, em havendo condenacdo e somadas as penas
que eventualmente serdo impostas nos outros processo, € provavel que F
venha a cumprir pena no regime fechado. Nestes termos, C4 = 2.

Somados todas as condicfes, temos: P1=C1+C2+C3+C4=2+3+
3 + 2 =10. No més de marco de 2019, o principio P1, para o preso F, equivale
a 10 (P1 = 10). Na comparacéo de P1 e P2, temos:

Preso F: P1 (10) > P2 (7), ou seja, a periculosidade de F e os riscos para
a sociedade sdo maiores que 0s riscos decorrentes da prisdo em ambiente
inadequado. Nessas condi¢cdes P1 deve ter prevaléncia sobre P2, sobrepondo-
se o direito da sociedade a seguranga publica, ao direito individual do preso.

Nos termos da formula aqui desenvolvida:

Preso F: P1 > P2 =P.P1.
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Os exemplos acima enumerados comprovam a importancia e perfeita
simetria entre os ensinamentos de Robert Alexy e solucdo pratica adotada por
varios Juizes criminais do pais, quando da colisdo dos principios direito da
sociedade a seguranca publica x direito do preso ao cumprimento digno na
pena. Para a validacdo dessa teoria sera essencial a constante fiscalizacéo das
unidades prisionais e a minuciosa apreciacdo das quatro circunstancias
relacionadas a periculosidade do preso. Todo esse cuidado evitara distor¢cdes
no resultado e permitira a preservacao de um e outro direito, variando apenas o
grau de efetividade, conforme o caso concreto.

Novamente destaca-se que caberia ao Estado combater o avanco da
criminalidade de forma efetiva e adequar a estrutura das unidades prisionais ao
que é previsto na LEP. Porém, enquanto ndo atingido o mundo ideal, o
sopesamento desses direitos fundamentais da sociedade a seguranca publica
e do preso ao cumprimento digno da pena vem demonstrando ser a solucdo

mais adequada a essa tensao.
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CONCLUSAO:

Os primeiros ordenamentos criminais vigentes em solo brasileiro ja
traziam a prisdo como uma das puni¢cdes a serem impostas aos infratores. As
ordenacgfes portuguesas ficaram conhecidas pela imposicdo de penas cruéis,
sendo a pena de prisdo pouco utilizada. Foi s6 a partir do movimento iluminista
gue se passou a questionar a ineficiéncia e a violéncia desse sistema, sendo o
encarceramento apontado como a melhor alternativa.

Ao defender a priséo, Beccaria pretendia humanizar o sistema prisional,
acabando com os castigos fisicos e afastando a ideia de que a reprimenda
imposta pela Justica tinha um carater divino, servindo para purgar o erro
praticado. O lluminismo trouxe para o direito penal o carater ressocializador da
pena, ao defender que a reprimenda ndo serviria apenas para punir. Naquele
momento, a pena de reclusdo era a Unica alternativa para tirar o direito penal
daquela esfera de represséo e violéncia. Ocorre que o Estado ndo adotou as
medidas necessarias a adequacédo do sistema a essa nova realidade.

Verifica-se que desde as Ordenacfes Filipinas a segregacéo dos réus e
a privacdo de liberdade no Brasil carecem de maior atencdo por parte do
Estado. Com efeito, desde aquela época ndo havia unidades prisionais em
namero suficiente, realidade essa que s6 se agravou com o decurso dos anos.
O aumento da criminalidade e a consequente superlotacdo dos presidios, fez
com que o carcere fosse convertido em masmorra. Embora a sentenca penal
condenatdria imponha apenas a restricdo da liberdade, e execucédo da pena em
condicbes desumanas faz com que, involuntariamente, o sistema prisional
retorne aquele vigente antes do Codigo Criminal do Império. O total abandono
das unidades prisionais permite dizer que A proibicdo da pena de tortura virou
letra constitucional morta.

O fato € que a falta de estrutura e de vagas nas prisdes do Brasil ndo
exime o Estado de cumprir seu dever de garantir a seguranca publica. Frise-se
que, ao falar em Estado como garantidor da seguranca publica, esta se falando
em sentido amplo, incluindo-se ai ndo s6 o Executivo, mas também o

Legislativo e o Judiciario. Como integrantes do sistema de seguranca publica e
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responsaveis pela execucao das penas privativas de liberdade, os magistrados
do Pais vivem um dilema diério entre priorizar o direito da sociedade a
seguranca publica ou o direito do preso ao cumprimento digno da pena.

Visando a atender os anseios de uma sociedade que clama por
seguranca, o0 Legislativo vem editando leis cada vez mais severas, que
aumentam o tempo de prisdo e dificultam a concessao de beneficios penais.
Na contramé&o dessa postura opressiva, esse mesmo legislativo introduz no
ordenamento juridico as chamadas penas alternativas e medidas cautelares
que substituem a prisdo provisoria.

Por seu turno, na tentativa de atender um e outro lado desse conflito, o
Judiciério ora adota medidas que déem efetividade ao cumprimento das penas,
ora busca instrumentos para evitar o encarceramento em massa, a exemplo da
audiéncia de custodia.

A Corte Suprema, ao enfrentar a questdo, ndo conseguiu responder a
tensdo existente entre o dever de punir e o direito de réu a ressocializagéo.
Nesse ponto, especialmente em juizos de vara Unica, o Magistrado é um
catalisador dos conflitos entre a sociedade, que quer a puni¢cdo, como forma de
garantir o direito fundamental a seguranca publica; e o preso, que exige seja
garantido o direito a dignidade e, consequentemente, ao minimo existencial.

Nesse sentido, apenas por meio do juizo de ponderacdo o Judiciario
podera tentar solucionar este conflito, a curto prazo. Para tanto é preciso
ponderar de um lado os fatores relativos a seguranca publica, em especial a
periculosidade do réu e a probabilidade de reiteracdo criminosa; isso para que
se possa verificar quao prejudicial para a sociedade sera o seu retorno a
coletividade.

De outro lado, caber4d ao magistrado analisar a estrutura prisional
oferecida pelo Estado, a eventual superlotacdo, a separacdo dos presos de
acordo com a periculosidade e o reflexo de todos esses fatores na
ressocializacdo. De posse dessas informacdes, podera o juizo decidir se a
periculosidade e natureza do delito imputado ao réu justificam a sua colocagéo
em ambiente tdo insalubre.

O direito ndo € uma ciéncia exata, com resultados equivalentes para
todos os processos postos em julgamento. Conforme variam as condi¢bes do

caso concreto, varia o teor do provimento judicial. Além das circustancias
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faticas do caso concreto, também a conviccado pessoal de cada magistrado
interferira diretamente no resultado final do processo. Diante de uma mesma
circunstancia fatica, um magistrado poderd decidir por priorizar o direito a
seguranca publica, enquanto outro podera decidir pela priorizacdo da dignidade
do preso. Dai a importancia de se adaptar a teoria de ponderacédo de direitos
fundamentais de Robert Alexy ao conflito apresentado nesse trabalho. A idéia
de atribuir notas a periculosidade do preso e as condi¢gfes da unidade prisional,
podera evitar o cometimento de erros e a prolatacao de decisdes divergentes.
Enquanto ndo adotadas medidas préaticas e efetivas no combate a
violéncia e para solugcéo do caos prisional, a ponderacéo do direito fundamental
a seguranca publica e do direito fundamental do preso ao cumprimento digno

da pena é, sem duvida, a solucdo mais eficiente para a solucdo desse conflito.
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