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RESUMO

SANTOS, Josianne Pagliuca dos. Execucio penal e disruptura do sistema legal: um

olhar sobre a defesa no cumprimento da pena

O presente trabalho busca identificar as violagdes a direitos humanos previstos no
ordenamento juridico brasileiro, seja de criagdo interna, seja de origem em tratados
assumidos pelo Brasil, na seara da execuc¢ao de penas, bem como mostrar como diferentes
atores e atrizes podem atuar para sanar algumas dessas disrupturas. Além da analise
bibliografica sobre o tema, também foi realizada pesquisa empirica qualitativa de campo,
com analise documental de processos judiciais dos casos concretos que sdo apresentados,
de forma exemplificativa, para mostrar algumas das violagdes que ja ocorreram e que
podem voltar a ocorrer no Brasil. Por fim, sdo sugeridas algumas condutas que podem ser
tomadas para minimizar a problematica e reflexdes que devem ser feitas para que haja

uma melhora no sistema penal de forma geral.

Palavras-chave: Execu¢do criminal; penas ilicitas; principios convencionais e

constitucionais do direito de execucdo penal.



ABSTRACT

SANTOS, Josianne Pagliuca dos. Criminal execution and disruptions of the legal

system: a look upon the defense during the execution of the sanction

The present work seeks to identify human rights violations in Brazil, whether those rights
were internally created, or treaties signed by Brazil, in the field of criminal execution, as
well as pointing how different players can act to remedy some of these disruptions. In
addition to the bibliographical analysis on the subject, qualitative empirical field research
was also carried out, with documental analysis of judicial processes of cases that are
presented, as examples, to show some of the violations that have already occurred and
that may occur again in Brazil. Finally, there are suggestions of conducts that can be taken
to minimize the problem and reflections that must be made so that there is an

improvement in the penal system in general.

Keywords: Criminal execution; illicit penalties; Conventional and constitutional

principles of criminal execution law.
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INTRODUCAO

O tema mais abrangente de execucdo penal foi escolhido para esta pesquisa em
razao de ser uma das areas menos exploradas no meio académico, como serd mostrado
logo no inicio do primeiro capitulo e, assim, existir uma lacuna atualmente preenchida
pelo senso comum politico-midiatico que pode ser preenchida com informacdes mais
precisas e sérias.

Apesar de o presente trabalho nao ser sobre o poder da midia e do uso do discurso
politico, isso ja foi desenvolvido por outras pessoas pesquisadoras (Andrade, 2020) e,
partindo da premissa de que muito se fala no nesses dois meios sobre como as penas
devem ser maiores e cumpridas de forma mais severa, de maneira que pessoas que nao
estudam ou ndo trabalham na area de execug@o penal acabam tomando conhecimento de
alguns assuntos a ela relacionados com um viés sensacionalista, sem entender exatamente
a historia da execug@o da pena e porque as leis sdo da forma que sdo (Valois, 2015),
entende-se ser de extrema importancia que o presente trabalho seja acessivel para o
publico em geral, de modo que as pessoas possam formar suas opinides com
embasamento diversificado e ndo somente com informacgdes obtidas por redes sociais e
por discursos punitivistas de politicos em busca de votos, para que ndo se permita que
apenas as ideias ndo bem fundamentadas sejam disseminadas e acabe aumentando ainda
mais os retrocessos.

Para melhorar o cenario de informacdes sobre a tematica, este trabalho sera
apresentado em trés partes.

Na primeira parte da dissertacdo sera feito um apanhado de pesquisas ja
realizadas sobre os direitos e garantias das pessoas presas — e embasamento teorico sobre
as violacdes a esses direitos e garantias —, tanto por doutrinadores e outros pesquisadores,
como também em decisdes judiciais (sejam elas em processos que tenham sido
considerados paradigmas e, assim, com seu contetido divulgado de forma mais ampla pela
midia juridica, sejam elas referentes a processos do dia-a-dia, isto €, que ndao tenham
recebido holofotes sobre seu conteudo), bem como uma analise bibliografica sobre
normas e jurisprudéncias relacionadas a execugdo penal, com foco principalmente nas
questdes relacionadas aos aspectos juridicos dos processos da execugdo criminal da

pessoa em cumprimento de pena, além de serem analisados referenciais tedricos em
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relagdo a funcdo de diversos atores e atrizes no contexto da execucdo penal — defesa e
representantes da Magistratura e do Ministério Publico.

Em seguida, na segunda parte, sera feita a analise dos casos concretos analisados
na pesquisa empirica qualitativa de campo, realizada com andlise documental de
processos judiciais dos casos concretos apresentados, de forma exemplificativa, neste
trabalho.

Todas as informagdes processuais foram obtidas em processos publicos
disponiveis nas plataformas “Processo Eletronico do Judiciario do Amazonas” e “Sistema
Eletronico de Execugdo Unificado”. Apesar de os processos serem publicos, com a
possibilidade de facil identificagdo dos nomes reais dos personagens aqui encontrados,
serdo utilizados nomes ficticios durante a narrativa, para evitar, ainda que minimamente,
o aumento da estigmatizacdo com a qual toda pessoa sobrevivente do carcere convive
diariamente.

Esses cinco casos foram identificados durante a participagdo da pesquisadora em
mutirdo de atendimento prisional na cidade de Tabatinga, cidade da triplice fronteira com
Colombia e Peru, realizado pela Defensoria Publica do Estado do Amazonas, no primeiro
trimestre de 2022. O mutirdo foi realizado por uma equipe com lotagdo regular em
Manaus, mas que se deslocou até a cidade do interior a pedido da equipe de pessoas
defensoras naturais daquela comarca, para dar suporte em relacdo a alta demanda, ndo so
criminal, daquela unidade.

Como analista juridica de defensoria, a func@o da autora, juntamente com demais
colegas, foi de analisar processos criminais de cerca de 120 pessoas constantes em lista
emitida, em 03 de fevereiro de 2022, pela unidade prisional de Tabatinga/AM, que ali
estavam em prisdo preventiva ou em cumprimento de pena em regime fechado, ja que
ndo ha unidade prisional adequada para o cumprimento de pena em regime semiaberto e
aberto na comarca, como sera mais bem visto no decorrer dos capitulos.

Na analise inicial dos processos, a equipe preenchia fichas com informacdes
basicas de cada uma das pessoas que seriam posteriormente atendidas.

Essas informagdes incluiam nome completo ¢ data de nascimento, nimero de
processos de conhecimento e, sendo o caso, de execugdo, bem como breve resumo dos
andamentos processuais, como data e motivo da prisdo (enquadramento penal), tempo de
condenacdo, existéncia ou ndo de recurso pendente, remicdo ja homologada ou para

homologar e previsdo para progressao de regime.
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Assim, na fase de atendimento realizado na unidade prisional, entre os dias 21 e
25 de fevereiro de 2022, a equipe ja estava com um resumo de informagdes para passar
para as pessoas atendidas, que por vezes nao sabem ou ndo entendem o andamento do seu
processo, € com espago para o preenchimento de demandas e demais informacdes trazidas
pela propria pessoa atendida.

Em fase posterior ao atendimento, as demandas encontradas até entdo foram
organizadas e encaminhadas para setores responsaveis para apreciacao e resolugdo, como
para assistentes sociais e secretaria de saude, no caso de demandas sociais € médicas, ou
por peticionamento nos autos processuais, no caso de questdes juridicas identificadas, que
serdo o ponto principal do presente trabalho.

As questoes juridicas identificadas no mutirdo, exemplificadas no capitulo que
abordara os casos concretos, se dividem em dois grandes grupos: o primeiro diz respeito
as questdes rotineiras e esperadas em todo e qualquer processo, especialmente de
execugdo criminal, como no caso de calculo de pena que indica que o lapso temporario
para a progressdo de regime esta proximo e que, tendo em vista o bom comportamento
da pessoa, ela fara direito a progressdo de regime. O segundo grupo s@o situacdes
processuais que deveriam ter sido verificadas em algum momento anterior e que, por ndo
terem sido — seja pela auséncia da identificacdo da situacdo juridica por qualquer
personagem do sistema de justica, seja pela negligéncia para dar andamento necessario a
pedidos feitos pela defesa — correm o risco de gerar uma situagéo de prisao ilegal.

Ap6s a Defensoria Publica do Estado do Amazonas realizar o peticionamento
em pouco mais de trinta processos, foram enviados oficios para as varas judiciais para
reforcar que aqueles processos precisavam ter o devido encaminhamento para a analise
dos pedidos — ainda que com indeferimento do pleito. Nesses oficios enviados a Justiga
amazonense, em 18 de marco de 2022, também foram apontados outros processos que
estavam pendentes de andamentos, com pedidos realizados antes mesmo da realizagdo do
mutirdo carcerario, pelos defensores naturais da comarca.

Parte desses pedidos foram analisados, com alguns deferimentos e outros
indeferimentos, e parte dos pedidos continuaram sem ser analisados, passados mais de
um ano.

No decorrer do capitulo que analisara os casos concretos, serdo mostrados os

erros e acertos na condugdo da defesa dos processos de execucdo, para que seja
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exemplificada a teoria anteriormente exposta, mostrando a realidade desviante da
execucao penal.

A escolha de cada um deles se deu em razdo da identificag@o de erros judiciais
— do passado e do presente — que mantém as pessoas presas ¢ vinculadas ao sistema de
justica criminal por mais tempo do que o necessario, como sera apontado no capitulo
proprio.

O trabalho fara apontamentos sobre a existéncia de certos problemas que podem
ocorrer durante o cumprimento de pena. Nao h4, no entanto, a afirmagdo de que cada um
deles se repete em todas as comarcas do Brasil ou que eles ocorram com uma determinada
frequéncia ou em alguma porcentagem de todos os processos. Sdo exemplos de
disrupturas que podem se repetir em outros processos, com a escolha dos casos delimitada
pelo que foi possivel pesquisar.

Neste capitulo, os diferentes casos serdo narrados, inicialmente, com as
transcrigdes das informagdes que constam nos autos processuais — e, excepcionalmente,
serdo feitas mengdes aos oficios ou demais comunica¢des realizadas com as varas
criminais —, partindo do pressuposto, portanto, que aquelas sdo as verdades ja analisadas
pelos diversos atores do sistema de justica. Em seguida, serdo feitas observagdes pontuais
explicando o motivo pelo qual a autora entende estar diante de algum erro judicial,
indicando o quanto um cuidado mais atento e global com processos criminais pode
impactar na vida de quem esta cumprindo pena.

E importante pontuar, desde logo, que esses casos sio meramente
exemplificativos de violagdes concretas que acontecem durante as execugOes de
condenacdes criminais, pois trata-se de um problema sist€émico e estrutural, € ndo em
razao da atuagdo de profissional A ou B, de uma ou de outra comarca. Para demonstrar
que as disrupturas se repetem, outros exemplos serdo trazidos, apesar de sem o
aprofundamento dos cinco casos analisados de Tabatinga.

Essas duas partes iniciais servirdo de auxilio para responder a dois
questionamentos sobre o desencarceramento, na terceira parte do trabalho: a) “qual a
importancia de um olhar atento para a situagcdo processual como um todo da pessoa em
conflito com a lei?” e b) “quais perigos podem existir caso haja satisfacdo da defesa com
a simples colocacdo da pessoa em conflito com a lei fora da unidade prisional?”

No primeiro item, a pesquisa fard uma avaliacdo sobre condutas que a defesa

técnica pode ter ao realizar um atendimento, ndo se esgotando no mero questionamento
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de quais direitos a pessoa presa tem desde a ultima andlise processual até o momento
presente.

O segundo questionamento sera para entender se ¢ suficiente a defesa lutar para
conseguir decisdo que determine o “expeca-se o alvara de soltura” ou se ha outras
condutas que a defesa pode e deve ter junto ao processo e ao resto do elenco atuante no
sistema para mitigar toda a problematica do encarceramento e do sistema de justica
criminal no geral.

Assim, na parte final, serdo sugeridas propostas para uma melhor atuagdo das
defesas (propositalmente no plural) durante o processo de execucao penal.

Por fim, sera explicada a importancia da autodefesa e da defesa prestada pela
familia, ainda que sejam pessoas sem o conhecimento teorico formal do Direito, além de
serem trazidos alguns dos motivos pelos quais a defesa ndo deve se dar por satisfeita com
a simples decisdo para a expedicdo do alvara de soltura.

Para que ndo haja frustracdo de alguém que porventura imagine que aqui
encontrara solugdes finais e definitiva para que seja consertada a disruptura legal na
execucdo penal, este ¢ mais um trabalho que convida a imaginacdo a ser colocada em
pratica para que solucdes ainda ndo existentes possam ser criadas e, para fomentar o
exercicio criativo, serdo apresentadas ideias ja existentes e que podem ser aperfeicoadas,
mas sempre tendo em mente que ndo ha uma Unica resposta certa. S3o diversos os
caminhos que podem ser trilhados e aqui alguns deles serdo percorridos. Talvez nenhuma
das sugestoes aqui apresentadas funcionem como o esperado, mas isso ndo significa que
elas serdo ao todo inuteis, podendo servir para inspirar outras novas ideias, que irdo
inspirar outras e outras até que se chegue em alguma ideia que de fato seja possivel de ser
colocada em pratica, produzindo resultados satisfatorios.

Nao se trata, entdo, de se buscar uma verdade, uma resposta completa ¢ acabada.
Busca-se instigar a curiosidade de quem atua no campo da execug@o para se perguntar,
dia ap6s dia, o que pode ser feito de maneira distinta, como agilizar e melhorar os fluxos
processuais, como diminuir o sofrimento das pessoas que estdo presas para que ele ndo
seja acima do determinado em suas sentengas condenatorias.

Uma observagdo que merece mengdo € de que as analises ndo serdo feitas com
um filtro de “direito processual penal puro”, mas sim com embasamento tedrico de
criminologia, sociologia, saide e outras disciplinas que dialogam com a questdo do

encarceramento, tanto no sentido da atuacdo de elenco que coloca pessoas no ambiente
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carcerario como também no sentido de como estas pessoas que estdo dentro do carcere —
ou por estarem elas mesmas presas ou por estarem conectadas a prisdo por meio de entes
queridos (ou até mesmo por trabalharem naquele ambiente) — lidam com a situagdo do
aprisionamento. E, para além de disciplinas tidas como “tradicionais”, também serdo
trazidas referéncias artisticas, da literatura e da musica, para mostrar que esse dialogo ja
transpassa os muros de faculdades.

Outro apontamento necessario ¢ que os casos usados de exemplo sdo tdo somente
relacionados a sentencas condenatorias, ou seja, trata-se de cumprimento de penas. No
entanto, € essencial que se tenha em mente que pessoas cumprindo medidas de seguranga
em razdo de sentenca absolutoria impropria também continuam sendo pessoas que
precisam ter seus direitos respeitados, de modo que, no que couber, o que for falado sobre
“pessoas presas” no decorrer deste trabalho pode ser lido de forma ampla como “pessoas
privadas de liberdade”.

Em relacdo a redag@o usada, observa-se que a tentativa de usar palavras ou
expressoes com géneros neutros (“a defesa técnica” ao invés de “o advogado” e “a pessoa
condenada”, por exemplo) ¢ proposital para que se deixe de lado uma linguagem que
reforce estereotipos de que determinada tarefa ou conduta é reservada a um homem ou
grupo de homens e, com o mesmo propdsito, busca-se fazer as marca¢des de género em
relacdo as autoras citadas, para diminuir a ideia ainda existente em algumas mentes,
durante leituras, que sobrenomes sdo de autores homens, mesmo em relagdo a obras

escritas muitas décadas atras.
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1. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA PESSOA PRESA - A
EXECUCAO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNACIONAL E
NACIONAL E NAS FACULDADES DE DIREITO

Pouco se estuda e se pesquisa sobre Execugdo Penal em comparacdo a outros
ramos do Direito, como se percebe ao pesquisar livros em livrarias e em bibliotecas ou
em grades curriculares. Na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, em pesquisa
feita no sistema da biblioteca! para livros com titulo contendo a expressdo “Direito
Penal”, surgem 758 (setecentos e cinquenta e oito) resultados. Ja “Execucdo Penal” sdo
sessenta titulos e “Execu¢@o Criminal” apenas cinco.

Nesta mesma universidade, a atual grade curricular da graduacdo possui um
unico crédito (optativo) de 2 horas-aula para a matéria de “Execucgdes Penais”, em cada
turno (manha e noite)?. As disciplinas de Direito Penal e Processo Penal, por sua vez, sdo
ensinadas, atualmente, durante cinco e seis semestres, respectivamente.

Ainda sobre essa lacuna, pesquisa realizada por Almeida e outras autoras (2018,
p. 183) indicou que o estudo da execugdo penal “recebeu atencdo especial com a
promulgacdo da Lei de Execugdo Penal”, mas que a falta de autonomia da disciplina ainda
¢ algo a ser trabalhado e melhor desenvolvido, sendo necessario “insistir nesse estudo,
procurando encontrar a distribuicdo da discussdo em torno do sistema prisional dentro
dos cursos de Direito, a fim de reafirmar a impossibilidade da inteira submissao da
execucao penal aos dominios do direito penal e do direito processual penal”.

Nesse mesmo texto, o autor e as autoras reforgam que o estudo da execucdo da
pena, além de se fundamentar em normas penais materiais, também deve se basear nas
normas processuais penais, constitucionais e de direito administrativo, mas sem deixar de
lado “critérios politico-criminais, socioldgicos, historicos ¢ de direito comparado, uma
vez que se trata de ciéncia complexa” (idem, p. 168). Para eles, “o estudo da execucdo
penal envolve diretamente a dignidade da pessoa presa, razdo pela qual ndo se pode
sempre manejar categorias exclusivamente dogmaticas” (ibidem), o que reforca a
necessidade indicada na introducdo deste trabalho de ndo se prender tdo somente aos

aspectos dogmaticos do direito para trabalhar a tematica aqui apresentada.

! Pesquisa feita em 18 de fevereiro de 2023, em https:/pergamum.pucsp.br/pergamum/biblioteca/index.php
Pesquisa feita em 18 de fevereiro de 2023, em
https://www.pucsp.br/sites/default/files/download/graduacao/grades/direito/Grade-Horaria-Direito-
Matutino.PDF e  https://www.pucsp.br/sites/default/files/download/graduacao/grades/direito/Grade-
Horaria-Direito-Noturno.PDF
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1.1 Pequeno apanhado doutrinario sobre a execucido penal no Brasil, direitos

humanos e bloco de constitucionalidade

Direitos humanos, como a expressdo indica (ou deveria indicar), sdo para todos
os seres humanos. Se apenas a expressdo ndo for suficiente para se ter essa ideia, uma
analise mais aprofundada no tema confirma isso. A doutrina indica existirem quatro
elementos em comum aos direitos humanos: essencialidade, superioridade normativa,
reciprocidade e a universalidade, conforme Ramos (2022, p. 19). Ele também explica que
esta ultima caracteristica significa reconhecer que esses direitos sdo de todas as pessoas,
“combatendo a visdo estamental de privilégios de uma casta de seres superiores” (ibidem).

Assim, o fato de uma pessoa estar cumprindo uma pena nao faz com que ela
deixe de ser merecedora de direitos humanos e de garantias fundamentais para além das
restricdes impostas em sua sentenga condenatoria.

A dignidade da pessoa humana deve ser respeitada incondicionalmente,
bastando que a pessoa seja — e todas o sdo. Ela é inerente ao ser humano. Giamberardino
(2020, p. 232), ao falar sobre a dignidade, explica que

o sentido especifico a ela atribuido e que é coerente com sua elevagdo a
condi¢do de fundamentacdo da Republica pela Constitui¢do brasileira de 1988
¢ aquele oriundo do momento pds-Segunda Guerra Mundial (primeira onda),

justamente aquele contexto no qual se iniciou a articular mais claramente a
ideia de que as pessoas presas tém direitos fundamentais.

Os proximos topicos serdo dedicados para abordar alguns desses direitos e
explicar como sua aplicacdo pode e deve se dar em relagdo as pessoas que estdo em
cumprimento de pena, especialmente as que estdo sob custddia direta do Estado, isto &,
em estabelecimentos prisionais ou de medidas de seguranga.

Antes, porém, sera feito um panorama acerca de pesquisas ja realizadas sobre as
condi¢Oes carcerarias brasileiras e sua populagdo, em diferentes periodos ¢ em diversas
areas de estudos, como Direito e Sociologia.

No periodo da Ditadura Militar, Ramalho (1979, p. 12) afirmou que, durante sua
pesquisa, descobriu-se “um lado positivo da existéncia do crime que implica na
manutengdo do sistema social. Crime e delinquéncia sdo parte do proprio sistema social
que os condena e, paradoxalmente, deles ndo pode prescindir”, além de afirmar que “a
prisdo aparece como um elo fundamental da corrente de solugdes aparentes para o crime,

que na verdade mais concorrem para manté-lo”.
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Percebe-se, entdo, que ha mais de quarenta anos ja se trabalhava com a ideia de
que a cadeia seria uma parte fundamental da estrutura da sociedade, indicando que sua
funcdo real ndo seria para “ressocializar” e “reinserir” o individuo na sociedade, mas
servindo de depdsito de mao de obra excedente para que o status quo pudesse ser mantido.

Sobre quem cumpre a pena privativa de liberdade, Melo, ao prefaciar a obra de
Oliveira, discorre sobre como as pessoas presas sdo erroneamente vistas (1984, p. XIII):

E da propria natureza humana levar demasiadamente a sério a separagio entre
o Bem e 0 Mal e a sua incomunicabilidade.

Quando se trata de apenados, parece que isto ressalta a flor da pele: ele é o mal,
o erro, passa-se a olha-lo como a configuragdo mesma do pecado - € contagioso
como a propria peste.

A prisdo transforma-se na ‘casa do terror’, por monstros habitada.
E preferivel passar-se por ela ao largo, movidos por certo temor irracional.

Ou seja, ndo ¢ de hoje que as pessoas que estdo em situagdo de prisdo — ainda
que sem uma sentenga condenatdria definitiva — sdo mal-vistas. Para muitas pessoas, o
estigma permanece pela eternidade (ou, se ndo pela eternidade, que é uma palavra muito
forte, por muitos e muitos anos, quigad por toda a sua vida e talvez até mesmo depois de
sua morte), ainda que a pessoa ndo venha a ter uma condenagdo transitada em julgado
contra si, ainda sendo pejorativamente chamada de ex-presididria, por exemplo.

Essas pessoas, no entanto, nunca deixam de ser cidadas e, ao menos em tese,
devem ter todos os direitos assegurados por quem lhe mantém sob custddia e quando
passam a cumprir sua pena em meio aberto e apos o término total de seu cumprimento.

Oliveira (idem, p. 27) afirma que “se pouco a pouco a puni¢do deixou de ser uma
cena de terror sobre o corpo do condenado, a nova pena de reclusdo que veio substitui-la,
por sua vez, também se impds sobre a vontade, intelecto e disposi¢cdo do encarcerado, de
maneira dolorosa e institucionalizada”. Nota-se que a autora ja mencionava, ha quase
quarenta anos, que a pena de prisdo ndo cerceava apenas a liberdade da pessoa reclusa,
mas atingindo muito mais o estado de espirito daquela pessoa.

No mesmo ano que Oliveira publicou seu trabalho, foi promulgada a Lei de
Execugio Penal® (LEP), que serd abordada de forma mais minuciosa em capitulo proprio.
Por enquanto, no entanto, ¢ digno de nota que sua exposi¢do de motivos diz que a LEP
busca extinguir os efeitos da prisionalizagdo, eliminando o maximo possivel os estigmas

que a pessoa presa sofre (item 63). No item 65, os legisladores foram expressos ao dizer

3 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucio Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17210.htm Acesso em 17 jul. 2021.
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que “tornar-se-a inutil, contudo, a luta contra os efeitos nocivos da prisionalizacdo, sem
que se estabeleca a garantia juridica dos direitos do condenado”. Isso demonstra que a
legislacao foi elaborada com a inten¢do de sempre respeitar os direitos ndo atingidos pela
sentenga condenatdria, expresso no item 66, e permitindo que a pessoa retorne a sua vida
com plenos direitos apos o término do cumprimento da san¢do, sem carregar a macula
por ter sido considerado culpado por um delito.

A partir do item 69, sdo feitas mengdes a documentos da Organizagdo das
Nagdes Unidas, que também serdo vistos com mais detalhes mais a frente. Por ora, ¢
interessante observar que ja em 1984 se afirmava que “a declaragdo desses direitos nao
pode conservar-se, porém, como corpo de regras meramente programaticas” (item 74),
indicando a necessidade de o ordenamento juridico efetivar, na pratica, o conteudo destes
documentos.

Um pouco mais a frente no tempo, depois que a atual Constitui¢do da Republica
foi promulgada, as pesquisas continuaram trazendo resultados muito similares ao que
havia sido estudado durante o periodo ditatorial, como sera visto abaixo.

Corréa (1991, p. 38) afirma que a pena de prisdo ¢ a sancdo mais severa que o
Estado pode impor, que “as consequéncias da prisdo sdo, por si mesma, tdo ou mais graves
que a propria pena de morte, uma vez que, face o nosso cadtico sistema carcerario, ‘a cela
¢ o timulo do vivo’”. A cela ¢ timulo do vivo. Sendo assim, ndo ¢ surpreendente
discursos no sentido de que a determinagdo da prisdo de um individuo pode significar, de
alguma maneira, uma sentenga de morte, ainda que esta san¢do, em regra, nao seja mais
possivel no ordenamento juridico brasileiro.

Corréa também traz um historico da sancdo prisional (idem, p. 33), indicando
que a populagdo inglesa foi a primeira a notar que enquanto o Estado mata ou confisca o
bem dos cidaddos, o resto da sociedade se chocava. No entanto, conforme ele diz, “o
encarceramento de uma pessoa € arma menos publica e notoria”, de modo que a opressao
ali experimentada ¢ longe dos olhos da sociedade, que outrora fiscalizam as san¢des mais
publicas, afirmando que o Estado “oprime as escuras, nas prisdes, no interior dos
edificios, nos pordes e nos recantos secretos. E violéncia silenciosa, invisivel, ignorada,
secreta e incontrolavel. Portanto, mais grave e mais perigosa do que qualquer outra.”

E em razdo disso que a atuagdo de profissionais e da sociedade civil nas prisdes
¢ demais estabelecimentos de privagdo de liberdade é importante, como sera mais bem

aprofundado em topicos posteriores.



22

No entanto, os topicos posteriores mostrardo que as inspegdes que devem ser
feitas por profissionais e pela sociedade nem sempre sdo feitas com a cautela que
demandam. As vezes por aparente desinteresse de representantes de 6rgéos publicos que
fazem as visitas, outras vezes aparentando coibir a atuagdo da sociedade civil.

Talvez a explicagdo para esse aparente desinteresse dos orgdos publicos esteja
sintetizada na licdo de Karam (1996, p. 81), que afirma que “(...) sendo a pena, em
esséncia, pura e simples manifestacdo de poder — e, no que nos diz respeito, poder de
classe do Estado capitalista — € necessaria e prioritariamente dirigida aos excluidos, aos
desprovidos deste poder.”

Percebe-se pela fala dela, em texto escrito depois do inicio da redemocratizacio
do pais, a reiteragdo da ideia de que a pena serve para a manutencdo do sistema social
vigente, como ja havia sido discutido em 1979.

E, como foi falado no inicio, passam-se os anos, sdo realizadas inovagdes
legislativas (com suas alteragdes apds alteragdes), sai um governo militar para a retomada
de um governo democratico, e, ainda assim, os discursos se repetem.

Ao prefaciar obra sobre execu¢do criminal escrita por Maia Neto (1998), Dotti
reforca a ideia indicada no inicio deste texto, dizendo que “os direitos humanos do preso
caracterizam aspectos universais ¢ permanentes”. Ele segue explicando que a liberdade
restrita ndo pode implicar na “supressdo de multiplos direitos naturais e sociais que
decorrem da propria condi¢cao humana”, novamente sublinhando que os direitos humanos
ndo podem ser violados tdo somente em razdo da situacdo de prisdo da pessoa, tendo em
vista que ela nunca deixara de ser humana e, por conseguinte, devera ter sempre seus
direitos respeitados.

Apesar de ndo existir autorizacao legal de desrespeito aos direitos humanos da
pessoa presa, Dotti diz que existe “uma persistente ¢ intoleravel resisténcia branca de
entes e orgdos publicos que sdo indiferentes quando ndo hostis a causa dessa categoria
juridica”, fazendo coro com a fala ja mencionada da Karam, de modo que, na pratica, essa
indiferenca do Poder Publico acaba resultando nas disrupturas do sistema legal que serdo
apontadas ao longo deste trabalho, em um rol exemplificativo.

O prefacio acima citado apresenta o texto de Maia Neto que, logo no inicio,
reforca a ideia de que a democracia verdadeira s6 podera existir com a aplicacdo do
Direito que respeite os principios gerais de Direitos Humanos da pessoa que esta presa,

seja em prisdo preventiva, seja com condenacao definitiva (1998, p. 1).
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Com o passar dos anos e com as mudangas ocorridas nos trés poderes, seja pela
composi¢do de seus membros, seja pela linha de pensamento defendida pelos seus
diferentes presidentes, o desrespeito as normativas que tratam de direitos das pessoas
presas e em cumprimento de pena seguem presentes.

Em texto escrito ha mais de vinte anos, em abril de 2001, Scapini (2007, p. 308)
diz que “as regras minimas da ONU sobre tratamento de presos soam como piada para
noés. Basta referir que a ONU recomenda seja resguardado o direito de voto das pessoas
encarceradas. (...) Talvez os presidios fossem diferentes se os presos votassem”. Ele
também elenca outros dispositivos que sdo "solenemente ignorados” como o artigo 5° do
Pacto de San José da Costa Rica e os artigos 40 e 41 da LEP. O autor complementa a
critica mostrando a contradi¢do de quem nunca cumpriu a LEP e busca altera-la, para
adapta-la ao sistema carcerario: “ao invés de legalizar o sistema, cumprindo a lei,
pretendem fazé-lo modificando-a” (ibidem). Como sera demonstrado no decorrer dos
proximos capitulos, essa segue sendo a realidade dos dias de hoje: ndo se cumpre o que
jé esta determinado na lei, desde ha muito tempo, mas se tenta criar novas leis para tentar
adequar o sistema ou, a0 menos, para que as violacdes de direitos deixem de ocorrer pois
elas estardo “legalizadas”, como no caso do atual regime disciplinar diferenciado, que
sera abordado futuramente.

Seguindo esse pensamento, Scapini (idem, p. 311) afirma que “é preciso ter
presente que as pessoas presas ndo foram condenadas a passar fome, a passar frio, a viver
amontoadas, a virar pasto sexual, a contrair AIDS e tuberculose nos estabelecimentos
penais”, somando voz ao discurso de que os direitos humanos devem permanecer
protegidos, sendo apenas possivel limitar os direitos — como a liberdade — tdo somente no
limite estabelecido na sentenca condenatoria.

Se as pessoas responsaveis pelo processo de execucdo penal ndo dissociarem a
pessoa em cumprimento da pena do fato por ela anteriormente praticado que tenha
ensejado a sua prisdo, corre-se o risco de aquela conduta (evidentemente ilicita, partindo
do pressuposto que o processo de conhecimento respeitou o devido processo legal e
demais principios) influenciar nos pedidos, pareceres e decisdes na seara da execugdo
penal.

No entanto, Barros (2001, p. 23) entende que deve haver uma mudanga de foco
quando ¢ encerrado o processo penal de conhecimento — isto €, a analise para se averiguar

se houve fato tipico, antijuridico e culpavel, com a comprovacdo da materialidade e da
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autoria do referido delito -, com uma condenagao, e iniciado um processo de execucao
penal. Nas palavras da autora, “o crime ¢ fato passado e esgotado com a aplicacdo da
pena. A execugdo tem por prioridade o homem em cumprimento de pena (o presente e o
futuro)” (ibidem).

Assim, por mais dificil que possa ser para o ser humano ndo ser “contaminado”
com informagdes as quais tem acesso, ¢ necessaria a frieza para separar o que ja foi
apreciado em momentos anteriores — pela legislagcao que tipificou a conduta e estabeleceu
os limites minimos e maximos da pena e pela sentenca que avaliou a conduta concreta e
determinou uma quantidade especifica de pena e o regime inicial para seu cumprimento
—do que o que deve ser apreciado na fase de execugdo penal, isto €, se aquela pessoa esta
cumprindo os deveres que a ela lhe sdo impostos por for¢a da sentenca e das leis que
regem o cumprimento de pena.

Compartilhando a mesma linha de pensamento, Szafir (2012, p. 19) afirmou que
“ndo se vé interesse por parte das autoridades competentes ou da sociedade em geral em
melhorar as condi¢des de vida dos presos.” Apos discorrer sobre como algumas pessoas
parecem esquecer que um dos supostos objetivos da pena € a ressocializagdo e como
algumas autoridades parecem atuar para manter as pessoas presas por mais tempo
possivel, ela assim afirma:

Desnecessario dizer que, além de ilegal e desumana, tal forma de pensar ¢
francamente estupida, mesmo sob uma otica egoista: algum dia, apesar dos
esfor¢cos em contrario, a maioria desses detentos saird da prisdo; é mais

benéfico a sociedade, portanto, que se invista agora em criar condigdes e
oportunidades para a sua recuperagdo. Ha como duvidar disso?

Note-se que a autora menciona a suposta finalidade da pena em razdo de uma
crenga que as ditas finalidades da pena ndo chegam perto de serem cumpridas, ou seja,
ndo podem ser consideradas como finalidades reais da pena, como percebe-se de algumas
das narrativas sobre a prisdo ja apresentadas e, ainda, como se vera de forma mais
aprofundada no decorrer do trabalho.

Mais recentemente, Silva (2018) reitera a ideia exaustivamente trabalhada pelos
autores nos anos antecedentes, ao afirmar que o objetivo da pena privativa de liberdade é
lograr “a finalidade de recuperar o condenado, de forma a reintroduzi-lo no convivio
social e familiar de maneira integrada”.

Esse objetivo, no entanto, ndo ¢ demonstrado como ativamente buscado pelas

autoridades e por quem poderia atuar para alcanca-lo, tendo em vista algumas forgas
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contrarias que atuam dificultando a reintrodugdo esperada das pessoas em cumprimento
de pena.

Alguns dos obstaculos para que o objetivo seja alcangado com éxito sdo as
disrupturas do sistema legal, algumas delas que serdo abordadas nesta pesquisa.

Outro ponto que pode contribuir para essa dificuldade, mas que ndo sera objeto
do presente estudo, ¢ a for¢a que o populismo penal exerce sobre agentes publicos, como
colocado por Ferrajoli, ao prefaciar a obra de Rivera Beiras (2019, p. 17). Para o autor, a
utilizacdo de medidas mais amenas que as privativas de liberdade ndo sdo aplicadas em
razdo do "populismo penal que guia desde muitos anos os legisladores e os juizes no
endurecimento das penas, que se embasam para isto no medo propagado pela midia".

Assim, ndo obstante a legislagdo brasileira contar com ferramentas para evitar ¢
abreviar o encarceramento, ainda assim ¢ priorizado o uso da prisdo para conter anseios
sociais inflamados por discursos midiaticos e eleitoreiros.

Mendes e Martinez (2020, p. XV) dizem que “as prisdes acabam por
constituirem-se em grandes depositos onde os excluidos socialmente sdo jogados como
se descartaveis fossem”, demonstrando que o discurso do periodo ditatorial trazido acima
continua verdadeiro nos dias de hoje.

Elas também afirmam (idem, p. 10) ndo acreditarem fazer sentido “apostar na
logica do encarceramento por décadas a despeito até mesmo da suposta funcdo
‘ressocializadora’ da pena”, também refor¢ando a ideia ja antiga de que as funcgdes da
pena que sdo vistas em livros de Direito Penal ndo sdo realmente visadas pelos
responsaveis por seu cumprimento.

A afirmagdo de que a pena cumpre a fungdo de manutencdo do sistema social,
como ja feita por elas e por outros autores, voltara a ser trabalhada no decorrer desta
pesquisa.

Mais de trinta anos ap6s a promulgacdo da Constitui¢do Cidada, os limites do
poder punitivo do Estado e a urgéncia de se garantir os direitos fundamentais da pessoa
acusada e em cumprimento de pena seguem sendo pautados.

Lopes Junior (2020, p. 82) afirma que “todo poder tende a ser autoritdrio e
precisa de limites, controle. Entdo, as garantias processuais constitucionais sao
verdadeiros escudos protetores contra o (ab)uso do poder estatal”.

Assim, o direito penal (em seu sentido lato, que inclui direito de execugao penal)

ndo pode ser usado pelo Estado apenas para afastar da sociedade quem tenha sido
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condenado por alguma conduta tipificada em nosso ordenamento juridico, mas o Estado
também deve limitar o uso de suas forgcas dentro do previsto nas leis, isto ¢, o
cumprimento de pena ndo pode ser executado para além dos limites impostos na sentenga
de condenagdo nem desrespeitando as previsdes da Lei de Execucdo Penal, a Constituicdo
Federal e documentos internacionais. Algumas das previsdes que obrigatoriamente
devem ser respeitadas pelo Estado serfo analisadas nos proximos capitulos, com a
indicacdo do dever ser, ou seja, 0 que esta previsto na norma, e suas respectivas violagdes
no mundo real.

E, de forma bastante similar, o uso com limites da for¢a punitiva do Estado ¢
defendido por Brito (2022, p. 72), que diz que “a restri¢do da liberdade é uma medida
excepcional, e a mais violenta intromissdo do Estado na vida do cidaddo”.

Da mesma forma que o desrespeito aos direitos humanos de pessoas privadas de
liberdade tem sido objeto de estudo de diversos autores e autoras brasileiras ha décadas,
as violagdes também sdo objetos de trabalho de organismos internacionais, resultando na
elaboragdo de tratados e regras que serdo vistos nos topicos a seguir.

Sobre os documentos internacionais, ¢ importante ressaltar que o Brasil
reconhece o bloco de constitucionalidade, isto é, reconhece “a existéncia de outros
diplomas normativos de hierarquia constitucional, além da propria Constitui¢do”, nas
palavras de Ramos (2022, p. 317).

Ele afirma que, at¢ a Emenda Constitucional 45/2004, o Superior Tribunal
Federal entendia o estatuto dos tratados como equivalente a lei ordinaria. A partir de
entdo, se recebidos pelo rito especial previsto no artigo 5°, §3°, da Constituigdo Federal,
a normativa internacional tem equivaléncia constitucional e, caso o rito especial ndo seja
seguido, terda estatuto de supralegalidade, ou seja, situada abaixo das normas
constitucionais, mas acima das leis ordindrias.

Isso significa que os tratados internacionais que ingressaram no ordenamento
juridico nacional nunca tiveram uma hierarquia inferior a uma lei ordinaria. Assim, ao se
comparar uma determinagdo de um tratado com uma portaria editada por um Tribunal de
Justica ou por uma Secretaria Penitenciaria, por exemplo, o conteudo desta ndo pode ir
contra o conteudo daqueles. Ja os diplomas internacionais adotados pelo Brasil nas
ultimas duas décadas sdo ainda mais fortes, de modo que elas estdo minimamente acima
das leis ordinarias — dessa forma, uma alteracdo na LEP, por exemplo, ndo pode ter uma

regra que contrarie um tratado internacional.
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Mendes e Martinez (2020, p. 12) refor¢am que “de acordo com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, foi assentado o status normativo supralegal aos tratados
internacionais de direitos humanos. O que significa dizer que estes encontram-se abaixo
da Constitui¢do, contudo, acima das leis infraconstitucionais”, sendo necessario o
controle de convencionalidade tanto para as leis anteriormente existentes como para a
analise de validade de normas que sao inseridas no ordenamento juridico brasileiro.

Ao se ter em mente que o controle de convencionalidade deve ser feito
analisando os atos internos (comissivos ou omissivos) em face de normas internacionais,
como explica Ramos (2022, p. 319), e que o Brasil j4 reconheceu: i) a jurisdigdo
obrigatdria e vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos; ii) a competéncia
do Comité contra a Tortura e do Subcomité de Prevengdo da Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes do Comité contra a Tortura e iii) o direito
de propositura de peti¢oes de vitimas de violagdes dos direitos protegidos no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, entende-se necessaria a “compatibilizacdo
entre o resultado do controle de convencionalidade nacional com o decidido no controle
de convencionalidade internacional”, como também explicado por ele (idem, p. 322). Ele
ainda explica que o “dialogo das Cortes” precisa ser feito em &mbito doméstico para evitar
que interpretagdes nacionais erradas dos documentos internacionais resultem em
desrespeito aos direitos humanos.

Também abordando o dialogo das Cortes, Conci e Faraco (2020, p. 94) explicam
a necessidade de se usar a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
para fazer as interpretacdes da Constituicdo brasileira e da jurisprudéncia da Suprema
Corte.

Para os autores (idem, p. 99), € de grande importancia que o direito internacional
dos direitos humanos seja trabalhado juntamente com o direito interno, objetivando uma
unica ordem de normas juridicas. Ndo ¢ suficiente apenas internalizar os textos dos
tratados, mas eles apontam a necessidade de internalizar também a jurisprudéncia
internacional, tendo em vista que o Brasil aderiu a jurisdi¢do da Corte IDH (idem, p. 101).

Assim, além de ser importante a observancia das normativas internacionais que
serdo apresentadas nos proximos itens, também devem ser observadas as decisdes
proferidas pela Corte IDH, algumas das quais serdo abordadas ainda neste capitulo.

Conci e Faraco sublinham, no entanto, que o sistema internacional ndo sera

sempre aplicado em detrimento do direito doméstico. Sendo a norma (ou jurisprudéncia)
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internacional menos favoravel a quem esté pleiteando a proteg¢do de direitos humanos, a
norma interna sera utilizada (idem, p. 104).

Tendo finalizado o apanhado doutrinario sobre os direitos e garantias
fundamentais das pessoas presas e feita esta breve explicacdo sobre o bloco de
constitucionalidade, os proximos itens abordardo documentos internacionais que
abordam diretamente o direito das pessoas privadas de liberdade e outros tratados, como
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que, apesar de falarem sobre direitos
humanos de forma geral, trazem alguns artigos que se aplicam (ou podem ser aplicados)

para pessoas em situagdo de prisdo.

1.2 Regras de Mandela

Na Assembleia Geral das Nacgoes Unidas, ocorrida em 17 de dezembro de 2015,
foram aprovadas as “Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de
Reclusos”, também chamadas de “Regras de Nelson Mandela” 4, “para honrar o legado
do presidente Nelson Rolihlahla Mandela, que esteve preso por 27 anos enquanto lutava
por direitos humanos, igualdade, democracia e pela promocdo da cultura de paz”
(tradugdo livre do ponto 6 da Resolugdo 70/175 da Organizacio das Nagdes Unidas®). O
documento foi aprovado pelo Conselho Econdmico e Social, pelas Resolugdes n. 663 C
(XX1V), de 31 de julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13 de maio de 1977. Ainda, em
dezembro de 2015 foram aprovadas novas atualizagdes elaboradas pela Comissdo das
Nagoes Unidas sobre Prevengdo do Crime e Justica Criminal, & unanimidade, pela
Assembleia Geral da ONU (Ramos, 2022, p. 119).

Tal documento foi uma atualizagdo das Regras Minimas das Nac¢des Unidas para

o Tratamento de Reclusos, aprovado no 1° Congresso sobre a Prevencdo do Crime ¢

Tratamento do Delinquente, ocorrido na cidade de Genebra, em 1955. Este ultimo, por

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagdes Unidas para
o Tratamento de Presos. Coordenagdo: Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi. Brasilia, CNJ, 2016. Disponivel
em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf
Acesso em 12 jun. 2022

S UNITED NATIONS. Resolution adopted by the General Assembly on 17 December 2015. United Nations
Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners (The Nelson Mandela Rules). Distrit: General,
2016. Versao original: “Approves the recommendation of the Expert Group that the Rules should be known
as “the Nelson Mandela Rules”, to honour the legacy of the late President of South Africa, Nelson
Rolihlahla Mandela, who spent 27 years in prison in the course of his struggle for global human right,
equality, democracy and the promotion of the culture of peace” pagina 5, disponivel em

https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Professionallnterest/NelsonMandelaRules.pdf.
Acesso em 24 jul. 2022.
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sua vez, havia sido elaborado décadas antes, em 1929, pela Comissdo Internacional Penal
e Penitenciaria, e adotado em 1934 pela Liga das Nagoes.

Mendes e Martinez (2020, p. 155) explicam que, em 1890, no Congresso
Internacional Penitenciario de Sdo Petersburgo, as pessoas presas deixaram de ser
consideradas “sujeitos passivos de qualquer tratamento arbitrario” e passaram a ser,
gradativamente, reconhecidas “como sujeitos titulares de direitos”. Em seguida, elas
continuam, “no Congresso Penitenciario de Budapeste de 1905, atrelado a remuneragéo,
surge o direito a indenizagdo por acidente de trabalho”. E, para se chegar nas Regras
Minimas, houve também as propostas de 1925 da Comissao Penitencidria Internacional
para a construcdo de “regras internacionais de exigéncias minimas de execu¢ao penal que
deveriam ser seguidas pelas legislagdes de todos os paises”.

Seu processo de revisdo, anos mais tarde, contou com a organizacdo da Penal
Reform International (Reforma Penal Internacional, em traducao livre) e de organizagdes
ndo governamentais como a Anistia Internacional, Centro de Estudos Legais e Sociais da
Argentina, Comissao Internacional da Pastoral Carcerdria e a brasileira Conectas Direitos
Humanos.

Leal (2022, p. 143) explica os pontos que foram especialmente revisados na
ultima versdo do documento:

o respeito a dignidade e ao valor inerentes aos presos como seres humanos; os
servigos médicos e sanitarios; as medidas e sangdes disciplinares, inclusive o
papel do pessoal médico, a reclusdo em regime de isolamento e a reducdo de
comida; a investigacdo de todas as mortes de presos, assim como de todo
indicio ou denuncia de tortura ou de penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes; a protegdo e as necessidades especiais dos grupos vulneraveis
privados de liberdade, tendo em conta os paises que se encontram em
circunstancias dificeis; o direito de representacdo de um advogado; a

substituicdo de terminologia obsoleta; a capacitagdo do pessoal pertinente a
fim de que apliquem as Regras Minimas.

No mesmo texto (idem, p. 144), Leal traz um trecho da Opinido Técnica
Consultiva ex officio n. 006/2013 intitulada Reforma Penitenciaria y Medidas
Alternativas al Encarcelamiento en el Contexto Latinoamericano (reforma penitenciaria
¢ medidas alternativas ao encarceramento no contexto latino-americano, em tradugdo
livre), elaborada pelo Escritorio Regional das Nagdes Unidas contra as Drogas e Delitos
da América Central e Caribe — UNODC ROPAN, para os Estados da América Latina, em
que ¢ explicado que, ndo obstante ser um documento com natureza juridica de soft law,

isto é, sem forca vinculante, elas sdo uteis em pelo menos trés pontos distintos:
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Em primeiro lugar, podem ser utilizadas ao nivel nacional mediante o fomento
de diagnosticos mais especificos dos sistemas penitenciarios, podendo levar a
adocdo de uma correspondente reforma da justica penal. Em segundo lugar,
podem ajudar os paises a desenvolver estratégias sub-regionais e regionais em
matéria penitenciaria. Em terceiro lugar, proporcionam orientag@o aos Estados
para melhorar suas praticas de acordo com as normas recomendadas
internacionalmente.

Além da importancia do documento mesmo que se mantenha como soft law,
deve-se ter em mente, conforme colocado por Ramos (2022, p. 119), que o conjunto de
normas ndo vinculantes pode “se transformar em normas vinculantes posteriormente,
caso consigam a anuéncia dos Estados”, adicionando que “tais normas espelham diversos
direitos dos presos, previstos em tratados [vinculantes] (...), por consequéncia, a violagdo
das regras minimas pode concretizar a violacdo de dispositivos previstos em tratados de
direitos humanos”, como atestado nos “considerandos” das Regras de Mandela,
influenciadas pelo Comentario Geral n. 21 do Comité de Direitos Humanos do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®.

Cerneka (2012, p. 18) explica que, diferentemente de um tratado vinculante, cujo
descumprimento pode ser levado a uma Corte Internacional, “as regras minimas tém por
objetivo estabelecer principios e¢ regras de uma boa organizagdo penitenciaria ¢ das
praticas relativas ao tratamento de prisioneiros”, complementando que o Brasil, “por ser
membro da ONU, tem o ‘dever’ de respeitar as regras, mas ndo pode sofrer sancdo por
ndo cumpri-las”.

Leal (2022, p. 149) discorre sobre como profissionais que atuam dentro do
sistema prisional ndo estdo muito familiarizados com as Regras de Mandela e como os
que as conhecem alegam que ndo conseguem aplica-las no seu cotidiano e as tratam de
forma pejorativa. Leal segue afirmando que essa foi sua percepg¢do em relacdo a outros
atores do sistema, como advogados de defesa e defensores publicos (além de juizes e
promotores):

Os advogados também as consideram como uma mera lista de estéreis e
indcuas recomendagdes. Sua opinido ¢ compartilhada pela maior parte dos

6 “Recordando sua Resolugdo n. 69/172, de 18 de dezembro de 2014, intitulada Direitos Humanos e a
Administragdo da Justica, na qual foi reconhecida a importancia do principio de que, exceto pelas limitagdes
determinadas por lei claramente necessarias ao fato do encarceramento, as pessoas privadas de liberdade
devem manter seus direitos humanos irrevogaveis e todos os demais direitos humanos e liberdades
fundamentais; e recordado que a reabilitacdo social e a reintegragdo das pessoas privadas de liberdade
devem ser objetivos principais do sistema de justica criminal, assegurando, na medida do possivel, que os
infratores sejam capazes de levar uma vida autossuficiente, com respeito as leis, ao retornarem a sociedade;
e observaram, inter alia, o comentario geral n. 21 sobre o tratamento humanitario das pessoas privadas de
liberdade, adotado pelo Comité de Direitos Humanos.”
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defensores publicos, promotores de justica e juizes, para os quais as Regras sdo
impotentes para mudarem o perfil do sistema prisional.

Logo nas observagdes preliminares do documento internacional’, percebe-se que
ele ndo possui a intengdo de descrever de maneira pormenorizada um estabelecimento
prisional perfeito ou que todas as suas diretrizes devem ser aplicadas em todos os lugares,
todos os tempos, pois sabe-se das variacdes de condigdes juridicas, sociais, econdmicas
e geograficas existentes no mundo. No entanto, elas sdo diretrizes minimas que devem
ser buscadas e, sendo possivel, melhores condi¢des ofertadas.

Muitas das regras tratam sobre a necessidade de preservar a dignidade, saude —
em todos os seus aspectos —, o direito ao trabalho e ao estudo da pessoa presa, entre outros
direitos que ndo sdo objeto da sentenca que limita a liberdade de quem é condenado ou
condenada, além de falar sobre questdes relativas as pessoas que aguardam seus
julgamentos.

Para este trabalho, no entanto, ¢ interessante sublinhar a Regra 568, que prevé o
direito da pessoa privada de liberdade fazer solicitagcdes ou reclamacdes para a direcao da
unidade prisional e para aquelas pessoas que fazem inspegdes no local — sejam elas juizas,
representantes da Defensoria Publica ou Ministério Publico ou membros da sociedade
civil —, de forma confidencial, sem a presenca de pessoas que trabalham na unidade
prisional. Esta privacidade e sigilo da comunicag¢do também ¢ aplicada para conversas
realizadas com sua defesa técnica, seja ela publica ou néo.

Em relagdo a for¢a ndo vinculante das Regras de Mandela, nota-se que, ao menos

no estado de Sdo Paulo, elas tém forca constitucional, pois o artigo 143 da sua

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagdes Unidas para
o Tratamento de Presos. Coordenagdo: Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi. Brasilia, CNJ, 2016. Disponivel
em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a9426¢51735a4d0d850 1 f06a4ba8b4de.pdf
Acesso em 12 jun. 2022

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela, cit., regra 56.

1. Todo preso deve ter a oportunidade, em qualquer dia, de fazer solicitagdes ou reclamacdes ao diretor da
unidade prisional ou ao servidor prisional autorizado a representa-lo.

2. Deve ser viabilizada a possibilidade de os presos fazerem solicitagdes ou reclamagdes, durante as
inspegdes da unidade prisional, ao inspetor prisional. O preso deve ter a oportunidade de conversar com o
inspetor ou com qualquer outro oficial de inspecdo, livremente e em total confidencialidade, sem a presenga
do diretor ou de outros membros da equipe.

3. Todo preso deve ter o direito de fazer uma solicitagdo ou reclamacao sobre seu tratamento, sem censura
quanto ao contetido, a administragdo prisional central, a autoridade judicidria ou a outras autoridades
competentes, inclusive aqueles com poderes de revisdo e de remediacao.

4. Os direitos previstos nos paragrafos 1 a 3 desta Regra serdo estendidos ao seu advogado. Nos casos em
que nem o preso, nem o seu advogado tenham a possibilidade de exercer tais direitos, um membro da
familia do preso ou qualquer outra pessoa que tenha conhecimento do caso podera exercé-los.
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Constituicdo Estadual® determina que “a legislagdo penitencidria estadual assegurara o
respeito as regras minimas da Organizacdo das Nagdes Unidas para o tratamento de
reclusos”. Frisa-se que a referida Constituicdo teve o artigo 143-A acrescentado em 2022,
também discorrendo sobre execucgdo penal, sem que houvesse nenhuma alteracdo na
redagdo de 1989 do artigo 143, de modo que a intengdo do constituinte paulista para

assegurar o respeito as Regras de Mandela segue vigente.

1.3 Regras de Bangkok

Outro documento sem for¢a vinculante aos Estados, mas que € um marco para
interpretagdo de normas internacionais e domésticas sobre mulheres em situagdo de prisdo
e um complemento ao documento anteriormente visto, as Regras das Na¢des Unidas para
o Tratamento das Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras foram elaboradas em 2009, na capital tailandesa e, por isso, € conhecido como
Regras de Bangkok'°.

Note-se que ao ser elaborado o documento anterior sobre o tratamento aos
presos, além do numero de mulheres encarceradas ser muito mais baixo do que
atualmente, ndo havia a preocupacdo com as especificidades de uma mulher presa.

Mendes (2021, p. 92) afirma que “¢ imprescindivel considerar como o
patriarcado manifesta-se de modo a institucionalizar o dominio masculino que se estende
a toda a sociedade”, adicionando que

o direito ndo passa inc6lume ao simbolismo de género e menos ainda ao
patriarcado. Por consequéncia, 0 modo de funcionamento do sistema de justiga
criminal também ndo. Pelo contrario, o processo penal e o modo de

funcionamento do sistema penal ndo s6 reproduzem desigualdades baseadas
no género, mas produzem muitas destas proprias desigualdades. (2021, p. 93)

Para tentar reduzir essas desigualdades se entendeu necessario produzir normas

com a questdo de género em mente.

9 ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO. Constituicdo do Estadual de 05 de
outubro de 1989. Disponivel em
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/constituicao/1989/compilacao-constituicao-0-
05.10.1989.html Acesso em 21 dez. 2022.

10 Conselho Nacional de Justiga. Regras de Bangkok: regras das Nagdes Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Coordenagao: Luis Geraldo
Sant’Ana  Lanfredi, Brasilia, CNJ, 2016. Disponivel em  https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf. Acesso em 12 jun. 2022.
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Um exemplo de como documentos soft law podem servir como orientacdo e
fundamentagio para a elaboragio de leis é o Decreto 8.858, de setembro de 2016'!, em
que se determina a observancias das Regras de Bangkok no emprego de algemas,
especialmente com sua vedacdo durante o trabalho de parto, entre o trajeto da unidade
prisional e a unidade hospitalar e durante sua internagdo hospitalar. De forma similar,
ainda que as Regras de Bangkok nao tenham sido expressamente mencionadas, algumas
delas podem ser vistas no Marco Legal da Primeira Infancia (Lei 13.257, também de
2016'%), em que se exige que a lavratura do auto de prisdo em flagrante e interrogatorio
constem se a pessoa presa tem filhos, bem como o contato de quem esta responsavel por

1'% para permitir a

eles, além de alterar o artigo 318 do Coédigo de Processo Pena
substitui¢do da prisdo preventiva por domiciliar no caso de mulheres gestantes e com
filhos de até 12 anos de idade, que remetem as regras 57 e 58, que dizem que “deverdo
ser desenvolvidas opgdes de medidas e alternativas a prisdo preventiva (...) considerando
(...) suas responsabilidades maternas” e¢ que “mulheres infratoras ndo deverdo ser
separadas de suas familias ¢ comunidades sem a devida atengdo ao seu contexto ¢ lagos
familiares”.

No mesmo ano em que foram promulgadas as leis acima mencionadas, o
Ministério da Justica publicou diretrizes para o tratamento de maes no sistema prisional,
indicando a “preferéncia as penas nao privativas de liberdade ou a prisdo domiciliar” para
essas mulheres.

Da mesma maneira que as Regras de Mandela, as de Bangkok trazem diversas

diretrizes que cuidam da dignidade e de diversos outros direitos das mulheres.

' BRASIL. Decreto n. 8.858, de 26 de setembro de 2016. Regulamenta o disposto no art. 199 da Lei n°
7210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-

2018/2016/decreto/d8858.htm#:~:text=D8858 &text=Regulamenta%200%20disposto%20no%20art,1 984
%20%2D%20Lei1%20de%20Execu%C3%A7%C3%A30%20Penal. &text=111%20%2D%200%20Pacto%2
0de%20San,mulheres%20em%20condi%C3%A7%C3%A30%20de%20vulnerabilidade. Acesso em 29
jun. 2023.

2BRASIL. Lei n.13.257, de 8 de mar¢o de 2016. Dispde sobre as politicas publicas para a primeira
infincia e altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), o Decreto-
Lein® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lei n° 11.770, de 9 de setembro de
2008, e a Lein® 12.662, de 5 de junho de 2012. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/113257.htm Acesso em 29 jun. 2023.

13 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm Acesso em 08 maio 2021.
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Este documento traz artigos que abordam com muito mais profundidade o
universo feminino do que as Regras de Mandela, que ndo foram criadas com preocupacgao
de género.

Alguns dos temas que sio encontrados sdo sobre satide mental e gestagdo!* e
maternidade'®, violéncia doméstica'® e a necessidade de fomentar pesquisas sobre a
realidade das mulheres em conflito com a lei'”.

Com relagdo ao presente trabalho, é interessante observar a Regra 46 que
estabelece que:

Autoridades prisionais, em cooperagdo com os servicos de sursis, liberdade
condicional e/ou de assisténcia social, grupos comunitarios locais e
organizagdes ndo-governamentais, deverdo formular e implementar programas

amplos de reinserc¢do para o periodo anterior e posterior a saida da prisdo, que
incluam as necessidades especificas das mulheres.

Outra regra que conversa com os topicos que serdo debatidos a seguir € a 45, que
diz que as autoridades devem conceder, sempre que possivel, direitos como saida
temporaria e regime prisional aberto, “com o intuito de facilitar sua transi¢do da prisdo
para a liberdade, reduzir o estigma e restabelecer contato com seus familiares”.

Como se vera em topicos posteriores, o uso de ferramentas como esta, que

incentivam a retirada da pessoa da unidade prisional, ndo ¢ apenas positivo para quem

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Bangkok. Regras das Nagdes Unidas para o
tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras, Regra 6:

O exame médico de mulheres presas devera incluir avaliagdo ampla para determinar a necessidade de
cuidados de saude basicos e devera também determinar:

(..)
(b) Necessidades de cuidados com a saide mental, incluindo transtorno de estresse pds-traumatico e risco
de suicidio e de lesdes auto infligidas;

(c) O historico de saude reprodutiva da mulher presa, incluindo gravidez atual ou recente, partos e qualquer
questdo relacionada a satide reprodutiva; (...)

1S CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Bangkok, cit., Regra 2, item 2:

Antes ou no momento de seu ingresso, devera ser permitido as mulheres responsaveis pela guarda de
criangas tomar as providéncias necessarias em relagdo a elas, incluindo a possibilidade de suspender por
um periodo razoavel a medida privativa de liberdade, levando em consideragdo o melhor interesse das
criangas.

16 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Bangkok, cit., Regra 44:

Tendo em vista a probabilidade desproporcional de mulheres presas terem sofrido violéncia doméstica, elas
deverdo ser devidamente consultadas a respeito de quem, incluindo seus familiares, pode visita-las.
TCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Bangkok, cit., Regra 67:
Serdo envidados esforcos para organizar e promover pesquisa ampla e orientada a resultados sobre delitos
cometidos por mulheres, as razdes que as levam a entrar em conflito com o sistema de justi¢a criminal, o
impacto da criminaliza¢do secundaria e o encarceramento de mulheres, as caracteristicas das mulheres
infratoras, assim como os programas estruturados para reduzir a reincidéncia criminal feminina, como uma
base para planejamento efetivo, desenvolvimento de programas e formulacdo de politicas para atender as
necessidades de reintegracdo social das mulheres infratoras.
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sai, mas também para aquelas que ficam em um estabelecimento um pouco menos

superlotado.

1.4 Regras de Toquio

As Regras Minimas Padrdo das Nacdes Unidas para a Elaboracdo de Medidas
Nao Privativas de Liberdade foram adotadas pela Assembleia Geral da ONU em
dezembro de 1990 e sio conhecidas como as Regras de Toquio'®.

Enquanto os dois documentos anteriormente citados mencionam, dentre outras
diretrizes, a necessidade de aplicar, quando possivel, medidas ndo encarceradoras, este
documento trata especificamente sobre o tema de medidas ndo privativas de liberdade.

Em tradugdo para o portugués publicada pelo Conselho Nacional de Justica, em
2016, o ministro Lewandowski (2016, p. 11) observa que, entre 1990 e 2014, houve um
aumento de 575% da populagdo prisional no Brasil, reconhecendo que esta curva
ascendente do encarceramento em massa “da-se em meio a sofisticagdio e o
aprimoramento das formas de organizacdo e funcionamento do aparato repressivo,
notadamente sob a perspectiva de uma autorizagao legislativa mais punitivista”.

Ele segue relatando os problemas na execucdo da pena, em unidades prisionais,
em razdo de suas diversas qualidades negativas (que serdo vistas de forma mais
aprofundada em topico futuro). Lewandowski (ibidem) diz que se tem “um sistema de
puni¢des sem nenhum comprometimento com um progndstico de ndo-reincidéncia”, em
concordancia com outros autores previamente mencionados.

Gomes (2000, p. 35) faz a mesma observagdo acerca das diretrizes minimas para
serem seguidas. Jesus (2000, p. 216) acrescenta que, o que ndo for contra a Constituigdo
brasileira e as demais leis do pais, as regras acabam tendo norma cogente.

As regras em si trazem diretivas para serem adotadas em diversas etapas do
processo penal. Ao abordar a etapa de execugdo penal, o documento indica a aplicagdo
de instrumentos como autorizagdes de saida (para visitas de reinser¢do social, trabalho e

educacdo), liberdade condicional de maneiras variadas, indulto e remissdo de pena.

18 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA Regras de Téquio: regras minimas padrdo das Nagdes Unidas
para a elaboracdo de medidas ndo privativas de liberdade. Coordenacao: Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi.
Brasilia, CNJ, 2016. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/6ab7922434499259ffca0729122b2d38-2.pdf. Acesso em 12 jun. 2022.
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Sobre o ultimo item, necessaria a observagao sobre possivel erro de traducao do
documento, tendo em vista que a palavra “remission” (em inglés) e “remise de peine”
(em francé€s) mais se assemelha com o instituto da remigao, isto é, com a diminuigdo do
tempo de pena a ser cumprida, em razdo de trabalho e estudo realizado pela pessoa em
cumprimento de reprimenda, do que com um perddo da pena (que seria o proprio indulto
— total ou parcial).

De toda maneira, o rol do documento ¢ apenas exemplificativo, de modo que a
remicao pode ser entendida como uma das maneiras para auxiliar na reintegracdo mais

rapida da pessoa na sociedade, como objetivado pelo item 9 das Regras de Toquio.

1.5 Principios de Yogyakarta e Regras de Brasilia

Os ultimos dois documentos soft law aqui trazidos ndo sdo especificamente sobre
prisdo ou mesmo sobre processo penal.

No entanto, eles ndo podem ser desconsiderados ao se pensar em execugdo da
pena, pois ha itens de ambos que abordam a temaética, ainda que indiretamente.

Os Principios de Yogyakarta'® trazem recomendacdes para coibir a
discriminagdo de pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou identidade de género, em
diversos ambitos do dia a dia, reforcando os direitos previstos em diversas outras
normativas e garantindo a aplicacdo da isonomia de tratamento.

O principio de nimero 7 elenca o direito de ndo sofrer privacdo arbitraria da
liberdade apenas por ser quem ¢, além de reforgar as garantias de informacdo sobre o
motivo da prisdo e a sua presenca em audiéncia de apresentacdo logo apos sua prisdo. Em
seguida, o item 8 fala sobre o direito a julgamento justo, mais uma vez buscando a
isonomia e a aplicagdo de todas as normas ja existentes, sem que haja discriminagéo.

O item mais importante para a fase de execug¢@o penal € o de numero 9, intitulado
direito a tratamento humano durante a deten¢do. Aqui se coloca de forma expressa que
“a orientagdo sexual ¢ identidade de género sdo partes essenciais da dignidade de cada
pessoa”, e elenca deveres para os Estados evitarem o aumento da marginalizacdo dessa
populagdo, garantirem o acesso a saude (inclusive reprodutiva e com acesso a terapia

hormonal, se for o caso), o acesso as visitas conjugais, entre outros.

19 BRASIL. PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Disponivel em
https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/principiosdeyogyakarta.pdf Acesso em 22 dez. 2022.
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O item C deste principio discorre sobre a participacdo nas decisdes relacionadas
ao local de detencdo, de modo que a pessoa tenha a possibilidade de optar por ser
encaminhada ou permanecer presa em unidade prisional masculina ou feminina. Se esta
decisdo ¢ obvia na hora do encaminhamento de pessoas cisgéneras (isto ¢, que possuem
identidade de género que correspondem ao género designado no nascimento e/ou com seu
sistema reprodutivo), tal obviedade ndo existe obrigatoriamente ao fazer o
encaminhamento para pessoas transexuais ou nao-bindrias (que se identificam com o
género oposto ao designado no nascimento e que ndo se identificam com o género
masculino nem com o género feminino, respectivamente). Um homem trans pode ter
medo de sofrer violéncia sexual em uma unidade masculina e preferir ser encaminhado
para uma unidade feminina, portanto, da mesma maneira que uma mulher trans pode ter
0 mesmo receio e optar também pela unidade feminina. Porém, por motivos diversos,
tanto o homem trans como a mulher trans podem preferir uma unidade masculina e, por
isso, ¢ de fundamental importancia a sua participacdo na decisdo.

No Brasil, esse item ¢ refor¢ado no artigo 8°, 11, da Resolucdo 348, de 09 de
outubro de 2020, do Conselho Nacional da Justica®’, que determina que o juizo deve
perguntar para a pessoa autodeclarada transexual a sua preferéncia por custodia em
unidade feminina, masculina ou especifica (se houver) e, na unidade escolhida, se prefere
o convivio geral ou em ala especifica (se houver).

Ja as Regras de Brasilia Sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condigdo de
Vulnerabilidade?!, como o nome diz, fala sobre acesso a justica, de forma geral, mas
elenca as pessoas em privacdo de liberdade como beneficiarios das regras, pois esta
situacdo “pode gerar dificuldades para exercer com plenitude perante o sistema de justica
os restantes direitos dos quais ¢ titular a pessoa privada de liberdade” e, dentre suas
diversas disposi¢des, ha a mengdo sobre a “necessidade de assisténcia técnico-juridica de
qualidade e especializada” e gratuita, para quem nao puder arcar com esses gastos.

As atualizacoes das Regras de Brasilia explicam que a assisténcia legal deve ser
prestada sem demoras desnecessarias, em todas as jurisdigdes e instancias, destacando-se
a necessidade do fortalecimento da Defensoria Publica para a garantia de atendimento de

qualidade gratuito. Outro servigo gratuito que o documento visa garantir para quem

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo 348, de 09 de outubro de 2020. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado15421720210126601038596¢499.pdf Acesso em 22 dez. 2022.

2l BRASIL. Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em condi¢io de vulnerabilidade.
Disponivel em https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf. Acesso em
12 jun. 2022.
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precisa € o de intérprete ou tradutor, tanto nos casos em que a pessoa nao tenha fluéncia
no idioma local, como nos casos em que a pessoa tenha algum tipo de deficiéncia.

Neste documento também ha itens que sugerem a adocdo de iniciativas para
sensibilizar profissionais que atuam com pessoas vulnerabilizadas e da promocao de
formagdo adequada “a todas aquelas pessoas do sistema judicial que, devido a sua
intervencdo no processo, tém um contato com as pessoas em condi¢do de
vulnerabilidade”, destacando a importancia de incluir formagao em direitos humanos, de

género, diversidade e interculturalidade.

1.6 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

Diferentemente dos documentos citados nos itens anteriores, neste topico e no
seguinte serdo abordados dois tratados internacionais que possuem maior forca legal,
inclusive sendo possivel o pedido de condenagdo, junto aos respectivos Orgios
internacionais, no caso de seu descumprimento.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, PIDCP, em vigor no
Brasil desde 06 de julho de 19922, foi adotado pelas Na¢des Unidas em 1966.

Alguns dos seus artigos abordam o direito a liberdade e os limites de seu
cerceamento. No artigo 7, por exemplo, veda-se a submissdo a tortura ¢ a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Anos mais tardes, em 1984, a propria
ONU adotou a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, em uma evidente demonstragdo da importancia do cuidado
com este tema.

O artigo 9 menciona a necessidade de apresentagdo, sem demora, a um ou uma
juiza, para que seja avaliada a legalidade da prisdo de cada pessoa. Este artigo, juntamente
com o seu correspondente na Convengdo Americana dos Direitos Humanos, foi o
precursor das chamadas audiéncias de custddia. Ele também menciona a necessidade de
reparacgdo para as vitimas de prisdo ou encarceramento ilegais.

Por sua vez, o artigo 10 menciona que “o regime penitenciario consistira num

tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e a reabilitacdo moral dos prisioneiros”.

22 BRASIL. Decreto n. 595, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgacdo. Disponivel em http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm Acesso em 24 jul. 2022.
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Outra normativa prevista neste tratado, que normalmente ¢ usada mais ao se
pensar em processos de conhecimento, € a vedagdo ao bis in idem, prevista no artigo 14.7.
Nao obstante, ¢ interessante citar pesquisa sobre esse artigo, no ambito da execug¢ao penal,
para lembrar que todas as garantias previstas nos documentos internacionais e domésticos
sd0 protecao do cidaddo contra o poder punitivo do Estado, ¢ ndo garantias para aumentar
o poder punitivo.

Aleixo e Penido analisam um acorddo proferido em 2015 pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais e afirmam que “no ambito da execucdo penal os principios sdo
também meios de limitacdo racional do poder punitivo executério do Estado sobre as
pessoas condenadas. No entanto, verifica-se com frequéncia a subversao do seu contetido
que ¢é aplicado em prejuizo ao condenado” (2017, p. 237).

Na pesquisa realizada pelas autoras, o acorddo sustentava que a negativa do
pedido defensivo se deu para ndo configurar “bis in idem contra o Estado” (idem, p. 239).
Elas seguem dizendo que tal decisdo contrariou a esséncia dos principios que deveriam
ser escudos contra o poder punitivo, € ndo o oposto, isto €, ndo uma maneira de “fazer
prevalecer o exercicio do poder de punir” (idem, p. 240).

Percebe-se, entdo, que diversas das normativas do PIDCP — que ja sdo
sabidamente aplicadas, ao menos no campo do “dever ser”, em fase de processo de

conhecimento criminal — também devem ser aplicadas na fase da execug@o da pena.

1.7 Conven¢ao Americana de Direitos Humanos

Elaborada menos de trés anos depois do PIDCP, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos — CADH — reforca diversas de suas ideias.

O artigo 5.2 remonta a ideia de proibicdo de penas cruéis e degradantes,
adicionando que “toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano” e o artigo 5.6 reforca a ideia da finalidade da
ressocializacdo da pena, aqui chamadas de “a reforma e a readaptagdo social dos
condenados”. Outro item deste artigo determina que a pena ndo passe “da pessoa do
delinquente".

O correspondente ao artigo 9 do PIDCP na CADH ¢ o artigo 7. Além de abordar
a tematica da (atualmente chamada, no Brasil, de) audiéncia de custodia, este artigo

proibe a detencdo arbitraria, determina que a pessoa presa seja informada das acusagdes
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formuladas contra ela, além de assegurar o direito ao recurso contra a determinagdo e
manuten¢do de sua prisdo e, também, vedando a prisao por divida civil, excepcionando
os inadimplementos de alimentos.

Em seguida, o artigo 8 aborda as garantias judiciais que devem ser respeitadas
durante todo o processo penal, que incluem o direito a defesa técnica, seja por livre
escolha de pessoa advogada de sua confianca ou sendo assistido ou assistida pela
Defensoria Publica e de se comunicar reservadamente com sua defesa (particular ou
fornecida pelo Estado) para formular sua defesa, bem como o direito a assisténcia por
intérprete em caso de ndo compreensao integral do idioma daquele Tribunal — o que deve
ser visto como o direito, também, a intérprete para linguagem de sinais ou outra
interpretag@o para que a pessoa acusada compreenda o teor de sua acusagdo e possa se
defender de forma adequada. Outras garantias aqui previstas sdo o direito ao duplo grau
de jurisdicdo; a proibigdo de ser julgado novamente pelo mesmo fato, apds o transito em
julgado, entre outras.

Choukr (2002, p. 126), ao discorrer sobre a influéncia da CADH no processo de
execucdo penal, menciona os itens do artigo 5, que versa sobre o direito a integridade
fisica, e afirma que

Sistematicamente todos esses incisos sdo relegados pela maior parte da pratica
das politicas publicas nas esferas dos poderes do Estado, quando ndo se
fornecem os meios para a correta execucdo da pena, quando nio se da o devido
valor interpretativo aos canones da Convencdo e do texto constitucional e
quando se legisla ou se cogita em legislar em desacordo com esses primados.

Na seara da execucdo penal evidencia-se, pois, a parca influéncia da CADH na
estrutura cultural do processo penal, malgrado esfor¢os doutrinarios se fagcam
sentir na via oposta, embora nem sempre explicitamente se valham do texto
convencional. Sem embargo, o espirito cultural daquela norma se encontra

assaz presente e justifica as mengdes doutrindrias como sindnimo de esperanga
na formacao de novos operadores do direito.

Novamente, ¢ interessante notar que os desrespeitos a essas normativas nao sao
algo recente, tendo em vista que o texto acima mencionado foi escrito ha mais de vinte
anos, sem que tenha havido mudanca de fato, mas apenas reiteragdes de ofensas as normas

internacionais.

1.8 A Corte Interamericana de Direitos Humanos e os direitos da pessoa presa

Os direitos das pessoas presas — que nem sempre estio relacionados aos direitos

de execucdo penal — sdo objetos de diversos relatorios da ONU, das Organizagdes dos
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Estados Americanos, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, entre outras
organizagoes.

Aqui, serdo trazidas apenas algumas decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos — a Corte IDH ¢ uma institui¢do judicial autobnoma do sistema
interamericano de prote¢do e promog¢ao dos direitos humanos nas Américas, que busca
aplicar e interpretar a Convencao Americana, podendo se manifestar através de opinides
consultivas, medidas provisorias ou sentengas>® — para exemplificar casos de violagio de
direitos de pessoas em alguns paises da América Latina. Paiva e Heemann (2020, p. 55)
complementam as informagdes sobre a Corte IDH mencionando que ela também pode
expandir sua atividade interpretativa para outros documentos internacionais relacionados
a prote¢do dos direitos humanos nos Estados americanos, também como uma das fungdes
de sua competéncia consultiva.

Os autores seguem ensinando que a Corte IDH nlo integra a estrutura da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), diferentemente da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), ndo obstante a OEA ainda ter fortes
influéncias sobre a Corte, com a escolha de seus juizes e a determinac¢do do local de sua

sede, por exemplo.

1.8.1 Estado em posicao de garante da pessoa presa

A Corte IDH ja se manifestou por mais de uma vez a respeito da posicao especial
de garante do Estado quanto as pessoas custodiadas.

Uma das manifestacdes mais antigas neste sentido foi justamente em um caso
brasileiro, na Resolucdo de medidas provisoérias de 30 de novembro de 2005, no Caso dos
Internos no Complexo de Tatuapé?*.

Nos paragrafos 18 e 19 de seu voto, o juiz Ramirez assim afirmou:

Ser garante na situag@o de aprisionamento e a respeito dos direitos que estdo
em jogo significa para o Estado: a) cumprir suas fungdes em conformidade
com os parametros internacionais que regem esta matéria; b) omitir tudo aquilo
que possa infligir ao sujeito priva¢des para além das estritamente relacionadas
com a detencdo ou ao cumprimento da condenagdo; c) assegurar tudo o que
resulte pertinente — conforme a lei aplicavel — para assegurar o gozo e exercicio
dos direitos que o titulo juridico de detencdo deixa a salvo; d) atuar em fungéo

Z INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. What is the I/A Court H.R?, San Jose, Costa Rica.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/que_es_la_corte.cfm?lang=en Acesso em 22 de dez. 2022.

2 TUDO DE PENAL. Posi¢do especial de garante do Estado em rela¢do aos menores privados de
liberdade. Disponivel em: https://tudodepenal.com/julgados/posicao-especial-de-garante-do-estado-em-
relacao-aos-menores-privados-de-liberdade/ Acesso em 23 dez. 2022.
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dos fins aos quais serve a reclusdo (seguranga e readaptagdo social); e e)
oferecer relatorios e explicagdes acerca do que ocorra a quem esta sob sua
custodia.

Se ¢ imperiosa a situagdo especial de garante que incumbe ao Estado em
relagdo a quem esta sujeito a sua autoridade, observagdo, condugéo e controle
num centro de detengdo, isso é ainda maior se os internos ou detidos sdo
menores de idade. Neste caso aparecem duas circunstancias que extremam os
deveres do Estado: por um lado, as obrigagdes especificas que este tem a
propdsito dos menores de idade — ou criangas, conforme a Convengdo das
Nagoes Unidas, e por outro, a evidente vulnerabilidade maior na qual se
encontram as criancas, levando em conta sua debilidade, insuficiente
desenvolvimento e caréncia de meios para prover seu proprio cuidado. Nesta
espécie se pode falar, portanto, de uma condi¢do de garante reforcada ou
qualificada.

Note-se que, apesar de apreciar situacdo ocorrida em estabelecimento juvenil, ha

ressalva de que esse dever ¢ ainda maior — “uma condigdo de garante reforgada ou

qualificada” — no caso de custodiados menores de idade, o que significa dizer que, apesar

de este dever poder ser considerado menor em casos de pessoas presas adultas, ele ainda

deve ser observado.

Na Resolug@o de medidas provisorias de 30 de marco de 2006, no Caso das

Penitenciarias de Mendoza vs. Argentina, o juiz Ramirez, a partir do paragrafo 6°, assim

expoe seu voto:

Na regido sombria da prisdo entram em contato — e colisdo, com frequéncia —
o ser humano e o Estado, com muito distinta forca e diferentes titulos, que
imediatamente parecem desqualificar um e endossar o outro, para multiplos
efeitos. Aquele é visto como “inimigo social”, “sujeito perigoso”, “castigado”
ou “segregado”, cujos direitos e poderes se veem restringidos, sujeitos a
controle e suspeita; o outro ¢ apreciado como defensor das instituigdes e
administrador da lei e dos castigos, que trabalha em nome da sociedade e
explica o desempenho da forga. Falamos, pois, no que denomino a “zona
critica” dos direitos humanos, onde estes correm imenso risco € o ser humano
pode naufragar definitivamente.

Ao Estado competem deveres de custodia, derivados de sua posigdo especial
de garante em relacdo aos reclusos, devendo observar uma dupla via: com
respeito aos agentes do proprio Estado e com respeito aos terceiros, pois as
obrigagdes publicas abarcam todas as condutas que possam afetar direitos dos
internos; isto €, operam erga omnes. No fim das contas, se o Estado ndo oferece
esta protegdo geral, que pode assegura-la a quem esta desprovido da liberdade
e ndo conta com capacidade de defesa? A quem incumbe o dever de protecio
dos direitos dos presos, entregados de direito e de fato as maos do Estado, isto
¢, amparados pela responsabilidade politica, ética e juridica do poder publico
que os aprisiona e controla minuciosamente sua existéncia?

Na hora mais obscura da vida das prisdes, os dramas carcerarios ndo interessam
aos tribunais, como se ndo se tratasse da instrugdo de processos contra reclusos
pela possivel pratica de novos crimes intra muros. Mas isso ndo foi,
propriamente, objeto de atengdo judicial penitenciaria. Comegou a ser quando
o réu deixou de ser — formal ou materialmente — “coisa da administra¢do” e
ganhou terreno o principio da legalidade na custodia e na execugio das penas,
apos ter conquistado, muito tempo antes, a formulacdo dos tipos e as
consequéncias juridicas e no estabelecimento dos tribunais e a regulagdo da
persecucdo. A legalidade executiva somou-se, ainda que debilmente — muito
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debilmente -, a legalidade penal e processual. Sua bandeira foi o juiz de
execucdo de penas, uma figura tutelar do Direito nos direitos dos reclusos.?

Em outra medida provisoria, no Caso de Determinados Centros Penitenciarios
da Venezuela, Centro Penitenciario da Regido Centro Ocidental (Carcere de Uribana) vs.
Venezuela, a posicdo de garante ¢ explicada como um dever do Estado de cuidar da vida
e da integridade fisica das pessoas sob sua responsabilidade, sendo recomendado que se

busque reduzir a superlotacdo e capacitar agentes responsaveis pelas unidades:

O Estado tem o dever de adotar as medidas necessarias para proteger e garantir
o direito a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade de
abster-se, sob qualquer circunstancia, de atuar de maneira tal que se viole a
vida e a integridade delas. Neste sentido, as obriga¢des que deve assumir o
Estado em sua posi¢ao de garante incluem a adogao das medidas que possam
favorecer a manutengdo de uma clima de respeito dos direitos humanos das
pessoas privadas de liberdade entre si, evitar a presenga de armas dentro dos
estabelecimentos em poder dos internos, reduzir a superlotagdo, procurar as
condi¢des de detengdo minimas compativeis com sua dignidade e assegurar
pessoal capacitado e em nimero suficiente para proteger o adequado e efetivo
controle, custddia e vigilancia do centro penitenciario. A Corte recorda que,
em conformidade com a normativa internacional, o Estado deve assegurar que
as medidas de seguranga adotadas nos centros prisionais incluam o treinamento
adequado do pessoal penitencidrio que presta a seguranca na prisdo € a
efetividade destes mecanismos para prevenir a violéncia intracarceraria, tais
como a possibilidade de reagir ante fatos de violéncia ou de emergéncia no
interior dos pavilhdes.?

Para além de medidas provisorias, a Corte IDH ja trouxe o tema da posicdo de
garante também em suas sentencas, como no Caso Diaz Pefia vs. Venezuela, no paragrafo

135 da sentenga de 26 de junho de 2012:

Como responsavel dos estabelecimentos de detengdo, o Estado se encontra
numa posi¢do especial de garante dos direitos de toda pessoa que esteja sob
sua custodia. Isto implica o dever do Estado de proteger a satide e o bem-estar
dos reclusos, oferecendo-lhes, entre outras coisas, a assisténcia médica
requerida e de garantir que a maneira e o método de privagio de liberdade ndo
excedam o nivel inevitavel de sofrimento inerente a detengéo. Nesta linha, as
mas condigdes fisicas e sanitarias dos lugares de detengdo, assim como a falta
de luz e ventilagdo adequadas, podem ser em si mesmas violatdrias do art. 5°
da CADH, dependendo da intensidade delas, sua duragdo e as caracteristicas
pessoais de quem as sofre, pois podem causar sofrimentos de uma intensidade
que exceda o limite inevitavel de sofrimento que acarreta a detencdo, e porque
provocam sentimentos de humilhagdo e inferioridade. Neste sentido, os
Estados ndo podem invocar privagdes econdmicas para justificar condigdes de

2 TUDO DE PENAL. Posi¢io de garante do Estado em relagdo @ pessoa presa. Disponivel em:
https://tudodepenal.com/julgados/posicao-de-garante-do-estado-em-relacao-a-pessoa-presa/ Recuperado
em 23 dez. 2022

26 TUDO DE PENAL. Obrigagdo do Estado de proteger a vida e a integridade pessoal das pessoas
privadas de liberdade. Disponivel em https://tudodepenal.com/julgados/obrigacao-do-estado-de-proteger-
a-vida-e-a-integridade-pessoal-das-pessoas-privadas-de-liberdade/ Recuperado em 23 dez. 2022.
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detengdo que ndo cumpram com os parametros minimos internacionais nesta
4rea e ndo respeitem a dignidade do ser humano.?’

Outra sentenca que sublinha a necessidade de que o Estado garanta os direitos
ndo atingidos pela sentenca condenatéria da pessoa presa foi proferida no Caso
Hernandez vs. Argentina, em 22 de novembro de 2019. Seus paragrafos 87 e 88 assim
dispdem:

Toda pessoa privada de liberdade tem direito a viver numa situagdo de
deteng@o compativel com sua dignidade pessoal. Assim, como responsavel dos
estabelecimentos de deteng@o, o Estado deve garantir aos reclusos a existéncia
de condigdes que protejam seus direitos. Em relacdo ao direito a saude, o
cumprimento do requisito da qualidade requer que os estabelecimentos, bens e
servigos de saude, além de serem aceitaveis desde um ponto de vista cultural,
devem ser apropriados desde um ponto de vista cientifico e serem de boa
qualidade. A esse respeito, a Corte observa que diversas decisdes de
organismos internacionais invocam as Regras Minimas das Nag¢des Unidas
para o Tratamento de Presos a fim de interpretar o conteudo do direito das
pessoas privadas de liberdade a um tratamento digno e humano, o que se
relaciona com a garantia de seu direito a satide, como normas basicas sobre
alojamento, higiene, tratamento médico e exercicio fisico, entre outros. Os
Estados devem oferecer aten¢do médica qualificada, inclusive psiquiatrica, as
pessoas privadas de liberdade, tanto em situagdes de emergéncia como para
fins de atengdo regular, seja no proprio lugar de detengdo ou centro
penitenciario ou, no caso de ndo contar com isso, nos hospitais ou centros de
atencdo em satide onde corresponda oferecer esse servigo. O servigo de atengio
da saude deve manter historicos médicos adequados, atualizados e
confidenciais de todas as pessoas privadas de liberdade, o que deve ser
acessivel para essas pessoas quando solicitem. Esses servigos médicos devem
estar organizados e coordenados com a administragdo geral do servigo de
atencdo em saude geral, o que implica estabelecer procedimentos adequados e
rapidos para o diagndstico e tratamento dos enfermos, assim como para seu
traslado quando seu estado de satde requeira cuidados especiais em
estabelecimentos penitencidrios especializados ou em hospitais civis. Para
tornar efetivos estes deveres, sdo necessarios protocolos de atengdo em saude
e mecanismos ageis e efetivos de traslado de prisioneiros, particularmente em
situagdes de emergéncia ou enfermidades graves.?

Nota-se, assim, que o entendimento de que o Estado ocupa a posicao de garante
— isto ¢, protetor da dignidade, da integridade, da satde (fisica e mental) — da pessoa que
ele tem sob sua custodia serve tanto para adolescentes como para adultos.

Tal posicdo faz com que o Estado possa ser responsabilizado, por exemplo,
quando hd morte na unidade prisional, ainda que seja em razdo de cometimento de
suicidio, mas também vale para casos menos extremos, em casos em que o Estado deve

cuidar para que pessoas nao adoecam, fornecendo higiene e saneamento basico, além de

27 TUDO DE PENAL. Obrigagdes dos Estados diante da sua posi¢do especial de garante dos direitos da
pessoa privada de liberdade. Disponivel em https:/tudodepenal.com/julgados/obrigacoes-dos-estados-
diante-da-sua-posicao-especial-de-garante-dos-direitos-da-pessoa-privada-de-liberdade/  Acesso em 23
dez. 2022.

2 TUDO DE PENAL. Direito a saiide das pessoas presas. Disponivel em
https://tudodepenal.com/julgados/direito-a-saude-das-pessoas-presas-2/ Acesso em 23 dez. 2022.
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cuidar para que, caso fiquem doentes, possam receber o devido tratamento em tempo
habil, evitando a propagacdo de doenca, nos casos de contagiosas, e sua piora,
independentemente de sua natureza.

Ainda, o Estado ¢ garantidor da seguranca fisica das pessoas presas — e das
equipes que trabalham nas unidades prisionais — de modo que as condi¢gdes de trabalho
das tltimas devem ser boas para evitar tumultos, brigas, motins etc. E, caso ndo se consiga
evitar uma situacdo assim, o treinamento deve ser sempre feito para que a contencao seja
feita da forma mais segura possivel, para os dois grupos (de pessoas que estdo presas e de

quem ali trabalha).

1.8.2 Mulheres em conflito com a lei

As especificidades enfrentadas por mulheres em situacdo de prisdo ja foram
apreciadas pela Corte IDH, no Caso Centro Penitenciario da Regido Andina vs.
Venezuela, como se vé no paragrafo 14 da Resolucdo de medida provisoria de 06 de

setembro de 2012%:

A Corte considera oportuno enfatizar a obrigacdo dos Estados de levar em
consideragdo a atenc¢do especial que devem receber as mulheres privadas de
liberdade gravidas e em lactancia durante sua detengdo. Além disso, ¢ dever
do Estado proteger as mulheres contra toda forma de discriminagao e violéncia,
mais ainda quando se encontrem sob custodia estatal, razdo pela qual devem
estar separadas dos homens e serem vigiadas por pessoal feminino.

Se no item anterior havia sido abordada a necessidade do Estado proteger a
pessoa condenada que estiver sob sua custodia, com mais razdo ainda o Estado deve
tutelar pela dignidade, integridade, saude, condi¢gdes de desenvolvimento saudavel de
nascituros, bebés e criangas —ndo condenadas — que estiverem com suas maes em situagao
de priséo.

O cuidado com a mulher custodiada, no entanto, ndo se resume tdo somente aos
cuidados que devem ser prestados a mulher enquanto estiver gestante ou puérpera,
devendo ser estendido para mulheres no geral, minimizando (e idealmente eliminando)

os casos de agressdo sexual e demais violéncias de género.

1.8.3 Liberdade de se expressar pelos meios e idiomas que escolherem

2 TUDO DE PENAL. Atencdo especial que devem receber as mulheres privadas de liberdade. Disponivel

em: https://tudodepenal.com/julgados/atencao-especial-que-devem-receber-as-mulheres-privadas-de-
liberdade/ Acesso em 23 dez. 2022.
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Ainda que cada local tenha seu idioma oficial — ou até mais que um — e que deva
ser utilizado em manifestacdes oficiais perante o juizo, com o direito ao uso de intérprete
ou tradutor, se necessario, ndo existe uma obrigacdo de que a pessoa presa fale em
determinado idioma enquanto estd privada de liberdade. Essa foi a determinacdo
encontrada na sentenga do Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, proferida em 01° de

fevereiro de 2006, com trecho abaixo copiado:

No presente caso, o Diretor do estabelecimento prisional proibiu a populagio
indigena presa de manifestarem-se em seu idioma materno. Tal medida nao foi
justificada e viola a individualidade do detido e ndo obedece a condig¢des de
seguranga ou a necessidades de tratamento. As autoridades penitencidrias
exercem um forte controle sobre as pessoas sujeitas a sua custodia. Por isso, o
Estado deve garantir a existéncia de condi¢cdes adequadas para que a pessoa
privada de liberdade desenvolva uma vida digna, assegurando-lhe o exercicio
dos direitos cuja restrigdo ndo ¢ consequéncia necessaria da privacdo de
liberdade, conforme as regras caracteristicas de uma sociedade democratica. A
observancia de regras no tratamento coletivo dos detidos dentro de um
estabelecimento prisional ndo concede ao Estado, no exercicio de sua
faculdade de punir, o poder de limitar de forma injustificada a liberdade das
pessoas de expressarem-se por qualquer meio e no idioma que escolham. A
proibicdo adquire uma especial gravidade, ja que o idioma materno representa
um elemento de identidade. Os Estados devem levar em consideragdo os dados
que diferenciam os membros de povos indigenas da populacdo em geral, que
conformam a identidade cultural daqueles. A lingua é um dos mais importantes
elementos de identidade de um povo, precisamente porque garante a expressio,
difuséo e transmissdo de sua cultura.’

E oportuno reiterar que a pessoa presa esta com seu direito a liberdade cerceado,
ndo existindo —nem podendo existir — a imposicao de sanc¢do que seja no sentido de coibir
a pessoa de se expressar no idioma que desejar.

Ainda que a conversa seja entre duas pessoas que falam o idioma oficial do local,
nem sempre elas saberdo expressar tudo o que desejam nele, necessitando se apoiar na
sua lingua materna. Além disso, pode ser que um (ou mais) dos interlocutores da conversa
ndo entendam o idioma local, de modo que seria absolutamente irrazoavel proibir
qualquer tipo de comunicagdo, para além das proibig¢des ja definidas em sua sentenca

condenatéria ou em decisdo que decretou o cerceamento provisorio de sua liberdade.

1.8.4 A compensagdo das penas ilicitas

% TUDO DE PENAL. Dircito de se manifestar no seu préprio idioma. Disponivel em:

https://tudodepenal.com/julgados/direito-de-se-manifestar-no-seu-proprio-idioma/ Recuperado em 23 dez.
2022.
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A questdo da pena ilicita serd abordada em capitulo proprio para que seja
possivel entender seu conceito de forma mais aprofundada.

Ja se adianta, porém, que este tema foi verificado pela Corte, recentemente, em
duas situagdes envolvendo unidades prisionais brasileiras: Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho (IPPSC), localizado no Rio de Janeiro, e Complexo Penitenciario de Curado,

em Pernambuco.

1.9 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

Apesar dos Codigos Penais material ¢ formal do Brasil terem sido escritos ha
mais de 80 anos, com bases dos textos legislativos da Italia de Mussolini, bem como a
Lei de Execucdo Penal ter sido elaborada no final do periodo da ditadura brasileira, essas
normas devem ser lidas através das lentes da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

De acordo com Pacelli (2021, p. 7), a Carta Magna mudou totalmente a visao
autoritaria do Codigo de Processo Penal, que funcionava como politica publica de
seguranga publica.

Balico (2008, p. 9), ao fazer um apanhado sobre o constitucionalismo pos-
positivista, explica que a Constituigdo ndo ¢ apenas fonte ou origem das demais leis, mas,
para além disso, regra que indica como as leis devem ser, além de afirmar que a
“Constitui¢do assegura a coexisténcia das liberdades”.

Assim, ndo ha como legislar — ou interpretar algo ja positivado —
desconsiderando o que ¢ dito pela Constituicdo Federal.

O mesmo autor (idem, p. 51) segue dizendo que “a ordem positivada de um
Estado constitucional e Democratico de Direito s6 ¢ legitima, valida e eficaz de estiver
conforme o plexo de direitos constitucionalmente previstos”, além de afirmar que leis
infraconstitucionais s@o consequéncias do sistema de valores adotados pela Carta Magna
“que lhes serve de fundamento de validade e eficacia”.

A mesma linha de pensamento defende Rivera Beiras (2019, p. 88) ao explicar
que:

a forma Estado Social e Democratico de Direito do ‘constitucionalismo social’
se molda no continente europeu com o final da Segunda Guerra Mundial e com
o estabelecimento de uma série de principios que haveriam de orientar a
conformagdo e o funcionamento do sistema de justi¢a penal, jurisdicional e de
execucdo e de proporcionalidade das penas: a abolicdo da pena de morte e da
tortura, a finalidade ressocializadora atribuida as penas privativas de liberdade
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e a consagragdo de um amplo catalogo de direitos fundamentais e garantias
processuais para todos os cidadaos.

Ao se analisar a Constitui¢do, sdo vistos os diversos principios ali elencados,
com o principio da igualdade sendo topograficamente destacado no caput do artigo 5°, de
forma que todos os outros direitos devam ser igualmente usufruidos por todas as pessoas
(ainda que apenas na teoria).

Conforme licao de Mello (1981, p. 47) principio:

(...) é por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dé sentido harménico. E o

conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Os incisos do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
abordam direitos e garantias das pessoas presas. Outros tantos abordam direitos que,
embora ndo sejam especificos para quem estd em situacdo de prisdo, também os
contemplam.

Sdo de interesse para as pessoas que estdo presas, neste artigo que trata dos
direitos e garantias fundamentais, entre outras, as seguintes previsdes: a nao
obrigatoriedade de fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei (II); a vedacdo a
submissdo a tortura ou outra forma de tratamento desumano ou degradante (III) e a
vedagdo a penas cruéis (XLVII, alinea e); que nenhuma pena passara da pessoa condenada
(XLV); que seja assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (XLIX); e
que a prisao ilegal serd imediatamente relaxada (LXV).

Considerando a licdo de Martins (2012, p. 438) ao definir a Execucdo Penal
como

um ramo misto do direito penal e processual penal, porquanto contém normas
materiais e processuais, em [que] nada se diferencia das outras areas do direito,

[deve-se] privilegiar os postulados principioldgicos, pois a partir deles € que
se deve interpretar todo o restante do arcabougo juridico,

deve ser feita uma observacao em relagdo a questdo da diferenca entre regras e principios.
Hé4 ao menos duas andlises distintas que podem ser feitas entre regras e

principios, como trazido por Santos, abordando a questdo da legalidade (2014, p. 64):
Sob uma disting8o quantitativa entre regra e principio — segundo a qual

principio seria a base de um sistema ou subsistema juridico —, efetivamente ¢
correto falar-se em principio da legalidade, pois se trata de uma das mais
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importantes normas nao apenas do direito penal, mas do direito como um todo.
Segundo uma distingdo qualitativa — que considera a estrutura da norma
juridica —, porém, mais correto se falar em regra da legalidade.

Isso porque, pela andlise qualitativa, principios s@o mais flexiveis que regras,
que sdo rigidas, pois entende-se que os primeiros podem ser ponderados e, por isso,
satisfeitos em graus variados, enquanto as ultimas sdo normas que sdo sempre satisfeitas
ou nao, nas palavras de Alexy (2014, p. 90).

Os incisos do artigo 5° da Constituicdo da Reptiblica, no entanto, apesar de serem
traduzidos como principios (tal como o principio da legalidade usado na explicacdo supra
ou o principio de intranscendéncia da pena, advindo do inciso XLV ja mencionado), por
serem alicerces do direito penal, base para o sistema que visa proteger o cidadao contra a
forca punitiva do Estado, devem funcionar como regras, de forma que ndo devam ser
ponderados e desrespeitados, ainda que parcialmente.

Essas regras devem ser observadas para que o exercicio de freios contra excesso
de punigdes pelo Estado seja realizado, bem como para que outros valores consagrados
na Constitui¢@o e nos demais tratados internacionais sejam respeitados.

Sobre esse tema, Souza (2011, p. 62) afirma que:

A aplicagdo do Garantismo a execugdo penal, dentro de uma visdo bastante
perfunctoria, seria a concretizag@o do respeito a dignidade da pessoa humana

e demais principios fundamentais, extraindo-se do campo formal, a
materialidade necessaria para o cumprimento do escopo.

E importante ter em mente o momento histérico em que parte significativa dos
principios que limitam o Direito Penal moderno se consolidou, conforme Semer (2014,
p. 11): “Foi no Iluminismo, na reacdo aos monarcas absolutos, na ascendéncia da
burguesia, no contexto em que viria a emergir a Revolug@o Francesa”.

Mendes e Martinez (2020, p. 153) dizem que, assim como a pessoa acusada no
processo penal, a que cumpre pena nao pode ser vista — e menos ainda tratada — “como
um corpo objetificado ao dispor do Estado” e explicam que esta mudanca paradigmatica
veio com o surgimento da Lei de Execucdo Penal “e efetivou-se (a0 menos enquanto
disposi¢ao) com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988”.

Sem a pretensdo de exaurir tematica tdo ampla e complexa, alguns dos principios
que fundamentam o direito penal como um todo e, por conseguinte, o processo de

execucao penal, serdo pincelados abaixo:

1.9.1 Principio da legalidade
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Este principio assegura que ndo havera crime nem pena sem que lei anterior as
definam.

Por exigir que seja lei anterior, nasce também o principio da anterioridade. Nao
cabe, portanto, criar lei ap6s o cometimento de determinado fato e, assim, passar a
considera-lo como crime, processando, julgando e condenando quem tinha praticado tal
conduta enquanto ela era atipica. Da mesma maneira ndo se pode agravar uma pena
anteriormente cominada a certa conduta e aplicar a pena mais severa para quem tinha
praticado o fato na vigéncia da lei com a previsdo de sancdo menos gravosa.

Pensando na tematica da execug¢do da pena, também ndo se pode agravar a
rigidez com que deva ser cumprida determinada apds a data em que o ato foi praticado.

Assim, por exemplo, a mudanca ocorrida, em marco de 2007, na Lei
8.072/19903! — que alterou o lapso temporal que deveria ser cumprido para que a pessoa
apenada pudesse progredir de regime — ndo poderia ser aplicada para as execugdes de
pena por delitos ocorridos antes de 29 de margo daquele ano.

Ao determinar que a lei deve definir a pena, o principio da legalidade impde que
a lei seja escrita, sendo proibido o uso de costumes, ainda que por exigéncias do clamor
social; estrita, de forma que ndo seja aberto espago para analogias incriminadoras e certa,
isto €, de entendimento facil.

Tais determinagdes, no entanto, sdo balizas utilizadas para a protecao do cidadao
contra o poder de punir do Estado, de forma que o uso de costumes ou analogia in bonam
partem e mesmo a retroatividade de lei mais benéfica podem e devem ser usados se
favorecerem a pessoa acusada.

Buch (2014, p. 25) explica os motivos do direito penal ter a fun¢do de garantidor
da liberdade individual:

Pode-se afirmar que o direito penal ¢ nada além de um sistema juridico através
de um papel limitador do poder do Estado e amparado precipuamente, ndo no
Codigo Penal ou de Processo Penal, mas no artigo 5o da Constitui¢ao Federal.
A pena nio ¢ considerada a tnica fun¢do do Direito Penal. Para além dela esta
a protecdo do individuo em relagdo ao poder punitivo, especialmente através
do principio da reserva legal.

3 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,
inciso XLIII, da Constituigdo Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18072.htm Acesso em 29 jun. 2023.
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Observa-se que apesar de o inciso constitucional determinar que ndo havera pena
sem lei anterior, deve-se interpretar “pena’” de uma maneira mais extensa, como “san¢do”,
para incluir também medidas de seguranga, como ensina Roig (2016, p. 39) e medidas
socioeducativas.

As autoras Mendes e Martinez (2020, p. 160) trazem observacao de Alexis Couto
de Brito que explica que tanto o juizo como a autoridade administrativa atuardo na
execuc¢do da pena e que ambos devem respeitar a lei para garantir direitos e distribuir
direitos. Em razdo deste principio, portanto, “durante a condug¢do administrativa da
execucdo penal, ainda que os atos sejam discricionarios, assim como em boa parte da
fun¢do administrativa, deverdo conter indicacdo de motivo e fundamentagdo por parte
do(a) servidor(a) que os pratica.”

Assim, € inegavel que o principio da legalidade, em todos os seus aspectos, deve
ser aplicado também na fase do cumprimento da sancdo criminal e ndo apenas durante o

processo de conhecimento.

1.9.2 Principio da isonomia

Também chamado de principio da igualdade, pode confundir aquele que acredita
se tratar de uma igualdade meramente formal.

Esse principio, na verdade, busca a igualdade material, que sera alcangada ao
reconhecer as diferengas entre as pessoas e enderecar o tratamento apropriado para cada
situagdo concreta.

A igualdade perante a lei penal ndo ¢ algo tao simples a ponto de apenas aplicar
“amesma lei a0 mesmo delito. Mas deve significar que a mesma lei penal e seus sistemas
de sangdes hao de se aplicar a todos quantos pratiquem o fato tipico nela definido como
crime”, como explicado por Silva (2008, p. 78).

Mesmo na seara penal, as caracteristicas diferenciadoras devem ser levadas em
conta para que tratamento desigual seja dado aos desiguais, ao passo que os iguais
receberdo tratamentos idénticos.

O que se vé com frequéncia na execucao penal, apesar disso, € algo ja constatado
por Silva: “as condigoes reais de desigualdade condicionam o tratamento desigual perante
a lei penal, apesar do principio da isonomia, assegurado a todos pela Constituicao” (idem,

p.78).
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Ao explicar o principio da universalidade dos direitos fundamentais, Sarlet
(2015, p. 217) diz que “todas as pessoas, pelo fato de serem pessoas sdo titulares de
direitos e deveres fundamentais”. O autor nao fecha os olhos para as diferengas que devem
ser consideradas.
Essas diferengas, no entanto, devem ser analisadas pelo viés explicado pelo autor
Mello (1995, p. 11) ao responder o questionamento “que espécie de igualdade veda e que
tipo de desigualdade faculta a discriminagdo de situagdes e pessoas, sem quebra e
agressao aos objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?” Para ele,
para que o principio da isonomia ndo seja desrespeitado, deve-se observar “aquilo que €
adotado como critério discriminatorio”, bem como “se ha justificativa racional, isto &,
fundamento l6gico, para, a vista do tragco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcao da desigualdade proclamada” (idem, p. 21).

Alguns exemplos de tratamento desigual pela lei sdo trazidos por Mendes e
Martinez (2020, p. 162), que recordam que “a forma de cumprimento das penas devera
ocorrer em estabelecimentos distintos, a depender da natureza do delito, a idade e o sexo
do(a) apenado(a)” e exemplificam um outro direito de tratamento diferenciado para as
mulheres em prisdo que sdo maes, ja que o art. 5°, L, da Constituicdo Federal lhes garante
condi¢oes adequadas para que possam exercer o direito de permanecer com sua prole
durante a fase de amamentagao.

As autoras ainda reforcam a critica do sistema penal seletivo asseverando que
ndo ha como se vislumbrar igualdade material em um sistema penal marcador
de corpos negros, pobres e jovens, portanto, qualquer perspectiva de atuagio
que seja indiferente a raga, classe e género, em verdade, trata por firmar um

carcere que tem como fungdo a segregacdo dos(as) mais marginalizados(as)
desde de antes do primeiro pé posto nas masmorras do presidio.

Outra critica a respeito da falta de tratamento isondmico pode ser encontrada ao
se analisar a situagdo de sobreviventes do carcere, isto €, pessoas que saem do sistema
prisional e que, mesmo ap6s terminarem de cumprir completamente suas reprimendas,
ainda sdo etiquetadas e tratadas como se ainda estivessem em divida com a sociedade.

Ao discorrer sobre a populagao carceraria dos Estados Unidos, mas de uma
maneira que se aproxima com a realidade brasileira, Alexander (2017, p. 152) diz que “¢
o emblema da inferioridade — o registro de delinquente — que relega as pessoas a condi¢ao

de segunda classe pelo resto da vida”, o que acaba dificultando alcangar o objetivo de
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reintegrar o sujeito a sociedade, pois ele ndo sera parte integrada da sociedade se tratado
eternamente de forma desigual.
Alexander (idem, p. 153) adiciona que

reduzir a quantidade de tempo que as pessoas passam atras das grades —
eliminando as duras sentengas minimas obrigatorias — aliviara alguns dos
sofrimentos desnecessarios causados por esse sistema, mas nao perturbara o
circuito fechado. Esses delinquentes rotulados continuaro a entrar e sair das
prisdes, sujeitos a vigilancia perpétua pela policia e incapazes de se integrar a
sociedade ¢ a economia. A menos que o nimero de pessoas que recebem o
rétulo de criminosos seja drasticamente reduzido e a menos que as leis e as

politicas que mantém ex-criminosos a margem da sociedade ¢ da economia
sejam eliminadas, o sistema continuara a criar ¢ a manter uma enorme subcasta.

Percebe-se, entdo, que ainda que algumas unidades prisionais e/ou comarcas
trabalhem de forma 4ardua para conquistar a chamada ressocializagdo da pessoa
condenada, tudo serd em vao se a sociedade, do lado de fora das prisdes, continuar
tratando sobreviventes do carcere como pessoas “de segunda classe”.

Cacicedo (2018, p. 428) mostra como as pessoas presas no Brasil também sdo
desconsideradas, ao afirmar que “a Unica categoria de pessoas que ndo pode pleitear
jurisdicionalmente por determinados direitos € a populacdo prisional, confirmando nos
tribunais a situagdo de cidaddos de segunda categoria que a realidade nunca deixou
esconder”.

Na linha do entendimento de Alexander ¢ escrito por Ramalho (1979, p. 16)
sobre a importancia do trabalho na prisao, pois entendido como algo ligado a recuperacao
para a populacdo presa. O autor complementa dizendo que

A nogao de recuperagdo leva por um lado a logica do livre arbitrio, da “forga
de vontade”, do “esfor¢o pessoal”. Isto se da quando o preso se pensa dentro
da prisdo. Através dessa logica obscurecem-se as situagdes decorrentes de
classe que determinam estruturalmente suas condigdes de existéncia na
sociedade.

Quando, no entanto, os presos pensam na recuperacdo para fora da prisdo, sua
percepcdo lhes denuncia institui¢des tais como a justi¢a®?, o governo, a policia,
como mecanismos que desempenham fungao oposta aquelas a que se propdem.
Na verdade, como fica explicito em algumas entrevistas, os presos conseguem

perceber que, estranhamente, estes mecanismos tém servido para manter o
circulo no qual o delinquente desempenha papel fundamental.

Ainda sobre as dificuldades encontradas pela pessoa sobrevivente do carcere,

justamente em razdo deste desrespeito ao principio da isonomia, Valois (2015, p. 48)

32 0 autor explica, em outro trecho do livro (p. 120), que “justica” para a populacdo presa é o “Poder
Judiciario”.
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afirma que as pessoas que criticam presos que participam de cultos religiosos por estarem

fingindo parecer recuperados estdo enganadas, adicionando que

muitas vezes o preso mantém a ideia fixa de seguir uma vida religiosa, participa
dos eventos religiosos, reza, mantém um 6timo comportamento, mas a prisao
¢ outro ambiente, ndo imita a vida em liberdade, restringe a reflexao, e, quando
0 mesmo preso se vé livre, quando abrem a jaula, ndo consegue mais pensar
como antes, precisa adaptar as suas novas dificuldades - que serdo muitas - a
situagdo dificil de viver em liberdade sendo um ex-detento sem qualquer apoio
do Estado.

E, também refor¢cando essa ideia de violagdo de isonomia que resulta em uma

estigmatizagdo eterna, discorre Silva (1991, p. 19):

Pris@o ¢ de fato uma monstruosa opg¢do. O cativeiro das cadeias perpetua-se
ante a insensibilidade da maioria, como uma forma ancestral de castigo. Para
recuperar, para ressocializar, como sonharam os nossos antepassados?
Positivamente, jamais se viu alguém sair de um carcere melhor do que quando
entrou. E o estigma da prisdo? Quem da trabalho ao individuo que cumpriu
pena por crime considerado grave? Os egressos do carcere estdo sujeitos a uma
outra terrivel condenagdo: o desemprego. Pior que tudo, sdo atirados a uma
obrigatdria marginalizagdo. Legalmente, dentro dos padrdes convencionais,
ndo podem viver ou sobreviver. A sociedade que os enclausurou sob o pretexto
hipdcrita de reinseri-los depois em seu seio, repudia-os, repele-os, rejeita-os.
Deixa, ai sim, de haver alternativa, o ex-condenado s6 tem uma solugdo:
incorporar-se ao crime organizado. Ndo ¢ demais martelar: a cadeia fabrica
delinqiientes, cuja quantidade cresce na medida e na propor¢do em que for
maior o numero de presos ou condenados.

O que se nota, entdo, ¢ que a mesma violagdo ao principio da isonomia que se
vé em paises como os Estados Unidos, como mencionado por Alexander e ilustrado no
documentario “A 13* Emenda’>?, também ocorre no Brasil, como mencionado tanto em
textos escritos tanto durante a época da Ditadura Militar, como no inicio do processo da

redemocratiza¢do como nos ultimos anos.

1.9.3 Principio da individualizag@o da pena

Outro principio consagrado no artigo 5° da Carta Maior, em seu inciso XLVI,
determina que a san¢do penal deve ser justa e adequada, ndo s6 em relacdo ao seu
quantum, mas também ao perfil e as consequéncias que recairdo sobre a pessoa que
cumprird a pena, de forma que ela seja considerada como individuo nico e ndo em
conjunto com os demais presos, como explica Martins (2012, p. 452).

Sendo assim, tal principio ndo deve ser aplicado tdo somente no momento da

dosimetria da pena, mas deve-se estender até o término de seu cumprimento.

33 Titulo original: “I3th”. Diregdo: Ava DuVernay. Los Angeles: Kandoo Films, 2016. Netflix (100 min)
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Diferentemente da primeira situacdo, em que a sancao serd dosada de acordo
com o ato cometido e levando em consideragdo os aspectos definidos no artigo 59 do
Codigo Penal, incluindo as circunstancias e consequéncias do crime, o que acarreta, de
forma bastante criticavel, em decisdes sendo agravadas por motivos de clamor social,
Barros (2001, p. 21) afirma que “a individualizag¢do da pena na execugao penal deve ter
em vista apenas o sentenciado, jamais os anseios sociais.”

E, ainda, considerando que uma das supostas finalidades da sang¢do penal é fazer
com o individuo preso seja ressocializado, apesar de retirado do local onde tinha e voltara
a ter seu convivio social, a execucdo individualizada deve, ao menos, “propiciar
oportunidade para o livre desenvolvimento presente ¢ efetivar a minima dessocializagdo
possivel”, como também colocado por Barros (idem, p. 23) ou, em termos similares
colocado por Semer (2014, p. 97): “a execucdo incumbe a tarefa de proporcionar
condigOes para essa reintegracao e evitar, o tanto quanto possivel, a dessocializagdo, em
especial pelo alto fator crimindgeno das prisoes”.

Nota-se que a observacdo de Barros, ja neste século, vai na mesma linha do que
ja havia sido defendido no século XIX por Arenal (1895, p. 290): uma pena que ndo
humilhe a pessoa presa, “porque desde o momento em que [ela] se torna objeto de
desprezo, dificil serd que nao seja desprezivel”, indicando que ha muito tempo ja se
procura aplicar uma san¢ao em seus exatos limites para auxiliar que o retorno a sociedade
se dé da melhor forma possivel ou, a0 menos, que a pessoa ndo saia do sistema piorada.

Semer prossegue explicando que

ofende o principio da individualizagdo da pena o tratamento que desconsidera
o condenado em suas circunstancias pessoais (como a promiscuidade entre
criminosos de delitos de diversas gravidades), que viola a igualdade
(conferindo diferencas de tratamento para situagdes iguais ou negando-as para
situagOes desiguais, como na auséncia de cuidados especiais com as mulheres
encarceradas), que descumpre a obrigacdo de oferecer oportunidades de
trabalho ou estudo e, principalmente, que estipula vedacdo legal ou
judicialmente desmotivada da progressao de regime (ibidem).

Para Mendes e Martinez (2020, p. 163), ndo basta aplicar este principio apenas
com a classificacdo da pessoa presa para fins de tratamento penitenciario, mas ele
“significa também a vedagdo de normas genéricas relativas a figura abstrata do delitivo”

e elas apontam que as alteragdes trazidas pela Lei 13.964/2019%, que serdo identificadas

34 BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagio penal e processual penal.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/lei/L 13964.htm Acesso em 29
jun. 2023.
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em topico proprio, sdo de “cristalina ofensa ao principio da individualizacdo da pena,
pretendendo marcar alguns individuos como ‘perigosos’ e ‘inimigos’ da sociedade e do
Estado”.

Um dos exemplos mencionados por elas (idem, p. 185) que viola este principio
¢ a consideragdo do crime em abstrato pelo qual a pessoa foi condenada para a vedagado
de direitos como livramento condicional e saida temporaria. Nesse ponto, elas sublinham
que

o Pacote Anticrime buscou ressuscitar a inspiragdo punitivista a la Direito
Penal do Inimigo, que orientou a criacdo da Lei de Crimes Hediondos.
Entendemos que estamos diante de mais uma burla ao direito a
individualizagdo da pena, consagrado pela Constitui¢do Federal em seu artigo
5°, XLVI e aos preceitos de ressocializacdo estabelecidos na Lei de Execugéo
Penal.

Se nem mesmo no processo de conhecimento, que se debruca acerca do fato
delitivo, o crime pode ser considerado em sua forma abstrata no momento da dosimetria
da pena, incluindo a fixacdo do regime inicial, menos sentido se tem, portanto, em fazer
referéncia genérica ao tipo penal para fins de afericdo de direitos em fase de execucdo
penal.

Ora, uns dos crimes mais graves que se vem a mente sdo os que atentam contra
a vida humana. Seria possivel, no entanto, considerar todo tipo de homicidio de forma
genérica, sem individualizar cada caso? Tratar um homicidio culposo da mesma forma
que um doloso?

Ainda que se tratem, por exemplo, de dois homicidios qualificados — hediondos,
portanto, — por recurso que tenha dificultado a defesa da vitima. Se um deles ¢ cometido
porque a vitima pisou no pé do autor, que sempre faz uso de violéncia quando se sente
contrariado, e o outro ¢ cometido por um enteado que nunca se envolve em confusdo, mas
que via sua propria mae ser constantemente humilhada pelo padrasto, notando a escalada
da violéncia a qual a mae era submetida e temendo por sua morte (ainda que ndo seja
considerado pelo juri popular como uma legitima defesa ou como um privilégio, em razao
da auséncia de atualidade ou indicios de perigo real), seria possivel, abstratamente,
considerar ambos como iguais para fins de andlise de direitos da execucgao?

Se o primeiro autor seguir com comportamento violento no carcere que justifique
o registro de faltas disciplinares, ai estara a razdo para que, individualmente analisando,

ndo se conceda sua progressio de regime. Se o segundo autor mantiver seu
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comportamento de outrora, pacifico, cumprindo as determinagdes da LEP® e sendo
obediente as normas da unidade prisional, sua analise individual deve permitir que ele
possa ter direitos como a progressdo de regime assim como uma pessoa que tenha
praticado um crime de furto — com a diferenga, no entanto, que aquele demorara mais
para alcangar o requisito objetivo, ja que sua pena serd quantificada maior do que a deste,
além de ser necessario o cumprimento de fragdo da pena também maior.

Evidentemente, se os papéis se inverterem durante o cumprimento da pena e o
primeiro autor que praticava violéncia gratuita se demonstrar “ressocializado”, isto €,
obediente as regras impostas, ao passo que o segundo autor — ou mesmo o condenado
pelo furto — ndo cumprir as ordens dos agentes e cometer faltas previstas na LEP, entdo,
seu requisito subjetivo ficard prejudicado, de modo que eventual progressdo ou
livramento condicional tardara mais para ser alcangado.

No entanto, como ja mencionado, muito além de olhar a individualizagdo do fato
criminoso, na execugdo penal deve-se analisar, de forma individualizada, como cada

pessoa cumpre a pena que lhe foi imposta.

1.9.4 Principio da intranscendéncia da pena

Apesar de ndo aparecer na Constituigdo Federal com este nome, ele esta no ja
mencionado inciso XLV: “nenhuma pena passard da pessoa do condenado”, de maneira
que, “ao contrario do ocorrido no direito pré-beccariano a pena ndo pode se estender a
pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao condenado por lagos de parentesco”,
como ensina Luisi (2003, p. 51), sendo excetuadas apenas consequéncias financeiras, que
podem atingir os sucessores, no limite do valor do patrimonio transferido.

E uma “norma constitucional de eficacia plena no tocante a personalizacio da
pena no sujeito autor do fato”, como colocado por Venancio (2011, p. 97), isto €, ndo ¢é
algo que o Estado deve ter como meta futura, para que familiares e outras pessoas deixem,
em algum momento eventual, de ser afetadas em razdo da pena cumprida pela pessoa
condenada, mas sim como algo a ser cumprido desde sempre.

Nucci (2009, p. 43) explica que se o principio foi criado para “evitar os males

do passado, quando o Estado considerava eficaz a puni¢do de parentes e amigos do

35 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm Acesso em 17 jul. 2021.
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criminoso, especialmente quando este fugia ou morria antes de expiar a pena a ele
reservada”, isto €, para ndo fazer com que a familia do condenado o substituisse no
carcere, hoje ele deve ser visto de uma maneira muito mais abrangente.

Nao basta que o Estado respeite esta regra constitucional e ndo prenda o parente
da pessoa condenada caso ela morra antes de terminar de cumprir sua pena. O Estado
também deve atuar de forma ativa para que a pena seja apenas cumprida pela pessoa

sentenciada, ou se¢ja,

o principio da intranscendéncia da pena néo se restringe apenas a um dever do
Estado consubstanciado num non facere. Vai além, portanto, de impor aos seus
agentes que os efeitos da pena ndo devem se estender para além da pessoa do
condenado, mas muito mais que isso, identifica-se que do Estado é exigida uma
nova leitura e pratica dos principios constitucionais e, no particular da
personalidade da pena, o que se exige € de fato um facere, caracterizado pela
adoc¢ao de condutas voltadas a minimizagdo dos efeitos da pena sobre terceiros,
nao envolvidos com a pratica delituosa, o que significa em ultima analise dar
eficacia plena e real & intranscendéncia da pena. (VENANCIO, 2011, p. 103)

Ha outros artigos da Constitui¢do Federal que falam sobre a familia, como o
artigo 226 que indica que “a familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado”.
A interpretagdo mais adequada que devemos fazer deste dispositivo, considerando o
principio da dignidade humana, norteador da Constituicdo Cidada, deve buscar proteger
ndo somente a familia propriamente dita, “mas tudo que esteja relacionado ao
desenvolvimento das pessoas que a integram, sem modelos rigidos e preconcebidos”, nas
palavras de Ferraz (2012, p. 116).

Assim, nota-se que a pessoa em cumprimento de pena ¢ a Uinica que deve sofrer
as consequéncias de sua privacdo de liberdade, de forma que outras pessoas de seu circulo
familiar e social ndo deveriam arcar com as consequéncias do encarceramento de seu ente
querido.

Entendendo ser um principio inatingivel, Mendes e Martinez (2020, p. 165)
afirmam “que, de alguma forma ha sempre outras pessoas afetadas pela pena” e, por isso,
elas preferem chama-lo de principio da transcendéncia minima, “pois nao ha como
entender que os familiares que visitam seus entes queridos nos presidios estariam
blindados de qualquer efeito danoso do sistema prisional.” Adiciona-se, no entanto, que
ndo sdo apenas afetadas pessoas que entram nos presidios, mas também as que tém seu
vinculo com a pessoa presa suspenso por ndo poder — por qualquer razdo — visita-la ali ou
mesmo as que antes dependiam financeiramente delas e agora veem sua subsisténcia

comprometida.
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Especificamente em relacdo as penas que acabam sendo também cumpridas

pelas pessoas que fazem as visitas nos estabelecimentos prisionais, as autoras dizem que

em nome da transcendéncia minima da pena, deveria ser realizada ndo a revista
na pessoa que visita, e sim a revista (ndo vexatdria) na propria pessoa presa,
quando retornasse para galeria ou cela. Entretanto, o que ainda ocorre nos
presidios brasileiros, sdo revistas vexatorias, humilhantes e invasivas aos
visitantes, em especial as mulheres, configurando um cenario de constante
viola¢do da dignidade humana (art. 1°, III, CF) e o direito constitucional a
intimidade (art. 5°, X). Entendemos, assim, do lado daqueles(as) que raramente
formam maioria, mas ainda assim preferem quedar-se ao lado que garanta a
concretizagdo do texto constitucional, que toda apreensdo obtida durante a
revista intima deve ser considerada prova obtida por meios ilicitos, por forga
do artigo 5°, LVI, da CF (ibidem).

A questdo das revistas vexatdrias ja foi objeto de decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos*® que determinou, em 2014, que o Brasil adotasse,
de forma imediata, medidas para “eliminar a pratica de revistas humilhantes que afetem
a intimidade e a dignidade dos visitantes”.

Tamanha a violéncia que pode ser usada nessas revistas intimas, ha quem chame
tal situagdo de “estupro estatal”, como reproduzido no acorddo de apelacdo que tramitou
na 13* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®’, em que o

desembargador relator Soto assim fundamentou seu voto, para absolver a apelante:

Questiona-se a legalidade do ato de realizar a revista intima, ou revista
vexatdria, como assinalam os criticos. E, de fato, ndo vejo como compactuar
com esta nefasta pratica.

Diversos artigos de jornais vém denunciando o ‘estupro estatal’ realizado nos
presidios brasileiros e sua completa ineficacia para coibir a entrada de drogas
e armas.

A pratica de despir as visitantes e fazé-las abaixar perante um espelho como
condigdo de visitar os seus familiares presos ¢ aviltante e ndo pode ser tolerada
em um Estado Democratico de Direito, ante a completa violagdo a Dignidade
da Pessoa Humana.

E nesse sentido, a Lei Paulista n°® 15.552/2014 estabeleceu a proibigdo da
‘revista vexatoria’ aos visitantes de unidades prisionais, sem estabelecer
qualquer ressalva.

Passados mais de nove anos da promulgacao da referida lei, esse estupro estatal
segue em andamento, sendo debatida no Supremo Tribunal Federal (STF) a (i)licitude de

provas obtidas por meio das revistas vexatérias®®.

36 CORTE INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. Resolucdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos de 22 de maio de 2014. Medidas Provisorias a respeito do Brasil. Assunto do Completo
Penitenciario de Curado. Disponivel em https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se 01 por.pdf,
acesso em 24 jun. 2021.

37 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Autos de Prisio em Flagrante — Procedimento Especial da
Lei Antitoxicos n° 0001660-41.2016.8.26.0625, fls. 298. Relator: Amable Lopez Soto. Julg. 09 de maio de
2018. Disponivel em: portal e-saj.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 959.620 (niimero Gnico:
0046003-68.2011.8.21.0001). Reclamante: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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Com o julgamento ainda ndo finalizado, o voto do relator ministro Luiz Edson
Fachin foi no sentido da inconstitucionalidade das revistas vexatorias, por tal pratica
representar tratamento desumano e degradante. Seu voto foi acompanhado pela ministra
Rosa Weber e pelo ministro Barroso.

Em outubro de 2020, o ministro Alexandre de Moraes abriu divergéncia,
afirmando que a revista “¢é invasiva, mas ndo ¢ automaticamente sempre ilicita, vexatoria
e degradante”. Apos vista dos autos, o ministro Dias Toffoli acompanhou o voto
divergente e novo pedido de vista foi feito pelo ministro Nunes Marques, em 18 de junho
de 2021.

O julgamento voltou ao plenario virtual na semana que encerraria em 19 de maio
de 2023, depois de quase dois anos do pedido de vista do ministro que também divergiu
do relator. No plenario virtual, apés um equivoco do ministro André Mendonca que
acidentalmente colocou no sistema que acompanhava o relator, se corrigindo logo em
seguida, o placar estava com quatro votos divergentes do relator e quatro votos que
concordavam com a inconstitucionalidade da revista, ocasido em que o ministro Gilmar
Mendes fez o pedido de destaque para levar, mais uma vez, o debate para o plenario fisico,
de modo que o assunto segue sem uma resposta, até o presente momento.

Enquanto isso, mulheres, criangas, idosas, doentes, seguem sendo obrigadas a se
despir na frente de pessoas estranhas, agachar e tossir, em uma situacdo mais humilhante
que um exame ginecoldgico rotineiro.

A situacdo € potencialmente ainda mais gravosa quando se ouve relatos de
coletivos de direitos humanos, que estdo em contato permanente com familiares de
pessoas em prisdo, de que algumas carceragens supostamente possuem cameras de
seguranga no local em que as revistas sdo realizadas, sem que haja conhecimento de que
essas supostas cameras sejam reais ou nao, qual angulo da sala tem imagens capturadas e
se tais imagens sdo gravadas e como e por quem sdo vistas, arquivadas, manuseadas ou
se ha algum tipo de compartilhamento®’.

Alguns dizem que ninguém ¢ obrigada a se submeter a revista, que s6 fazem
esses agachamentos desnudas as mulheres que concordam com isso. Se a discordancia

significa ndo visitar seu filho, seu esposo, seu pai, existe uma escolha genuina? As duas

Reclamado: Salete Suzana Ajardo da Silva. Relator: Min. Edson Fachin. Em andamento. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4956054 Acesso em 24 jun. 2021.
3 Relato ouvido em reunido de coletivo de direitos humanos, realizada em Manaus, em 07 jan. 2023.
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alternativas sdo contrarias aos dispositivos constitucionais que também protegem o

vinculo familiar e que proibem que a pena passe da pessoa condenada.

1.9.5 Principio da humanidade da pena

Oliveira (1984, p. 23) explica que foi na parte final do século XVIII que “o
suplicio das penas apresentava-se odioso e intoleravel”, momento em que surgiu um
movimento buscando a moderagdo das punicdes. A autora cita diversos estudiosos que
contribuiram naquele periodo, dando destaque para a famosa obra “Dos delitos e das
penas” de Bonesana, que trouxe principios que “renovaram e abrandaram o sistema penal,
despertando a consciéncia publica contra as vergonhosas atrocidades do suplicio”, talvez
inspirados na obra de ficcdo escrita, em 1516, por Morus, em que a pena capital foi
abolida na ilha de Utopia, ja que a morte ndo era a solugdo possivel, at¢ mesmo porque
“Deus proibiu que qualquer um fosse morte, entdo [0 Estado] tdo facilmente [mata] por
causa de uns trocadilhos roubados?” (2016, p. 30).

Nas palavras de Semer (2014, p. 81), este principio — encontrado na Constitui¢cdo
brasileira em pelo menos dois momentos: nos incisos Il ¢ XLVII do artigo 5°, quando
ela veda tratamento desumano ou degradante e proibe penas de morte, de carater perpétuo
e cruéis — ¢ o “que melhor distingue, simbolicamente, a ruptura do iluminismo penal com
o terror absolutista que o antecedera”.

Semer ¢ mais um dos autores que mostra a gritante diferenca do ser e dever ser
no ambito penal e diz que “a ideia de que a Constitui¢do ¢ suficiente para impedir o
tratamento degradante e o desumano nas detengdes, prisdes provisorias ou cumprimentos
de pena, no entanto, ¢ nada mais do que simbolica” (idem, p. 84), prosseguindo afirmando
que “a mais persistente viola¢@o ainda ¢ a tortura”. Quem se junta ao coro para apontar o
abismo entre a teoria e a pratica ¢ Rivera Beiras (2019, p. 88) afirmando que “apesar do
plano prescritivo, no puramente descritivo a realidade da prisdo habita uma dimensao
muito distante”, adicionando que esta distancia entre a ‘prisdo legal’ e a ‘prisdo real” “¢
uma distancia que qualifica também a qualidade de um sistema democratico”.

De igual maneira, Buch (2014, p. 23) afirma que “a dignidade da pessoa humana
e os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do como clausulas de eternidade nao

sdo respeitados” e prossegue trazendo citacdo de Negreiros:
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A violéncia a que é submetido o preso passa despercebida pela maior parte da

populagdo e, quando notada, ¢ muitas vezes festejada e incentivada pela
comunidade, sendo executada por alguns agentes publicos corruptos e nio
familiarizados com o fato de que a dignidade humana ¢ inerente a todo e
qualquer ser humano.

Genelht ecoa a afirmag@o de que ha um grande abismo entre teoria e pratica e
afirma que o distanciamento entre o que se promete e se realiza mata pessoas (2021,
informacgao verbal).

Para Mendes e Martinez (2020, p. 10), o principio da humanidade deve ser
entendido como escudo contra o retrocesso humanizador penal, fazendo com que leis
“ampliativa ou concessiva de direitos e garantias individuais em matéria de execugao
penal se torne imune a retrocessos tendentes a prejudicar a humanidade das penas”,
considerando, também, as medidas de seguranca.

Elas ainda afirmam que

o Estado possui um maior dever em resguardar e assegurar os direitos
fundamentais das pessoas presas, visto que estas estdo sob sua tutela. Portanto,
em um Estado Democratico de Direito, ainda que a midia, o discurso de
autoridades politicas e parte da sociedade, professem palavras que chocam com
qualquer exercicio de cidadania dentro dos presidios, a observancia ao
tratamento digno a pessoa humana deve ser pilar para o cumprimento de pena
que se pretenda reduzir os efeitos danosos a psique humana durante longos dias
e noites isolados da sociedade. (idem, p. 163)

Ao se pensar, em conjunto, as normas constitucionais que fundamentam o
principio da humanidade da pena, como o respeito a dignidade humana, esculpido em seu
artigo inaugural, os ja mencionados incisos III ¢ XLVII do artigo 5°, bem como o inciso
XLIX, que determina que o Estado assegure a integridade fisica e moral da populagdo em
prisdo, além de artigos que versam sobre o direito a saude (como o 6° e o 196), outro
instituto que surge ¢ o bastante trabalhado por Roig (2014, p. 108) principio, ou sistema
organizacional, numerus clausus (nimero fechado ou capacidade prisional taxativa):
“cada nova entrada de uma pessoa no ambito do sistema carcerario deve necessariamente
corresponder ao menos a uma saida, de forma que a propor¢ao presos-vagas se mantenha
sempre em estabilidade ou tendencialmente em redugao”.

Roig segue explicando que a ideia do numerus clausus ndo ¢ a criagdo de novas
vagas no sistema, mas sim que busca reduzir a populacdo carceraria.

Mais a frente em seu texto (idem, p. 110), Roig exemplifica um caso em que o
Tribunal da Alemanha entendeu ser necessario interromper a execugdo de pena de um
preso mantido por cerca de cinco meses em um “estado de reclusdo desumano” —

confinamento por 23 horas por dia, em uma cela de 8m?, com outras pessoas e sem
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divisoria entre sanitario e leito. Para aquela Corte, “a tutela da dignidade humana ¢
pressuposto irrenunciavel de toda e qualquer detencdo, até mesmo a ponto de ensejar a
interrupcao da execucdo penal”. O direito a dignidade ¢ maior que o “direito” que o
Estado tem de punir alguém. Assim, sem respeitar aquele, ndo hd como exercer este.

Para Roig, esta € uma aplicag¢@o do numerus clausus porque ‘“nao existindo vaga
suficiente para abrigar com dignidade os presos, ndo se pode dar seguimento a execucao
penal.”

Nos primeiros anos escolares, aprende-se que um dos aspectos que diferencia o
ser humano de outros animais € a capacidade de raciocinar daqueles. Assim, se animais
mantidos em cativeiros talvez ndo consigam ter uma real dimensdo da viola¢ao que estdo
sofrendo, os seres humanos sabem disso, ainda que ndo conhegam a letra da lei que lhes
garanta tais direitos.

E como esses seres humanos percebem que a superlotacdo agrava
exponencialmente tais violagdes, se o Estado ndo atua para eliminar (ou reduzir o
problema), € possivel que essa solucdo seja buscada de forma paralela, como demonstrado
por Adorno (1998, p. 1017):

No Brasil, contudo, em face das condigdes de existéncia dominantes nas
prisdes, a perda da liberdade determinada pela sangdo judicidria pode
significar, como nao raro significa, a perda do direito a vida e a submissdo a
regras arbitrarias de convivéncia coletiva, que ndo excluem maus tratos,
espancamentos, torturas, humilhagdes, a par do ambiente fisico e social

degradado e degradante que constrange os tutelados pela justica criminal a
desumanizagdo.*

Adorno (idem, p. 1018) traz dados obtidos no “Relatdrio sobre a situacdo dos
direitos humanos no Brasil”, elaborado pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, em 1997, que apontam que, no 3° Distrito Policial da capital paulista, “em um
espaco de 12m?, “destinado a alojar seis presos, se alimentavam e dormiam, sem leitos,
nem qualquer comodidade por minima que fosse, muitas vezes sentados ou de pé por falta
de espaco, quase 20 presos’”.

Roig (2014, p. 114) sugere, entdo, o uso desse sistema organizacional, de trés

maneiras distintas, cumulativamente ou ndo, para que a superlotacdo seja lidada de

4 E interessante notar que esta problematica social ¢ refletida em obras da cultura popular, como na cangio
langada em 1998 pelo artista Gabriel, o Pensador, chamada “Cachimbo da paz”. Um dos seus trechos traz
os seguintes versos: “Na penitenciaria, o ‘indio fora da lei’ conheceu os criminosos de verdade. Entrando,
saindo e voltando cada vez mais perigosos pra sociedade. ‘Ai, cumpadi, ‘ta rolando um sorteio na prisdo
pra reduzir a superlotagdo’. Todo més alguns presos tém que ser executados e o indio dessa vez foi um dos
sorteados”.
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maneira regularizada pelo Estado, e ndo de uma forma aleatoria e ilegal pela propria
populagdo em prisdo: numerus clausus preventivo, direto e progressivo.

No primeiro caso, as condenagdes ndo seriam cumpridas em unidades prisionais,
mas sim em prisdo domiciliar, enquanto a pessoa aguarda em uma espécie de lista de
espera a vaga em unidade adequada, com o tempo de espera sendo computado como pena

cumprida. Nas palavras de Roig (ibidem):

ndo se mostra razoavel a mera suspensdo da execugdo, considerando que o
individuo ndo pode permanecer indefinidamente a mercé da disponibilidade do
Estado, fato este que traria clara inseguranga juridica. Dai a defesa da
possibilidade de conversdo do encarceramento em prisao domiciliar, com o
consequente computo de todo o periodo de espera.

Ele menciona uma alternativa, anotando que ela ¢ merecedora de amplo debate,
que seria sobrestar o inicio da execu¢@o penal até que haja o surgimento de vaga. No
entanto, percebe-se que ai se estaria diante da inseguranca juridica por ele mencionada e,
ainda, com o risco de dano irreparavel ao projeto de vida*!,

Saber que ha uma condenacdo ao seu desfavor, mas sem ter a ideia de quando
ela serd executada pode obstar os planos de constituir familia, caso a pessoa entenda
melhor terminar de cumprir a pena antes de se tornar mae ou pai. Se essa pena demorar
para ser executada, o relogio bioldgico ja pode estar demasiado avangado e impossibilitar
eventual sonho de gestacdo. Ou a pessoa pode batalhar para ser bem colocada no mercado
de trabalho e logo que comeca a trabalhar em seu “emprego dos sonhos” tem que pedir
demissdo para cumprir sua pena. Ela conseguira voltar ao seu “emprego de sonhos”
depois de cumprida sua pena?

Parece ser mais justo que a execug@o da pena se dé logo que transitar em julgado
a condenagdo, ainda que em regime domiciliar, na auséncia de estabelecimento adequado
(em respeito a Simula Vinculante 56 do STF), para ter um norte de quando sera o término
de sua pena e conseguir planejar sua vida nesses termos.

Jano caso do numerus clausus direto, Roig (idem, p. 115) sublinha a importancia
do indulto como “instrumento de politica criminal e de gerenciamento técnico-juridico de

superlotagdo”. Para ele, seria possivel até mesmo prever porcentagens diferentes de

41 Reconhecido pela primeira vez pela Corte IDH no caso Loayza Tamayo vs. Peru, o tribunal explicou que
o projeto de vida “se associa ao conceito de realizagdo pessoal, que por sua vez se sustenta nas opgdes que
o sujeito tem para conduzir sua vida e alcangar o destino que se propde”. Caio Paiva e Thimotie Heeman
(2020, p. 69) explicam o dano ao projeto de vida a situagdo de grave violagdo de direitos humanos que
impede a pessoa de executar projetos de vida que havia planejado, exemplificando com “uma prisdo ilegal
prolongada por anos, em condigdes degradantes, que tenha interrompido ou prejudicado gravemente a
pessoa na consecucao do seu projeto de vida, retirando-a do mercado de trabalho, de estudos universitarios
e/ou de perto da criagdo dos seus filhos.”
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pessoas a serem indultadas em cada estado, considerando as pessoas mais proximas de
atingir o livramento condicional. O autor diz que a prisdo domiciliar também pode ser
usada para este aspecto do numerus clausus.

Finalmente no terceiro aspecto, o progressivo, seria uma antecipagdo, em
cascata, das progressdes de regime: para uma nova entrada no regime fechado, progride-
se alguém dali para o semiaberto que, por sua vez, tem alguém daquele regime promovido
ao regime aberto que sai deste ultimo regime para uma espécie de “livramento condicional
especial”.

Percebe-se, com isso, que o principio da humanidade da pena busca garantir o
que a Constituicdo brasileira assegura para todos os seus cidaddos, que é o respeito da
dignidade humana, direito que ndo ¢ possivel de ser suspenso ou cerceado por nenhuma
sentenca condenatoria.

O adequado uso deste principio pode auxiliar que o sistema prisional entre em
um circulo virtuoso, garantindo saidas antecipadas para algumas pessoas, pelos critérios
acima expostos, por exemplo, enquanto garantem que as pessoas que ali estdo
encarceradas ndo tenham que dividir o pequeno espaco das celas e areas comuns com um

niimero excessivo de pessoas.

1.9.6 Principio da razoavel durag¢do do processo de execucdo penal

Mendes e Martinez (2020, p. 168) explicam que o principio da celeridade,
expresso no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constitui¢do Federal ¢ na Convencdo
Americana de Direitos Humanos também deve ser aplicado nos processos de execucdo
penal, e ndo apenas nos de conhecimento.

Elas sublinham que

a duragdo razoavel da analise dos pedidos e direitos no curso da execucdo
devem ser ainda mais respeitados, porque estamos diante ndo apenas de um
processo que se estende no curso do tempo, mas sim de uma pessoa que
permanece um, dois, trés dias/meses/anos, sem sequer saber se sua liberdade
estd proxima ou ndo. A angustia ndo € so de esperar, vez que nunca dentro das
superlotadas cadeias brasileiras um dia ¢ “s6” mais um dia: “eu sei porque
estou aqui, mas ndo sei porque ainda estou aqui” (preso andnimo).

King Jr, em carta escrita ha sessenta anos, menciona que justica tardia ¢ justica

negada*? (1963, p. 11/13) complementando que acredita ser mais ficil para quem nio

42 Tradugdo livre do original: “justice too long delayed is justice denied”.
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»43_ Ainda que a segregacdo referida por King

conhece a dor da segregacao dizer “espere
Jr. ndo tenha sido especificamente a resultante da prisdo, a mesma logica pode ser
aplicada nesta situacao.

Sabe-se que este principio deve reger todos os processos judiciais, ndo apenas
os da area criminal.

No entanto, se um processo em que o objeto da lide seja uma prestacao financeira
se perdurar no tempo, a parte vencedora podera, ao menos em tese, executar o valor
devido com as correspondentes atualizagdes. Em um processo em que a liberdade ¢
cerceada no decorrer do tempo, no entanto, nao ha possibilidade, nem mesmo em tese, de

que o Estado possa ressarcir eventual tempo a mais que a pessoa tenha permanecido com

sua liberdade mais restrita do que o necessario.

1.9.7 Principio da fraternidade

Inspirado no preAmbulo** da Constitui¢io Federal e em seu terceiro artigo®, o
principio da fraternidade aparece em algumas decisoes do Superior Tribunal de Justica
em matéria de execugdo penal, como no recurso em habeas corpus 113.084 de
Pernambuco®.

Em decisdo publicada em 08 de outubro de 2019, por exemplo, o ministro
Fonseca afirma “ser possivel se inferir que as inovagdes trazidas pelo novo regramento
podem ser aplicadas também a fase da execugdo da pena”, analisando o ordenamento “a

luz do constitucionalismo fraterno”.

4 Tradugdo livre do original: “I guess it is easy for those who have never felt the stinging facts of
segregation to say, ‘Wait’.”

4 <«Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

45 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus 113.084/PE. 5* Turma.
Recorrente: Simone Maria da Conceicdo. Recorrido: Ministério Publico do Estado de
Pernambuco. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Julg. 02/10/2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201901

435086&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.eca Acesso em 29 jun. 2023.
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O ministro segue explicando que

a) O principio da fraternidade ¢ uma categoria juridica e ndo pertence apenas
as religides ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de
fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos problemas
sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A
fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade,
enquanto valor, vem sendo proclamada por diversas Constituigdes modernas,
ao lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade;
b) O principio da fraternidade ¢ um macroprincipio dos Direitos Humanos e
passa a ter uma nova leitura pratica, diante do constitucionalismo fraternal
prometido na Constituicdo Federal, em especial no seu art. 3°, bem como no
seu preambulo;

¢) O principio da fraternidade ¢ possivel de ser concretizado também no ambito
penal, através da chamada Justica restaurativa, do respeito aos Direitos
Humanos e da humanizagdo da aplicagdo do proprio direito penal e do
correspondente processo penal.

Com isso, tem-se que as normativas devem ser interpretadas de modo a alcangar
os objetivos tracados na Carta Magna, isto ¢, buscando sempre erradicar — ou trazer ao
menor patamar possivel — a marginalizagdo e construir uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Note-se que esse principio ¢ aplicado de uma forma muito mais direta, na
execucdo penal, do que no processo criminal de conhecimento. Neste, o conflito &,
geralmente, entre o Estado (ente abstrato) e a pessoa acusada e ndo se espera nem se
permite a participagdo de pessoas estranhas ao conflito no processo (ainda que
eventualmente seja feito uso de testemunhas de bons antecedentes).

No processo de execugdo, por sua vez, ha uma determinacdo legal para que o
Estado recorra “a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucdo da pena e da

medida de seguranga", como colocado no artigo 4° da Lei de Execuc¢@o Penal.

1.9.8 Constituicdo do Estado do Amazonas

Além da Constituicdo Federal, os constituintes estaduais também trouxeram

garantias para as pessoas presas nas Cartas Maiores estaduais, como o ja mencionado

artigo da Constitui¢ao paulista que exige o direito ao respeito as Regras de Mandela.
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Considerando que os exemplos praticos que serdo trazidos mais a frente sdo do
Estado do Amazonas, faz-se necessirio observar que a Constituicdo amazonense®’

determina que:

Art. 3.° O Estado, nos limites de sua competéncia, assegura, em seu territorio,
a brasileiros e estrangeiros, a inviolabilidade dos direitos e garantias
fundamentais declarados na Constitui¢do da Republica.

(..)

§ 11. O sistema penitencidrio estadual garantira a dignidade e a integridade
fisica, psiquica e moral dos presidiarios, assegurando-lhes assisténcia
espiritual e juridica, aprendizado profissionalizante, trabalho produtivo e
remunerado, além do acesso a informacgdo sobre os fatos ocorrentes fora do
ambiente carcerario, bem como aos dados relativos a execugdo das respectivas
penas.

Percebe-se, entdo, que além de reiterar as previsdes da Constitui¢do Federal em
relacdo ao dever do Estado de proteger a dignidade e integridade das pessoas sob sua
custddia, bem como ao dever de oferecer educacdo e trabalho, o constituinte local teve
especial preocupacdo em garantir a assisténcia juridica para as pessoas presas, bem como
0 acesso as informagdes sobre a sua pena, buscando colocar em prética a ideia de que o
“o sentenciado é um sujeito de direitos, e ndo um objeto de imposi¢do de pena”, como
explica Semer (2014, p. 95), ao falar sobre a individualizacdo executéria da pena.

O constituinte amazonense colocou a pessoa presa em lugar de protagonismo da
sua historia, ndo permitindo que o elenco atuante no sistema penal cuide de forma
exclusiva de seu cumprimento de pena, ndo s6 autorizando que ela tenha acesso as
informacdes de seu processo de execugdo penal, mas que esse acesso seja devidamente

assegurado pelo Estado.

1.10 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 34748

Como explicado por Sarlet (2015, p. 99), ao reconhecer a dignidade da pessoa
humana como um dos principios fundantes do Estado Democratico de Direito (ou do
Estado Democratico e Social de Direito), o constituinte determinou que o Estado existe

para servir a pessoa humana, e ndo o contrario, ou seja, o funcionamento do Estado ndo

4 AMAZONAS. Constituicio Estadual de 05 de outubro de 1989. Recuperado de
http://www.pge.am.gov.br/wp-content/uploads/2019/01/Constituicao-Estado-Amazonas-atualizada-ate-a-
EC-108-de-2018.pdf Acesso em 21 dez. 2022.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento Fundamental n° 347 (nimero Ginico:
0003027-77.2015.1.00.0000). Requerente: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Interessado: Unido.
Relator: Min. Marco Aurélio. Em andamento. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 29 jun. 2023.
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¢ a finalidade principal da existéncia da pessoa humana, sendo ela a finalidade precipua
da atividade estatal.

Entretanto, esta ndo é — e talvez nunca tenha sido — a realidade do Brasil, como
se viu em trechos ja citados de obras escritas antes mesmo do massacre do Carandiru ter
ocorrido.

Roig (2005, p. 15) afirmava, quase vinte anos atras, que “o sistema carcerario
em nosso pais evidencia, e sempre evidenciou, a abissal distancia entre a existéncia formal
dos preceitos normativos e sua eficacia concreta, como meios de conten¢do do arbitrio
estatal sobre o individuo.” Ele segue explicando que isso se da em razdo da forma em que
a pena ¢ encarada com um alto valor segregacionista e retributivista, “a despeito da falacia
pseudo-humanista da ressocializa¢do, amplamente disseminada.”. Uma década depois, o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347, confirmou o que ja havia sido dito por Roig e por tantas outras
pessoas antes dele, como Ramalho (1979), Melo e Oliveira (1984), Corréa (1991), Karam
(1996), Dotti e Maia Neto (1998) e Barros (2001).

A ADPF 347 foi ajuizada no primeiro semestre de 2015, pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL), para que o STF reconhecesse o Estado de Coisas Inconstitucional
encontrado no sistema penitencidrio brasileiro®, em razdo das intimeras violagdes de
direitos fundamentais (alguns dos quais ja mencionados neste trabalho, mas também em

outros), como explicado por Mendes e Martinez (2020, p. 156):

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal reconheceu no ano de 2015 a figura do
estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro ao julgar
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, requerida pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Durante o julgamento foram
levantadas as multiplicidades de atos comissivos e omissivos do Estado que
perpetuam ofensas diversas a preceitos fundamentais.

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) “¢ uma teoria criada e desenvolvida,
ao longo de uma série de acordaos, pela Corte Constitucional Colombiana”, como explica

Jodo (2021, p. 124).

4 Alguns dos pedidos da medida cautelar na ADPF 347 foram:

“c) Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar fundamentadamente o dramatico
quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na
aplicacdo da pena e durante o processo de execugdo penal.

d) Reconhega que como a pena ¢ sistematicamente cumprida em condigdes muito mais severas do que as
admitidas pela ordem juridica, a preservagdo, na medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade
da san¢do impde que os juizes brasileiros apliquem, sempre que for viavel, penas alternativas a prisao.”

E, como pedido definitivo, “Por fim, espera o Arguente seja julgada procedente a presente Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, de modo a: a) Declarar o estado de coisas inconstitucional do
sistema penitenciario brasileiro.
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Ela ainda lista os requisitos que devem ser preenchidos para que se configure o
ECI: a) “a constatagdo de uma violacdo massiva, generalizada e sistematica de direitos
fundamentais, que afeta a um niimero amplo de pessoas, ndo se tratando de mera protecao
deficiente”; b) violagdes essas que sdo geradas e agravadas por conta de uma falha estatal
estrutural, que ocorre por agdes e omissdes do Estado de forma sistematica e que
aparentemente sdo insuperaveis; c) contra quais sdo expedidos remédios e ordens
dirigidas a uma pluralidade de 6rgdos para que essas violagdes sejam sanadas.

No julgamento da medida liminar pleiteada na ADPF 347, o Plenario do STF
entendeu que as prisdes brasileiras sdo ambientes onde ocorrem “violagdo generalizada
de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica”, como descrito no acérdao de 09 de setembro de 2015. Como colocado por
Giamberardino (2020, p. 219), os graves problemas de gestdo do sistema penitenciario e
de desrespeito a direitos fundamentais foram reconhecidos, formalmente, no bojo desta
ADPF.

Dentre os direitos da popula¢do em situagdo de prisdo entendidos pelo Plenario
como sendo violados foram listados direitos previstos na Constitui¢do brasileira (art. 1°,
III; diversos incisos do art. 5° e art. 6°), em normas internacionais (PIDCP, Pacto de San
José da Costa Rica, Convencdo contra a Tortura ¢ outros Tratamentos ¢ Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes), bem como dispositivos da LEP.

Ainda, Jodo (2021, p. 129) traz um trecho do voto do relator da ADPF, ministro
Mello, identificando a existéncia de condutas comissivas ou omissivas dos trés poderes,

tanto a nivel federal como estaduais:

A responsabilidade do Poder Publico ¢ sistémica, revelado amplo espectro de
deficiéncia nas agoes estatais. Tem-se a denominada “falha estatal estrutural”.
As leis existentes, porque nao observadas, deixam de conduzir a protegao aos
direitos fundamentais dos presos. Executivo e Legislativo, titulares do
condominio legislativo sobre as matérias relacionadas, ndo se comunicam. As
politicas publicas em vigor mostram-se incapazes de reverter o quadro de
inconstitucionalidades. O Judiciario, ao implementar nimero excessivo de
prisdes provisérias, coloca em pratica a “cultura do encarceramento”, que,
repita-se, agravou a superlotagdo carceraria ¢ ndo diminuiu a inseguranga
social nas cidades e zonas rurais.

As tinicas medidas liminarmente concedidas, de forma expressa, no fim de 2015,
foram em relag@o a obrigatoriedade da realizacdo das audiéncias de custddia e a liberagdo
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

Nota-se que a audiéncia de custodia € instituto previsto, no ordenamento

brasileiro, desde a ado¢do do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ¢ da
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Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 1992, e, até 2015, ela ndo era
reconhecida como sendo de obrigatoria realizagao.

Santos e Erbella (no prelo) explicam que o Brasil seguiu usando o sistema
cartorial, por mais de vinte anos, para decidir sobre a necessidade (ou ndo) da conversao
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, sem que a pessoa presa fosse levada em
juizo, em patente ilegalidade.

No comego de 2015, houve mudanga de paradigma com a implementagdo do
projeto piloto no Tribunal de Justiga de Sdo Paulo para as audiéncias de custodia™.

Paiva (2018, p. 38) opta por fazer o uso da expressao “audiéncia de custodia”
tendo em vista “sua ampla acolhida ndo somente pela imprensa brasileira, mas também
pelos instrumentos (...) que visam a sua implementagdo no Brasil”, mas diz que esta ndo
¢ uma expressdo com correspondéncia no Direito comparado, razdo pela qual alguns
textos trazem os termos “audiéncia de apresentacdo” ou “audiéncia de garantia”.

Chama-la de audiéncia de apresentacdo reforca a ideia de que a pessoa presa
deve ser ouvida (por isto audiéncia: “ato de receber alguém com o objetivo de escutar ou
de atender sobre o que fala ou sobre o que alega”) presencialmente por alguém (por isto
apresentacdo: “ato de comparecer perante alguém?).

Para além de servir para inibir situagdes de tortura no momento da prisdo, estas
audiéncias servem para que seja possivel, tanto para o juizo como para representante do
Ministério Publico e da defesa, ver e ouvir a pessoa presa, nao apenas ler algo que tenha
sido escrito em um auto de prisdo em flagrante, para tentar chegar em uma melhor
conclusdo sobre a necessidade de encaminhd-la para uma unidade prisional insalubre e
violadora de direitos ou se o processo pode seguir adiante com a pessoa em liberdade,
ainda que com a imposi¢cao medidas cautelares diversas da prisdo.

Ainda sobre a referida ADPF, um dos pedidos que, apesar de negado pelo
Plenario, mas que de alguma forma atingiu seu objetivo, ainda que parcialmente, foi o
que buscava que o Poder Judiciario considerasse fundamentadamente a situagdo cadtica
no sistema prisional do pais, no momento da execugdo da pena (entre outros).

Apesar disso, Valois (2021, b, p. 23) afirma que

para efeito do que verdadeiramente deve ter em mente o juiz por ocasido de
uma decisdo relacionada a execugdo penal, é que o STF reconheceu o estado
de coisas inconstitucional do sistema penitenciario, reconheceu uma

50 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Provimento Conjunto 03/2015. Ano VIII.
Edigao 1814. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:

https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=65062 Acesso em: 03 nov. 2020.
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inconstitucionalidade estrutural que ndo ameaca so o direito deste ou daquele
preso, mas toda a concepgdo de Estado Democratico de Direito.

E ao abordar o item que foi indeferido, por votacdo unanime, referente ao
abrandamento do requisito objetivo (temporal) para a concessdo de direitos, “quando
reveladas as condigdes de cumprimento da pena mais severas do que as previstas”, Valois
(idem, p. 24) faz uma critica dizendo que ndo deveria existir tamanho rigor em relagdo a
certos dispositivos da lei, limitadores da liberdade, enquanto outros trechos da lei, que
sdo garantidores de direitos fundamentais ligados a dignidade humana, s@o violados.

Como se vera no proximo capitulo, a LEP traz direitos e deveres para a pessoa
em cumprimento de pena e privada de liberdade de forma geral. Se algumas dessas

previsdes que favorecem a pessoa presa como, por exemplo, o direito ao trabalho

1 2

remuneratério®! ou o direito a cela individual com lavatério®?, ndo podem ser cumpridas
e, por isso, sdo flexibilizadas, ndo faz sentido aplicar a letra da lei, sem nenhuma
flexibilizacdo, deixando de garantir direitos para as pessoas presas, como no exemplo da
mitigacdo do requisito temporal para o reconhecimento de direitos de progressdo de
regime, por exemplo.

Valois (ibidem) prossegue trazendo um importante trecho do voto do ministro
Barroso que, ao explicar os motivos que o levam a ndo permitir que a regra geral definida
em lei seja flexibilizada, faz a seguinte ressalva: “havendo pedido de reparacdo que, a
meu ver, deve ser feito perante o Juizo da execugdo penal, acho, sim, que, a titulo de
reparacdo, o juiz pode eventualmente reduzir a pena”.

Assim, ¢ possivel entender que o simples fato de o STF ter reconhecido, ao julgar
o pedido liminar na referida ADPF, o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro, ainda que alguns dos pedidos especificos ndo tenham sido
liminarmente concedidos, o teor do acorddo possibilita a sua utilizagdo para pedidos
individuais, com a andlise de cada caso concreto, para o juizo onde seu processo de
execuc¢do criminal tramita.

Anos depois da analise dos pedidos liminares na ADPF, o seu mérito ainda néo
foi julgado. No entanto, foi realizada audiéncia ptiblica no Supremo Tribunal Federal, em

junho de 2021, para que a questdo carceraria fosse novamente debatida, dessa vez também

por pessoas que vivem no sistema prisional.

S1Art. 41 - Constituem direitos do preso: (...) II - atribuigdo de trabalho e sua remuneragio;
S2Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que conterd dormitdrio, aparelho sanitario e
lavatério.
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Na oportunidade, o ex-ministro da Seguranga Publica Jungmann afirmou que

hoje o principal motor da violéncia e da inseguranga no Brasil estd no seu
sistema prisional. A seguranga publica no Brasil aprofunda, agudiza e, de certa
forma, expande a propria violéncia e a criminalidade, porque o sistema
prisional brasileiro esta fora do controle do Estado.*

O que se percebe, assim, ¢ que a situagdo precaria das prisdes que ja existiam
antes mesmo da promulgacao da Constitui¢cdo Cidada foi mantida com a volta do regime
democratico e segue sem melhoras anos depois da decisdo liminar da ADPF ter
reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional, de modo que ¢
urgente que medidas mais enérgicas sejam tomadas caso seja a real intengdo do Estado
garantir a seguranca de sua populag@o — esteja ela fora das prisdes, mas também dentro

delas, como as pessoas que estdo com sua liberdade cerceada e as que ali trabalham.

33 MUNDIM, Marilia. Desafios carcerdrios sdo discutidos por representantes do CNJ em audiéncia no
STF.  Conselho Nacional de Justica, 14 de junho de 2021. Disponivel em
https://tinyurl.com/CNJdesafioscarcerarios, acesso em 02 jul. 2021.
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2. LEI N. 7.210/1984: A LEI DE EXECUCAO PENAL

A sentenca condenatéria penal interfere somente — ou ao menos
majoritariamente — na restricdo da liberdade da pessoa processada, com seus demais
direitos fundamentais remanescendo intactos. Giamberardino (2020, p. 222) indica que
ela ¢ um titulo executivo que deve limitar e vincular a execucdo da pena, com a sua
concretizagdo sendo “balizada pelos pardmetros constitucionais fundados no principio da
dignidade”. Ele segue afirmando que “a fun¢ao jurisdicional na execu¢do penal tem — ou
deveria ter — carater limitador e garantista, no sentido de reducao de danos, especialmente
em face da garantia legal de todos os direitos ndo atingidos pela condenacao” (ibidem).

A Lei de Execugdo Penal é redundante, portanto, ao listar os direitos que devem
ser assegurados as pessoas presas.

No entanto, deve-se observar que a LEP ndo trata apenas dos direitos das pessoas
presas de forma genérica. Ela elenca direitos, deveres, orgdos de execugdo etc. para

alcangar o que se propds nos itens 13 e 14 de sua exposi¢do de motivos:

oferta de meios pelos quais os apenados e os submetidos as medidas de
seguranga venham a ter participagdo construtiva na comunhao social (...) as
penas e as medidas de seguranca devem realizar a protecdo dos bens juridicos
e a reincorporagdo do autor na comunidade.

Cacicedo (2018, p. 416) explica que ao definir a longa competéncia do juizo de
execu¢do penal nos dez incisos trazidos pelo artigo 66 da LEP, a lei trouxe “uma
intervencdo obrigatdria do juiz, ou seja, tais direitos s6 podem ser usufruidos por seus
destinatarios se houver decisdo judicial ao seu respeito”.

Ainda que a Lei de Execugdo Penal seja bastante desrespeitada — desde sua
criagdo até os dias de hoje —, é importante mencionar alguns trechos da Exposi¢ao de
Motivos da sua elaboragdo, para que possa ser lembrado, agora, o que foi estudado pelos
legisladores aproximadamente quarenta anos atras.

Uma de suas fontes de elaboragdo foi o relatério da Comissdo Parlamentar de
Inquérito de 1975 (item 7). Nesta CPI, realizada nos anos de 1975 e 1976, na Camara dos
Deputados, chegou-se a conclusdo de que a fungdo ressocializadora e educativa da pena
ndo seria cumprida com a superlotacdo carceraria, uma vez que ela impossibilita a
individualizacdo da pena, como explicado pelos autores Rudnicki e Souza (2010, p. 109).

Outra conclusdo da CPI foi colocada de forma expressa no item 27 da exposicao

de motivos da LEP:
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Reduzir-se-a a mera falécia o principio da individualizagdo da pena, com todas
as proclamagdes otimistas sobre a recuperagdo social, se nido for efetuado o
exame de personalidade no inicio da execuc@o, como fator determinante do
tipo de tratamento penal, ¢ se nao forem registradas as muta¢des de
comportamento ocorridas no itinerario da execug@o.

Assim, nota-se que a ideia por detras da lei criada em 1984 era para que uma
medida ressocializadora fosse aplicada, de forma individualizada, para cada pessoa em
cumprimento de pena, com o devido acompanhamento no decorrer do tempo, para que

eventuais ajustes necessarios pudessem ser feitos.

2.1 Exame criminologico na pratica

O que se percebe, ao analisar a realidade do sistema penal, ¢ que os chamados
exames criminolégicos ndo sdo feitos quando a pessoa ingressa no sistema (frisa-se que
a maioria das pessoas entra nas unidades prisionais por prisdes preventivas € ndo com a
condenagdo ja transitada em julgado®*) nem mesmo quando passam a cumprir sua pena
definitiva.

Como explicam Mirabete e Fabbrini (2022, p. 61), o exame criminolégico — a
ser realizado, de acordo com a lei, obrigatoriamente para quem possuir condenagdo em
regime inicial fechado e, facultativamente, em regime inicial semiaberto — serve (ou

deveria servir, se fossem realizados no inicio do cumprimento da pena) para examinar

apersonalidade do criminoso [...] em relag@o ao crime em concreto, ao fato por
ele praticado, pretendendo-se com isso explicar a “dindmica criminal
(diagnostico criminoldgico), propondo medidas recuperadoras (assisténcia
criminidtrica)” e a avaliagdo da possibilidade de delinquir (progndstico
criminoldgico).

Seria com base nesse laudo que a adequada classificagdo seria feita
possibilitando, assim, melhores ferramentas para a efetivacdo do principio de
individualizacdo da pena, nos termos do artigo 5° da LEP.

Nicolitt (2016, p. 15) explica que nem mesmo os exames de sanidade mental sdo
faceis de serem agendados e realizados, “por ndo existirem meios ¢ psiquiatras

disponiveis”, afirmando ser ainda mais dificil um exame que necessita de uma equipe

34 A titulo de exemplo, pesquisa realizada em 14 jan. 2023, no site https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas
indicava o total de 858.690 pessoas privadas de liberdade, sendo que apenas 311.526 em execugao (de pena
ou medida de seguranga) definitiva. A maioria (544.966) ¢ formada por pessoas presas sem sequer uma
condenagdo em primeiro grau (354.059) ou, apesar de uma condenagio, que ainda aguardam a aprecia¢do
de seus recursos (190.907) que, ainda que ndo tragam uma absolvi¢do, podem resultar em pena menor com
regime inicial mais brando ou até mesmo a substitui¢do da prisdo por outras penas restritivas de direitos.
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multidisciplinar acompanhando profissional da medicina psiquiatra. Nicolitt
complementa lembrando que “o poder ptiblico ndo tem o habito de gastar adequadamente
sequer com criangas e idosos necessitados de saude publica, que dira com presos”.

Dizer que esses exames nao sao realizados no inicio do cumprimento da pena,
contudo, ndo significa dizer que esses exames sdo inexistentes na rotina de quem trabalha
com execugao penal. Mas, contrariando a ideia do legislador que acreditava no principio
da individualizag@o da pena e de como tal principio deveria ser colocado em pratica para
que fosse possivel lograr uma “recuperacao social”, como apontado acima, esses exames
sdo apenas feitos em situacdes em que, apos feito o pedido para a progressdo de regime,
seguindo os requisitos elencados no préximo topico, ao invés de sentenciar reconhecendo
o direito conquistado pela pessoa em cumprimento de pena, a decis@o judicial é pela
realizacdo do referido exame.

De acordo com o sumulado pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), “admite-se
o exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”
(Stumula 439), o que significa dizer que o pedido de exame criminologico para auxiliar
na decisdo de progressdo de regime ou de livramento condicional ndo ¢ absolutamente
proibida. Contudo, seu uso nao pode ser de forma acritica, com sua exigéncia de forma
reiterada sem a avaliacdo de cada caso concreto. Nesse ponto, ¢ de extrema importancia
recordar o que ja foi colocado no inicio do trabalho de que a execucao cuida do momento
presente e nao deve ser influenciada pelo fato ilicito que ja foi analisado no processo de
conhecimento e que ensejou o processo de execugao.

As justificativas para a requisicdo desses exames, porém, nem sempre S3o
devidamente motivadas com base nas peculiaridades do caso concreto. Por vezes sdo
vistos pedidos feitos com a justificativa de que a pessoa cumpre pena por crime grave, de
forma abstrata, sem se atentar que ndo ha mandamento legal para que sempre se determine
a realizag@o de exames criminoldgicos para analisar a concessao de direitos sempre que
houver cumprimento de determinado tipo penal, traduzindo-se em uma das disrupturas
do sistema legal.

Como exemplo, tem-se o crime de homicidio que, apesar de ser contra um dos
bens mais preciosos do ser humano, a vida, nem sempre traz peculiaridades extras na sua
execucdo (ou tentativa de execucdo). Mas, para além disso, ndo deveria importar se o fato
passado foi ou ndo com gravidade extrema, mas o que importa € como a pessoa tem

cumprido a sua pena.
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[lustrando como casos assim chegam ao STJ, tem-se o exemplo do seguinte
caso”: pessoa condenada a oito anos de reclusio, inicialmente em regime fechado, por
dois crimes de homicidio simples, sendo um deles na forma tentada. Nota-se, desde ja,
ndo ter havido nenhuma caracteristica, no fato passado, para qualificar os crimes, tendo
sido a condenacdo pelos jurados se resumido aos dois delitos em sua forma simples,
previstos no caput do artigo 121 do Cédigo Penal.

Apos o juizo de execugdes entender que a pessoa preenchia os requisitos®® para
ser transferida ao regime aberto (isto €, depois de iniciar o cumprimento em regime
fechado e ja ter feito uma primeira progressao para o regime semiaberto), o Ministério
Publico entendeu que seria necessario agravar a decisdo, pois, conforme se depreende da
decisdo da Corte Cidada, o 6rgdo ministerial teria afirmado que “por meio de uma
avaliagdo técnica € que se obterda um panorama mais preciso sobre a personalidade
daquele que pleiteia beneficios em sede de execugdo”.

Tal pedido foi acolhido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, determinando que
a pessoa, ja em regime aberto, fosse regredida para o regime semiaberto e ali aguardasse
a disponibilidade de agenda para que a comissdo técnica de avaliagdo, que pode ser
formada por profissionais da psicologia e assisténcia social, ainda que ausente
psiquiatras®’, pudesse realizar o exame.

Na decisdo proferida pelo ministro Schietti, ¢ mencionado que “o exame
criminoldgico ¢ de extrema valia quando se trata de reinser¢do social do apenado,
porquanto, estard imbuido de quesitos cientificos voltados a detectar o risco de recidiva
nessa seara”, além de haver men¢do doutrinaria explicando quando o exame deve ser
pedido e até mesmo dizendo que eventual laudo com conclusdo positiva, caso traga
elementos que o juizo entenda como sendo insatisfatorios, pode ensejar uma decisdo
negando o reconhecimento do direito a progressao de regime.

No entanto, analisando o caso concreto, o ministro afirma que o Tribunal de

Justi¢a proferiu acorddo em desacordo com a jurisprudéncia do STJ, pois ndo trouxe

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas Corpus 561.862/SP. Relator: Ministro Rogerio Schietti.
j- 17/02/2020.

36 Os requisitos objetivo e subjetivo para a progressdo de regime serdo abordados de forma aprofundada em
topico proprio.

57 No AgRg no HC 413.141/MS, julgado pela 5* Turma do STJ, com relatoria do Ministro Jorge Mussi, e
disponibilizado no DJe de 04/12/2007, foi assim decidido: “a auséncia de laudo psiquiatrico em exame
criminoldgico ndo enseja a nulidade do referido exame e, tampouco, da decisdo que nega a progressio de
regime prisional, sendo suficiente a pericia dos psicoélogos e de assistentes sociais para fundamentar a
conclusdo de ndo preenchimento do requisito subjetivo do apenado pelas instancias ordinarias”.
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fundamentacgdo idonea, apontando inexistir “indicagdo de fato, ocorrido ao longo da
execucdo, que justificasse a producdo do laudo. Nao ha registro de nenhuma falta
disciplinar de natureza grave”.

Da mesma maneira que existem diversas decisdes nesse sentido proferidas pelo
STJ®, pergunta-se quantas decisdes no sentido contrario — determinando a realizagio de
exame criminoldgico sem fundamentagdo apropriada — ndo sdo proferidas por juizos de
primeira instancia ou tribunais locais e deixam de ser questionadas nos tribunais
superiores ou que sdo por la mantidas.

Assim, ¢ de fundamental importancia que decisdes equivocadas sejam
questionadas em peticdes objetivas e que ndo confundam a pessoa julgadora (e sua
equipe), indicando de forma precisa a violagdo do direito, com o pedido objetivo para o

saneamento do erro.

2.2 O sistema de progressao de regime

Existindo diversos modelos de sistemas penitenciarios no mundo, o legislador
brasileiro, diferentemente de legisladores de outros paises, entendeu que seria interessante
usar o sistema progressivo, baseado na ideia de incentivar e recompensar a disciplina que,
de acordo com o artigo 44 da LEP, “consiste na colaboragdo com a ordem, na obediéncia
as determinagdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho”, conforme
explicado por Cacicedo, em palestra proferida em 2019.

Mirabete e Fabbrini (2022, p. 334) trazem uma sintese dos existentes modelos

que o Brasil poderia ter escolhido:

Diante das deficiéncias apresentadas pelos estabelecimentos penais e da
irracionalidade na forma de cumprimento da pena privativa de liberdade, a
partir do século XVIII procurou-se uma nova filosofia penal, propondo-se,
afinal, sistemas penitenciarios que correspondessem a essas novas ideias. Do
Sistema de Filadélfia, fundado no isolamento celular absoluto do condenado,
passou-se para o Sistema de Auburn, que preconizava o trabalho em comum
em absoluto siléncio, e se chegou ao Sistema Progressivo. Consistia este, no
sistema irland€s, na execucdo da pena em quatro estagios: o primeiro de
recolhimento celular absoluto, o segundo de isolamento noturno com trabalho
e estudo durante o dia, o terceiro de semiliberdade com trabalho fora da prisao
e o quarto no livramento condicional. Ainda hoje o sistema progressivo €
adotado em varias legislagdes.

Outras fontes indicam que o sistema progressivo teria sido criado, em 1846, por

um capitdo da Marinha Real Inglesa chamado Alexander Maconochie, conforme relato

8 Decisdes encontradas pela ferramenta de busca do proprio tribunal em https://scon.stj.jus.br/SCON/.
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de Oliveira (1984, p. 43), e que teria trés periodos para serem cumpridos: “a) periodo da
prova — com isolamento celular completo, do tipo pensilvanico; b) periodo com
isolamento celular noturno e trabalho comum durante o dia, com rigoroso siléncio, do
tipo auburniano; c¢) periodo da comunidade, com beneficio da liberdade condicional.”

A autora diz que alguns anos mais tarde o sistema progressivo irlandé€s surgiu e

ela explica que (idem, p. 44) foi acrescentado

mais um novo periodo - preparagdo a vida livre, que consistia em transferir o
recluso para as prisdes intermediarias, com suave regime de vigilancia, sem
uniforme, com permissdo para conversar, saidas dentro de um certo raio,
trabalho externo no campo, objetivando o preparo do condenado para o retorno
a vida, na sociedade.

Independentemente da origem do sistema progressivo, ao escolher trabalhar com
ele, a parte final do cumprimento da reprimenda ocorre com uma privacdo de liberdade
em menor escala, em que a pessoa condenada deixa de estar constantemente sob o olhar
do Estado, nas unidades prisionais, mas precisa constantemente informar o juizo sobre
suas rotinas — onde vive, onde trabalha etc. —, justamente para demonstrar seu senso de
responsabilidade e autodisciplina de forma cada vez menos supervisionada, até que
termine por completo de cumprir sua pena e volte a exercer sua cidadania plena sem

supervisao estatal, como explica Araujo (2012, p. 389):

No regime semiaberto a legislagdo aumenta o status libertatis do condenado,
sobretudo em razdo da necessidade de “ressocializa¢do” do individuo,
permitindo um maior contato com o ambiente externo, sem necessidade de
escolta, ao contrario do que ocorre com o regime fechado.

Na Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, datada de 09
de maio de 1983, que manteve alguns trechos do texto original de 1940, temos que os
legisladores, apds muitos estudos e debates, entenderam que “uma politica criminal
orientada no sentido de proteger a sociedade terd de restringir a pena privativa de
liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a acdo

crimindgena cada vez maior do carcere” e que,

a fim de humanizar a pena privativa de liberdade, adota o Projeto o sistema
progressivo de cumprimento da pena, de nova indole, mediante o qual podera
dar-se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o condenado, segundo seu
proprio mérito. A partir do regime fechado, fase mais severa do cumprimento
da pena, possibilita o Projeto a outorga progressiva de parcelas da liberdade
suprimida.

Ainda que o regime inicial ndo possa ser obrigatoriamente o fechado para todos

0s casos, sob pena de ferir o principio da individualizagdo da pena, quando a pessoa

condenada comeca a cumprir sua pena no regime mais severo, ela tem a perspectiva de
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progredir para um regime intermediario, que ainda serd cumprido aos olhos do Estado,
seja no dia-a-dia dentro da unidade prisional ou com o monitoramento eletrénico nas
situacdes de saidas para trabalho, estudo e visitas ao lar — ou em regime semiaberto
harmonizado, nas comarcas que ndo contam com estabelecimentos apropriados para o
cumprimento de pena em regime semiaberto — e, passado mais algum tempo, sua
perspectiva € de progredir para o regime mais brando de todos, em que a vigilancia do
Estado se dara de forma mais amena.

Valois (2015, p. 101) afirma que a sociedade custa a entender a logica da
progressao de regime e dos regimes mais brandos que o fechado, pois ha um senso comum
de que a pessoa condenada deve estar sempre intramuros, ainda que o cumprimento em
regime intermediario ou mais brando ainda cerceie sua liberdade, pois ndo se trata de
poder ir e vir para onde e quando quiser, como permitido para uma pessoa em liberdade
plena, mas sim dentro de regras pré-determinadas de locais e horarios em que essa
locomogdo pode e deve ser feita.

Mesmo entendendo as mazelas que sdo possiveis de ocorrer em regime

semiaberto, Valois (idem, p. 102) segue dizendo que:

a extingdo do regime semiaberto e do regime aberto so seria salutar se esses
regimes fossem extintos junto com a extingdo da parte da pena que teria que
ser cumprida neles. Se a pena privativa de liberdade foi aumentada, passando
a ter periodo de cumprimento maior, em razdo do ideal de ressocializagao,
sendo a progressdo de regime parte desse ideal, o correto seria que se
extinguissem os regimes de semiliberdade com a extin¢do da parte da pena que
foi aumentada para que esses regimes existissem.

Percebe-se, entdo, que o legislador, para construir e solidificar esse sistema
progressivo de cumprimento de pena, foi ampliando as penas cominadas aos tipos penais,
justamente para que a pessoa pudesse permanecer um determinado tempo em regime
fechado, outro determinado tempo em regime semiaberto e, por fim, uma parcela final,
em regime aberto, como explicado na Exposi¢do de Motivos da LEP, ao determinar que

alei

exige o cumprimento de pelo menos um sexto do tempo da pena do regime
inicial ou anterior. Com esta ressalva, limitam-se os abusos a que conduz a
execugdo arbitraria das penas privativas de liberdade em manifesta ofensa aos
interesses sociais. Através da progressao, evolui-se de regime mais rigoroso
para outro mais brando.

As partes finais da execucdo penal, para alguém leigo, podem ser vistas como
uma auséncia de pena, um término antecipado da san¢do ou mesmo impunidade, mas
deve ser observado que, para a pessoa em cumprimento de pena, um regime mais branco

continua sendo pena privativa de liberdade, uma vez que ela ainda se sujeita a inumeras
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restricoes em sua rotina e a obrigacdo de se apresentar em juizo periodicamente, tendo
que comprovar sua situacao de trabalho etc.

Além disso, deve-se ter em mente que houve um estudo pelas equipes do Poder
Legislativo e que hd uma logica defendida pelos legisladores de 1984 que optaram pelo
sistema progressivo de penas. Logica esta que se aplica igualmente na criagdo dos
preceitos secundarios das leis penais: fossem feitas para serem cumpridas totalmente em
regime fechado, a pena cominada a cada delito seria ligeiramente menor. A aplicacdo da
mesma logica do sistema progressivo de pena para a execucao da pena e para criagcdo dos
preceitos secundarios busca criar um sistema harmdnico entre si.

Tendo o objetivo de criar um sistema penitenciario progressivo, nao faz sentido
ter as mesmas condi¢des de cumprimento da pena em regimes distintos, mudando apenas
de estabelecimento penal — quando as unidades de regime fechado e semiaberto ndo sdo
no mesmo enderego, separadas apenas por pavilhoes diferentes.

Por isso a importancia da existéncia de unidades especificas para o cumprimento
de cada regime desenhado pelo legislador — e, na sua auséncia, a transferéncia da pessoa
presa para regime mais brando —, juntamente com os direitos que sdo inerentes a cada
etapa, como o gozo das saidas temporarias para visitas ao lar, estudo e trabalho, para que
os objetivos do legislador de uma recolocagdo gradual da pessoa condenada na sociedade
e sua melhor reintegragdo tenham mais chances de éxito.

Para Mendes e Martinez (2020, p. 181), prevalece o entendimento de que a
progressao de regime prisional tem natureza juridica de direito publico subjetivo, de modo
que, preenchidos os requisitos elencados na lei, a progressdo deve ser concedida. Assim,
¢ de fundamental importancia que a progressao de regime seja efetivada na data em que
a pessoa preenche os requisitos, evitando sua permanéncia em regime de pena mais severo
do que faz jus.

Em linhas gerais, os trés regimes prisionais podem ser assim explicados:

2.2.1 Regime fechado

O artigo 87 da LEP diz que as penitencidrias sdo os estabelecimentos para que
sejam cumpridas as penas de reclusdo, em regime fechado.
Tanto a LEP como o Cédigo Penal (CP) determinam o repouso noturno em

isolamento, isto é, em cela individual.
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O CP também diz que a pessoa estara sujeita ao trabalho no periodo diurno e diz
que o estabelecimento onde cumprira pena sera de seguranca maxima ou média.

Apenas excepcionalmente ¢ autorizada a saida da pessoa daquela unidade: em
caso de trabalho em servigos ou obras publicas (art. 34, §3°, CP) ou nos casos de
permissdo de saida (art. 120, LEP), em que a saida do presidio é realizada mediante
escolta em razdo de falecimento ou doenca grave de familiar ou para tratamento médico
da propria pessoa, nos termos dos paragrafos do artigo 14 da LEP.

Assim, tem-se que o regime fechado ¢ um regime em que o Estado tem um

controle total sobre a liberdade do individuo.

2.2.2 Regime semiaberto

O controle estatal ¢ reduzido em pequena escala no regime intermediario, que
deve ser cumprido em coldnia agricola, industrial ou similar, de acordo com o artigo 91
da LEP.

Nesse novo regime, a cela individual pode ser trocada por alojamento coletivo,
sempre em respeito aos requisitos também exigidos para o regime fechado de ambiente
salutar, com “aeracdo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana” (art. 88, paragrafo tnico, a, LEP), e respeitando o limite de capacidade para que
seja possivel alcancar o objetivo da individualizagdo da pena (art. 92, paragrafo unico, b,
LEP).

Assim, no regime semiaberto, ndo basta que a pessoa apenas seja transferida de
penitenciaria para colonia agricola, mas ¢ de fundamental importancia que ela possa
usufruir o direito ao trabalho e estudo externo e de visitas periddicas as familias, por
exemplo.

Em relacdo as autorizagdes de saida, a Exposicao de Motivos da LEP ¢ expressa
ao dizer que elas ndo podem ser confundidas com favores gradativos e que elas estdo
acima da categoria normal dos direitos.

Como colocado por Ferraz (2012, p. 145), seu objetivo ¢ observar a
autodisciplina da pessoa em cumprimento de pena, conforme o objetivo do sistema
progressivo de pena, reforcando ou restabelecendo vinculos familiares para que seja
favorecida sua reintegracdo social e, como consequéncia, reduzidas as chances de sua

reincidéncia.
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Ao analisar o pedido liminar no HC 452.903/SP*°, o ministro Fonseca assim
discorreu sobre as Regras de Mandela e a ideia de reintegracdo da pessoa em

cumprimento de pena junto a sociedade, em 05 de junho de 2018:

Desde 1955, os Estados observam as "Regras Minimas para o Tratamento de
Presos", elaboradas pelas Nagdes Unidas, como baliza para a formacgdo
estrutural de sua Justiga e sistema penais.

O Brasil, no entanto, como consabido, vem enfrentando dificuldades para por
em pratica as agdes recomendadas, porém, a nossa Lei de Execugdes Penais,
de 1984, foi elaborada sob o viés - declarado em sua exposi¢ao de motivos —
de que as penas e medidas de seguranca devem realizar a protecdo dos bens
juridicos e a reincorporag@o do autor a comunidade.

Além da busca pela protecdo da sociedade contra a criminalidade, a redugio
da reincidéncia e a punigfo pela pratica do crime, também constitui objetivo
do sistema de justiga criminal a reabilitacdo social e a reintegracdo das pessoas
privadas de liberdade, assegurando-lhes, na medida do possivel, que, ao
retornarem a sociedade, sejam capazes de levar uma vida autossuficiente, com
respeito as leis, nos termos da Regra 4 das chamadas "Regras de Mandela",
instituidas pelas Nac¢des Unidas.

Alias, de acordo com a Regra 91 do novo quadro de normas editado pela
Assembleia Geral da ONU em 2015, e amplamente divulgado pelo Conselho
Nacional de Justica-CNJ, "o tratamento de presos sentenciados ao
encarceramento ou a medida similar deve ter como proposito, até onde a
sentenga permitir, criar nos presos a vontade de levar uma vida de acordo com
a lei e autossuficiente apds sua soltura e capacita-los a isso, além de
desenvolver seu senso de responsabilidade e autorrespeito".

Com essa premissa em mente, ele entendeu que a paciente deveria ter seu pedido

de saida temporaria analisado pelo juizo de origem, afirmando que ndo poderia

permanecer insensivel a situagdo daquela que, depois de segregada da vida em
sociedade, convivendo, por conta dos seus erros, com as mazelas do
confinamento, ao deixar os limites impostos pelo regime fechado, e ter a
possibilidade de gozar os beneficios tipicos do regime semiaberto, corra o risco
de transcorrer toda a trajetoria do regime intermediario sem desfrutar do seu
direito a saida temporaria.

E de extrema importancia sublinhar que a autorizagdo de saida é “verdadeiro
direito publico subjetivo do condenado. Assim, deve ser rechacada a pecha de
‘beneficio’”, como anotado por Araujo (2012, p. 390). Isto significa ndo se tratar de
beneficio concedido ao bel prazer do magistrado, que deve apenas verificar se
preenchidos os requisitos definidos da lei e, entdo, declarar o direito conquistado pela
pessoa em cumprimento da pena. Nas palavras de Marcdo (2017, p. 344), “ndo se
confundem tais autorizagdes com os chamados favores gradativos” e estdo elas “acima

da categoria normal dos direitos”.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 452.903/SP. 5* Turma. Impetrante: Josianne
Pagliuca dos Santos. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Paciente: Varuna Santos da
Silva. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Julg. 11/06/2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201801

315121 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso 29 jun. 2023.
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Na realidade, a questdo da nomenclatura de “beneficio” nao deve ser apenas
rechagada ao falar sobre as autorizagdes de saida, mas em relacdo a qualquer outro direito.
Valois (2021, b, p. 13) explica que “o direito constréi termos sem correspondéncia
imediata com fatos da vida, justamente para se constituir um sistema fechado, de aparente
coeréncia, onde se ha alguma coisa errada ¢ a realidade e ndo o direito” e exemplifica o

jogo de linguagem usado justamente com esse termo, assim dizendo:

Costuma-se chamar o direito do preso de beneficio. Ora, uma coisa ¢é direito
ou ¢ beneficio. Presos ndo tém beneficios, tém direitos. Chamar seus direitos
de beneficio ¢ passar uma ideia de fraqueza dos seus direitos, como se fosse
algo concedido e ndo que os presos podem exigir.

Ele prossegue explicando que, na linguagem juridica (em livros e julgamentos),
direitos sdo tratados como permissdo, fazendo com que seja ainda mais dificil e demorada
a sua efetivacdo.

Observa-se que as saidas temporarias ganham aten¢do das midias nas épocas de
saida para visitagdo as familias, mas ela ocorre — ou deveria ocorrer — com uma frequéncia
muito maior, ja que sdo direitos da pessoa presa o trabalho e o estudo e que esses dois
direitos ndo conseguem ser usufruidos dentro da unidade, tendo em vista sua superlotacdo
que impossibilita a disponibilizacao de vagas de trabalho e de estudo para todas as pessoas
ali cumprindo pena. Assim, o ideal seria que todas as pessoas no regime semiaberto
saissem diariamente para trabalhar e/ou estudar.

Junqueira (2021, p. 26), ao comentar as alteragdes na LEP ocorridas no final de
2019, que passa a vedar a saida temporaria para quem cumprir pena por crime hediondo
com resultado morte (sem distinguir entre o resultado morte doloso ou culposo), reforca
a importancia deste instituto para a caracterizagdo do regime semiaberto, assim dizendo:

A lei prevé que o cumprimento da pena em regime semiaberto sera realizado
em colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, b, do
Codigo Penal). Na escassez de vagas ou mesmo inexisténcia de colonias
agricolas ou industriais nos mais diversos estados da federacdo, o regime
semiaberto costuma ser cumprido em estabelecimentos similares, o que na
pratica ¢ um eufemismo para o uso indiscriminado do regime aberto como se
fosse semiaberto, com o uso do estabelecimento apenas para recolhimento
noturno ¢ aos finais de semana, ou ainda o cumprimento da pena em
estabelecimento apropriado ao regime fechado, cuja unica grande diferenca
para o estabelecimento em regime semiaberto seria a possibilidade de saida
temporaria. Vedada a saida temporaria, como faz a presente lei para o
condenado por crime hediondo com resultado morte, o sentenciado podera nao
sentir qualquer mudanga na passagem do regime fechado para o semiaberto,
arruinando toda a ldégica individualizadora e integradora do sistema
progressivo.

Na auséncia de estudo sobre o indice de reincidéncia do condenado por crime
hediondo com resultado morte durante a saida temporaria, a mudanga tem
indole apenas retributiva e populista, afastando-se da moderna doutrina penal
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que repele o retributivismo irracional e dos vértices de um direito penal
democratico.

Ele adiciona que, em razdo da demora para que mudanca tenha efeito pratico —
afinal, condutas realizadas antes de janeiro de 2020 ndo terdo seu cumprimento de pena
afetado por essa mudanga — as manchetes sensacionalistas nas datas festivas ainda
continuardo a existir por alguns anos e supde que “foram tais matérias que provocaram a

mudanga da lei, em claro sintoma de populismo penal”.

o

Corroborando com a suposi¢do acima, Carvalho (2010, p.14) explica que
possivel concluir que a formacdo do imagindrio social sobre o crime e a punigdo ¢
formado “a partir de imagens publicitarias, sendo os problemas derivados da questdo
criminal, ndo raras vezes, superdimensionados”, citando a hipervaloriza¢do de fatos
episddicos e excepcionais — como os infanticidios e parricidios que se destacam nas

manchetes mencionadas por Junqueira — como regra.

2.2.3 Regime aberto

Por fim, o regime aberto que ¢ baseado na autodisciplina e senso de
responsabilidade da pessoa condenada (art. 36, CP), determinando que a pessoa trabalhe,
estude e exerca outras atividades autorizadas, permanecendo em recolhimento durante o
periodo noturno e nas folgas.

Pela LEP, este recolhimento deve ser cumprido em casa do albergado.

Além de ter as restricdes de horarios e dos limites por onde a pessoa pode
circular, ela também deve prestar contas periodicamente ao juizo, de forma que seu
enderego, local de trabalho, estudo etc. estejam sempre atualizados.

Na auséncia de estabelecimento adequado, a pena deve ser cumprida em prisdo
domiciliar, ndo podendo a pessoa presa ficar em regime mais severo do que faz jus por
motivos que lhe sdo alheios. A ja mencionada Stimula Vinculante 56 ¢ fundamentada
justamente nessa premissa.

De certa forma, pode-se dizer que ndo ha nenhum tipo de unidade prisional que
funcione de acordo com as leis: as penitencidrias ndo possuem celas individuais, as
unidades (de qualquer regime) ndo correspondem a expectativa dos requisitos minimos
de salubridade para as pessoas que ali cumprem pena (nem mesmo para agentes que ali

trabalham!). No entanto, a falta de estabelecimento adequado para o cumprimento de
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regime fechado ndo costuma ser motivo para a colocagdo da pessoa em outro regime ou
em prisdo domiciliar.

De forma completamente inversa, a maioria das unidades da federag@o nao conta
com casas do albergado — ¢ os raros estados que possuem ndo contemplam todas as
comarcas —, de maneira que o regime aberto ¢ cumprido, normalmente, em regime
domiciliar.

Esta também ndo ¢ uma problematica recente e se manteve idéntica nos
diferentes governos de 1984 até a atualidade.

Oliveira (1984, p. 46) explica que a prisao albergue era prevista desde 1977, a
partir da vigéncia da Lei 6.416/77, mas ela diz que

o sistema de prisdo albergue vem sofrendo grande desgaste, sendo ainda de
dificil aplicabilidade, porque o Estado descuidou-se de construir as residéncias
para instalacdo dos albergados e de fornecer-lhes os recursos humanos e
materiais necessarios.

Na verdade, como ndo houve maior incentivo e apoio por parte do governo
para essa nova forma de execucdo da pena, os juizes foram motivados, em
ultima instancia, a substituirem tal medida pela pena de prisao domiciliar.

Alguns estados acabam aplicando ldgica parecida para as pessoas em regime
semiaberto, por ndo dispor de coldnias agricolas, industriais ou similares. E o chamado
“regime semiaberto harmonizado”. Diferentemente do regime aberto, que por ndo haver
aregra da vigilancia, ainda que parcial, prescinde de monitoramento eletronico, o regime
semiaberto harmonizado costuma ser cumprido com o uso de tornozeleiras e
comparecimento em juizo ou em unidade prisional com mais frequéncia do que na etapa
posterior. Este ¢ o caso do estado do Amazonas, conforme serdo observados os casos
narrados mais a frente.

Independentemente de cumprir os trés regimes em estabelecimentos
determinados pela lei, ou “apenas” o regime fechado ou os regimes fechado e semiaberto,
a liberdade da pessoa segue cerceada até o término total de sua pena.

Cumprir a(s) fase(s) final(is) da pena em regime domiciliar ndo ¢ um término
antecipado da pena, como alguns meios de comunicagao e discursos politicos costumam

dizer.

2.2.4 Aspectos legais e administrativos da progressao de regime

No decorrer das ultimas décadas, a legislacao passou por diversas mudangas em

relacdo aos requisitos necessarios para a progressao de regime.
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Como explica Brito (2022, p. 138), ¢

importante que se atente a data da vigéncia pois se tratando de lei de carater
penal (restri¢io da liberdade) ndo devera retroagir para os condenados por
crimes praticados antes da vigéncia da lei. Nesse sentido, lembramos os
fundamentos da edi¢do da Sumula Vinculante 26, que justamente considerou
que, para os delitos hediondos e equiparados praticados antes da alteracdo da
Lei n. 8.072/90, efetuada pela Lei n. 11.464/2007, que alterou as fragdes para
2/5 e 3/5, a fragdo para a progressdo deveria ser de 1/6.

Observa-se que no Recurso Extraordinario 579.167, do Acre®®, o ministro Marco
Aurélio, ao negar recurso interposto pelo Ministério Publico que buscava aplicar fragéo
mais gravosa para a contagem de prazo de progressdo de regime, em julgamento de 16 de

maio de 2013, assim asseverou:

O Tribunal de origem, mediante acdérddo irreprochavel, assentou a
impropriedade de fazer-se incidir a lei nova no que implicou majoragdo do
periodo, passando a haver a necessidade de dois quintos do cumprimento da
pena, se o condenado for primario, e de trés quintos, se reincidente. Hoje, a
jurisprudéncia do Tribunal, na esteira da melhor doutrina — Luiz Flavio Gomes
e Alberto Silva Franco —, esta pacificada.

No caso acima julgado, a pessoa cumpria pena referente a crime hediondo
praticado antes de 28 de margo de 2007, como colocado no bojo do acérddo. Assim, o
STF entendeu que o requisito objetivo a cumprir, para que fosse pleiteada a progressao
de regime, fosse a fracdo de 1/6, e ndo a fracdo imposta pela lei 11.464/2007°%', muito
mais gravosa, por ser de 2/5 ou 3/5, em caso de reincidéncia.

A votacdo foi unanime, e diversos ministros trouxeram outros precedentes para
reforcar a ideia de que ndo cabe retroagir a lei, nessas situacdes.

Assim, sendo pacifico na jurisprudéncia que as mudangas de prazos que devem
ser cumpridos sdo de aspecto material (e ndo processual), deve-se observar quais
requisitos existiam na data em que o fato foi praticado e se houve alguma alteragdo
benéfica para a pessoa em cumprimento de pena desde entdo, sendo proibida a aplicagdo
de requisito mais severo criado apds o fato que ensejou aquela prisdo.

De 1984 até hoje ndo houve alteracdo em relacdo a exigéncia do requisito

subjetivo, isto ¢, do “mérito”. Em termos praticos, o mérito ¢ alcancado quando se ostenta

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 579.167 (sem niimero tinico). Recorrente:
Ministério Publico do Estado do Acre. Recorrido: Odenilson da Silva Lima. Relator: Min. Marco Aurélio.
Transitado em julgado em 22/01/2014. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2598040. Acesso em: 29 jun. 2023.

S BRASIL. Lei n. 11.464, de 28 de marco de 2007. D4 nova redagiio ao art. 2° da Lei no 8.072, de 25 de
julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢do
Federal. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm
Acesso em 29 jun. 2023.
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bom comportamento, ou seja, quando ndo se comete falta disciplinar ou, em caso de
cometimento, apds transcorrido o prazo para sua reabilitacao.

Conforme explica Silva (2018):

(...) as infragdes disciplinares (...) consignadas [na LEP] ndo tém carater penal,
visam instrumentalizar o Juizo das Execugdes com meios para efetivar a
reprimenda legal imposta ao sentenciado, de forma a permitir a manutengio da
ordem e disciplina carcerarias, bem como auxiliar no balizamento do conceito
de mérito do condenado, fundamental no regime progressivo de cumprimento
de penas

Assim, a identificagdo do mérito da pessoa em cumprimento de pena ¢ feita pela
auséncia de faltas disciplinares ou apds sua habilitacao.

De forma curiosa, os prazos de reabilitacdo ficam a cargo de normas infralegais
de cada estado. Em S&o Paulo, por exemplo, o artigo 89 da Resolugdo 144 da Secretaria
de Administracio Penitenciaria® determina que a falta grave sera reabilitada apos o
decurso de doze meses. A falta média, apds seis meses e, por fim, a falta leve ndo
maculard o bom comportamento depois de trés meses.

A curiosidade sobre essa contagem ¢é que, justamente por ndao haver uma lei que
regulamente o tema, pesquisas em diferentes boletins informativos mostram aplicagdo de
critérios dos mais variados.

A depender do processo de execucdo criminal, sdo encontradas situagdes em que
o periodo de reabilitagio se inicia a contar do cometimento da falta disciplinar®® ou a
partir de data em que termina o “castigo” (periodo de até trinta dias de isolamento e com
perda de outros direitos)®*,

Além disso, apesar de vigente o principio da legalidade em matéria de execugao
penal, os incisos elencados no artigo 50 da LEP (bem como outras faltas encontradas de
modo esparso) nem sempre sdo interpretados de maneira restritiva, também gerando uma
quebra de isonomia, como explica Cacicedo (2019, informacao verbal), imposta, as vezes,
em razao de uma simples questdo de arbitrariedade de quem trabalha na unidade prisional,
que, sabendo que o lapso de certa pessoa em cumprimento de pena esta por vir, pode
impor determinar alguma ordem absurda e instaurar sindicancia para apurar uma falta, no

caso daquela ordem ndo obedecida. Ou, ainda, no caso de alguma pessoa que, por

62 SAO PAULO. Resolugdio Secretaria da Administracio Penitenciaria 144, de 29 de junho de 2010.
Regimento Interno Padrio das Unidades Prisionais do Estado de Sao Paulo. Disponivel em
https://sindespe.org.br/portal/wp-content/uploads/2016/05/regimento-interno.pdf Acesso em 02 jan. 2023.
 Fls. 125 do PEC 0002958-10.2020.8.26.0502, indicando data da falta grave em 20/10/2020 e reabilitagio
em 20/10/2021. Disponivel em: portal e-saj.

% Fls. 53 do PEC 0015779-08.2019.8.26.0041, indicando data da falta grave em 29/03/2017 e reabilitagdo
em 29/04/2018. Disponivel em portal e-saj.
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qualquer motivo, a autoridade do estabelecimento tenha relagdo de afeto, pode ver
situacdo errada, mas, ao relatar a sindicincia, pode sugerir ndo ter existido falta
disciplinar.

O mesmo autor reforga essa ideia em outro texto (2018, p. 423), ao afirmar que

a falta que ocorre dentro da unidade prisional ¢ apurada por seus proprios
funcionarios, que t€ém o poder de definir o destino do preso. Por exemplo, se
um agente penitenciario diz ter sido desrespeitado por um preso, sdo as
proprias autoridades administrativas que decidirdo se houve ou néo falta grave.

Similar afirmacdo também foi feita por Adorno (1998, p. 1018), ao dizer que as
situacdes de precariedade sdo diferentes em cada lugar do Brasil, mas que, a0 mesmo
tempo, possuem similares em alguns pontos, entre eles o “arbitrio punitivo
incomensuravel”. Mais a frente (idem, p. 1023), ele menciona que as unidades prisionais
possuem uma espécie de tribunal paralelo, “capaz de sobrepor a propria pena decretada

pelo poder judiciario competente” e ainda adiciona:

Essas penas internas variam da adverténcia ao enclausuramento nas celas
fortes, onde ndo ha iluminagdo e sequer ventilagdo e onde o preso punido
permanece por tempo indeterminado, ao sabor de circunstancias e da decisao
arbitraria de diretores penais. Esse alvedrio chega ao requinte de punir uma
mesma infragdo com sentengas variadas. Ademais, outras formas de abuso
permanecem praticadas muitas vezes sem qualquer censura ou averiguagio,
apesar das denuncias: torturas em dependéncias especiais - celas chamadas
‘maracands’ ou de ‘direitos humanos’; espancamentos, achaques, cobranca de
pedagios para assegurar privilégios ou acesso de visitas ou de advogados;
exploragdo de mulheres e de jovens masculinos para fins sexuais.

Para ilustrar que o relatado décadas atras ainda ocorre, nos autos de uma
execucdo penal que tramitou no estado de Sdo Paulo®, referente a uma condenagio por
trafico de entorpecentes, em razao da apreensdo de 6,27 gramas de substancia proibida,
com prisdo em flagrante datada de janeiro de 2019, vé-se que a pessoa presa, primaria e
sem antecedentes, cumpriu, integralmente no regime fechado, uma condenagdo de um
ano e oito meses de reclusdo, quando sequer deveria ter tido uma pena privativa de
liberdade contra si.

Além dos erros sobre uma prisdo preventiva que ndo deveria ter sido decretada
e uma condenacao que deveria ter sido em pena restritiva de direitos, percebe-se que ela
ndo conseguiu progredir de regime porque, ao alcancar o lapso temporal para a

progressao, a unidade prisional informou acerca de uma suposta falta disciplinar grave,

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processo de Execucdo nimero 0010745-
97.2019.8.26.0996, folhas 45 e seguintes. Juiz de Direito: Paulo Gustavo Ferrari. Julg: 21/09/2020.
Disponivel: portal e-saj.
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ocorrida em janeiro de 2020 (isto €, em data posterior as duas progressoes que ela poderia
ter tido, se tivesse progredido na época certa, em abril e julho de 2019).

A conclusdo da sindicancia, enviada pela unidade em margo de 2020, indicava
que a falta cometida era a prevista no art. 50, VI®®, ¢/c art. 39, 11®7, ambos da LEP, isto é:
teria havido desobediéncia ao servidor.

Ora, alguma pessoa que observa a lei pode entender que agente penitenciario
tenha dado alguma ordem, como por exemplo, “va a algum lugar”, “faga determinada
coisa”, “ndo saia dai”, “sente-se”, “fique em pé”, “limpe sua cela” etc. e que essa ordem
tenha sido desrespeitada. Nao foi o caso.

A unidade prisional havia notado tatuagens recentes em seu corpo, em razao de
vermelhiddo e pele descascando e, como se tatuar seria vedado de acordo com o
regulamento da unidade — que ndo se sabe, ao certo, se ¢ um documento que toda pessoa
tem acesso dentro da unidade e, assim, conhecimento sobre essas regras -, houve
desobediéncia ao servidor (ainda que n3o haja uma pessoa definida que tenha sido
desrespeitada).

Com o periodo de reabilitagdo superior ao tempo de pena a cumprir, ela cumpriu
a totalidade de sua pena no regime mais gravoso existente.

Dessa maneira, mesmo que o chamado “requisito subjetivo” tenha um critério
fixo, qual seja, 0 bom comportamento atestado pela auséncia de faltas ou sua reabilitacdo,
percebe-se o quio longe estdo as pessoas presas de receberem tratamento isondmico.

Outra falha no tratamento isondémico pode ser vista com a arbitrariedade que ¢
imposta para os pedidos de exames criminologicos, ndo obstante a Sumula 439 do STJ
exigir fundamentacao no caso concreto, como ja colocado em topico anterior.

O requisito objetivo, por sua vez, mudou bastante nos ultimos anos.

Inicialmente (a partir de 1984), exigia que fosse cumprido 1/6 da pena para que
a progressdo de regime fosse pleiteada em juizo.

Em 2007, houve a primeira mudanga (que afetou o cumprimento de penas
originadas por fatos ocorridos a partir de 29 de margo daquele ano): a Lei 8.072/90% (que

versa sobre crimes hediondos) foi alterada para trazer regra diferenciada para a progressao

% Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: (...) VI - inobservar os deveres
previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

7 Art. 39. Constituem deveres do condenado: (...) II - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa
com quem deva relacionar-se.

8 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,
inciso XLIII, da Constituigdo Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18072.htm Acesso em 29 jun. 2023.
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de regime desses crimes e, a partir de entdo, para pessoas primarias, o lapso exigido de
cumprimento era 2/5 e, para reincidentes, 3/5.
Nota-se que a mesma lei de 2007 tentou exigir que o regime inicial de qualquer

crime hediondo fosse em regime fechado, o que foi declarado inconstitucional®

, €m razao
da inobservancia ao principio da individualizagao da pena.

No fim de 2018, houve a primeira alteragdo de prazos no artigo 112 da LEP,
buscando solucionar o problema do hiperencarceramento de maes e tendo como motivo
principal o cuidado no melhor interesse da crianga e da pessoa com deficiéncia, nos
termos da legislag@o internacional adotada pelo Brasil, como as ja mencionadas Regras
de Bangkok.

Foi criada uma frag¢do especial para progressdo, de 1/8, para alguns casos bem
especificos: mulheres primarias, gestantes, maes ou responsaveis por criangas ou pessoas
com deficiéncia, desde que o crime ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave
ameagca a pessoa, contra seu filho ou dependente, ndo ter integrado organizagao criminosa
e, como sempre, ter bom comportamento. Sendo uma fragdo mais benéfica, pode ser
aplicada para fatos ocorridos antes ou depois da lei, sem distingao.

Observe-se que essa alteracdo ocorreu como consequéncia do Habeas Corpus
143.6417°, que versava justamente sobre mies no carcere. Tanto a decisdo no referido HC
como a lei ndo colocaram nenhum 6bice para crimes hediondos.

Além disso, o proprio voto do ministro relator do referido HC, Lewandowski,

traz a seguinte informacgao:

Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que 68% das
mulheres estdo presas por crimes relacionados ao trafico de entorpecentes,
delitos que, na grande maioria dos casos, ndo envolvem violéncia nem grave
ameaca a pessoas, € cuja repressdo recai, nao raro, sobre a parcela mais
vulneravel da populacdo, em especial sobre os pequenos traficantes, quase
sempre mulheres, vulgarmente denominadas de “mulas do trafico” (SOARES,
B. M. e ILGENFRITZ, 1. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio
de Janeiro: Garamond, 2002).

6 «E inconstitucional a fixagdo ex lege, com base no artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei 8.072/1990, do regime
inicial fechado, devendo o julgador, quando da condenagio, ater-se aos parametros previstos no artigo 33
do Cddigo Penal”. Tese fixada em sede de Repercussdo Geral no ARE 1.052.700, julgado em novembro de
2017.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641 (nimero Ttnico: 0004590-
38.2017.1.00.0000). Pacientes: todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario
nacional, que ostentem a condig@o de gestantes, de puérperas ou de mées com criangas com até 12 anos de
idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski. Em andamento. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 29 jun. 2023.
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Independentemente do estudo usado na fundamentacao da decis@o do habeas
corpus refletir a realidade ou ter, por alguma maneira, os nimeros mascarados, o ponto
central ali debatido ¢ que a decisdo busca diminuir o encarceramento de gestantes e maes
que foram presas por delitos cometidos sem violéncia.

Assim, entende-se que a fragdo de 1/8 é plenamente cabivel nesses casos. Nem
mesmo a condenacdo do artigo 35 da Lei de Drogas (que ¢ diferente do crime de
organizagio criminosa) é dbice para sua aplicagdo’!.

Outra observagao sobre a fracdo de 1/8 ¢ que, diferentemente da fragcdo de 1/6
prevista no caput original do artigo 112 da LEP e de 2/5 ou 3/5 previstas na lei de crimes
hediondos, que foram expressamente revogadas pela Lei 13.964/19, o legislador ndo
revogou §3°, estando ainda valida essa fragdo especial para mulheres gestantes, maes e
responsaveis.

A critica que se tem a este dispositivo ¢ em relacdo a quebra de isonomia — isso
ndo significa dizer, no entanto, uma critica para que a fragao deixe de ser aplicada a essas
mulheres: O que se deve buscar resolver ¢ o cuidado com criangas e pessoas com
deficiéncia que tém apenas um Unico responsavel homem, de forma que, preenchidos os
demais requisitos, tal fracdo também devera ser a ele aplicada.

Com a Lei 13.964/197, os requisitos objetivos para a progressido de regime
foram mais uma vez alterados, trazendo, na maioria dos casos, uma maior severidade —
motivo pelo qual a lei ndo pode retroagir para fatos praticados antes de 23 de janeiro de
2020, em respeito ao principio da legalidade que exige uma lei prévia para a sangdo ser
aplicada.

Valois (2021, a, p. 195) afirma que a alteracdo trazida no fim de 2019, sendo
mais um produto legislativo populista, agravou ainda mais a falta de coeréncia do sistema.

Ele explica que

ja ndo tinhamos estabelecimentos penais para penas de um sexto e dois quintos
no regime fechado e a nova lei cria prazos de 16, 20, 25, 30, 40, 50, 60 ¢ 70
por cento para a progressdo de regime. Um desproposito, criar diversos tipos
de pena para serem cumpridas nos mesmos estabelecimentos penais, piorando
o nivel de desigualdade e de desorganizagio.

71 “Em respeito ao principio da taxatividade, o inciso V do §3° do art.112 da LEP deve ser lido como o
crime previsto na Lei 12.850/2013, ¢ ndo como uma expressdo genérica.” HC 522.651, Min. Rel. Laurita
Vaz, Sexta Turma, v.u., j. 04/08/2020.

72 BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagio penal e processual penal.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L.13964.htm Acesso em 29
jun. 2023.
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Em dois casos das novidades trazidas por esta alteracao legislativa, no entanto,
houve melhoras que devem retroagir:

No caso de pessoas primarias que tenham sido condenadas por crimes sem
violéncia a pessoa ou grave ameaga, isto €, condenagdes por furto, receptagao, estelionato,
uso de documento falso, dano e o chamado trafico “privilegiado” (com a aplicacdo da
causa de redugio de pena, que tira a hediondez do trafico comum’?), o prazo que antes
deveria ser de 1/6 da pena passou a ser 16%. Pode parecer insignificante a diferenca em
um primeiro momento, mas, a depender do quantum da pena total, pode ser de vital
importancia (especialmente quando se tem em mente que cada noite que se dorme em
uma prisdo ¢ uma noite que nunca mais podera ser devolvida para quem cumpre pena).”*

Outra alterag@o que deve retroagir (dessa vez com uma diferenca gritante nos
calculos da pena) ¢ em relacdo aos crimes hediondos cometidos por pessoas reincidentes,
porém sem ter a reincidéncia especifica em crimes hediondos (por exemplo, a pessoa tem
uma condenagdo por furto ou por trafico com aplicacdo do redutor e, depois do processo
referente ao primeiro crime ter transitado em julgado, comete outra infracdo, agora
hedionda ou equiparada. Antes da alteracdo ocorrida em 2019, a fragdo de 3/5 era
aplicada. Agora, em razdo de uma lacuna na nova redacdo da lei, deve-se aplicar a
porcentagem de 40% (que € a mesma coisa que 2/5). Apesar de parecer um equivoco da
equipe legislativa, Junqueira (2021, p. 22) afirma que

a mudanca no texto da lei ¢é salutar e privilegia a proporcionalidade. Nao fazia
sentido que o sujeito condenado por mera lesdo culposa ou furto privilegiado

3 O proprio artigo 112 da LEP, em seu §5°, afirma que “no se considera hediondo ou equiparado, para
os fins deste artigo, o crime de trafico de drogas previsto no §4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 233 de
agosto de 2006”

7 Dentre situagdes que podem ser encontrados na midia, h4 uma ocorrida durante a produgdo deste trabalho
que serve de exemplo: em 25 de maio de 2021, no julgamento do HC 635472, a Sexta Turma do STJ negou,
por maioria de votos, a substitui¢ao de prisdo preventiva por domiciliar, apesar de atuagdo exaustiva de sua
defesa para demonstrar o quanto a vida daquele paciente estava em risco. O voto divergente, do Ministro
Olindo Menezes (desembargador convocado), acompanhado pelo Ministro Sebastido Reis Junior, assim
constou: “Nao sei 0 que o sistema vai ganhar, em qualquer sentido, mantendo (...) presa uma pessoa com
83 anos, numa cadeira de rodas, com 9 comorbidades e até com problema de inicio de deméncia mental. Se
o paciente for posto em prisdo domiciliar e melhorar, pode voltar para a prisdo, mas se ele morrer na prisao,
nao podemos fazer mais nada, a ndo ser lamentar (...) a solugdo de melhor explicagdo ¢ conceder a prisao
domiciliar, porque ela ndo é uma situagfo irreversivel. Irreversivel, sim, sera se o preso vier a morrer. Sua
vida estd em risco!”.

Poucos dias depois, ele comegou a ter sintomas de Covid-19, foi levado ao hospital em 31 de maio, e veio
a 6bito em 27 de junho de 2021. Em nota, seus advogados René Siufi e Tiago Bunning Mendes assim se
manifestaram: “Viveu seu ultimo dia de vida preso em uma cama de hospital de uma UTI, entubado,
inconsciente e sem qualquer familiar ao seu lado. Recebeu uma pena de morte sem sequer ser condenado.
Daqui alguns anos ninguém acreditara que isso aconteceu no Século XXI, em um Estado Democratico de
Direito, onde ndo se admite a pena capital e a lei garante a prisdo domiciliar a quem possui doenga grave
ou tem mais de 80 anos, justamente para evitar a morte, porque o Estado pode tirar a liberdade de qualquer
pessoa, mas nao deve tirar a vida de ninguém”. Disponivel em https:/tinyurl.com/TragediaAnunciada,
acesso em 07 ago. 2021.
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pudesse sofrer tamanho incremento no requisito temporal para a progressao
(20%) em futura condenagao por crime hediondo.

Isso porque as porcentagens mais severas exigem a reincidéncia naquele tipo
especifico de crime: a fragdo de 70% s6 sera aplicada se a pessoa tiver uma condenagdo
de crime hediondo com resultado morte e, apds o transito em julgado, praticar novamente
um crime hediondo com resultado morte; o lapso de 60% (equivalente aos 3/5 de antes)
exige a reincidéncia de crime hediondo com um novo crime hediondo e a fragdo de 30%
exige reincidéncia de crime cometido com violéncia ou ameaga mais um novo crime com
violéncia ou ameaga.

As fragdes que devem ser cumpridas, entdo, em casos de crimes cometidos a
partir de 23 de janeiro de 2020, podem ser assim esquematizadas, sempre lembrando que
a reincidéncia da pessoa condenada deve ser especifica no exato grupo, ou sera aplicada

a fracdo como se primaria fosse:

Primaria Reincidente
Sem violéncia a pessoa ou grave ameaga 16% 20%
Crime comum
Com violéncia a pessoa ou grave ameaga 25% 30%
Crime hediondo ou Sem resultado morte 40% 60%
equiparado
Com resultado morte 50% 70%
Exercicio de comando, individual ou coletivo, de
organizagdo criminosa estruturada para a pratica de
Tipos especificos crime hediondo ou equiparado 50% 50%
Constitui¢do de milicia privada 50% 50%

Tabela elaborada pela autora.

Uma observacao curiosa trazida por Junqueira (ibidem) ¢ em relagao a fracdo de
60%, prevista para aquela pessoa reincidente em crime hediondo ou equiparado sem
resultado morte, mas que, sendo ela lider de organizacdo criminosa estruturada para a

pratica de crime hediondo ou equiparado, ainda que reincidente, tera que cumprir apenas
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50% da pena antes de pleitear a progressao, tendo em vista o conflito aparente de normas
a ser solucionado pela regra da especialidade.

No entanto, haveria uma violagdo ao principio da proporcionalidade e da
isonomia, em caso de corréus em que o lider teria uma espécie de vantagem em relag@o

aos ndo-lideres, como explicado por ele (ibidem):

Ora, teriamos entdo situagdo em que, condenados cinco integrantes de
organizagdo criminosa para a pratica de crimes hediondos ou equiparados,
todos reincidentes especificos, o comandante teria que cumprir apenas 50% da
pena para progredir, pois incidiria na previsdo especial da alinea b ora
estudada, enquanto os comandados, 60%, o que ¢ desproporcional, inaceitavel.
A unica solugdo possivel (dado que ndo se admite incriminagdo ou apenagéo a
maior sem expressa previsdo legal) serd a interpretacdo conforme do
dispositivo para permitir que todos os condenados reincidentes especificos em
crimes hediondos, e ora condenados pelo crime de associag@o criminosa para
a pratica de crimes hediondos, possam obter a progressdo ap6s o cumprimento
de 50% da pena, quer sejam comandantes ou nao. Ficaria afastada, para os
condenados reincidentes especificos pelo crime de organizag@o criminosa para
a pratica de crimes hediondos, a exigéncia de 60% da pena, comum aos demais
crimes hediondos.

Observa-se, no entanto, que a falta de isonomia e proporcionalidade ndo se
resume apenas para as pessoas condenadas por crime de associagdo criminosa.

Ora, uma pessoa que, apos ter tido uma condenagao transitada em julgado pelo
crime de trafico de drogas (equiparado a hediondo), € novamente condenada pelo mesmo
crime (novamente equiparado a hediondo), terd que cumprir 60% do tempo de pena para
pleitear sua progressao de regime, ainda que tenha agido sozinha e em situagdes pontuais
e esporadicas em sua vida, sem uma estrutura organizacional auxiliando suas condutas.
Por outro lado, como visto acima, aquela pessoa lider de organizagdo criminosa (pela
literalidade da lei) ou mero integrante (pela interpretacdo conforme), terd que cumprir
50% da pena, de modo que situagdes mais gravosas sao tratadas de forma menos severas.

Por fim, em relagdo aos aspectos legais e administrativos da progressdo de
regime, ¢ importante observar mais dois pontos que ja eram consolidados pela
jurisprudéncia e que foram positivados, conforme trazidos por Junqueira (idem, p. 23): a
ndo hediondez (ou sua equiparag@o) do chamado trafico privilegiado. Para o autor,

a previsdo ¢ salutar diante da imensa rebeldia das instancias inferiores, que
insistem em contrariar entendimentos pacificados e sumulados dos Tribunais

Superiores, provocando proliferagdo de recursos e agoes impugnativas. Com a
previsao legal expressa, é possivel que tal inseguranca juridica seja amainada.

E, também, a interrup¢do da contagem de prazo para a progressdo de regime
quando da ocorréncia de falta disciplinar grave, repetindo o que ja havia sido sumulado

pelo STJ.
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2.3 A reforma legislativa de 1984 e a evolucido da lei a partir da Constituicio da

Republica Federativa do Brasil de 1988

Cavalcanti (2007, p. 363) diz que a reforma legislativa de 1984 fez com que a
execucao penal no Brasil se pautasse na “prevencao do crime e tratamento do delinquente,
bem ao estilo do movimento da Nova Defesa Social”. Os alicerces ideoldgicos desta
escola que embasaram a redacdo de diversos artigos da LEP, como os que tratam das
classificacdes e observacdo dos condenados, faltas e recompensas disciplinares,
progressao de regime, entre outros.

Para Mendes e Martinez (2020, p. 154), ¢ criticavel a conexao existente entre a
politica penal adotada nos estabelecimentos penais brasileiros e a Ideologia da Defesa
Social, pois “a separagdo entre bons e maus permite o discurso de que para combater esse
suposto mau, tudo ¢é valido, até colocar mulheres sentadas seminuas em formigueiros”.

Como se depreende pelo que ja foi trazido nos capitulos anteriores, a legislacio
que cuidava do cumprimento de pena, antes mesmo da redemocratizagdo, ja tinha uma
intencgdo declarada de ressocializag@o, o que se mantém até os dias de hoje.

Com a claboragdo da LEP, esse objetivo ficou ainda mais evidente, ja sendo
indicado que ele ndo seria alcancado sem que fosse garantido o minimo respeito as
pessoas que cumprem pena. Com a promulgacdo da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, em 1988, o respeito a dignidade da pessoa humana passou a ser uma peca-
chave que deve servir de filtro para interpretar qualquer legislacdo que ja existisse antes
de sua existéncia e, ainda, que também deve funcionar para coibir a criagdo de novas leis

que ndo respeitem o minimo existencial do ser humano.

2.4 As mudancas promovidas pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (“Pacote

Anticrime”)

Mendes e Martinez (2020, p. XIV) afirmam que, apesar de o Brasil ser regido
por uma Constituicdo Garantista, sua politica criminal estd voltada “ao combate simbolico
da criminalidade a qualquer custo, nos exatos moldes do Law and Order”, e seguem

dizendo que

vivemos um tempo em que mesmo lotadas as prisdes, nas quais sabidamente
imperam condi¢des intoleraveis definidas como o ‘inferno de Dante’ por
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integrantes de nossa mais alta Corte ao assentar o ‘estado de coisas
inconstitucional’ no sistema carcerario brasileiro, vigora um sentimento social
generalizado que demanda o recrudescimento penal com a criagdo de novos
tipos penais, penas cada vez mais duras e a constru¢cdo de novos e mais
fortificados estabelecimentos prisionais.

As autoras citam Carvalho para dizer que as concepgdes politico-criminais em
vigor encontram espago no senso comum, especialmente através da midiatizacdo. Sobre

isso, Corcioli Filho (2013) afirma que

Se o achismo do leigo, exercitado nas conversas de bar, pode até ser tomado,
sob certo aspecto, como algo positivo, uma vez que contribui para a
sociabilidade do ser humano, de outro lado tem-se que a coisa comega a
complicar quando se verifica que as discussdes politicas em suas searas
auténticas da democracia representativa e até mesmo a técnica juridica estdo
contaminadas pelo mais absoluto desconhecimento das bases cientificas
necessarias a informar um juizo racional acerca do tema da criminalidade.

Apesar de ser reprovavel que decisdes e grandes mudancas legislativas possam
ser colocadas em pratica em razdo do chamado “achismo”, algumas das mudancas
trazidas na Lei 13.964 de 2019 talvez tenham sido fundamentadas nesta linha de pesquisa.

Mendes ¢ Martinez (2020, p. 159), apos discorrerem sobre o principio da
proibigao do retrocesso e considerando o estado de coisas inconstitucional declarado pelo
Supremo Tribunal Federal — conforme sera abordado no topico seguinte — e o déficit de
quase trezentas mil vagas no sistema prisional, se perguntam: “em que sentido o Pacote
Anticrime veio para, a0 menos, reduzir essa realidade diariamente destruidora de corpos
¢ mentes, totalmente inaceitavel dentro de um Estado Democratico de Direito?”.

Junqueira, Vanzolini, Fuller e Pardal (2021, p. 6), ao apresentarem sua obra
sobre as alteragdes trazidas pela lei que entrou em vigor em janeiro de 2020, contam um
pouco do histdrico desta lei, que ndo trouxe apenas dispositivos sugeridos pelo entdo
ministro da justica Moro (projeto de lei 10.372/2018)7°, mas que também somou esforgos
anteriormente empreendidos por uma comissdo que havia trabalhado em “um anteprojeto

de lei sobre o combate ao trafico de drogas e armas no pais”. Segundo os autores,

o foco do projeto foi o recrudescimento do tratamento a criminalidade violenta,
por um lado, e, em contrapartida, um tratamento mais rapido e brando aos
crimes leves e ndo violentos, evitando o processo e o encarceramento, com a
criacdo do acordo de ndo persecucdo penal, desafogando as Varas Criminais
evitando a pena de prisdo nesses casos. Além disso, havia também a
preocupacdo quanto ao investimento em inteligéncia e melhora na
investigagdo, com a criagdo, por exemplo, da regulamentacdo da cadeia de
custodia da prova, antes inexistente no Brasil.

5 BRASIL. Céimara dos Deputados. Projeto de Lei 10372/2018. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170 Acesso em 29 jun.
2023.
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Junqueira comenta cada artigo modificado na LEP, bem como os artigos do
Codigo Penal, também alterados, que versam sobre o limite de cumprimento de tempo e
livramento condicional, isto €, matérias que afetam a execug@o da pena.

Logo no primeiro item analisado (idem, p. 10), ¢ feita a critica sobre a falta de
justificativa empirica para a ampliacdo do limite de trinta para quarenta anos, previsto no
artigo 75 do Cédigo Penal. Junqueira afirma que a constitucionalidade desta alteracdo
pode ser questionada em razdo do desrespeito ao principio da vedacdo de retrocesso ¢

ainda faz os seguintes questionamentos:

qual o indice da reincidéncia daquele que cumpre 30 anos ininterruptos de
pena? Qual foi a variacdo da expectativa de vida daquele que cumpre 30 anos
ininterruptos de pena em uma penitenciaria brasileira? Sem resposta a tais
perguntas, e com o poder dissuasério da ameaca da pena contestado por
inumeros estudos estatisticos, a tnica justificativa para a alteracdo no maximo
da pena € o populismo penal.

Como ilustragdo, imaginar que um potencial criminoso aceitaria passar 30 anos
preso, mas desistiria da empreitada criminosa ap6s perceber que o limite
maximo da pena passou para 40 anos, ¢ argumento ilusorio e populista, despido
sequer de verossimilhanca.

A auséncia de estudo para a alteragdo de dispositivos dessa natureza pode ser
corroborada ao analisar o Projeto de Lei 2403/20197¢ que, mesmo depois da entrada em
vigor da Lei 13.964/20197, foi aprovado pela Comissio de Constitui¢do e Justica da
Camara dos Deputados, em 31 de maio de 202178, ampliando o tempo maximo de
cumprimento de pena para cinquenta anos.

Ora, se depois de elaborado um projeto visando aumentar o tempo maximo,
outro texto legislativo foi aprovado — e entrado em vigor — com teor parecido, deve-se
observar se tal medida alcancard o objetivo esperado, ainda que parcialmente. Apenas
aumentar, ano apds ano, os periodos — sejam de cumprimento maximo de pena, sejam 0s
prazos para progressao de regime — ndo permitira que os proximos legisladores entendam
onde houve erro e¢ onde houve acerto, para que a legislagio possa ser realmente

aperfeicoada.

76 BRASIL. Caimara dos Deputados. Projeto de lei 2403/2019. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2198621 Acesso em 29 jun.
2023.

7T BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagio penal e processual penal.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm Acesso em 29
jun. 2023.

78 BRASIL. Camara dos Deputados. https://www.camara.leg.br/noticias/562383-proposta-amplia-de-30-
para-50-anos-o-limite-do-tempo-de-prisao/ Acesso em 01° jan. 2023.
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Mesmo o periodo méaximo de trinta anos, ainda vigente para crimes praticados
antes da vigéncia da nova lei, era desprovido de um estudo sério. Mendes e Martinez

(2020, p. 10), ap6s apontarem que

A intervencdo penal jamais pode ser considerada um fim em si mesma,
tampouco se mostrou até hoje uma forma de reducdo da criminalidade. Dai
porque mesmo a previsao [anterior] constante do Codigo Penal segundo a qual
“o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 30 anos” (artigo 75) ja se mostrava menos como a caracteristica de
uma sociedade civilizada do que como uma promessa de seguranga aos ditos
“cidaddos de bem” pela imposicdo de sofrimento e dor aos considerados
“outros”,

também criticam a nova redagdo da lei (idem, p. 11), entendendo que esta nova redacgdo
“oculta, sob o manto higienista e securitario, um projeto de institucionalizacdo,
diferenciagdo estigmatizante ¢ desrespeito a humanidade.” E seguem dizendo que, no
fundo, essa nova redacdo ¢ “um atentado a integridade fisica, psiquica e moral das pessoas
presas em um franco retrocesso nao admitido por nosso Texto Constitucional e por todas
as normas internacionais de direitos humanos das quais o Brasil ¢ signatario.”

Fazendo uma conexdo com a maneira que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos lida com a tematica das penas ilicitas, as autoras (idem, p. 13) enfatizam que “a
logica juridica racional €, portanto, [abreviar] o tempo de pena, jamais estendé-lo! De
modo que a regra que aumenta o limite de cumprimento de pena para 40 anos no Brasil ¢
dispositivo inconstitucional, maculador da convencionalidade.”, sublinhando a expressao
“abreviar”, que ¢ ponto central do combate as penas ilicitas.

Seguindo nos comentarios das mudancas no Codigo Penal, Junqueira (2021, p.
11) entende ndo existir mudanga substancial na pratica, com a alteracdo do inciso III do
artigo 83,

pois o livramento condicional sempre foi visto com especial cuidado nos
tribunais, e seria excepcional sua concessdo para o preso que nio ostentasse
bom comportamento carcerario, mesmo na vigéncia da lei antiga, que exigia,
na letra da lei, apenas “satisfatorio” comportamento.

E, ainda, ele adiciona ser o prazo de doze meses o comum, nas legislagdes
estaduais, para a reabilitagdo das faltas graves, de modo que ninguém alcancaria o bom
comportamento antes de depurado esse prazo.

Para Junqueira (ibidem), no entanto, a nova redagdo deveria ser lida como
benéfica a pessoa em cumprimento de pena, ja que “¢ possivel concluir que o prazo de
reabilitacdo das faltas graves ndo pode ser superior a 12 meses, nem mesmo no caso de
cumulacdo de faltas.”, além de frisar que faltas praticadas em data anterior aos doze meses

antes da andlise dos requisitos para o livramento condicional deveriam ser
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desconsideradas, ja que “o legislador fez questdo de assinalar que apenas as faltas
praticadas nos ultimos 12 meses podem obstar o livramento condicional” e que isso traria
seguranga juridica, afastando a arbitrariedade que costuma ser vista nas analises desses
pedidos.

Essa também foi a interpretacdo dada por Mendes e Martinez (2020, p. 14), que
entendem que a expressdo anterior — “comportamento satisfatorio” — acarretava
“aplicagdo discricionaria de um direito que possui natureza de direito publico subjetivo,
sendo, portanto, obrigatdria a concessao sempre que preenchidos os requisitos objetivos
e subjetivos.” FElas afirmam que a nova redagdo se aproxima da chamada
“discricionariedade efetivamente vinculada”, isto ¢, minimiza a margem de
discricionariedade para realizar a analise dos requisitos, pois atribui ou reforga critérios
objetivos (como a defini¢do de um prazo especifico sem o cometimento de faltas
disciplinares).

No entanto, Junqueira (2021, p. 11) afirma que este ndo tem sido o entendimento
majoritario do STJ, trazendo como exemplo o julgamento do HC 564.2927°, de junho de
2020, em que o Ministro Paciornik determinou que ‘“Nao se aplica limite temporal a
analise do requisito subjetivo, devendo ser analisado todo o periodo de execucdo da pena,
a fim de se averiguar o mérito do apenado”.

E importante também trazer a observagdo de Mendes e Martinez (2020, p. 15)
sobre 0o que ¢ um bom comportamento ou comportamento satisfatério nas prisdes
brasileiras, em razdo das ja conhecidas condigdes desumanas ali encontradas: elas
afirmam que a interpretacdo dessas duas expressdes deve ser de um “comportamento
regular, aceitavel” e ndo obrigatoriamente um ‘“comportamento livre de macula,
impecavel”, citando Renato Marcdo que afirma que o ambiente prisional ¢ “sabidamente
de dificil convivéncia”, ndo sendo possivel exigir mais do que um “comportamento ao
menos satisfatorio”.

O tultimo comentario sobre alteracdes do Codigo Penal € em relagdo a alteragdo
no artigo 112, que inovou ao proibir o livramento condicional para pessoas primarias

condenadas por crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, além de alterar,

79 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 564.292/SP. 5* Turma. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Paciente: Josimar
Nunes da Costa. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik. Julg. 16/06/2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202000

511483 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso 29 jun. 2023.
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significativamente, os percentuais necessarios para serem cumpridos antes de poder
pleitear a progressao de regime.

Junqueira (2021, p. 12) traz a critica a essa alteragdo por ela eliminar um
mecanismo de individualiza¢do da pena e um instrumento de integragao social, apontando
que o legislador ndo quis afrontar o STF, que ja havia vedado o regime integral fechado
em caso de crimes hediondos, mas ainda assim parece ter violado os principios de
individualiza¢do ¢ humanidade das penas, ao colocar o percentual de 70% (setenta por
cento) de pena para ser cumprida para progredir de regime, parecendo ter desconsiderado
que “a gravidade do crime ja tem reflexo na quantidade da pena”.

Na segunda parte do capitulo escrito por Junqueira sdo feitos os comentarios as
alteragoes trazidas de fato a lei especifica de execugdo penal, iniciando pelos artigos que
versam sobre identificag@o e exclusdo do perfil genético. Sobre esse ponto, o que afeta a
presente pesquisa ¢ o §8° do art. 9°-A, que fala sobre a tipificacdo de falta grave o
procedimento de coleta de dados genéticos ser recusado pela pessoa condenada.

Junqueira (idem, p. 16) explica que alguns tribunais ja interpretavam essa recusa
como falta, “sob o larguissimo rétulo de desobediéncia, que ndo era, evidentemente,
suficiente, tanto que providenciada a alteracdo da lei” e defende que a recusa nao poderia

ser considerada falta, em respeito o privilégio da ndo autoincriminagdo. Em suas palavras:

Apesar de travestida de meio de identificacdo, a coleta de material genético é
indisfar¢avel meio de prova, mormente se considerarmos que ndo ha motivo
para incrementar as formas de identificagdo do condenado que esta preso. Ora,
se ja condenado e preso, estd suficientemente identificado, sem davida, ¢ a
coleta so se justifica racionalmente para o incremento de um banco de dados
que sirva como fonte de prova para infragdes futuras. Podemos concordar ou
discordar da opgdo politica de consagrar no ordenamento o privilégio da nio
autoincriminag@o, mas esta previsto na Constitui¢do, e deve ser respeitado.

Mendes e Martinez (2020, p. 175) também questionam a violagdo do principio
da ndo autoincriminagdo, dizendo que o “novo dispositivo sujeita a pessoa que cumpre
pena a um verdadeiro somatorio de violagdes de direitos humanos”, explicando que
colocar a recusa do exercicio do direito a ndo autoincriminag@o no rol de faltas graves
causa diversos prejuizos para a pessoa em cumprimento de pena, como a possibilidade de
regressao de regime e perda de dias remidos por estudo e trabalho.

As autoras ainda mencionam (idem, p. 173) licdo de Roig sobre este novo
dispositivo que “atenta ao direito a intimidade e caminha na contramio da Convencao
Americana de Direitos Humanos”. Ainda, elas ressaltam que a Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos estabelece que a lei deve proteger cada ser humano de interferéncias e
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ataques em sua vida privada, mas que a propria lei, neste caso, viola as normativas de
protecdo aos direitos humanos dos 6rgdos internacionais.
Por fim, sobre o tema do banco de dados genéticos, elas trazem (idem, p. 175)

orientacdo de Brito, ao afirmarem que

um banco de dados que nfo pretenda ser simplesmente maquina de catalogagao
do “etiquetados” e reproducdo de discriminagdo, necessita ter carater universal.
Portanto, assim como atualmente existe a identificagdo papiloscopica, pela
qual todos(as) sdo submetidos(as) na identificacao civil, existe a possibilidade
de cria¢do de um banco universal de amostras de DNA.

Em novo topico, Junqueira (2021, p. 18) aborda a nova regulamentacdo do
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), sendo critico em relagdo ao descompromisso
com o principio da presuncao de inocéncia para transferir uma pessoa de estabelecimento
comum para o RDD. Ele discorda da “insisténcia do legislador em dispensar provas e
permitir a tomada de decisdes sempre lastreadas em indicios, como que admitindo a
incompeténcia do Estado em providenciar provas, substituindo, enfim, a eficiéncia na
producgdo de provas pela suficiéncia de indicios.”

Para Mendes e Martinez (2020, p. 164), além de decisdes baseadas puramente
em indicios, € digno de repudio o fato de que hd um evidente desrespeito ao principio da
individualizacdo da pena ao se permitir aplicar uma medida tdo extrema, de forma
cautelar, tendo como base tdo somente o delito em abstrato pelo qual a pessoa foi
condenada. Elas acrescentam (idem, p. 165) que o principio da culpabilidade “veda a
imposi¢do de juizos negativos sobre” a pessoa presa, “sem que haja vinculagdo com fatos
concretos, pois essa conduta se alia a culpabilidade do autor e ndo culpabilidade do fato”
e que isso seria um “resgate do direito penal do autor, incompativel com o Estado
Democratico de Direito”. As mesmas autoras (idem, p. 166) também apontam o
desrespeito do legislador ao principio da presuncdo de inocéncia, pois os argumentos de
“alto risco para ordem e seguranca” e “sob quem recaiam fundadas suspeitas” seriam
“expressdo de um direito penal que se pretende ao exercicio de futurologia”.

Elas tragam (idem, p. 180), ainda, um paralelo do RDD com o conceito de

Ideologia da Defesa Social de Baratta. Para elas,

Enquanto Baratta nos fala de um Direito Penal que vende o discurso de uma
sociedade separada entre “bons” e “maus”, e que, portanto, sob essa pequena
parcela de individuos que coloca em risco toda a comunidade, deveria o
sistema penal atuar. Neste sentindo, ndo ¢ absurdo pensar, principalmente no
modelo cautelar, que a implementagdo do RDD, trata-se da separagdo entre os
“maus” e os “mais maus ainda’’, marcando esses individuos como perigosos.
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Ainda, Junqueira (2021, p. 18) menciona a drastica alteragdo no limite temporal
da medida, anteriormente possivel de ser aplicada por até 360 dias, com a prorrogacao
limitada a um sexto da pena aplicada, que agora ¢ de até dois anos, podendo ser
reaplicada, sem limite, por nova falta grave, o que refor¢a a ja discutida tese de que o
RDD afronta os mandamentos constitucionais ¢ convencionais que vedam penas cruéis e
desumanas.

Nas palavras de Veiga e Neves (2020, p. 442), isso significa que “a mais cruel e
restritiva das san¢des em face do cometimento de uma falta disciplinar grave se tornou
ainda mais rigorosa”.

As autoras ainda sublinham a violagdo aos direitos da dignidade humana e da
vedagdo a tortura, indo contra a recomendagdo do Comité contra Tortura da ONU, que
afirma que isolamento por mais de quinze dias pode trazer danos irreversiveis para o ser

humano®

% violando as regras 43 e 44 de Mandela®! que, como ja mencionado em tépico
anterior, apesar de serem apenas soft law, ndo podem ser ignoradas.

No entanto, Miranda (2021, p. 100) explica que, apesar dessas inumeras criticas
fortes ao RDD — “por se tratar de medida desproporcional, cruel e degradante, que viola
a humanidade das penas, a dignidade da pessoa humana e a fun¢ao ressocializatoria da
pena” —, o STF ja o declarou constitucional em algumas ocasides”.

Valois (2015, p. 108) explica que em razdo do cumprimento de RDD em
penitenciarias federais, muitas pessoas sdo transferidas para outras unidades da federagao,
afastadas “do local original de cumprimento de pena, o que por si s6 se torna um
acréscimo de punicdo, pois o apenado passa a ter que ficar longe da familia” mas segue

dizendo (idem, p. 109) que isso ndo faz melhorar a seguranga ptblica, tendo em vista que

os “presos acabam, nas penitenciarias federais, se fortalecendo, criando lacos entre

8 Parecer do Relator Especial das Nagdes Unidas sobre tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes Juan E. Méndez, de 20 jun. 2013, na ADI 4162. Recuperado em 27 jun. 2023,
de https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/SRTorture/ParecerMendez_sp.pdf

81 Regra 42: As condigdes gerais de vida expressas nestas Regras, incluindo aquelas relacionadas a
iluminacdo, a ventilagdo, a temperatura, ao saneamento, a nutri¢do, a agua potavel, a acessibilidade a
ambientes ao ar livre e ao exercicio fisico, a higiene pessoal, aos cuidados médicos e ao espago pessoal
adequado, devem ser aplicadas a todos os presos, sem excegao.

Regra 43 1. Em nenhuma hip6tese devem as restri¢des ou sangdes disciplinares implicar em tortura ou outra
forma de tratamento ou sangdes cruéis, desumanos ou degradantes. As seguintes praticas, em particular,
devem ser proibidas: (a) Confinamento solitario indefinido; (b) Confinamento solitario prolongado; (c)
Encarceramento em cela escura ou constantemente iluminada; (d) Castigos corporais ou reducgdo da dieta
ou agua potavel do preso; (e) Castigos coletivos. 2. Instrumentos de imobilizagdo jamais devem ser
utilizados como sanc¢do a infragdes disciplinares. 3. Sangdes disciplinares ou medidas restritivas ndo devem
incluir a proibi¢do de contato com a familia. O contato familiar s6 pode ser restringido por um prazo
limitado e quando for estritamente necessario para a manutengao da seguranga e da ordem.
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Estados, e aquele que era s6 um xerife de raio ou pavilhdo em seu Estado, pode voltar da
penitenciaria federal verdadeiramente um lider do crime organizado™.
Ainda sobre o RDD, vale mencionar a descri¢do encontrada no texto de Tejada

(2016, p. 2), citando o Relator Especial da ONU para Tortura:

Na pratica, as celas destinadas ao regime de isolamento em geral possuem
caracteristicas comuns: localizagdo separada ou distante do resto da unidade
penitenciaria; janelas pequenas ou somente ventilacdo; ar abafado; aspecto
sombrio e cores apagadas; moveis feitos com papeldo endurecido ou outros
materiais inviolaveis atrelados ao chéo; e espagos ou patios pequenos e pouco
aproveitaveis destinados a pratica de exercicios.

Seguindo com os comentarios das mudancas trazidas pela lei “anticrime”,
Junqueira (2021, p. 18) menciona a redugdo da previsdo de visita semanal para quinzenal
e afirma que a instalagdo adequada para impedir contato fisico e passagem de objetos €
onus exclusivo do Estado, de modo que se determinado estabelecimento ndo contar com
a estrutura adequada, a pessoa presa ndo pode deixar de receber visita com a justificativa
da auséncia de instalagao.

Deve-se ter em mente que o direito a visita ndo ¢ apenas um direito da pessoa
presa em manter contato com o mundo exterior, mas um direito da pessoa que nado foi
condenada — e, por isso, ndo deve sofrer sancdo em razdo de seu ente querido estar sendo
processado ou ter sido condenado — possui de se relacionar com a pessoa que ela quiser,
esteja essa pessoa em liberdade ou ndo.

Mendes e Martinez (2020, p. 178) apontam que a previsao pela lei do contato
telefonico (duas vezes por més, por dez minutos) para a pessoa que ndo receber visita por
seis meses ¢ desproporcional. Para as autoras, a localizagdo geografica dos presidios
costuma ser de dificil acesso, de modo que ndo € simples seu acesso para visitas e, assim,
deixar a pessoa que esta “privado ndo s6 do mundo externo, mas também de praticamente
qualquer interacdo humana” com um rapido contato telefonico de dez minutos “é mais
uma vez o distanciamento entre as normas de execuc¢do penal e a realidade material do
sistema carcerario”, além de transcender a pena aos familiares.

O principio da intranscendéncia da pena ¢ mais uma vez violado no RDD por
conta da falta de sigilo das correspondéncias, que deveria ser violado tdo somente se
houvesse indicios minimos de que aquela correspondéncia especifica teria conteudo
criminoso. Dessa maneira, qualquer troca de afeto e intimidade passa a ser vistoriada por

agentes penitenciarios.
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Outra alteracdo no texto legislativo que merece destaque, ndo por ter trazido uma
mudanga fatica real, mas apenas para mostrar ou a falta de técnica e do conhecimento
juridico do legislador (mais uma vez) ou apenas uma intenc¢ao de reforcar o principio da
isonomia, tendo em vista que, a0 menos em tese, o legislador ndo utiliza palavras inuteis,
¢ quando o dispositivo autoriza a colocagdo em RDD do nacional ou estrangeiro. Ora,
sendo assim, pode ser entendido que demais regras sancionatorias se aplicam apenas para
pessoas brasileiras?

Em um ultimo comentario sobre o recrudescimento do RDD, Mendes e Martinez
(2020, p. 181) afirma que isso “apenas reforga a faléncia programada do sistema
penitenciario, que incapaz de garantir a ordem no interior de cadeias superlotadas e
violentamente geridas, transfere a sua propria incompeténcia para o individuo preso.”

Ao prosseguir os comentarios das alteracdes trazidas pela lei 13.964/19,
Junqueira (2021, p. 25) traz anotacdes a respeito das grandes mudangas ocorridas no
artigo 112 da LEP, com as inovagdes em fra¢des exigidas para a progressdo de regime
que ja foram mencionadas em topico proprio, restando aqui apenas comentar sobre o seu
§9°, que ndo discorre apenas sobre a progressdo de regime: este dispositivo veda a
progressdo de regime para quem for condenado por integrar organizagdo criminosa ou
por crime praticado por meio de organizacao criminosa, havendo elementos probatorios
que indiquem a manutengdo do vinculo associativo, mas também veda a obtencdo do
livramento condicional ou, na letra da lei, “outros beneficios prisionais”.

Além de fazer a critica indicando a repeti¢do da inconstitucionalidade ja
reconhecida pelo plenario da Suprema Corte brasileira, Junqueira (ibidem) aponta, mais

uma vez, a ma técnica legislativa:

O que é beneficio? E favor? E tudo que de alguma forma beneficia o réu? Uma
internacdo hospitalar € um beneficio? O salario pelo trabalho ¢ um beneficio?
O indulto ¢ beneficio, e pode ser limitado por lei, apesar de ser prerrogativa
constitucional da Presidéncia da Reptiblica? Acreditamos que, por se tratar de
lei penal restritiva de direitos, deveria respeitar a taxatividade, e tamanha
abertura na expressdo ‘outros beneficios prisionais’ deve ser considerada
inconstitucional.

Ele acrescenta que, ao exigir prova da manuten¢do na organiza¢do criminosa,
isto deveria ser investigado e processado como novo crime — e, entdo, restaria configurada
falta grave — o que ja obstaria progressao de regime e livramento condicional, bem como
a possivel perda de parte de dias remidos e, ao se analisar os decretos de indulto ja
promulgados, percebe-se que, ainda que ndo seja uma norma legal, ¢ costumeiro que um

dos requisitos para o indulto seja o bom comportamento (auséncia de faltas) por
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determinado periodo. De igual teor os comentarios de Mendes e Martinez (2020, p. 180)
que também entendem como uma violacdo ao principio do non bis in idem, ja que
“fundadas suspeitas” deveriam ser noticiadas a autoridade policial e ndo receber medida
disciplinar.

Outro problema apontado por Junqueira (2021, p. 26) é em relagdo a seletividade

penal. Nas suas palavras:

Sob o prisma pratico, a aplicagdo do dispositivo € inviadvel, pois ¢ notorio o
dominio das facgdes criminosas nos presidios brasileiros, dadas as
oportunidades fornecidas pela auséncia de organizagdo e estrutura dos
estabelecimentos prisionais. Negar progressdo e livramento condicional a
todos os estabelecimentos dominados por facgdes criminosas resultaria na
negativa de tais medidas para a grande maioria dos presos no Brasil, o que
levaria ao colapso em poucos meses. O problema ¢ que, diante da inviabilidade
de cumprimento do dispositivo, é provavel que a escolha daqueles que serdo
classificados como membros das facgdes criminosas seja aleatoria, e sujeita a
critérios (corrup¢do, mandonismo...) que podem incrementar a violéncia.

Observa-se que a questdo da seletividade penal ndo fica restrita apenas ao
momento da execugdo da pena, mas ¢ um problema que vem desde muito antes, isto ¢, do
momento em que as agéncias de seguranca precisam escolher onde investir seus recursos
humanos e financeiros para patrulhar, investigar e processar.

Mendes e Martinez (2020, p. 154) explicam que, “no Brasil, a escolha desses
corpos ¢ marcada na pele negra e pobre. Para estes, o sistema penal segue dando apenas
duas alternativas: o caixdo ou o carcere”, além de mencionarem Batista (2003) que
explica que a “dupla exclusdo, antes e depois da prisdo” gera “um ciclo retroalimentativo
de segregacdo e estigmatizagdo”, apontamento também feito por Ramalho (1979, p. 12)
ao falar que a sociedade enxerga crime “no fato de estar desempregado, morar na favela,
ser umbandista, ou ser analfabeto” e complementa dizendo que isso se reflete na acdo
policial, pois “sua atividade esta voltada acima de tudo para a repressdo dos grupos sociais
mais pobres, e ver neles caracteristicas da delinquéncia lhes da o ‘direito’ a essa vigilancia
constante”, colocando as pessoas pobres sempre sob suspei¢do. O mesmo autor, em outro
momento (idem, p. 119) traz trechos das entrevistas com pessoas presas que comprovam
este ponto, reafirmando que “para a policia, a pessoa que passou pela prisdo ‘pertence ao
crime’ definitivamente” e adiciona que, segundo os presos por ele entrevistados,

a perseguicdo policial aos ex-presos ¢ comum e é considerado como dos
principais motivos para o aumento da “reincidéncia”. A policia nao deixa o ex-
preso sair do circulo vicioso do crime e faz questdo de estar permanentemente
afirmando a condi¢do que, queira ou ndo, lhe ¢ imposta.
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De modo similar, Nicolitt € Lima (2020, p. 137) alertam sobre a seletividade
penal afirmando que nd3o se pode “naturalizar a a¢do do Estado de exterminio da
populagdo negra e periférica disfarcada de politica de seguranca publica”. Ou, ainda, nas
palavras de Giamberardino (2020, p. 220), ao indicar que “penas de prisdo efetivamente
executadas se ddo sobre uma pequena parcela dos tipos penais existentes”, explica que

isso se da porque

a selecdo que ¢ inerente a este processo implica um direito penal que ‘nos fatos’
se caracteriza pela incidéncia prioritaria sobre sua tradicional ‘clientela’ de
jovens desempregados e pobres presos provisorios ou condenados por crimes
que - eis o ponto - dificilmente seriam objeto de descriminalizagdo em um
eventual consolidagdo de um ‘direito penal minimo’ no plano normativo. (sic)

A mesma linha de raciocinio ¢ defendida por Uwai (2020, p. 47) ao dizer que
“as estruturas de poder racistas que ditam as leis e o funcionamento de sistemas que
matam, encarceram, violentam e deixam morrer sempre 0s mesmos corpos: Negros ¢
pobres” e narra a historia de uma sobrevivente do carcere que, ao sair da prisdo, estava
com a sensagdo de que tinha um letreiro em neon sobre sua cabeca dizendo “reeducanda”.

Além disso, a questdo da seletividade penal ndo se limita no tempo e espago atual
do Brasil. Criticando as prisdes espanholas do século XIX, um dos pontos sublinhados
por Arenal era justamente a seletividade do encarceramento de pobres, conforme relatado
por Valois (2021, a, p. 89).

Percebe-se, entdo, que apesar de o sistema precisar cumprir as leis impostas a
ele mesmo para buscar uma harmonia social com a sensa¢do de seguranga que ¢
constantemente prometida, essas leis que o sistema deve cumprir — com a preservacdo da
dignidade humana da pessoa sob custodia, por exemplo —nao sdo cumpridas e, para seguir
com o discurso que se estd tentando melhorar a seguranga publica, novas leis sdo
promulgadas se distanciando mais do direito penal do fato, enquanto volta a se aproximar

do direito penal do autor.
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3. A ATUACAO DE DIVERSOS ENTES NOS PROCESSOS DE EXECUCAO
PENAL

Inicialmente, ¢ importante fazer uma ressalva neste trabalho. Ainda que em
topicos seguintes sejam abordadas tematicas relacionadas a outros atores e atrizes do
sistema penal, entende-se que a atuagdo da defesa ¢ primordial para a reducdo (e eventual
fim) das disrupturas do sistema legal na execugdo criminal.

Em palestra proferida em fevereiro de 2023, Silva®’ mencionou que,
recentemente, com o aumento de obras literarias com foco na atuacdo da Defensoria
Publica, também subiu o nimero de criticas sobre essa mudanga de foco, como se agora
“tudo fosse sobre a defesa”. Silva rebate dizendo que € essencial que quem atue na defesa
prossiga produzindo material focado na defesa, afirmando que se essas pessoas — que
atuam nas Defensorias — ndo escreverem, ninguém escrevera ou, se muito, ndo escrevera
com a perspectiva da Defensoria Publica.

Esse ¢ um dos motivos, portanto, que o recorte deste trabalho ¢ na possivel
atuacdo da defesa técnica, sendo feitas também observacdes que podem e devem ser
observadas pelos dois tipos de defesa que se atuam no Brasil: a exercida pela Defensoria
Publica e a exercida por advogadas e advogados, ainda que eventualmente de modo

voluntario ou de forma dativa.

3.1 A atuacio da Defensoria Publica em favor da coletividade

Em relagdo a defesa executada pela Defensoria Publica, deve-se ter em mente
que, além da defesa em processos individuais, a institui¢do também pode — e deve — atuar
de maneira coletiva: realizando as visitas de inspecdo®’; identificando violagdes de
direitos humanos; ingressando com acdes civis publicas, caso seja necessario etc.

Sobre a importancia da atuacdo em processos coletivos em sede de execucdo
penal, abordagem aprofundada pode ser vista no trabalho de Jodo (2021, passim). Como

colocado por ela, o trabalho destaca “a importancia da adogao, pelos 6rgaos de execucdo

82 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagdo Defensiva. Curso ESUDPAM Ensina. Escola da Defensoria
Publica do Estado do Amazonas - ESUDPAM 14 de fevereiro de 2023. (informagdo verbal). Acesso em:
14 de fevereiro de 2023.

83 Conforme previsto na LEP: Art. 81-B. Incumbe, ainda, a Defensoria Publica: (...) Paragrafo tnico. O
orgdo da Defensoria Publica visitara periodicamente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenca
em livro proprio.
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penal, em especial pela Defensoria Publica, dado o seu papel na defesa dos interesses do
coletivo carcerario, de praticas redutoras de danos no ambito da execugdo penal.”

E importante, para que as inspegdes possam ser realizadas de forma mais
transparente possivel, priorizar que elas sejam feitas por profissionais que ndo atuem
rotineiramente naquelas unidades ou cidades, para que o relacionamento com a direcdo
da unidade ndo seja prejudicado em razdo de um relatdrio que aponte determinadas
violagdes de direitos ou que ndo obste a propositura de uma agao civil publica para sanar
alguma ilegalidade observada®, com a naturalizagio das violéncias que sdo
rotineiramente vistas por quem atua com frequéncia naquela unidade ou comarca.

Cacicedo (2022, informac¢do verbal), em curso sobre inspegdes de
monitoramento de unidades prisionais, trouxe algumas das diretrizes que devem ser
seguidas para a realizacdo de inspecao, frisando que elas ndo podem ser confundidas com
meras visitas.

Para ele, ndo ha como ser exigido o aviso prévio acerca da inspecdo, sendo
necessaria a manuten¢do do elemento surpresa, para que ndo haja maquiagem de
eventuais problemas. Para exemplificar essa importancia, Cacicedo relatou uma inspecao
realizada juntamente com o CNJ, em que a unidade a ser visitada teria sido avisada com
algumas horas de antecedéncia e, posteriormente, foi averiguado que pessoas que haviam
sido torturadas, antes da comunicagdo da inspecdo, foram colocadas em uma ambulancia
e ficaram circulando pela cidade, para ndo serem vistas durante a inspecao.

Ele também frisa a importancia de que as inspecdes sejam realizadas em grupo
e que sejam levados instrumentos adequados para que a inspecao seja feita da maneira
mais precisa possivel, como equipamentos para tirar fotos e fazer videos, balanca para
pesar comida, termdmetro para verificar temperatura dos ambientes etc.

Para que alguns destes itens possam ser ingressados nas unidades prisionais, bem
como para evitar a negativa de ingresso nesses espacos, ele diz que também ¢ importante
haver uma normativa interna forte, da Defensoria Publica, para respaldar o servigo de
membros e pessoas servidoras® que fazem a inspecio, como uma resolugio do Conselho

Superior.

8 Como exemplo de ACP que pode ser ingressada, tem-se o processo que tramitou no TISP, sob o nlimero
1003644-18.2013.8.26.0053, visando garantir banho quente para as pessoas nas unidades prisionais.

85 Para além de defensoras/es pliblicos, ¢ importante, quando possivel, o uso de profissionais de outras
areas, como de equipe psicossocial, engenharia, sociologia etc. para que possam ser verificadas questoes
para além das puramente juridicas como, por exemplo, se a arquitetura do prédio esta em boas condigdes.
Se a propria instituicao (Defensoria Publica) ndo contar com profissionais interdisciplinares, € possivel que
sejam firmados convénios com conselhos de classes para a atuagdo em conjunto.
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Além disso, ele também frisa a importancia que todos os espacos das unidades
sejam inspecionados, ndo podendo ser aceita negativa da direcdo, justamente para ndo
permitir que pessoas vitimas de violéncia institucional sejam colocadas em lugar sem
acesso pela Defensoria Publica, como em alguma cela mais afastada, por exemplo.

Ap6s a inspe¢do em si, Cacicedo afirma ser importante que os relatorios sejam
publicizados, com a cautela de respeitar os dados sensiveis acobertados pela Lei Geral de
Protecdo de Dados, mas estimulando a transparéncia entre a instituicdo e o resto da
populacdo que deveria também ter o acesso intramuros para verificacdo da manutencgdo
dos direitos®®, para minimizar a invisibilidade da tematica.

Por fim, outro item sublinhado por ele ¢ a importancia da continuidade das
inspegoes, e ndo sua realizagdo de forma apenas pontual e, para as unidades de federacdo
que ainda ndo possuem essa rotina, ele afirma que o aprendizado veio na pratica: no inicio,
foram feitos diversos estudos teodricos para que fosse desenhado o melhor modelo de
inspecdo possivel, mas s6 a pratica reiterada das inspecdes trouxeram a expertise
necessaria para que, atualmente, as inspe¢des da DPE/SP sejam realizadas de maneira
impar.

De todo modo, para as unidades que ainda n3o tenham inspegoes
regulamentadas, o fundamento juridico para elas se realizarem pode ser encontrado em

normativas ja existentes®’.

8 Artigo 81, LEP: Incumbe ao Conselho da Comunidade: I - visitar, pelo menos mensalmente, os
estabelecimentos penais existentes na comarca; 11 - entrevistar presos; I1I - apresentar relatérios mensais ao
Juiz da execucdo e ao Conselho Penitenciario; I'V - diligenciar a obtengdo de recursos materiais ¢ humanos
para melhor assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a dire¢do do estabelecimento.

87 Sobre o tema, além da integralidade da Convencio contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ha artigos especificos sobre o tema, tanto na Lei Complementar
80/1994, que trata do funcionamento da Defensoria Publica, como na LEP, como, por exemplo:

Lei Complementar 80/94

Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...) X — promover a mais ampla
defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela; (...) XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios ¢ de internacao
de adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus
direitos e garantias fundamentais;

(...)

Art. 108. (...) Paragrafo unico. Sdo, ainda, atribui¢des dos Defensores Publicos Estaduais: (...) V — atuar
nos estabelecimentos prisionais, policiais, de internag@o e naqueles reservados a adolescentes, visando ao
atendimento juridico permanente dos presos provisorios, sentenciados, internados e adolescentes,
competindo a administragao estadual reservar instalagdes seguras e adequadas aos seus trabalhos, franquear
acesso a todas as dependéncias do estabelecimento independentemente de prévio agendamento, fornecer
apoio administrativo, prestar todas as informagdes solicitadas e assegurar o acesso a documentacdo dos
assistidos, aos quais ndo podera, sob fundamento algum, negar o direito de entrevista com os membros da
Defensoria Publica do Estado.

()
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Tendo em vista questdes de género, deve-se priorizar equipes compostas por
defensoras e servidoras na ocasido de inspecdes em unidades femininas, bem como a
participacdo destas profissionais em inspecdes em eventuais estabelecimentos mistos,
oportunizando que as mulheres presas possam relatar suas questdes com quem se sentir

mais a vontade.

3.2 A atuacio da Defensoria Publica como guardia da liberdade

Além da diferenciacdo dos processos individuais e coletivos, outro item que a
atuacdo da defesa pela Defensoria Publica se diferencia do trabalho da defesa técnica
particular ¢ a possibilidade de atuacdo em processos sem procuracdo €, em casos
especificos, mesmo que haja defesa particular habilitada nos autos.

Ainda que a Defensoria Publica tenha sua principal atuagdo com pessoas que nao
contam com o servi¢o de advocacia privada, sua atuagdo em sede de execugdo penal pode
ser feita, excepcionalmente, no exercicio de sua func¢do de custos vulnerabilis, isto é, de
guardid de pessoas vulnerabilizadas. Ou, de forma ainda mais especifica, de guardia da
liberdade, em uma espécie de identidade setorial do custos vulnerabilis no campo da
execucdo penal, como colocado por Maia (2020, p. 126), mesmo na atuag@o de processos
individuais.

Conforme diz o autor (idem, p. 128), a fungdo defensorial de guardia de pessoas
vulnerabilizadas surgiu justamente com a alteragcdo da LEP que incluiu a Defensoria

Publica como 6rgdo de execucdo penal®s: "

os estudos que reconhecem a possibilidade de
atuagdo do membro da Defensoria Publica, mesmo quando os apenados possuiam
advogados constituidos, podem ser vistos também como germes do que se denominou,

em 2014, de custos vulnerabilis no Processo Penal”.

Art. 128. Sdo prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do Estado, dentre outras que a lei local
estabelecer: (...) VI — comunicar-se, pessoal e reservadamente, com seus assistidos, ainda quando estes se
acharem presos ou detidos, mesmo incomunicaveis, tendo livre ingresso em estabelecimentos policiais,
prisionais e de internagdo coletiva, independentemente de prévio agendamento;

LEP: Art. 81-B. Incumbe, ainda, a Defensoria Publica: (...) IV - representar ao Juiz da execucdo ou a
autoridade administrativa para instauragdo de sindicancia ou procedimento administrativo em caso de
violagdo das normas referentes a execucdo penal, V - visitar os estabelecimentos penais, tomando
providéncias para o adequado funcionamento, e requerer, quando for o caso, a apuragdo de
responsabilidade; VI - requerer a autoridade competente a interdi¢do, no todo ou em parte, de
estabelecimento penal. Paragrafo unico. O o6rgdo da Defensoria Publica visitara periodicamente os
estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro proprio.

88 Art. 61. Sdo 6rgdos da execugdo penal: (...) VIII - a Defensoria Plblica. (Incluido pela Lei n® 12.313, de
2010).
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Maia aponta (ibidem) que ainda antes, em 2009, a alteragdo na Lei
Complementar 80 de 1994%°, que versa sobre a Defensoria Publica, determinou que uma
das fungdes institucionais deste orgdo passasse a ser a defesa dos interesses individuais e
coletivos de certos grupos de pessoas, alguns dele explicitamente indicados na lei, como
criangas, adolescentes ¢ idosos, ¢ outros colocados de maneira implicita, ao ser indicado
“outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecdo especial do Estado”.

Outro ponto apresentado pelo autor (idem, p. 134) é que, como oOrgdo de
execucdo penal e, portanto, guardido da liberdade de pessoas em execugdo definitiva ou
proviséria®®, a Defensoria Publica acaba tendo legitimidade, também, para atuar em
processos de conhecimento, mesmo naqueles em que haja defesa privada habilitada nos
autos, tendo em vista a possibilidade de que estes trardo consequéncias para 0s processos
de execucao penal.

Assim, se alguém esta preso preventivamente e a Defensoria Publica toma
ciéncia, por algum meio, de que a sentenga condenatoria possui ilegalidades, ela pode,
em sua funcdo de custos vulnerabilis, peticionar no processo de conhecimento para
apresentar razdes de recurso, por exemplo.

Estudo realizado pelo IPEA, ainda néo publicado — o Projeto Janus —, mas com
algumas informacdes obtidas pela Lei de Acesso a Informagao pelo canal de noticias g1°!,
percebe-se um exemplo evidente de momento em que essa intervengdo pode ser feita.

A reportagem indica o problema de prisdes realizadas com violagdo em
domicilio e diz que “essa entrada supostamente ilegal, no entanto, foi questionada pela
defesa dos réus em apenas 12,9% dos casos”. Nesse exemplo, entdo, como guardia da
liberdade, a institui¢do pode intervir, pleiteando a absolvigao por nulidade de provas, sem
precisar esperar que o processo transite em julgado para que seja feita uma revisdo
criminal, o que apenas retardaria a colocagdo daquela pessoa em liberdade, além de gastar

mais recursos financeiros e humanos das instituicdes que trabalham com o sistema penal.

8 BRASIL. Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1980. Organiza a Defensoria Pablica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagdo nos Estados, e da outras
providéncias. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/lcp/lcp80.htm Acesso em 29 jun.
2023.

% Art. 2° (...) Paragrafo tinico. Esta Lei aplicar-se-4 igualmente ao preso provisorio (...)

%1 PARREIRA, Marcelo. Criminalizagdo da pobreza e pouca investigagdo no combate das drogas: veja
conclusdes de pesquisa engavetada pelo governo. O Globo, 18 de margo de 2023. Disponivel em

https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/03/18/criminalizacao-da-pobreza-e-pouca-investigacao-no-

combate-as-drogas-veja-conclusoes-de-pesquisa-engavetada-pelo-governo.ghtml Acesso em 19 mar. 2023.
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3.3 A responsabilidade da defesa técnica de estar habilitada apenas em processos em

que ira atuar

Considerando que ndo s3o todas as unidades da federacdo que possuem
Defensoria Publica que atuam como custos vulnerabilis em processos de execugdo penal
com defesa particular habilitada nos autos, seja pelo nimero limitado de profissionais —
que mal conseguem dar conta das pessoas que ndo contam com defesa privada, apesar
dos grandes esforcos —, seja por uma eventual resisténcia de 6rgdo de classe ou por
qualquer outro motivo, ¢ de extrema importancia que a defesa privada seja diligente ndo
apenas na sua atuagdo mas também ao deixar de atuar.

Assim, caso a contratacdo seja realizada para apenas um determinado ato como,
por exemplo, o pedido da progressdo do regime fechado para o semiaberto, tdo logo seja
esgotado o objeto do contrato, deve-se juntar o termo de renuncia, com a ciéncia do ou
da cliente, para que a Defensoria Publica ndo encontre dbice para atuar em qualquer
momento posterior.

Por outro lado, sendo um contrato mais amplo, ndo se limitando a atos
especificos, assim que a defesa particular ndo puder mais continuar no caso — pelo motivo
que for — também ¢ imperioso que a renuncia seja rapidamente feita, ndo esperando que
haja a intimac¢do para alguma manifestagdo e, s6 entdo, seja juntado nos autos a
informacao de mudanca de defesa, pois isso atrasara ainda mais o processo ja demorado
— além de contribuir com o atraso, também, de outros processos, pois novas intimagoes

serdo expedidas, atrasando o trabalho cartorario e de todo o sistema.

3.4. O direito de defesa na execucido penal

Cavalcanti (2007, p. 362) afirma que o Ministério Publico deve ser parte no
processo de execugdo criminal para que a pessoa condenada tenha alguém atuando em
seu favor. Ele diz que “ndo é exagerado afirmar que a defesa dos condenados néo existe,
para ndo dizer que o advogado simplesmente desaparece apos a expedicdo da guia de
execucdo.” Sabe-se que, entre possiveis outros motivos, uma das justificativas para que
isso aconteca ¢ a falta de preparo académico de estudantes de graduagdo, tendo em vista
que os cursos de Direito focam na parte do processo de conhecimento e citam a execucao

da pena em uma ou outra aula esparsa ou, quando muito, em alguma disciplina eletiva,
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fazendo com que poucos estudantes — e futuros profissionais — tenham conhecimento
sobre as necessidades da defesa técnica no ambito da execugdo penal.

Em igual sentido, Lopes Junior (2007, p. 387) também afirma que um problema
sério no processo executivo ¢ a falta de defesa técnica, apesar de entender ser 6bvio que,
da mesma maneira que ninguém pode ser processado sem defensor, ninguém poderia ter
uma pena executada em seu desfavor sem defensor, uma vez que “o direito de defesa ¢
constitucional, amplo e indisponivel, no que diz respeito a defesa técnica”.

Felizmente, o cendrio aparenta estar sendo modificado, com novos cursos de

pos-graduacio voltados para a execugio criminal sendo oferecidos®?.

3.5. A responsabilidade do Estado na Execucao Penal

Ao ter em mente que qualquer tipo de pena, seja ela privativa de liberdade ou
ndo, com maior ou menor controle estatal, precisa respeitar os limites legais, percebe-se
que quem desrespeita-los, seja com condutas comissivas ou omissivas, incorrera em um
ilicito.

Brito (2022, p. 74) explica que a sentenca condenatoria ird indicar o montante
da san¢@o que o julgador entender necessario e suficiente e prossegue afirmando que “a
permanéncia indevida ou superior ao tempo estabelecido demonstra abuso por parte do

Estado, e da margem a indenizacdo do prejudicado”. O autor continua dizendo que

aregra ¢ a da irresponsabilidade civil do Estado pelos atos judiciais que pratica,
mas em casos de abuso ou erro injustificado, como absolvigdo por revisdo
criminal, juiz que atuou com dolo ou fraude, juiz que retarda, omite ou recuse
determinada providéncia de oficio etc, estara obrigado a indenizar moral e
materialmente a pessoa atingida, no caso, o condenado.

Scapini (2007, p. 311) indaga quais motivos levam agentes do Estado a se
tornarem, ainda que inconscientemente, agentes violadores de direitos humanos. Algumas

das respostas por ele trazidas incluem a transferéncia de responsabilidade:

Fala o juiz do processo de conhecimento: ‘Esse fato ndo ¢ tdo relevante, mas ¢
tipico, antijuridico. O réu cometeu o crime (pelo menos confessou na policia)
e ¢ reincidente. Disse que foi torturado mas ndo ha prova. Vou condenar e
mandar recolher. Os presidios estdo superlotados, ndo t€m condi¢des; o
condenado vai conviver com outros presos muito piores que ele; se sair, vai
sair escolado. Mas o problema ndo ¢ meu, ¢ do juiz da execucdo’. E o juiz da
execugdo: ‘O fato é quase irrelevante, acho que o réu ndo deveria ter sido

92 Alguns cursos mais recentes que se tem noticia sdo “Mdster en Derecho Penitenciario y Cuestion
Carcelaria. Sistemas Nacionales e Internacionales de Proteccion de Derechos”, da Universidade de
Barcelona; Especializagdo em “Execucgdo Penal” do Curso CEI; disciplina eletiva de “Execu¢@o penal e
sistema penitenciario” para os cursos de Mestrado e Doutorado do Programa de Po6s-Graduacdo da
Universidade Federal do Parana.
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condenado, pelo menos, a reclusdo em regime fechado, diante da situagdo dos
presidios. Mas o problema nao ¢ meu. A condenagao foi imposta por outro juiz.
Tenho é que fazer cumprir a sentenga. Depois, o Poder Executivo ¢ que
administra os presidios, ndo os deixa em condi¢des’. E o Poder Executivo, por
sua vez: ‘Mandaram prender esse sujeito. O fato ndo ¢ tdo relevante, ja ndo ha
espago, os motins se sucedem. Sera que vai sair vivo? No sei, mas o problema
ndo ¢ meu. Foi o Judiciario que o mandou para ca e se os presidios ndo tém
condi¢des € por que nos faltam recursos. A LEP ¢ inexequivel'.

Ele prossegue dizendo ndo haver vinculo psicoldgico entre os atores do sistema
penal e as pessoas presas, “apesar da consciéncia de que a op¢ao entre mandar prender ou
ndo pode significar a morte ou a vida da pessoa” (ibidem). Na mesma linha € a afirmacdo
de Giamberardino (2020, p. 216), ao falar sobre ndo bastar o reconhecimento das
violagOes da dignidade na seara de execucdo penal. Em suas palavras: “é insustentavel o
siléncio quanto a providéncias mais diretas, imediatas e incidentes sobre as proprias
decisdes judiciais determinando prisdes — penais ou processuais — cuja execugdo se da em
condigoes ilegais”.

Se parte dessa auséncia de vinculo se dd em razdo de um distanciamento por
conta da pessoa que trabalha com a execugdo penal deliberadamente escolher ndo exercer
sua empatia, ¢ possivel que parte da auséncia de conexa@o possa ser solucionada, no ambito
de quem atua no sistema de execug¢do criminal, usando artificios de outras disciplinas,
como a saude.

Rivera Beiras (2019, p. 86) menciona a importancia de abordar a problematica
de quem trabalha nas instituicdes penais, em varias questdes, entre elas “os diferentes
impactos subjetivos ocasionados pelo trabalho em privacdo de liberdade”. O autor
também afirma que essa abordagem pode se dar em grupos focais, com o objetivo de que
seja expresso como o trabalho afeta sua saude mental. A preocupacdo com agentes
prisionais ndo ¢ algo recente, tendo sido também parte das criticas de Arenal ao sistema
prisional os baixos saldrios dessas pessoas ¢ a falta de sua qualificacdo profissional, como
apontado por Valois (2021, a, p. 89).

Entende-se que o cuidado com a satide mental sugerido por Rivera Beiras pode
ser estendido para outras areas profissionais, ndo sendo restrita apenas aos agentes que
atuam diariamente naquele ambiente.

Um exemplo de atividade similar ¢ realizado por quem atua com pessoas em
situacdo de privacdo de liberdade, apesar de ndo ser ente estatal, ¢ a organizagdo ndo-
governamental Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), com a equipe que faz

atendimento prisional de mulheres migrantes em conflito com a lei, como vivenciado pela
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propria autora desta dissertacao, em seu estagio académico no ano de 2014, que pode ser
replicada em outras organizacdes.
Parte do projeto que instituiu o projeto de supervisdo clinica institucional ali traz

pontos que podem ser replicados por outras institui¢des.

Em documento redigido pela Coordenacdo Nacional de Saude Mental, do
Ministério da Saude, no final de 2007, se explica o oficio da supervisdo, pratica
que ¢ exercida por profissionais de formagao tedrica e pratica diversas:

A supervisdo deve ser “clinico-institucional”, no sentido de que a discussdo
dos casos clinicos deve sempre levar em conta o contexto institucional, isto &,
o servigo, a rede, a gestdo, a politica publica. Assim, ao supervisor cabe a
complexa tarefa de contextualizar permanentemente a situagao clinica, foco do
seu trabalho, levando em conta as tensdes € a dindmica da rede e do territorio.
Em outras palavras: buscando sustentar o didlogo ativo entre a dimensao
politica da clinica e a dimensdo clinica da politica.”

Uma supervisdo clinica-institucional, portanto, pode envolver o cuidado
individual, uma vez que n3o ha como separar o individuo do coletivo, mas também
buscando refletir as praticas profissionais e os sentimentos que sdo gerados de acordo
com o0s casos com os quais esses diferentes elencos do sistema criminal trabalham.

E interessante notar como o cuidado com a satide mental ndo ¢é algo que se pensa,
ao menos automatica e diretamente, quando se aborda o direito, de forma geral, ou até
mesmo o direito penal e de execucdo penal. Mas a multidisciplinariedade entre os saberes,
que ndo pode ser resumida apenas entre direito e saude, ja era buscada por Arenal, ha
mais de um século, conforme apontado por Valois (2021, a, p. 91).

Pensando especificamente em agentes que laboram diariamente nas unidades
prisionais e que podem se beneficiar de praticas dessa natureza, Adorno (1998, p. 1023)
descreve a situacao precaria desta profissdo com “baixos salérios, péssimas condigdes de
trabalho, inexisténcia de carreiras que permitam ascensdo na escala funcional, nimero
insuficiente de pessoal comparativamente ao tamanho da populagéo prisional” — o que ¢é
ainda pior quando se pensa em unidades que operam com capacidade superior ao seu
limite, ja que além do espago fisico, os recursos humanos também sdo previstos com esse
niimero em mente —, além de “regime de trabalho estafante e estimulante do descontrole
emocional”.

Para além do lado de sentimentos pessoais, outros motivos elencados por Scapini
sd0 o esquecimento das finalidades (anunciadas) da pena e da execugdo penal e a

incorporagdo do desejo de vinganga da sociedade.

% MINISTERIO DA SAUDE; COORDENACAO NACIONAL DE SAUDE MENTAL. O oficio da
supervisdo e sua importincia para a rede de saude mental do SUS. Dez. 2007. Disponivel em
http://www.ccs.saude.gov.br/saude_mental/pdf/oficiodasupervisao.pdf Acesso em 17 jan. 2023.
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Para ele (2007, p. 314), “apesar das imensas dificuldades, com o minimo de
criatividade, ¢ possivel na jurisdi¢@o penal e de execugao penal, adotar medidas tendentes
a relativa legalizacdo do sistema” e, mais a frente (idem, p. 317), diz que o controle de
legalidade na execugdo penal precisa contar com um sistema de informacgdes eficiente e,
ainda,

com agentes penitenciarios e operadores do direito (defensores publicos,
promotores e juizes) devidamente preparados para as fungdes de seus cargos,
comprometidos com a causa dos Direitos Humanos, que assumam
responsabilidade, ndo transijam com direitos alheios e ndo se omitam frente
aos deveres que a lei lhes impde.

Por fim, o autor conclui que

a ninguém pode ser permitido exercer poder total sobre a pessoa do preso. E ¢é
necessario interpretar e aplicar a lei observando sua finalidade, mas sempre
com visdo critica dela propria e do sistema. Sobretudo, devemos unir a vontade
social positivada a vontade politica de mudar.

Sabemos, todos, que a situacdo € vergonhosa, que algo deve ser feito. Nossos
carceres estdo entre os piores do mundo. E nosso Pais parece um enorme
presidio, tomado de corrupgdo, completamente apodrecido.

Também abordando a questdo da legalidade na execugdo penal, Cavalcanti
(2007, p. 364) explica que

com o fomento das garantias individuais e da prote¢do dos direitos humanos,
o principio da legalidade passou a reger as atividades publicas dentro do
carcere, limitando o poder discricionario, estatuindo regras fixas para as
modalidades de execugdo da pena e medidas de seguranga e estabelecendo
limites claros para os direitos e deveres, para as sangdes e faltas disciplinares.
E mais: todas essas possibilidades legais passaram a ser aplicadas por meio de
procedimento judicial, asseguradas as garantias jurisdicionais do sistema
acusatorio, isto ¢, devido processo legal, ampla defesa, contraditorio e
imparcialidade.

Mendes e Martinez (2020, p. 153), ao falarem sobre o historico da execugao
penal, mencionam o avanco da norma para entender a pessoa presa como possuidora de
direitos, mas sublinham que

tratar da execug@o penal ¢ tratar da vida de pessoas que estdo submetidas a
mais dura realidade, na qual, infelizmente, os direitos dispostos em lei ndo sdo
vistos atras das grades. Portanto, cabe a todo aquele(a) que for lidar com o
sistema penitenciario olhar para além dos artigos da Lei de Execugdo Penal,
porque o que estd embaixo do véu que pretende cobrir o sistema carcerario
passa longe de qualquer possibilidade de humanizagao das penas.

Santos e Erbella (no prelo) ao explicarem a importancia, as vezes até mesmo
vital, da apresentacdo fisica da pessoa que deve passar pela audiéncia de apresentagao,
trazem pontos que podem ser refletidos, também, na seara da execucao penal.

Os autores colocam que “¢ justamente o cheiro das pessoas ali no forum uma das

principais razdes para que essas audiéncias sejam realizadas de forma presencial” e
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mencionam o experimento de Milgran, realizado na Universidade de Yale, em 1962, para
ilustrar como decisdes que devem seguir parametros objetivos podem mudar de acordo
com a proximidade que a pessoa com poder de decisdo tem em relagdo a outra — sendo
mais severa, em desfavor da ultima, quanto mais afastadas elas estdo uma das outras e
quando aquela ndo enxerga ndo vé o sofrimento nos olhos desta. Para os autores, “o
impacto humanizatorio da audiéncia de apresentacdo ¢ diminuido — ou totalmente extinto
— quando telas frias separam as personagens”.

Assim, entende-se ser necessario, também o contato presencial do elenco que
atua na execu¢ao criminal junto com a populacdo encarcerada, para ndo ter seus anseios
e pedidos lidos apenas em uma tela fria de computador (ja que agora todos os processos
tém sido digitalizados e, portanto, dificilmente uma carta escrita a proprio punho sera lida

por alguém do Poder Judiciario antes de ser digitalizada).

3.6 O Juiz e sua funcio correcional

Um dos 6rgdos da execugdo penal, previsto no artigo 61, I, da LEP, é o juizo da
execucdo, com suas competéncias definidas no artigo 66 do mesmo diploma legal.
Sobre a importancia da existéncia de pessoa magistrada na execugao penal, diz

Buch (2014, p. 28):

Uma questdo que deve ser ressaltada, utilizando-se mais uma vez da obra de
Ferrajoli, ¢ a da irrenunciabilidade e inderrogabilidade da jurisdi¢ao, inclusive
e de igual importancia na execugdo penal.
Como foi observado, apenas o Poder Judicidrio pode jurisdicionar e privar
alguém de sua liberdade e seus bens (art. 50, LIV, da Constituicdo Federal),
através de seus oOrgdos julgadores, mediante forte fundamentagdo, sendo
inaceitavel a transferéncia desta prerrogativa fundamental irrenunciavel, cujo
principal objetivo ¢ fazer respeitar direitos e garantias individuais.
Na mesma linha, Cacicedo (2018, p. 415), ao apontar o debate doutrinario sobre
a natureza da execugdo penal, traz citagdo de Grinover, Magalhaes Filho e Fernandes que
afirmam que “s6 a visdo jurisdicional da execucdo penal ¢ idonea a elevar o processo a
estatura e nivel constitucional”.
Carvalho, em sua obra “Direito Alternativo: teoria e pratica”, explica que ndo
concorda com o positivismo classico, ja que tem consciéncia de que a lei pode ser, muitas
vezes, injusta. No entanto, ele usa a expressdo “positividade combativa” e explica o

significado do termo ao narrar uma historia (1998, p. 79) de um caso de excesso de prazo
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em uma prisdo preventiva — no entanto, percebe-se que a mesma logica pode ser aplicada
no cumprimento de uma sentencga condenatoria.

O caso mostrado pelo autor foi um habeas corpus impetrado depois de oitenta
dias em que a pessoa estava presa, sem que o inquérito policial fosse finalizado,
desrespeitando o prazo de dez dias previstos na lei. Assim, o acérddo proferido pela
Camara gaucha concedeu a ordem para colocar a pessoa em liberdade.

O autor ainda explicou que

causou mal-estar a Camara o fato de que o juizo monocratico, bem como o
Promotor Publico, cientes da ilegalidade, restaram inertes. Ai, entdo, se
discutiu o papel do Juiz. Entendeu-se que, em viés garantista, na linha de
Ferrajoli, tem ele compromisso com a liberdade do cidaddo e deve tomar, de
oficio, todas as providéncias para repelir ilegalidade que a agrida,
responsabilidade que alcanga, também, o 6rgdo do Ministério Publico.

Tem ocorrido, com incrivel e insuportavel frequéncia, processos penais, com
cidaddos presos, terem tramitacdo acima do permitido em lei - tudo sem o
menor constrangimento daqueles que atuam no feito (é chegada a hora de
aqueles que sofrem constrangimentos tais virem a juizo postulando
indenizagdo contra o Estado). E ndés sabemos que réus em processo-crime,
como regra quase absoluta, sdo pretos, pobres e prostitutas - o que talvez
explique a inércia de todos nos feitos criminais.

Ao explicar o termo “positividade combativa” (idem, p. 57), o autor explica ser
uma “auténtica guerrilha, tanto no campo juridico como na propria sociedade”, buscando
a concretizacdo de lutas populares que se resultaram vitoriosas, com a criagdo de leis.
Nestes casos, para neutralizar a “crescente tendéncia do descumprimento das normas que
representam vitdrias populares”, deve-se ser legalista extremo para a aplicagao desta lei.
Ele segue explicando que isso “é o reconhecimento de que o direito positivado, por muitas
vezes, resume conquistas democraticas (embora outras tantas vezes ndo seja aplicado). E
em tal acontecendo, ha que se fazer viger”.

De modo inverso, o autor traz na mesma obra (idem, p. 107) um caso em que
proferiu acorddo em desacordo com o texto frio da lei, mas se valendo de outras questdes
do direito para chegar ao resultado que entendeu ser mais justo: homem cumprindo pena
em regime semiaberto, por delitos de furtos, ja usufruindo do direito a saida temporaria
para trabalho externo (era dono de uma oficina mecanica). Certa vez, ao regressar para a
unidade prisional, teria sido apreendido 0,174 grama de maconha em sua pochete.

Em primeiro grau, a juiza de execugdo criminal cumpriu a letra da lei: houve
cometimento de crime doloso e, por isso, necessaria a regressdo de regime. No recurso,
no entanto, o regime semiaberto foi restabelecido, aparentemente ao arrepio da lei, mas
considerando dois pontos principais: “se entendeu que o principio supraconstitucional da

proporcionalidade estava, na espécie, sendo agredido — o fato de portar misera quantidade
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de maconha ndo pode ter o efeito tdo perverso de impossibilitar o trabalho de um
cidaddo”, sendo considerado ainda que o delito estaria “prestes a ndo mais existir e sem
vitima (leia-se de duvidosa constitucionalidade)” e, também, foi realizada uma releitura
do artigo 118, I, da Lei Execugdo Penal para interpretar “doloso” como sendo “delitos
graves” (que gere panico social e/ou perigo a vida humana).

Lopes Junior (2007, p. 402) afirma que para melhorar a situa¢do problematica
da execucdo penal, deve-se melhor definir a posi¢do do julgador neste processo: “ndo
mais como ator, mas sim espectador, consequéncia inafastavel da matriz acusatoria-
garantista.” Ele prossegue dizendo que “colocando o juiz no seu devido lugar, estaremos
fortalecendo a estrutura dialética do processo, em beneficio de todos os intervenientes e,
principalmente, contribuindo para uma melhor administragdo da justica”. Nesse sentido,
explica o autor, a pessoa condenada deve ser vista como sujeito de direitos e ndo apenas
como simples objeto.

Roxin (1973, p. 9) diz que o Estado néo ¢é capaz de realizar a ideia metafisica de
justica, por ser uma instituicdo humana. Para ele, se o poder do Estado derivasse de uma
autoridade divina, € possivel que se entenda “o juiz como um executor terreno do juizo
penal divino, outorgando-se a sua decis@o a forga para redimir a culpabilidade humana e
para a reimplantacdo da Justiga”, mas que isso ndo acontece nos regimes democraticos.

Como institui¢do humana, deve ser feito um exercicio para que se chegue em
uma decisdo fundamentada, pois ela ndo vai nascer de forma automatica s6 porque a
pessoa vestiu a toga magistral.

De acordo com Schmitz (2018, p. 16), s6 quem tem capacidade sobrenatural
(como o Rei Salomao ou Sherlock Holmes) pode tomar uma decisdo que vale por si.
Personagens néo ficticios devem usar fundamentos legitimos para justificar suas decisdes.

Usar fundamentos legitimos, no Estado Democratico de Direito, ndo significa
apenas ser um repetidor do texto legal, como em outras épocas. Como ensina Uribe (2012,
p- 70), o juiz de agora deve interpretar juridicamente os principios, valores e direitos, deve
analisar o todo e ndo apenas uma parte, deve colocar a pessoa humana e ndo a lei no
centro do seu pensamento.

O principio da presung¢ao de inocéncia veda que os julgadores iniciem o processo
ja convencidos de que o réu ¢ culpado. Caso essa venha a ser a conclusdo, ela deve ser
construida, no decorrer do processo, com elementos fortes suficientes para afastar a

presuncdo de inocéncia. Ainda que em uma execugdo criminal definitiva a presuncgdo de
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inocéncia tenha sido afastada, deve-se ter em mente que ela foi afastada em relagdo ao
caso ja julgado, e ndo totalmente em relagdo aquela pessoa. Assim, eventual apuracao de
falta disciplinar também deve ter a presunc@o de inocéncia respeitada.

Frisa-se que ndo ¢ o caso de “gastar folhas e folhas” em decisdes longas e intteis,
que repetem obviedades, como colocado por Lopes Junior (2021, p. 387). Ele prossegue
ensinando que “o mais importante ¢ explicar o porqué da decisdo, o que o levou a tal
conclusdo sobre a autoria ¢ materialidade”, “com argumentos cognoscitivos seguros e
validos (ndo basta apenas boa argumentacdo), submetidos ao contraditorio e refutaveis”.

Schmitz (2018, p. 16) também diz que sdo frequentes as decisdes que se apoiam
em “fundamentos absolutamente vazios ¢ de pouquissimo contetido”.

Se em todas as areas do Direito, as decisdes devem ser devidamente
fundamentadas, sendo necessario que sejam validadas com um filtro constitucional,
fundadas em argumentos razoaveis que as justifiquem, como diz Uribe (2012, p. 72), com
ainda mais motivo no processo penal democratico, capaz de influenciar um dos bens mais
caros dos cidaddos. A racionalidade deve se sobrepor ao poder, como dito por Lopes
Junior (2021, p. 387).

Baptista leu trechos de sua tese no VI ENADIR (2019). Seu trabalho contou com
entrevistas feitas com membros do Poder Judiciario e um desembargador mais critico
disse a ela que

a sentenga ou 0 acorddo ndo expressa as razoes reais da decisdo, apenas aquelas
socialmente aceitaveis e racionalmente possiveis de serem traduzidas em uma
decisdo técnica. A sentenca ¢ a racionalizagdo, é um processo de
racionalizagdo. Eu, juiz, tenho que ser capaz de fundamentar racionalmente a
conclusdo. Eu tenho que racionalizar um juizo moral que eu fiz anteriormente,
mas que precisa ser racionalizado em uma decisdo judicial técnica, se ndo ela
vai ser reformada. O juiz pode chegar onde ele quer, mas o caminho tem que
ser legitimo. E o que legitima esse caminho ¢ a forma. O aspecto da
formalidade justifica qualquer ilegalidade. Tudo ¢ passivel de fundamentagao.
E mentira que a fundamentagio existe para o juiz mostrar o caminho que ele
trilhou. Ela existe para dar uma aparéncia democratica a um sistema que pode
ser antidemocratico, para manter esse sistema eternamente antidemocratico.

Deve-se ter em mente que “o Direito Penal nasce da necessidade de impor limites
ao poder punitivo do Estado que, na época moderna, era absoluto”, como falado por Buch
(2014, p. 27). Assim, o Direito Penal — mesmo em sentido amplo, pensando nas
ramificagdes processuais e de execugdo — ndo existe para punir o cidaddo, mas para que
a punicdo seja aplicada da forma — e pelas pessoas — correta.

Bulos (2000, p. 189) explica que as garantias constitucionais no processo penal

sdo meios de efetivar direitos relacionados ao jus libertatis. Para se garantir os
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“beneficios” (termo usado por ele) dos direitos fundamentais, deve ser usado o processo
penal constitucional como instrumento. Ele diz (idem, p. 191) que o devido processo legal
¢ mais que um principio, ¢ um sobreprincipio e, ainda, (idem, p. 196) que o
constitucionalismo veio “limitar o poder e garantir a primazia das liberdades publicas”.

Quando se diz que o juiz ndo ¢ um mero repetidor da lei, mas que ele deve
interpreta-la para aplicar ao caso concreto analisando o todo (as circunstancias sociais),
ndo esta dando um “cheque em branco” para que ele possa aplicar entendimentos da
forma que bem entender. E, no processo penal, em virtude do principio da legalidade,
eventual interpretacdo fora da literalidade da lei s6 pode ser para beneficiar a pessoa que
esta sendo sancionada pelo Estado — seja um investigado em inquérito policial, um réu
em processo de conhecimento ou quem esteja cumprindo uma pena definitiva. O principio
da legalidade impede abstracdes baseadas em pro societate.

Evidentemente que o juiz possui sua autonomia e independéncia funcional e
pode optar por usar uma ou outra tese juridica. E gragas a esta oportunidade de tomada
de decisoes distintas que o Direito ¢ uma area que pode avangar, que tem a oportunidade
de ndo ficar preso a dogmas ou ideias ultrapassadas. As decisdes judiciais podem
influenciar nas mudancas legislativas e até mesmo comportamentais. Mas a
fundamentagdo deve ser sempre juridica.

Ao falar sobre o “didlogo das Cortes”, Ramos (2021, p. 302) explica ser
impossivel obrigar que membro do Poder Judiciario adote tal procedimento, “pois isso
desnaturaria a independéncia funcional e o Estado Democratico de Direito”, mas
complementa dizendo que “no caso de o didlogo inexistir ou ser insuficiente, deve ser
aplicada a teoria do duplo controle ou crivo de direitos humanos, que reconhece a atuacao
em separado do controle de constitucionalidade (STF e juizos nacionais) ¢ do controle de
convencionalidade internacional (6rgdos de direitos humanos do plano internacional).”

Mendes (2021, p. 65), ao abordar o sistema de garantias com as licdes de
Ferrajoli, explica que “se o processo penal ¢ o caminho necessario para chegar-se
legitimamente a pena, este “andar” somente encontra legitimidade, por sua vez, se
observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas nos principios (...),
elencando, a partir dai, os principios ja mencionados neste trabalho, como o da dignidade
da pessoa humana, do acesso a justica, da igualdade, da assisténcia judiciaria, da

presun¢do de inocéncia, da ndo autoincriminacdo, entre outros.
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As construcdes judiciais s@o feitas de forma solitaria — Bulos afirma (2000, p.
185) que “o ato de julgar [¢] um encontro do espirito do julgador consigo proprio” —, na
maior parte do tempo.

Até mesmo em oOrgdos colegiados, percebe-se que o relator fica com a
responsabilidade de analisar o caso e, por diversas vezes, a depender da cdmara ou turma
que compode, seu voto ¢ acompanhado pelos demais sem maiores questionamentos e
reflexdes.

Boujikian (2020) fala sobre a importancia da divergéncia dos votos e como isso
ndo € costumeiramente feito nos tribunais, quando os outros magistrados “abrem mao”
do seu modo de pensar — isso facilita o trabalho naquele mesmo dia, levando em conta
que ndo sera necessario lavrar um voto diferente e facilita o trabalho futuro, pois pode-se
impedir, por exemplo, embargos infringentes.

Ela explica que a divergéncia ndo pode ser levada para o lado pessoal — apesar
de sentir que isso ¢ costumeiro — e como a jurisprudéncia ¢ uma complexa construgdo,
nascendo dos pedidos das partes que podem ou ndo serem aceitos pelos juizes de primeiro
grau, ¢ edificada nos tribunais e assim por diante.

Mesmo quando a convic¢do intima do orgdo julgador ¢é contraria a
entendimentos consolidados, ainda assim ¢ possivel sua manifestacdo em todos os seus
votos, mesmo decidindo de acordo com a jurisprudéncia dominante.

Um exemplo costumeiro no STJ é com as decisdes do ministro Rogerio Schietti
em casos de trafico de drogas e da incidéncia — ou ndo — da causa de aumento em razao
do uso do transporte publico.

Para o ministro, basta estar ou usar o transporte publico para que incida a causa
de aumento, pois, nesses locais, seria mais facil para o traficante passar despercebido a
fiscalizacao policial. No entanto, seus votos que sempre indicam essa ressalva pessoal,
trazem que “diante da compreensao firmada pelo Supremo Tribunal Federal, entendo que,
embora nao seja dotada de carater vinculante, ndo ha razdes para insistir em tese contraria,
em homenagem ao principio da seguranga juridica”*.

Da mesma maneira que Boujikian defende a coragem das pessoas magistradas

para proferir voto diferente de seus pares, outro magistrado que falava sobre a coragem

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 298.578/SP. 6* Turma. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Paciente: Fernando
Henrique Caixeta. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Julg. 08/04/2015. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201401

659747 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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era Scapini, de acordo com noticia sobre seu falecimento publicada pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em 2014, Em trecho de sua pequena biografia, o Tribunal
destaca a atuag@o que Scapini teve como Juiz da Vara de Execugdes Criminais da Capital,
dizendo que ele
passou a imprimir uma nova forma de interpretar os laudos de apenados para
a progressao de regime, que ndo costumava ser deferida. Diante das precarias
condigdes dos estabelecimentos penais e da falta de programas para a

ressocializacdo de condenados, defendia: O Juiz hoje tem que ter coragem para
soltar e ndo para prender.

Baptista (2020, p. 87) diz que as conclusdes dos processos sdo determinadas,
muitas vezes, pelo juiz a quem eles sdo distribuidos, em uma “loteria judicidria” ou “roleta
russa’.

Ha4 quem diga, nesta linha de pensamento, que o melhor advogado ¢ o
distribuidor. Por melhor que seja a argumentagdo da defesa técnica, se o processo ¢
distribuido para magistrados que ndo acolhem a tese defensiva, quase ndo ha o que se
fazer, a0 menos naquela instancia. Por outro lado, ainda que a defesa técnica seja
deficiente, mas o 6rgdo julgador tenha o costume de acolher pedidos daquela natureza,
ainda que mal formulados, hd maiores chances de éxito.

No entendimento de Hart, conforme Kozicki ¢ Pugliese (2017), isso ocorre
porque,

em qualquer sistema juridico desenvolvido, tem-se um compromisso entre
necessidades aparentemente distintas: por um lado, a de outorgar seguranga ao
sistema, através de regras precisas de comportamento; por outro lado, garantir
que cada caso serd apreciado pelos tribunais de acordo com suas
particularidades, sem pré-julgamentos.

Para o autor inglés, as decisdes em casos complexos sempre encerram escolhas
por parte dos julgadores, ndo se limitando a mera aplicacdo da norma, de modo que se
alcangam diversos resultados.

Exemplos concretos sobre como algumas decisdes judiciais podem ser vazias de
fundamentacdes juridicas foram objeto de outras pesquisas desta mestranda.

Em 2019, fez analises de decisdes judiciais, proferidas entre julho de 2018 e

janeiro de 2019, relacionadas as saidas temporarias.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Falece Desembargador Scapini. Publicado em
12/11/2014. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/noticia-legado-2832/ Recuperado em 05
jan. 2023.
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Em oficio protocolado por determinada unidade prisional de Sdo Paulo, em julho
de 2018%, com uma lista de quarenta e nove mulheres aptas para gozar a saida temporaria,
cem por cento teve seu direito negado, sendo que apenas uma negativa teve
fundamentagdo de acordo com a lei (a pessoa ndo havia declarado o enderego que estaria
durante a saida).

Em mais de 61% das negativas, a Uinica justificativa havia sido o ingresso recente
no novo regime, desconsiderando que ha lei ndo prevé tempo minimo, no novo regime,
para que o direito possa ser usufruido.

A decisdo em relacdo aos outros casos repetia o argumento do ingresso recente
¢ adicionava algum elemento relacionado ao caso concreto, apesar de ainda serem
fundamentacdes sem base em nenhum preceito da lei: pessoa condenada a elevada pena,
reincidente ou condenada por crime grave. Observa-se que, em todos os casos, a
legislacdo ja havia sido desenhada para atender o principio da isonomia, criando preceitos
secundarios maiores de acordo com a gravidade do crime e impondo uma fragdo de pena
a ser cumprida maior para casos de pessoas reincidentes e, em todos 0s casos, quanto
maior a pena e maior a fracdo a ser cumprida, mais tempo a pessoa ja teria passado sem
ter direito ao gozo da saida temporaria, ndo cabendo a uma pessoa magistrada da execucao
dificultar ainda mais sua saida.

Outra analise de decisoOes judiciais que foi realizada tentou entender a frequéncia
do uso de um argumento®’ tido como bastante peculiar’®, durante o inicio da pandemia,
para contrariar a Recomendacio 62 de 2020 do Conselho Nacional de Justiga®,

apresentado nos seguintes termos:

% BRASIL. Unidade Regional de Departamento Estadual de Execugido Criminal DEECRIM 1* RAJ. Pedido
de providéncias n° 1000691-44.2018.8.26.0041. Juiz(a): Carla Kaari. Arquivado Definitivamente em
27/11/2019. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=150001D040000&processo.foro=41&processo.nu
mero=1000691-44.2018.8.26.0041

%7 ANGELO, Tiago. Domiciliar é negada porque “sé astronautas estio livres do coronavirus”. Conjur.
Publicado em 1/04/2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/domiciliar-negada-
porque-astronautas-livres-coronavirus Recuperado em 08 jan. 2023 de

% Na época, foi instaurado o pedido de providéncias 0002647-94.2020.2.00.0000 para que o desembargador
apresentasse informagdes sobre os supostos fato que seriam de uso inadequado de linguagem,
possivelmente desrespeitosa em relagdo ao impetrante. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=498c9
13632£de9602fbbbcb935cac7549addc59e3aed8d37

9 Observa-se que a referida recomendagdo ndo inovou o texto legislativo ou mudou entendimento
jurisprudencial, apenas determinou que a lei fosse cumprida, por exemplo, reavaliando a necessidade ou
ndo da prisdo preventiva, a cada 90 dias (art. 316, p.u, CPP, e art. 4o, I, ¢, da recomendagio), e que fosse
seguido entendimento jurisprudencial ja existente, como a aplicagdo do artigo 117 da LEP para garantir a
prisdo domiciliar para pessoas cumprindo pena em regime fechado ou semiaberto:
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Dos cerca de 7.780.000.000 de habitantes do Planeta Terra, apenas trés:
Andrew Morgan, Oleg Skripocka e Jessica Meier, ocupantes da estagdo
espacial internacional, o primeiro hd 256 dias e os outros dois ha 189 dias,
portanto ha mais de seis meses, por ora ndo estdo sujeitos a contaminagao pelo
famigerado coronavirus

Mesmo apoés a instauragdo de procedimento administrativo com o magistrado
responsavel por essa decisdo figurando no polo passivo, outros desembargadores
continuaram a usar o argumento por ele criado para negar o direito das pessoas, sem que
fossem analisadas as informagdes concretas de cada caso, como uma forma de apenas
negar genericamente todos os pedidos relacionados a pandemia.

Segundo a pesquisa realizada em junho de 2020, até¢ o dia 12 daquele més,
existiam pelo menos cinquenta e trés acordaos disponiveis no site do Tribunal de Justiga
de Sao Paulo com a fundamentagao acima, sendo vinte e cinco deles referentes a pedidos
de defesa em casos de execucdo penal, sendo que nove deles versavam sobre trafico de
drogas; seis sobre pequenos delitos patrimoniais sem violéncia ou grave ameaga
(apropriagdo indébita, contrabando ou descaminho, estelionato e/ou furto) e os outros dez
sobre crimes com violéncia ou ameaca (homicidio, roubo e crimes contra a dignidade
sexual). Ou seja, 60% dos casos com antecipacdo de progressdo negada eram de
peticionantes que sequer teriam praticado delitos violentos ou com ameaga. A propor¢ao
foi ainda maior em relagdo aos processos de conhecimento (buscando revogar a prisdo
preventiva, ou seja, que sequer tinham formacao de culpa): 67,85%.

Em todos os casos observados, o argumento dos ocupantes da estacdo espacial
foi usado, mas sem que fosse realizada uma analise do caso concreto para ver o quio
necessario realmente seria manter cada uma daquelas pessoas em regime fechado (ou
semiaberto mas com aspecto de fechado, tendo em vista que as saidas temporarias para

visitas, trabalho e estudo foram suspensas com a pandemia).

Decisdo monocratica concedendo a colocagdo em prisdo domiciliar de paciente que cumpria pena
definitiva, em regime fechado, cuja filha de menos de um ano de idade estava em acolhimento institucional.
HC 167.415, julgado em 08 de fevereiro de 2019, Ministro Gilmar Mendes.

Artigo 5°, Recomendagdo 62/2020, CNJ: Recomendar aos magistrados com competéncia sobre a execugao
penal que, com vistas a redugdo dos riscos epidemiologicos e em observancia ao contexto local de
disseminacdo do virus, considerem as seguintes medidas: I — concessdo de saida antecipada dos regimes
fechado e semiaberto, nos termos das diretrizes fixadas pela Simula Vinculante no 56 do Supremo Tribunal
Federal, sobretudo em relacdo as: a) mulheres gestantes, lactantes, maes ou pessoas responsaveis por
crianga de até 12 anos ou por pessoa com deficiéncia, assim como idosos, indigenas, pessoas com
deficiéncia e demais pessoas presas que se enquadrem no grupo de risco.
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Um dos casos em que 0 acordao ndo menciona nenhum tipo penal é de um pedido
que busca a revogacdo da medida de seguranga imposta a uma pessoa que havia sido
acusada de tentativas de furtos e de uma tentativa de roubo. Tentativas.

Ap6s a publicacdo da pesquisa em junho de 2020, foi verificado, em 28/11/2021,
que (pelo menos) 290 acorddos'®’, mesmo apds a decisdo do ministro Fachin, no habeas
corpus 184.010/SP, ter revertido o primeiro julgamento que mencionou os ocupantes da
estacdo espacial, citando o ministro Sepulveda Pertence: “a melhor prova da auséncia de
motivacdo valida de uma decisdo judicial (...) € que ela sirva a qualquer julgado, o que
vale por dizer que ndo serve a nenhum”.

Por fim, ha a pesquisa publicada por Santos (2021) sobre a natureza juridica da
sentenga que concede a progressdo de regime aberto, na 06* Camara Criminal do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, que exemplifica bastante o explicado acima por Boujikian sobre
como alguns colegiados tém decisdes undnimes apesar de seus integrantes,
individualmente, entenderem de forma diversa.

Para se preparar para a defesa da natureza juridica declaratéria da sentenga'®!, a
entdo advogada pesquisou, no site do TJSP, utilizando as palavras-chave “data base
progressao declaratoria”, juntamente com o filtro desta Camara e pelo periodo de 12 de
dezembro de 2019 a 13 de fevereiro de 2020'%, acérdios que tiveram a participacdo dos

desembargadores que iriam julgar o caso que ela defendia.

100 Em 28 de novembro de 2021, ja existiam pelo menos 289 acérddos da 07° Camara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica de Sao Paulo que os mencionam, além de uma mencgéao pela 15* Camara, datada de
13 de outubro de 2020.

Jessica Meier (sic), Andrew Morgan e Oleg Skripocka (sic) foram os nomes mencionados na decisdo do
desembargador Alberto Anderson Filho e que foi repetida inimeras vezes pelo desembargador Otavio
Rocha e uma vez pelo desembargador Claudio Marques. No entanto, apesar de terem regressado ao planeta
Terra em 17 de abril de 2020, o primeiro acérddo que repetiu o argumento foi proferido em 28 de abril de
2020, no HC 2000762-84.2020.8.26.0000 (com o mais recente datado de 16/08/2021). Assim, se tal
fundamentacdo era inidonea antes do trio haver pousado, esvazia-se ainda mais seu sentido ao pensar que
os trés ja estdo suscetiveis ao Coronavirus.

Pesquisa feita no buscador de jurisprudéncia do TJSP, em 28/11/2021, com a expressdo “ANDREW
MORGAN, OLEG SKRIPOCKA e JESSICA MEIER, ocupantes da estagdo” no campo “pesquisa livre”
Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?gateway=true

101 Como a pesquisa foi feita para fins de atuagdo em um processo criminal especifico, ndo se buscou saber
se havia um “lado” que cedia mais que o outro ou como outros desembargadores desta Camara (ou mesmo
de outras) decidiam, sendo o inico objetivo entender como os trés integrantes da turma que julgaria o
processo especifico costumava agir.

122 Embora o artigo tenha sido publicado em 2021, a pesquisa sobre esse tema havia sido feita em fevereiro
de 2020, motivo pelo qual esse foi o termo final. Foi feita a pesquisa a partir de dezembro de 2019 em razao
de acoérddo de IRDR 2103746-20.2018.8.26.0000 ter sido publicado em novembro daquele, com deciséo
que, em tese, viria a pacificar a tematica.
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Do total de vinte e trés acorddos encontrados com o filtro acima, dez deles

contavam com a participacdo destes representantes do Poder Judiciario, mas as decisdes

ndo eram uniformes, como se vé na tabela abaixo:

Processo Relator 2° Juiz 3° Juiz Resultado
1 0009189-60 M. de A. Z.R. G. de A. Declaratoria
2 0021788-83 L. M. de M. M. de A. G.de A. Declaratoria
3 0003375-71 L. M. de M. Z.R. F.S. Declaratoria
4 0002785.94 L. M. de M. Z.R. F.S. Declaratoria
5 0002708-85 M. de A. Z.R. G. de A. Declaratoria
6 0021983-68 G.de A. F.S. M. de A. Constitutiva
7 0009155-33 L. M. de M. Z.R. F.S. Declaratoria
8 0011986-09 L. M. de M. Z.R. F.S. Declaratoria
9 0004776-71 L. M. de M. Z.R. F.S. Declaratoria
10 0016556-90 L. M. de M. Z.R. F.S. Declaratoria

Tabela elaborada pela autora.

No entanto, ¢ curioso notar que os trés desembargadores que compunham a

turma julgadora do processo para qual houve a preparacdo (G. de A., Z. R. e F. S))

defendiam, na época, a natureza constitutiva da senten¢a que concedia a progressao para

o regime intermediario, mas, como outros dois (L. M. de M. e M. de A.) j& decidiam de

acordo com a jurisprudéncia dominante nas Cortes Superiores (natureza declaratoria), os

resultados dos julgamentos demonstravam essa inseguranca juridica.

Como se percebe, dos dez processos acima, apenas um foi julgado de maneira

prejudicial a pessoa em cumprimento de pena (nimero 6). Porém, apenas o processo de
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nimero 2 contava com dois desembargadores na turma que entendiam pela natureza
declaratoria.

Assim, ainda que os relatores dos processos de niumeros 1, 3,4, 5,7, 8,9¢ 10
eram os que entendiam pela natureza declaratéria da sentenga, os outros poderiam ter
formado maioria contraria, caso eles tivessem defendido suas convicgdes intimas e ndo

apenas acompanhado o relator, de forma aparentemente acritica.

3.7 O Ministério Publico e sua atuacao como fiscal da lei

De acordo com a LEP, o 6rgdo ministerial, no ambito da execugdo criminal, tem
a funcgdo de fiscalizar a execugiio da pena ou da medida de seguranga!®, bem como de
fazer requerimentos a favor da pessoa acusada, nio s6 em seu desfavor!'®.

Isso significa dizer que, da mesma maneira que a fiscalizagdo da pena impde que
representante do Ministério Publico requeira a regressdo de regime em caso de falta
disciplinar grave homologada'®®, também deve requerer a progressdo quando verificado
o preenchimento dos requisitos necessarios, por exemplo.

Além disso, assim como os demais 6rgaos de execucao, hé a determinacao legal
que inspecdes nas unidades prisionais sejam feitas, com regular frequéncia, para auxiliar

o objetivo da fiscalizagdo da referida execugao.

Maia Neto (1998, p. 2) afirma que

como 6rgdo estatal encarregado da execugao da pena privativa de liberdade, ao
Ministério Publico lhe incumbe assegurar a devida protecdo dos direitos
indisponiveis (art. 129 da CF), ou seja, dos Direitos Humanos da sociedade
extra ou intramuros, ou melhor, das pessoas que desfrutam do direito de ir e
vir, como daquelas que se encontram encarceradas.

1083 Art. 67. O Ministério Pablico fiscalizara a execugdo da pena e da medida de seguranga, oficiando no
processo executivo e nos incidentes da execugao.

104 Art. 68. Incumbe, ainda, ao Ministério Publico: 1 - fiscalizar a regularidade formal das guias de
recolhimento e de internamento; II - requerer: a) todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do
processo executivo; b) a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execucdo; c¢) a aplicacdo de
medida de seguranga, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca; d) a revogagdo da medida
de seguranga; e) a conversdo de penas, a progressdo ou regressao nos regimes € a revogagio da suspensiao
condicional da pena e do livramento condicional; f) a internagdo, a desinternagéo e o restabelecimento da
situagdo anterior. III - interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria, durante a
execucgdo. Paragrafo unico. O 6rgdo do Ministério Publico visitara mensalmente os estabelecimentos
penais, registrando a sua presenga em livro proprio.

105 Art. 118. A execugdo da pena privativa de liberdade ficar sujeita a forma regressiva, com a transferéncia
para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado: I - praticar fato definido como crime doloso
ou falta grave.
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Brito (2022, p. 114) aborda a divergéncia doutrinaria em relag@o a atuagdo do
Ministério Publico, tendo em vista que ele “é citado como 6rgdo imparcial de justica,
parte, fiscal da lei, ou ambas”. Ele (idem, p. 115) também menciona a importancia do
cumprimento do dever imposto pela Lei Organica do Ministério Publico para que o
representante ministerial atuante junto a Vara das Execucdes inspecione o0s
estabelecimentos penais de sua comarca e finaliza citando Lyra que diz que visitar e
inspecionar as prisdes ndo ¢ apenas dever legal, mas “fonte de penetragdo técnica e de
visdo psicologica, que ensina a agir com equidade, com medida com conhecimento de
causa’.

As inspecdes, no entanto, ndo podem servir apenas para cumprir a determinagao
legal. Os estabelecimentos devem ser de fato inspecionados e as violagdes identificadas
ali devem ser sanadas, seja com o uso de instrumentos do Ministério Publico como
recomendacdes ou até mesmo com a investigacao caso seja identificada alguma conduta
passivel de apuracao.

Sobre o dever do 6rgao ministerial de promover a justica € minimizar a distancia

entre a teoria e a realidade, afirma Nicolitt (2016, p. 15):

E de se notar que nossa realidade ¢ muito diferente da prevista na LEP. O que
vimos, ndo raro, ¢ a superlotagdo dos estabelecimentos sem nenhum respeito a
Lei e a Constituicdo. Assim, cumpre ao Estado, através de seus orgdos,
notadamente ao Ministério Publico na promogdo da justica, aproximar o ser do
dever ser.

Scapini (2007, p. 312), ao comentar sobre o ja mencionado desejo de vinganca
da sociedade refletido na execu¢do da pena, observa que decretos de indulto “tiveram
ambito de abrangéncia sensivelmente diminuido por pressdo do Ministério Publico, o
mesmo que silencia frente as ilegalidades”.

Outro autor que menciona a atuacdo do Ministério Publico no ambito da
execucao criminal é Cavalcanti (2007, p. 365) dizendo que a institui¢ao “tem duas tarefas
essenciais na execucdo penal. A primeira restringe-se ao aspecto individual do processo
executivo, sendo esse regulamentado pelo artigo 68 da LEP. A segunda refere-se a defesa
dos interesses transindividuais dos presos”. Ele também explica como apenas com a
alteracdo de 1984 que a participagdo ministerial nesta area passou a ser mais importante,
apos ter capitulo proprio que o define como 6rgdo fiscalizador. Em relacdo a segunda
tarefa, o autor diz que as defesas transindividuais sdo exercidas por 6rgaos especializados
em prote¢do de direitos humanos e de cidadania, mas complementa dizendo que, diferente

de outras areas — como de meio ambiente e consumidor — a area de direitos
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transindividuais de pessoas presas nao possui uma atuagdo muito forte do Ministério
Publico, afirmando que “raras sdo as agdes coletivas, impetradas pelo Ministério Publico,
em defesa dos direitos do preso”.

Um dos exemplos de possivel atuacdo que este 6rgdo pode exercer, no
entendimento de Nicolitt (2016, p. 15) ¢ relacionado a suas fungdes institucionais,
especialmente no ambito da infancia, para que a norma que garante o acompanhamento
médico a gestante que se encontrar sob custddia do Estado, desde o pré-natal até o pos-
parto, inclusive ao infante. Nicolitt (ibidem) prossegue explicando que sdo cabiveis agdes
civis publicas para que esse direito seja garantido.

Pacelli (2021, p. 8) aponta que o Ministério Publico deve defender a ordem
juridica, ndo estando mais ao servigo de uma fungdo acusatoria, de modo que seus
membros também devem trabalhar com imparcialidade, tal qual os do Poder Judiciario.
Sendo identificadas ilegalidades e violagdes a direitos enquanto a pena estad sendo
executada, sua funcdo ¢ agir para solucionar a disruptura encontrada.

Lopes Junior (2020, p. 45) diferencia os poderes desses dois entes do Estado,
que as vezes se confundem: a pretensdo punitiva, apesar de ser do Estado, pode ser
exercida tdo somente pela pessoa juiza. O Ministério Publico, mesmo sendo ente estatal,
¢ titular somente da pretensdo acusatoria (que pode — ou deve — ser de particulares em
casos especificos). Esta pretensdo precisa ser integralmente exercida pela acusacdo para
que, no final, membro do Poder Judiciario possa exercer a primeira. Nao ha justificativa
ou embasamento legal para que o Ministério Publico siga atuando, na fase executoria da
pena, como uma forga “contraria” a defesa, sem prejuizo, evidentemente, de
discordancias que podem ser feitas em caso de pedidos que contrariem o ordenamento
juridico.

Nao deve, no entanto, pleitear restricdes de direitos que em desacordo com a lei,
como, de forma exemplificativa, constou em parecer ministerial datado de outubro de
2018'% elaborado apés pedido de unidade prisional feminina requerer autorizagio para

mulher em cumprimento de pena participar de curso profissionalizante.

Sou contrario a autorizagdo para frequéncia ao curso de que trata o oficio
consulta de fls. 101/102 (sic).

(...) embora reconhecendo o direito da mulher de exercer a profissdo que bem
entender, o curso de que trata o referido documento ¢é de discutivel utilidade a
sentenciada (curso de pintor de paredes).

106 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo de Execu¢do Proviséria n. 0014139-
13.2017.8.26.0502, fls. 86. 2* Vara de Execugdes Criminais. Juiz de Direito: Richard Francisco Chequini.
Julg. 24 de julho de 2017. Disponivel em: portal e-saj.
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Ora, ainda que houvesse um rol de diversas opgoes de cursos disponiveis para
que as mulheres em cumprimento de pena pudessem escolher o de sua preferéncia e,
dentre as opgdes, fosse escolhido o curso de pintura de parede, ndo caberia ao parecerista
dizer se entende o curso de utilidade ou ndo.

A opinido pessoal, portanto, acerca da utilidade ou ndo que o curso pode ter na
vida daquela pessoa, ndo deve ser usada para tolher o direito a assisténcia educacional
previsto na lei'?’.

A atuagdo do Ministério Publico deve se pautar, entdo, de modo a estimular a
execucdo da pena com a garantia dos direitos (inclusive ao de educagio).

Giamberardino (2018, p. 59) coloca de forma expressa que o paragrafo inico do
artigo 19 da LEP!® “¢ desnecessério e pode dar ensejo a interpretacdes discriminatorias,
sendo recomendavel sua revogacdo”. No entanto, enquanto ndo ha uma revogacao
expressa de tal dispositivo, ele deve ser interpretado como revogado tacitamente pela
promulgacdo da Constituicdo de 1988, que de maneira explicita garante a igualdade entre

homens e mulheres.

107 Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar
o retorno a convivéncia em sociedade. (...)

Art. 11. A assisténcia sera: (...) IV - educacional; (...)

Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrugdo escolar e a formacao profissional do preso e
do internado.

108 Art. 19, pardgrafo tinico: A mulher condenada terd ensino profissional adequado a sua condigdo.
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4. PENAS ILIiCITAS PELA VIOLACAO DAS NORMAS DE CUMPRIMENTO

4.1 A vinculacio da pena as normas de execucio penal

Conforme abordado no item sobre a Constituigdo Federal, é constitucionalmente
vedada a pena cruel, juntamente com as penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados e de banimento.

Sendo signatario da Convengao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, promulgada em 1991'°, o Brasil também se
comprometeu a proibir, em seu territdrio, “atos que constituam tratamento ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes”.

Logo, as penas devem ser cumpridas no limite do que estd definido na sentenca
de condenacdo, ndo sendo permitido ao Estado impor uma san¢do mais severa do que
aquela definida pela sentenca que, por sua vez, também deve respeitar os limites impostos
pelas diversas normativas que se encontram em Estados Constitucionais de Direito.

Assim, da mesma forma que nao caberia uma sentenga penal proibir que a pessoa
seja condenada a ndo tomar banho aos sabados, por exemplo, também ndo se deve
entender como adequado que a pessoa presa ndo tenha acesso a agua e, assim, fique com

sua higiene limitada em razao do racionamento ocorrido na unidade prisional.

4.2 A questiao da pena ilicita

Zaffaroni (2020, p. 5) explica que as penas ilicitas podem ser acdes praticadas
por agentes policiais ou penitenciarios, ou sua omissao em relacdo a condutas ilicitas de
terceiros.

Além de mencionar as penas ilicitas na América Latina de desaparecimento
forcado e pena de morte sem processo (em lugares que formalmente ja aboliram referida

reprimenda), Zaffaroni (idem, p. 6) segue explicando que

além do exercicio ilicito letal do poder punitivo - apesar de serem signatarios
de tratados internacionais - a regido tem grande niimero de dentncias de delitos
de torturas, maus tratos, lesdes ou sofrimentos impostos por agentes ou
ocorridos em razdo de sua negligéncia, especialmente por pessoas privadas de
liberdade ou no momento da efetivagao de sua prisdo, mas também por vitimas

109 BRASIL. Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991. Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0040.htm Acesso em 23 dez. 2022.
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de motins, violéncias ou tumultos carcerarios, e de doengas contraidas ¢ lesdes
sofridas em razdo das precarias condi¢des carcerarias, presos em delegacias,
lesdes no deslocamento e em outras condi¢des analogas.

Quase todas essas lesdes aos bens juridicos sdo produtos de condutas tipicas
(comissiva ou omissiva) de servidores estatais, ainda que algumas delas sejam
por negligéncia ou por circunstancias ndo imputaveis aos servidores do Poder
Executivo, mas em razdo da falta de material e precariedade das condi¢Ges de
trabalho desses agentes.

De todo modo, no plano internacional se trata de violagdes aos direitos
humanos que resultam responsabilidade dos Estados, como provam as
numerosas sentengas do sistema regional de direitos humanos.!''°

Zaffaroni, neste texto de 2020, prossegue explicando que ja havia escrito sobre
essas penas ilicitas de agentes do Poder Executivo no inicio da década de 1990 e que este
problema segue preocupante, mas indica que ha uma nova pena ilicita que surgiu — ou
aumentou — desde entdo, de forma preocupante: a superlotagdo carceraria e o constante
aumento do aprisionamento.

Observa-se que a questdo do hiperencarceramento nao € tema novo. Oliveira

(1984, p. 82) assim descreveu a situagdo das prisdes do comeco dos anos 1980:

O condenado a pena privativa de liberdade, ao ser trancafiado em cela, resta
impossibilitado de sustentar sua familia ou obter recursos para tanto, de tomar
decisdes ou de exercer seus direitos, de usar seu proprio nome, de escolher suas
roupas, de usufruir da posse ou propriedade de seus bens e coisas e de manter
relacdes heterossexuais. Além destas vicissitudes, deve ainda enfrentar o
angustioso e grave problema do excesso da populagdo carceraria, o que implica
reconhecidamente em maior niimero de presos que numero de vagas nas celas,
contribuindo isto para tornar degradante a situagdo das prisdes.

Em seguida, a autora traz dados do Departamento Penitenciario Federal que
indicava haver uma populagdo carceraria de 51.491 pessoas, em dezembro de 1981,
excedendo em 9.112 vagas, “sendo que 1/5 deste excesso esta aglomerado na Casa de

Detencao de Sao Paulo, distor¢cdo que contribui pesadamente para transforma-la numa

das mais assustadoras do mundo”.

110 Traducdo livre do original: “Al margen de este ejercicio ilicito letal del poder punitivo —y pese a la
ratificacion de tratados internacionales — abundan en la region las denuncias de delitos de torturas, malos
tratos, lesiones o sufrimientos impuestos por funcionarios o no evitados por ellos, en especial a personas
privadas de libertad o en el acto de hacerlo, como también las victimas de motines, violencias o tumultos
carcelarios y enfermedades contraidas y lesiones sufridas como resultado de deficientes condiciones
prisionales, presos en dependencias policiales, lesiones en traslados y circunstancias analogas. Casi todas
estas lesiones a bienes juridicos son producto de conductas tipicas (activas u omisivas) de funcionarios
estatales, aunque algunas los sean por negligencia o por circunstancias no imputables a los funcionarios de
las agencias ejecutivas, sino del deficiente material de que estos funcionarios disponen o de las precarias
condiciones en que deben cumplir sus tareas. De toda forma, en el plano internacional se trata de violaciones
a los derechos humanos que generan responsabilidad de los Estados, como lo prueban numerosas sentencias
del sistema regional de derechos humanos.”
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Em curso ofertado pela Universidade de Leeds chamado “Encarceramento: as

prisdes sdo puni¢des adequadas?”!'!!, hd um tépico comparando as prisdes da Inglaterra e

112

do Pais de Gales com as de outros paises '~, como a “Rikers Island” nos Estados Unidos

¢ “Bang Kwang” na Tailandia, sendo a Casa de Detengdo paulista mencionada:

Por exemplo, Carandiru, uma prisdo atualmente fechada no Brasil (foi
demolida em 2002) tinha condi¢des que eram, para qualquer padrao, horriveis.
A cadeia comportava mais de 8.000 prisioneiros. Muitos desnutridos e doentes
(incluindo soropositivos) e 111 prisioneiros perderam suas vidas em um
tumulto em 1992.113

Especificamente sobre o Carandiru, as penas ilicitas chegaram um pouco mais
préximo do olhar da pessoa comum, “do homem médio”, de quem acha que nunca pisara
em uma prisdo, em razao do vasto material cultural produzido, seja na literatura, com a
obra de médico que atuou dentro da Casa de Detencdo, Varella, seja no cinema, com a
adaptacdo do referido livro, ou nas musicas: tanto as que falam diretamente sobre o
episodio'!*, ou as que o citam juntamente com outros episodios de racismo estrutural,

quando Caetano Veloso e Gilberto Gil cantam

E quando ouvir o siléncio sorridente de Sdo Paulo diante da chacina
Cento e onze presos indefesos, mas presos sdo quase todos pretos
Ou quase pretos, ou quase brancos quase pretos de tdo pobres

E pobres sdo como podres e todos sabem como se tratam os pretos'!®

Na cangdo acima, o racismo ndo ¢ abordado exclusivamente no sistema prisional,
mas percebe-se que, mais de cem anos depois da aboli¢do da escravatura e quando o
Brasil ja iniciava o processo de redemocratizagdo, ele era visto em diversos ambitos.
Passados mais de trinta anos, ele segue fazendo suas vitimas.

Nicolitt e Lima (2020, p. 133) dizem que

Vivemos um momento cronico do pais quando a historia vem sendo
desautorizada por governos, institui¢des e individuos descompromissados com
a producdo académica. Questionam a existéncia da ditadura, afirmam que a
Terra ndo é redonda e dizem que machismo, homofobia e racismo sdo ficgoes.

E eles seguem afirmando (ibidem, p. 136) que

E claro que essas mortes e prisdes ndo ocorrem nem ocorrerdo da mesma
maneira em todos os territorios — e, consequentemente, ndo atingem nem
atingirdo as mesmas pessoas. O projeto de “seguranca publica” tem alvos
muito bem delineados, a partir da cor, cep e idade dos sujeitos em questéo.

! Tradugio livre do original: Incarceration: Are Prisons a Suitable Punishment? - University of Leeds.

12 Disponivel em https://www.futurelearn.com/courses/incarceration-prisons-suitable-
punishment/19/steps/1650850. Acesso em 03 jan, 2023.

113 Tradugdo livre do original: “For example, the now closed Carandiru prison in Brazil (it was demolished
in 2002) had conditions that were, by any standard, horrific. The jail housed more than 8,000 prisoners.
Many suffered malnutrition, disease (including HIV) and 111 prisoners lost their lives in a riot in 1992.”
114 Diario de um detento, faixa do 4lbum Sobrevivendo no inferno, de Racionais MCs, langado em 1997.
115 Haiti, faixa do 4lbum Tropicalia 2, langado em 1993.
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Vé-se, entdo, que a questdo racial e social permanece guiando a ideia de
seguranga publica no decorrer dos anos.

Em relagdo as perversidades das prisdes, nota-se que, para além da fama mundial
sobre os acontecimentos tragicos ocorridos na Casa de Detenc¢do de Sdo Paulo, apos o
fatidico 02 de outubro de 1992, outras pesquisas ja apontavam sua superlotacdo e
precariedade.

Um trecho de entrevista concedida, por um preso do Carandiru, a Ramalho

(1979, p. 122) traz as seguintes consideragdes:

S6 se recupera quem for muito forte de espirito porque a revolta ¢ grande. A
revolta pela propria justica. A justica faz com que a pessoa fique revoltada. Eu
vou te dizer uma coisa, aqui dentro tem 6.200 homens, se a justica quisesse,
eles colocariam pra fora 2.000 numa semana, isso elemento que tem direitos,
pela propria lei.

Uwai (2020, p. 9) descreve o atual espaco do Parque da Juventude, local onde
ficava o prédio demolido em 2002, apontando que “muita gente ainda se [espanta] quando
descobre que a Penitenciaria Feminina da Capital continua funcionando logo ali, ao lado
do parque”.

Ao se ter em mente que prisdes superlotadas ndo sdo apenas constantemente
violadoras de direitos humanos de quem cumpre pena, possibilitando cenarios de revoltas
e motins, o que, por vezes, ¢ considerado razoavel para quem acredita no bordao “bandido
bom ¢ bandido morto”, percebe-se que pessoas que trabalham nesses locais também estéo

em constante risco. Nas palavras de Adorno (1998, p. 1006)

Nio ¢ estranho que o inicio dos anos 80 assistiu, em vérias capitais brasileiras,
a intensifica¢do de motins e rebelides de presos em cadeias publicas, distritos
policiais, casas de deten¢do e penitenciarias. Em algumas delas, os eventos
foram controlados, negociagdes foram realizadas, pouparam-se vitimas. Mas,
em outras, sobretudo naqueles estabelecimentos que concentravam grande
nimero de presos, os resultados foram quase sempre deploraveis pois
resultaram em mortos e feridos, fossem presos ou agentes do sistema
penitenciario, a par da destruigdo implacavel do patriménio publico.

Ele segue dizendo que isto € o “desfecho tragico de uma politica de seguranga
que encara o controle da ordem publica como um problema de enfrentamento bélico e
estratégico, em que hé inimigos a serem vencidos e eliminados ndo importando o custo
material e simbolico destas operacdes”.

Mostrando ndo ser algo exclusivo do Brasil, a organizacdo “Penal Reform
International” indica que mais de 118 paises excedem sua capacidade maxima de

ocupagdo, com onze paises com mais que o dobro da populagdo carceraria do que sua
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estrutura poderia receber!'!°

. Mendes e Martinez (2020, p. 156) mencionam o caso Monroe
vs. Pape, julgado em 1961 pela Suprema Corte dos Estados Unidos, que ja envolvia a
problematica questdo da superlotagdo carceraria.

Ainda falando sobre as situacdes calamitosas das prisdes, Zaffaroni (2020, p. 18)
afirma que “cada vez que um juiz envia uma pessoa a uma prisao degradada esta impondo
uma pena ilicita”!!’,

Fazendo uma comparagdo com o periodo do holocausto, o autor (ibidem) diz que
os “juizes nazistas obedeciam as leis de seus tempos, quando ndo havia normas

constitucionais ou internacionais validas”!'®

, € que os juizes de agora devem observar as
normas hoje em vigor — e hierarquicamente superiores a eventuais leis federais ou locais.
Assim, basta ser positivista e cumprir as determinagdes legais da constituicdo para saber
que ndo se pode condenar nenhuma pessoa a penas cruéis, desumanas ou degradantes.

O autor argentino (idem, p. 14) diz que essas penas — cruéis, desumanas e
degradantes — s3o penas ilicitas, “consideradas assim pelo direito constitucional de todos
os paises latino-americanos e, também, por todos os tratados de direito internacional de

2119

direitos humanos e, por elas serem executadas por agentes estatais contra pessoas

acusadas ou condenadas por delitos, ¢ evidente que “estas penas ilicitas também sdo
penas”!2°,

Mais a frente, ele (idem, p. 15) repete o que ja havia sugerido no texto sobre o
mesmo tema quase trinta anos antes: esta pena ilicita imposta deve ser necessariamente
descontada ou compensada da eventual pena licita que seja a pessoa condenada ou que
falte cumprir, recomendando que ela seja considerada cancelada, a depender da gravidade
do dano sofrido em razdo da pena ilicita. E importante ter em mente, no entanto, que esta
compensac¢do ndo pode servir como meio para legitimar a pena ilicita que seguira sendo

ilicita, isto €, inconvencional e inconstitucional, como bem sublinhado pelo autor (idem,

p.- 31).

116 PENAL REFORM INTERNACIONAL. Overcrowding. Disponivel em:
https://www.penalreform.org/issues/prison-conditions/key-facts/overcrowding/ Recuperado em 03 jan.
2023.

7 Tradugdo livre do original: “cada vez que un juez envia a una persona a una prision degradada esta
imponiendo una pena ilicita.”

18 Tradugdo livre do original: “los jueces nazis obedecian las leyes de su tiempo, donde no habia normas
constitucionales ni internacionales validas”

119 Traducdo livre do original: “consideradas tales por el derecho constitucional de todos los paises
latinoamericanos y también por todos los tratados de derecho internacional de derechos humanos.”

120 Tradugdo livre do original: “estas penas ilicitas también son penas.”
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Ao rebater possiveis criticas de que ndo ha previsdo legal para a realizacdo desta

compensacdo, o autor assim sustenta (idem, p. 27):

A solug@o dogmatica encontrada (...) reconstruindo o sistema com sua base
firmada nos dogmas resultantes de analises das leis constitucionais, tem um
claro fundamento legal: as constitui¢des e o direito internacional sdo as normas
fundamentais e as primeiras que devem ser observadas na construgao juridica.
A realidade das prisdes faz com que as penas de prisdo sejam ilicitas e até
mesmo configurarem tortura. Estas penas sdo proibidas por essas normas
fundamentais: assim, por mandado constitucional, o juiz deve prescrever
apenas penas licitas ou, pelo menos, o menos ilicita possivel, de acordo com
as circunstincias concretas.'?!

Vacani (2022, informagao verbal) complementa o entendimento definindo que a
pena ilicita ndo deve ser quantificada da mesma forma cronoldgica que uma pena sem
tratamentos arbitrarios que sejam proibidos constitucionalmente, com as violagdes aos

direitos humanos'??

. Na mesma palestra, ele aponta um problema histérico que causa a
ocorréncia das penas ilicitas: todo o estudo da dogmatica penal ¢ centrado em aplicar os
principios da legalidade, proporcionalidade e culpabilidade para limitar a fun¢do do
aparato punitivo do Estado na aplicagdo da pena, mas ndo para as consequéncias juridicas
do delito. A sua execugdo foi deixada para o direito administrativo e, além disso, foi
retirada a responsabilidade do Estado sobre a forma que a pena ¢ cumprida e passada para
a propria pessoa que a cumpre, que deve provar ter bom comportamento para ter seus
direitos garantidos.

Entdo, como ja debatido no topico sobre os principios, especialmente os da
fraternidade e da humanidade das penas, vé-se possivel fundamentar a aplicagdo desta
compensacdo de penas com a extensa normativa nacional e internacional que busca
proteger a dignidade da pessoa humana.

Em relag@o a pena ilicita que pode ser “quantificada” em relagdo ao numero da
superlotagdo, Vacani (ibidem) reforga que a situagdo muda diariamente em cada unidade
prisional, de modo que € necessario ter um controle constante no prontuario da execugao

penal de cada individuo acerca da unidade em que esta, qual sua capacidade prevista e

121 Tradugdo livre do original: “La solucién dogmatica a que llegaremos (...) reconstruyendo el sistema con
su base asentada en los dogmas resultantes del analisis de las leyes constitucionales, tiene un claro
fundamento legal: las constituciones y el derecho internacional son las normas fundamentales y las primeras
que debe tomar en cuenta la construccion juridica. La realidad de las prisiones hace que las penas de prision
sean ilicitas e incluso configuren torturas. Estas penas estan prohibidas por esas normas fundamentales: por
ende, por mandato constitucional, el juez debe habilitar sdlo penas licitas o, al menos, lo menos ilicitas que
sea posible en sus circunstancias concretas.”

122 Original: “la pena ejecutada mediante tratos arbitrarios, prohibidos constitucionalmente, no resulta
equiparable al tiempo cronoldgico de su duracion y supone una medida de pena mayor con relacion a la
privacion temporal de libertad la cual debe ser compensable, determinada y cuantificada.”
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sua ocupagdo real a cada tempo, de modo que eventual compensacdo de pena possa ser
computada da forma mais fidedigna possivel. Evidentemente que, na auséncia de dados
precisos que deveriam ser apurados, armazenados e organizados pelo Estado, eventual
conta deve ser feita utilizando o numero mais favoravel a pessoa em cumprimento de
pena.

Assim, se alguém ingressar em unidade prisional com capacidade de cem
pessoas, mas com populacdo efetiva de cento e cinquenta pessoas e assim permanecer por
um ano e, depois passar mais um ano com uma populacio efetiva de duzentas pessoas,
permanecendo o atual entendimento da Corte, pode ser feito um calculo de cumprimento
efetivo de um ano e meio no primeiro ano e dois anos no segundo, de modo que se teria
tr€s anos e seis meses de pena cumprida em um espago cronolégico de dois anos. Se o
Estado ndo se desincumbir de seu 6nus de indicar tais nimeros, o calculo entdo deve ser
feito considerando o pior cendrio registrado, isto €, da superlotagdo em dobro,
considerando, entdo, quatro anos de pena cumprida.

Ainda na mesma palestra de Vacani (ibidem), ele diz que a mensuragdo da pena
ilicita também deve verificar elementos para além da superpopulacdo e, ainda, que tais
elementos nao podem ser valorados de forma tnica, dando o exemplo de que uma pessoa
que sofre violéncia sexual na prisdo deve ter sua execugdo penal valorada de forma
diferente daquela que sofre violéncia fisica de uma briga, pois tratam de bens juridicos
que sdo valorados de forma diferente pela propria norma penal, ja que o tipo penal de

estupro e de lesdo corporal possuem preceitos secundarios diferentes'??, por exemplo.

4.3 As decisdes dos tribunais superiores em face das violacdes a execucio da pena

Inicialmente, deve-se observar que as decisdes — ou mesmo recomendagdes —
advindas de organismos internacionais podem ser cumpridas, desde logo, por varas de
primeira instancia. No entanto, talvez pela falta de coragem para soltar apontada como
necessaria por Scapini, muitas decisdes, por vezes Obvias, sdo tomadas depois de um
longo percurso passando pelos tribunais locais sem a devida avaliag@o.

Como colocado em capitulo anterior, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos ja teve duas oportunidades de analisar as situagdes degradantes de unidades

123 No Brasil, a lesdo corporal grave tem a pena maxima de oito anos (art. 129, §1o, CP), diferente do
estupro (art. 213, CP), que tem pena entre seis e dez anos.
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prisionais brasileiras e, em razdo da superlotagdo verificada, determinar medidas
provisorias para mitigar os problemas enfrentados nessas unidades.

Acatando a sugestdo doutrinaria de compensagdo da pena ilicita, como colocado
acima, foi assim recomendado no Caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (IPPSC)
vs. Brasil, na Resolu¢do de medidas provisorias datada de 22 de novembro de 2018, nos

paragrafos 91 e seguintes:

Toda pena privativa de liberdade e qualquer privacdo de liberdade (...) conduz
necessariamente uma cota de dor ou sofrimento inevitavel. Ndo obstante, esta
se reduz basicamente as inevitaveis consequéncias da limitagdo ambulatéria da
pessoa, a necessaria convivéncia imposta por uma instituigao total e ao respeito
aos regulamentos indispensaveis para a conservagdo da ordem interna do
estabelecimento. Quando as condi¢des do estabelecimento se deterioram até
dar lugar a uma pena degradante como consequéncia da superpopulacio e dos
seus conhecidos efeitos, o conteudo aflitivo da pena (...) se transforma numa
medida ilicita ou antijuridica. As solugdes juridicas existentes para o caso em
que o agravamento das condi¢des de privagdo de liberdade sejam tdo extremas
que resulte violatorio do art. 52 da CADH ou de seus equivalentes
constitucionais nacionais, em razdo de que essa pena impde uma dor ou
sofrimento que excede em muito o que ¢ inerente a toda pena ou privacdo de
liberdade, sdo basicamente duas:

1) Ha quem defenda que nesse caso se proceda com a liberagdo direta dos
presos, considerando que ¢ intoleravel que um Estado de direito execute penas
que sdo pelo menos degradantes;

2) A outra alternativa consiste em que de algum modo se provoque uma
diminui¢@o da populagdo penal, no geral mediante um célculo de tempo de
pena ou de privagdo de liberdade que abrevie o tempo real, atendendo ao maior
conteudo aflitivo, produto da superpopulagdo pena.

(...) o unico meio para fazer cessar a continuidade da eventual situagio ilicita
frente 8 CADH consiste em procurar a redug¢do da populagdo do IPPSC. A
Corte considera que pela circunstancia de tratar-se de um estabelecimento em
particular e ndo da situag@o penitenciaria geral do Estado, que ndo ¢ matéria
submetida a sua jurisdigdo, ndo ¢é esta Corte competente para interferir sobre a
politica criminal do Estado, mas somente sobre a situagdo concreta do IPPSC
e das pessoas ali recolhidas.

Em principio e considerando que ¢é inegavel que as pessoas privadas de
liberdade no IPPSC podem estar sofrendo uma pena que lhes impde um
sofrimento antijuridico muito maior que o inerente a mera privagdo de
liberdade, por um lado, resulta equitativo reduzir seu tempo de
encarceramento, para o qual deve-se adotar um calculo razoavel, e por outro,
essa redugdo implica compensar de algum modo a pena até agora sofrida na
parte antijuridica de sua execugao.

Considerando que esta fora de davida que a degradagdo em curso favorece a
superpopulacdo do IPPSC, cuja densidade ¢ de 200%, ou seja, que duplica sua
capacidade, disso resulta que duplica também a aflicdo antijuridica excedente
de dor da pena que esta sendo executada, o que impde que o tempo de pena ou
de prisdo preventiva ilicita realmente sofrida seja computado a razéo de dois
dias de pena licita para cada dia de efetiva privagao de liberdade em condig¢des
degradantes.

A Corte considera que a solugéo radical, antes mencionada, que se inclina pela
imediata libertagdo dos presos em razdo da inadmissibilidade de penas ilicitas
num Estado de Direito, embora seja firmemente principiologica e quase
inobjetavel na 16gica juridica, desconhece que seria causa de uma enorme
alarma social que pode ser motivo de males ainda maiores. A Corte prefere
adotar, portanto, a outra solugdo, consistente na aplicacdo de um calculo
diferenciado para a contagem do tempo de privagdo de liberdade. A via
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institucional para arbitrar este computo levando em conta como pena o
excedente antijuridico de dor ou sofrimento devera ser escolhida pelo Estado
conforme seu direito interno.

A aplicag@o deste computo ndo exime tampouco o Estado da obrigacdo de
redobrar os esforgos para que, inclusive com a redugdo populacional que
provoque, alcance condi¢des dignas de execugdo penal para a populagdo que
nao obtenha a liberdade.

Os desvios de conduta gerados por condigdes degradantes de execucdo de
privagdes de liberdade colocam em perigo os direitos e bens juridicos do
restante da populagdo, porque gera em alguma medida um efeito reprodutor de
delinquéncia. A Corte ndo pode ignorar essa circunstancia e, pelo menos no
que se refere aos direitos fundamentais, a ela se impde formular um tratamento
diferente para o caso de presos acusados de crimes ou supostos crimes contra
a vida e a integridade fisica, ou de natureza sexual, ou por eles condenados,
embora levando em conta que esses desvios secundarios de conduta ndo
ocorrem de maneira inexoravel, o que exige uma abordagem particularizada
em cada caso.

Consequentemente, a Corte entende que a redugdo do tempo de prisdo
compensatoria da execugdo antijuridica, conforme o cOmputo antes
mencionado, para a populagdo penal do IPPSC em geral, no caso de acusados
de crimes contra a vida e a integridade fisica, ou de natureza sexual, ou por
eles condenados, devera se sujeitar, em cada caso, a um exame ou pericia
técnica criminoldgica que indique, segundo o progndstico de conduta que
resulte e, em particular, com base em indicadores de agressividade da pessoa,
se cabe a reducdo do tempo real de privacdo de liberdade, na forma citada de
50%, se isso ndo ¢ aconselhavel, em virtude de um progndstico de conduta
totalmente negativo, ou se deve abreviar em medida inferior a 50%. '

Uma semana depois, foi editada a Resolug@o de 28 de novembro de 2018 com
medidas provisorias para outro complexo prisional, desta vez localizado na capital
pernambucana: o Complexo Penitenciario de Curado'®.

Tendo sido observada situacdo similar ao estabelecimento carioca, a Corte
afirmou no paragrafo 123 que “¢ inegavel que as pessoas privadas de liberdade (...) podem
estar sofrendo uma pena que lhes impde um sofrimento antijuridico muito maior que o
inerente & mera privacgdo de liberdade” e que “as penas ilicitas ndo deixam de ser penas
em razdo de sua antijuridicidade”. Neste mesmo paragrafo ¢ feita observacdo de que a
solugdo que se busca com as medidas provisorias deve estar em conformidade com as

normativas e decisOes internacionais, mas também “de acordo com o mandamus do

Supremo Tribunal Federal estabelecido na Stimula Vinculante no. 562,

124 TUDO DE PENAL. Compensacdo por prisio em condi¢des degradantes. Disponivel em
https://tudodepenal.com/julgados/compensacao-por-prisao-em-condicoes-degradantes/ Recuperado em 25
dez. 2022.

I2CORTE INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. Resolugdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos de 22 de maio de 2014. Medidas Provisorias a respeito do Brasil, cit. Recuperado em 28
dez. 2022.

126 Stimula Vinculante 56: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os parametros fixados
no RE 641.320/RS.”
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Em seguida, no paragrafo 124, é sugerida a contagem de “dois dias de pena licita
por dia de efetiva privacdo de liberdade em condi¢des degradantes”.

No paragrafo 126, é sublinhado o fato de que a situacdo das penas ilicitas “nunca
devia ter existido, mas existe”, com a recomendagdo de que elas sejam reduzidas “de
forma que seja computado como pena cumprida o excedente antijuridico de sofrimento
ndo disposto ou autorizado pelos juizes do Estado”.

E importante ter em mente, no entanto, que essa solugdo aplicada pela Corte nio
pode ser entendida como uma solucdo definitiva para a situacdo das penas ilicitas, no
sentido de manté-las em seu estado de coisas inconstitucional enquanto se reduz o tempo
em que ela ¢ cumprida de forma totalmente violadora de direitos.

Ela é emergencial e deve ser aplicada ao mesmo tempo em que sdo empreendidos
esforgos para que as violagdes de direitos cessem e, assim, possam ser cumpridos os dias
determinados na sentenca condenatoria.

Mesmo com a determinagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
juizes de primeiro grau ou os tribunais estaduais ainda hesitaram para cumpri-la. Tal
hesitagdo ndo ¢ novidade e nao foi algo pontual, nem em relagdo ao tema especifico da
compensacdo de penas ilicitas, nem em relacdo aos estados (RJ e PE) em que as decisdes
devem ser cumpridas.

Em setembro de 2018, o ento presidente do STJ, Noronha, assim se manifestou

em evento'?’:

E uma quantidade enorme de decisdes condenatérias proferidas pelo TJ-SP ao
arrepio de simulas do STJ e do STF. Dizer que simula do STJ néo tem forga
vinculante ¢ simplesmente fazer tabula rasa do papel constitucional dos
tribunais superiores. Se eles estdo 14 para dar a tltima palavra na interpretagao
da lei federal, e ddo, dizem como deve ser entendida, ndo é razodvel que os
tribunais e juizes manifestem decisdo em sentido contrario. A livre convicg@o
que se da ao juiz ¢ a livre convicgdo dos fatos. Para o Direito, a Constituigao
criou o Supremo Tribunal Federal no plano constitucional e o STJ no plano
infraconstitucional. Portanto, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem uma
divida e ¢ bom que a gente diga e converse sobre isso. Tem uma divida em
seguir as orienta¢des dos tribunais superiores em matéria penal. Isso faz com
que o indice de Habeas Corpus seja muito grande, tanto no STJ quanto no STF.
E necessério rever esse posicionamento.

127 MARTINES, Fernando. Presidente do STJ repreende TJ-SP por ignorar sumulas e ndo conceder HC.
CONIJUR, 18/09/2018. Disponivel em https://tinyurl.com/JONrepreendeTISP, acesso em 20 jun. 2021.



143

Em julho de 2020, em evento realizado pelo Instituto Brasiliense de Direito

Publico (IDP), o ministro Schietti, integrante da Sexta Turma do STJ, fez discurso no

mesmo sentido!?%:
O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ¢ responsavel por mais de 50% do
movimento do STJ na area criminal. 61% das impetra¢cdes da Defensoria
Publica de Sao Paulo sdo acatadas, providas, os HCs sdo concedidos. Isso ndo
pode ser normal. Como o Ministro Gilmar disse: isso ¢ um pandemonio. Isso
cria um caos no sistema de justiga criminal.
(...)
E uma loteria: a depender do juiz, do desembargador ou do ministro a que
venha a ser distribuida a impetrag@o, o resultado da prestagdo jurisdicional sera
diferente. E noés temos pessoas cumprindo pena que ja deveriam estar soltas
desde o inicio do processo, porque prisdo proviséria ndo é punig@o. Prisdo
processual tem a finalidade apenas de proteger determinados interesses
cautelares. Nao se pune ninguém com uma prisdo preventiva. E a pessoa que
vai ser condenada por uma pena que sequer sera cumprida em regime fechado
esta sendo punida por uma prisdo preventiva, por conta de uma interpretagio
cruel, que vai contra o sistema.
(...)
Nizo ¢ possivel que nos continuemos com isso. (...) E preciso mudar uma
cultura. E preciso entender que ha divisdo de competéncia. Uma vez que um
tema juridico definido pela Corte que a Constituicdo define como responsavel
pela interpretac@o da lei ou da Constitui¢do, os Tribunais, a ndo ser que haja
uma distingdo do caso concreto, uma questio que possa ensejar uma superagiao
do entendimento, por lealdade, por questdo de seguranga juridica, ndo podem
simplesmente afrontar essa jurisprudéncia, ignorando-a, dizendo que ela ndo
vincula. (...)

Assim, percebe-se haver um medo de instancias ordindrias de seguir precedentes
das Cortes Superiores, ndo de forma isolada, mas em razdo de algo sistematico. Nao ha
como pensar que decisdes ou simples recomendacgdes vindas de 6rgdos internacionais
seriam recebidas de forma mais amigavel.

Kehdi (2021) escreveu sobre a dificuldade de se exigir que o Poder Judicirio
aja de forma correta quando “os poucos juizes que ousam fazé-los sdo punidos por isso
pelos seus orgdos disciplinares, em clara afronta a sua independéncia funcional”,
elencando exemplos concretos de reprimendas sofridas por integrantes do Poder
Judiciario paulista.

Ele relembra a censura sofrida pela desembargadora Boujikian por ter
concedido, de forma monocratica, liberdade para pessoas que ja estavam presas, de forma
preventiva, para além do tempo fixado em sentenga de primeira instancia; a censura ao
juiz Corcioli Filho, por supostamente julgar “movido por razdes de ordem ideologica,

curiosamente vinculadas a ideia de garantismo”; e a instauragdo de um processo

122 IDP.  Habeas Corpus e Controle do Poder  Punitivo. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=yGv7aJfuAS5w , acesso em 20 jun. 2021.
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disciplinar contra magistrado que teria “preconceito contra a policia”, por ter relaxado
flagrante por ndo existir evidéncias de fundada suspeita para a busca pessoal, da forma
que o Codigo de Processo Penal, a jurisprudéncia dos tribunais superiores e internacional
exigem.

Kehdi segue explicando que

muito embora a primeira vista possam parecer casos excepcionais e isolados
num universo de mais de dois mil juizes, ndo ¢ dificil imaginar que sdo mais
do que suficientes para servir de exemplo e intimidar ndo apenas os proprios
magistrados processados — que, mesmo depois de corretamente absolvidos
pelo CNJ, provavelmente ndo terdo interesse em correr o risco de enfrentar as
agruras de um longo processo disciplinar —, mas também todos os demais que
cogitem trilhar caminho semelhante, o que acaba por moldar, pela via do medo,
a sua forma de decidir (conhecido como chilling effect).

E, para além das leis que originalmente tramitaram e foram aprovadas pelo
Congresso Nacional e de entendimentos firmados nos tribunais superiores brasileiros, ndo
se pode esquecer que o Brasil aceitou a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a partir do Decreto 4.463, de 2002, assim, as medidas exaradas
deveriam ter sido aplicadas de forma mais natural, sem que obices fossem impostos.

Mas, encontrando dificuldades para solucionar os casos em instancias ordinarias,
algumas decisdes emanadas pela Corte IDH tiveram que ser analisadas pelo STJ ou STF
para sua correta aplicagao.

Conforme colocado acima, o Brasil ja foi destinatario de resolucdo de medidas
provisorias em caso envolvendo penas ilicitas, em relagdo aos presos do Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho, determinando o computo em dobro do tempo cumprido na
unidade em condi¢des degradantes e com ocupacdo bem acima de sua capacidade
maxima.

Ao fazer a aplicagdo individual do célculo para cada um dos destinatarios da
medida, o juizo do Rio de Janeiro entendeu que a contagem deveria ser feita a partir da
notificacdo da Corte IDH, tendo sido necessario que a defesa se insurgisse contra a
decisdo mediante o Superior Tribunal de Justica.

A Quinta Turma do STJ, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso em Habeas
Corpus 136.91, em 15 de junho de 2021, buscando sanar esta questdo temporal da
aplicagdo do codmputo em dobro da pena, sublinhou que “ao sujeitar-se a jurisdi¢ao da
Corte IDH, o Pais alarga o rol de direitos das pessoas e o espago de didlogo com a
comunidade internacional. Com isso, a jurisdi¢do brasileira, ao basear-se na coopera¢ao

internacional, pode ampliar a efetividade dos direitos humanos” e, ao analisar o mérito
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em si, afirmou que “ndo se mostra possivel que a determinagdo de computo em dobro
tenha seus efeitos modulados como se o recorrente tivesse cumprido parte da pena em
condi¢Oes aceitdveis até a notificagdo e a partir de entdo tal estado de fato tivesse se
modificado”.

Poucos meses depois, foi levado ao STJ novo questionamento sobre esta medida
provisoria, mas nao em relacdo a modulacao dos efeitos, mas em relagdo ao tipo penal
pelo qual a pessoa teria sido condenada.

A resolugdo da Corte, em aparente abordagem que buscou nao chocar de forma
demasiada a sociedade, entendendo que a populagdo prisional é composta
majoritariamente por pessoas acusadas ou condenadas por crimes graves, definiu que a
contagem em dobro seria obrigatoria “para todas as pessoas ali alojadas que ndo sejam
acusadas de crimes contra a vida ou a integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou que nao
tenham sido por eles condenadas”, caso em que se determinou que exame criminoldgico
fosse realizado para aferir o grau de agressividade (ndo de periculosidade) de cada
individuo e, com isso, definir o cabimento ou nao de contagem em dobro, ou se a reducéo
da pena deveria ser feito em patamar menor.

Apesar de ndo haver explicacdo logica que explique como uma pena igualmente
degradante seria ilicita para alguém condenado por furto, mas ndo seria ilicita (ou que
seria menos ilicita) para alguém acusado de homicidio, tendo sido este o entendimento da
Corte IDH, a Sexta Turma do STJ entendeu ser necessaria a aplicacdo da pericia
criminolégica, no HC 660.332, do Rio de Janeiro'%,

Ainda, em razdo de o pedido ter sido analisado em agosto de 2021, no inicio da
pandemia, a demora para a realizacdo do exame foi desculpada pela Corte Cidada, com a
expedi¢do de oficio para que as providéncias fossem elaboradas com urgéncia.

No final do mesmo ano, chegou ao STJ pedido para que fossem realizados
calculos mais benéficos para pessoas presas no presidio de Joinville, em Santa Catarina.

Decisdo monocratica no HC 706.114'3, do relator ministro Fonseca, assim

estabeleceu:

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 660.332/RJ. 6* Turma. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro. Paciente: Jairo Paulino de Andrade. Relator: Min. Sebastido Reis
Janior. Julg. 24/08/2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202101
143715&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca Acesso em 29 jun. 2023.

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 706.114/SC. 5* Turma. Impetrante: Guilherme
Rodolfo Feltrin. Paciente: Vitor Gustavo Weber. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Julg.
17/11/2021. Disponivel em:
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As medidas aplicadas pela Corte IDH ao IPPSC foram precedidas de inimeras
inspecdes realizadas pela CIDH, além do exercicio do contraditorio pelo
Estado brasileiro e da realizagdo de diagnosticos técnicos. A resolugdo da Corte
IDH possui eficacia vinculante restrita as partes, absorvendo todos os ptblicos
internos, ndo incluindo, assim, outros estabelecimentos prisionais, como o
presidio de Joinville/SC.

Em conclus@o, ndo ha amparo jurisprudencial nem legal a concessdo do
computo em dobro de cada dia de privagdo de liberdade cumprido em
estabelecimento prisional diverso do IPPSC.

Mais recentemente, em junho de 2022, foi proferida decisdo monocratica pelo
ministro Fachin, no Supremo Tribunal Federal, na Medida Cautelar no HC 208.337!3!,
em relacdo ao descumprimento das medidas provisorias datadas de 2018 em relagdo aos
presos do Complexo do Curado.

Tendo sido uma medida cautelar requerida por pessoa cumprindo pena por crime
contra a vida, o calculo de eventual compensacao de pena deveria ser feito apos pericia
criminoldgica.

Em sua decisdo, o ministro indicou que foram “superados em muito todos os
prazos estabelecidos pela resolugdo da Corte” e que “um o6rgdo judiciario do Estado
brasileiro (...) optou por lhe negar eficacia (...) prolongando o quadro de violagdo de
direitos humanos das pessoas presas naqueles estabelecimentos prisionais”.

Para além dessas decises relacionadas a outras recomendagdes ou decisdes

internacionais, frisa-se que a propria ADPF 347'%

, j& apresentada em tdpico anterior,
reconhecia o Estado Inconstitucional de Coisas no sistema prisional brasileiro, indicando
que as penas nele cumpridas trazem multiplas violagdes a direitos fundamentais.

Jodo (2021, p. 134) defende a posicdo de que tal Estado Inconstitucional de
Coisas nao ¢ passivel de ser sanado, “pois diz respeito a um sistema prisional que ¢é
ilegitimo e desgovernado, ante o fendmeno do encarceramento massivo”, acrescentando

que “medidas redutoras de danos ndo t€ém o condio de torna-lo menos inconstitucional —

pois ou ele ¢ todo inconstitucional ou é constitucional”.

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202103
633103 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 29 jun. 2023.

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no HC 208.337 (nimero tnico: 0063692-
49.2021.1.00.0000). Paciente: Ronaldo Estevao da Silva. Impetrante: Sarita Leite de Sousa. Relator: Min.
Edson Fachin. Em andamento. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6288828. Acesso em: 29 jun. 2023.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento Fundamental n® 347 (ntimero
unico: 0003027-77.2015.1.00.0000). Requerente: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Interessado:
Unido. Relator: Min. Marco Aurélio. Em andamento. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 29 jun. 2023.
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Em outras palavras, o que a autora diz, entdo, ¢ que ndo ha como ha como “deixar
menos pior” situacdo que ¢ reconhecidamente inconstitucional para que ela passe a ser
aceitavel: enquanto toda a estrutura ndo for revista para eliminar, de uma vez por todas,
as diversas violagdes aos direitos constitucionais das pessoas presas, o sistema prisional

seguira sendo inconstitucional.
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5. CASOS ANALISADOS

Como ja explicado na introdugdo da pesquisa, aqui sdo apresentados apenas
cinco casos escolhidos por trazerem elementos diferentes entre si que merecem atengao,
em razao de sua possivel repeticdo em outros processos, em qualquer comarca do Brasil.

Assim, dentro de um nimero limitado de processos aos quais a pesquisadora
teve acesso, foram escolhidos processos com questdes diferentes, para que ndo fossem
trazidos dezenas de casos em que ou ndo haveria erro processual digno de
aprofundamento no estudo ou, ainda que houvesse, seria erro igual ou bastante similar
aos apresentados em um dos cinco casos escolhidos.

Frisa-se, ainda, que, além do mutirdo carcerario realizado, em fevereiro de 2022,
pela Defensoria Publica Estadual, o proprio Poder Judiciario local realizou novo mutirdo
dois meses depois'*®, de modo que, ainda que eventualmente os pedidos feitos durante o
mutirdo da defesa néo tivessem tido a chance de serem analisados, de maneira avulsa, nos
dias seguintes ao peticionamento, em virtude da alta demanda, o mutirdo Judiciario
poderia ter sido excelente oportunidade para que fossem analisados cada um dos pedidos
feitos e, mesmo assim, como sera demonstrado, alguns pedidos continuaram sem serem
apreciados pelo Poder Judiciario.

Como indicado por Santos ¢ Bo (2017, p. 36), “¢é necessario comprometimento
do Estado com o sistema prisional, a fim de que haja a recuperacdo do detento.” A
chamada recuperacdo, ou ressocializacdo, ¢ uma das finalidades alegadas da pena e, para
que ela seja alcangada, ¢ necessario o engajamento de todos os atores envolvidos. Os
autores continuam dizendo (ibidem) que

o sistema penitenciario ¢ aquele que estabelece um regime apropriado para
cumprimento das penas, a fim de que se atinja a regeneragdo e ressocializagio
dos condenados, sem privar-lhes de uma assisténcia mais humana, recolhendo-

os e os abrigando em edificios ou estabelecimentos construidos para aquele
fim, segundo os principios e regras aconselhadas.

Assim, percebe-se ser necessario que os principios e as regras que fundamentam
a execucdo penal sejam respeitados — tanto por quem esta cumprindo a pena, como por

aqueles que estdo monitorando a sua execugao.

133 TRIBUNAL DE JUSTICA DO AMAZONAS. Em Tabatinga, juiz institui Semana do Mutirdo
Carcerario que ocorrerd anualmente na comarca. Publicado em 15/02/22022. Disponivel em:
https://www.tjam.jus.br/index.php/menu/sala-de-imprensa/5494-em-tabatinga-juiz-institui-semana-do-

mutirao-carcerario-que-ocorrera-anualmente-na-comarca, acesso em 21 de abril de 2022.
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5.1 A crianca presa como se adulta fosse!3

Durante a analise preliminar do processo de Eduardo, nascido no Peru, para o
preenchimento de ficha, foram identificadas duas informagdes bastante relevantes: ao
analisar o atestado de pena, juntado nos autos pelo proprio Poder Judiciario em 04
fevereiro de 2022!%, constava a data de nascimento de 20 de margo de 1990. Em seguida,
foi identificado que o crime pelo qual Eduardo cumpria pena era um homicidio
qualificado ocorrido em 16 de dezembro de 20073,

Assim, foi feito o pedido de extingdo de punibilidade, em 22 de fevereiro de
2022, apontando que Eduardo estava cumprindo pena por fato ocorrido antes de ele
atingir a maioridade penal'®’.

No mesmo dia, foram solicitadas diligéncias em relacdo a documentacdo de
Eduardo, sem resultado positivo. A unidade prisional ndo respondeu o oficio do juizo e o

8 respondeu'®® que ndo havia registro de cidaddo

consulado peruano em Tabatinga'?
peruano com aquele nome ou nenhuma outra informagao sobre ele nos livros de registros
civis de nascimento daquele Consulado Geral.

Na mesma semana em que foi feito o pedido do reconhecimento da extingao da
punibilidade, foi realizada audiéncia na vara de execugdes criminais com Eduardo.

A decisdo proferida em audiéncia'*’, no entanto, nio menciona absolutamente
nada sobre a divida em relacdo a sua idade, apenas concedendo o livramento condicional
de Eduardo, que havia sido pedido pela defesa em 15 de fevereiro de 2022.

Desde entdo, Eduardo se apresentou a justica para justificar sua rotina,
apresentando comprovante de endereco e se comprometendo a seguir regras como a
proibicdo de frequentar bares, ndo sair da comarca por periodo superior a oito dias e

comparecer mensalmente em juizo para justificar suas atividades.

134 BRASIL. [* Vara Criminal da Comarca de Tabatinga. Execugdo Penal. Processo 0001711-
26.2013.8.04.7300. Juiz: Edson Rosas Neto. Arquivado definitivamente. Disponivel em:
https://projudi.tjam.jus.br/projudi/.

135 Ibidem, Movimentagdo 114.1.

136 Ihidem, Fls. 3 da Movimentagdo 1.1.

137 Ibidem Movimentagdo 132.

138 Geograficamente localizado na cidade de Leticia, na Colémbia, que faz divisa com a cidade de
Tabatinga.

139 Ibidem, cit., Fls. 3 da Movimentagdo 144.

140 Ibidem, Movimentagio 146.
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Pelo ultimo célculo de pena'#!

, sua pena devera ser cumprida até fevereiro de
2027.

Nao obstante Eduardo ter, atualmente, mais de 30 anos de idade, se verdadeira a
informacdo de que ele nasceu em 1990, ele teria, entdo, em dezembro de 2007, apenas 17
anos. Pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente brasileiro, Eduardo era adolescente, na
data dos fatos, podendo ser processado pelo ato infracional analogo ao crime de

142 motivo

homicidio. Pelo Direito Internacional, Eduardo era uma crianga naquela data
pela escolha do titulo deste capitulo.

Em conversa realizada com Eduardo, ele informou nunca ter tido qualquer tipo
de documentago.

Eduardo também informou que, na época do julgamento, havia feito exame da
arcada dentaria. No entanto, o suposto laudo decorrente deste exame nao foi juntado no
processo de execucdo e o processo de conhecimento esta arquivado em outra comarca, o
que impossibilitou seu acesso pela pesquisadora.

De todo modo, tal fato chamou atencdo e indicou certo grau de
descomprometimento dos atores envolvidos com o caso, pois, ainda que o alegado exame
tivesse sido realizado e comprovado que Eduardo j4 tinha 18 anos na data dos fatos, todos
os documentos emitidos a partir de entdo deveriam constar a data de nascimento correta,
ndo sendo aceitavel que, mais de dez anos depois, a sua qualificacdo ainda fosse feita com
a data de nascimento de 20 de margo de 1990, afinal, ou ele havia nascido em 1989 (ou
antes) e sua pena havia sido imposta de acordo com a lei, ou ele havia nascido em 1990
e ndo deveria estar preso por fatos ocorridos em 2007.

A colocacdo de Eduardo em livramento condicional, apos ser feito o
apontamento da divida sobre a sua idade, mostrou que o sistema de justi¢a persiste no
siléncio e na negligéncia de tentar sanar um erro cometido ha mais de dez anos, que ainda
impactara, por muito tempo, a vida de Eduardo.

Sendo mantida sua condenagdo, sua pena devera ser cumprida em periodo de
prova por cinco anos. Cinco anos em que ele seguira vinculado ao sistema de justica. E,

caso Eduardo venha a cometer — ou caso lhe seja forjado —novo crime, o periodo de prova

141 Ibidem, Movimentagdo 114.2.

142 Artigo 1 da Convengdo sobre os Direitos da Criancga: “Para efeito da presente Convengio, considera-se
como crianga todo ser humano com menos de 18 anos de idade, salvo quando, em conformidade com a lei
aplicavel a crianga, a maioridade seja alcancada antes”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm, acesso em 28 de maio de 2022.
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sera desconsiderado, de modo que essa pena podera demorar ainda mais para terminar de

ser cumprida. Pena que, talvez, sequer devesse ter existido.

5.2 Condenado sem cita¢io'#

Antdnio foi processado e condenado por um crime logo que completou 18 anos
de idade e, em pouco tempo, foi progredido para o regime semiaberto harmonizado, por
falta de unidade especifica para o cumprimento deste regime na localidade em que
estava'#4,

Assim, o cumprimento de sua pena seria realizado em prisdo domiciliar, com
comparecimento em todos os dias uteis na unidade prisional para comprovar estar
cumprindo a pena de forma regular.

No primeiro fim de semana em regime semiaberto, em janeiro de 2019, Antdnio
foi a um restaurante com sua namorada e com outras pessoas ¢ uma delas matou alguém
no local'®,

Antdnio havia feito o comparecimento regular na unidade prisional na primeira
semana em que estava em regime semiaberto e na segunda-feira apds esse homicidio ter
acontecido. A partir da terga-feira, no entanto, deixou de comparecer!4S,

Todas as outras pessoas investigadas foram presas preventivamente'*’, mas
Antdnio nao foi encontrado pelos policiais ou pelo oficial de justica para ser citado em
relagdo a este novo processo'*®.

O advogado dativo dos demais acusados requereu, pelo menos duas vezes
durante a primeira fase do processo, que Antonio fosse citado por edital e que o processo

fosse desmembrado em relacdo a ele, para ndo atrasar o andamento processual em relagdo

aos outros, que estavam em custodia cautelar'®’.

43 BRASIL. [* Vara Criminal da Comarca de Tabatinga. Agdo Penal. Processo 0000092-
51.2019.8.04.7300. Juiz: Edson Rosas Neto. Ativo; e, BRASIL. /¢ Vara Criminal da Comarca de
Tabatinga. Execugdo Penal. Processo 0000783-70.2016.8.04.7300. Juiz: Anderson Luiz Franco de
Oliveira. Arquivado Definitivamente em: 27/02/2023. Ambos disponiveis em:
https://projudi.tjam.jus.br/projudi/.

144 Idem. Movimentacdo 31.1 do processo 0000783-70

145 Idem. Movimentagdo 1.8 do processo 0000092-51

146 Jdem. Movimentagio 40.2 do processo 0000783-70

147 Idem. Movimentagdo 269.1 do processo 0000092-51

148 Idem. Movimentacdo 35.1 do processo 0000092-51

149 Idem. Movimentagdes 276.1 € 290.1 do processo 0000092-51
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Apesar disso, o teor dos memoriais apresentados pelo Ministério Publico foi para
que todos os acusados fossem pronunciados, incluindo Anténio'>® que, nio tendo sido
citado, sequer havia apresentado qualquer forma de defesa.

Antdnio foi pronunciado'®!

e, ainda foragido, foi julgado por um Conselho de
Sentenca resultando em uma pena de mais de 29 anos de reclusdo!>.

Algumas das pessoas envolvidas foram absolvidas, outra foi condenada por
homicidio simples por ter, de acordo com a denuncia, auxiliado o atirador. O atirador foi
condenado por homicidio qualificado, pois atirou nas costas da vitima e, ao atirar de
forma descuidada, colocou em risco outras pessoas'.

Antonio, apesar de ter sido denunciado como prestador de ajuda tal qual os
demais, também teve os quesitos julgados como o do atirador, sendo essa razdo, somada
com sua condenagdo prévia, de sua pena ter sido a mais alta de todos os acusados.

Sua prisdo foi efetivada apenas em setembro de 2020'>*, mais de um ano depois
da ocorréncia da sessdo de juri em que ndo compareceu, por nao ter sido citado.

Com a identificacdo da nulidade do processo, sua condenagio foi anulada'>®,
tendo Antonio regularmente citado e, entdo, reiniciada a fase sumariante do processo em
seu desfavor.

Em novembro de 2022, apds audiéncia em que apenas algumas das testemunhas
foram ouvidas, a juiza acolheu o pedido de relaxamento da prisao feito pela defesa, tendo
sido Antdnio colocado em liberdade!'*.

Apesar de ndo constar a informacgdo no processo de conhecimento no processo
do juri, o processo de execucdo de Antonio traz o registro de que ele fez seu
comparecimento regular na segunda-feira seguinte ao homicidio.

Nota-se que, além dos proprios policiais militares que administram aquela

unidade prisional, o endereco fisico da unidade prisional ¢ ao lado da delegacia de policia

civil da cidade.

150 Jdem. Movimentacdo 288.1 do processo 0000092-51

151 Idem. Movimentagdo 291.1 do processo 0000092-51

152 Idem. Movimentagdo 324.1 do processo 0000092-51

153 Ibidem

154 Idem. Movimentagdo 227.1 do processo 0000092-51

155 Idem. Movimentagdo 376.1 do processo 0000092-51

156 BRASIL. 1* Vara Criminal da Comarca de Tabatinga. Agdo Penal. Processo 0600885-
33.2022.8.04.7300. Desmembramento do Processo 000092-51. Movimentagdo 62.1. Disponivel em:
https://projudi.tjam.jus.br/projudi/.
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Assim, pode causar certo estranhamento observar que uma pessoa tenha
praticado — ou colaborado com a pratica de — um homicidio em um local publico da cidade
e, dois dias depois, ter voluntariamente comparecido perante autoridades policiais civis e
militares.

Apobs esse comparecimento na segunda-feira, Antonio soube que estava sendo
procurado e investigado pelo fato e, a partir de entdo, deixou de comparecer na unidade,
empreendendo fuga.

Outra estranheza facilmente identificada em seu processo ¢ a auséncia de
resposta a acusacdo ou qualquer outro tipo de defesa escrita em seu favor — o que €
justificado, tendo em vista ele nunca ter sido citado para constituir defesa técnica ou pedir
defesa técnica fornecida pelo Estado. O que ndo se sabe ao certo, porém, por auséncia de
registros, ¢ como foi feito o plenario do jari: os advogados ali presentes representavam
tdo somente os corréus. Eles teriam, voluntariamente, usado parte de seu tempo para
tentar defender alguém que ndo havia lhe contratado?

Exceto pelo atirador — que, de acordo com os autos, teria feito diversos disparos
na diregdo das costas da vitima, atingindo e lesionando outra pessoa — os demais acusados
foram absolvidos ou, quando muito, tendo sido considerados como pessoas que
auxiliaram de maneira genérica na execucdo do crime, mas que ndo tiveram conduta que
colocou outras pessoas em risco ¢ que ndo agiram de modo a surpreender a vitima, foram
condenadas por homicidio simples. Pelas mesmas informag¢des nos autos — incluindo
videos do momento do crime e dos momentos anteriores — percebe-se que a conduta de
Antonio mais se assemelharia com a das pessoas que foram absolvidas ou, quando muito,
com as de quem foram condenadas por homicidio simples, mas bastante distante de ter
sido parecida com a conduta do atirador.

Assim, o que se presume € que, ndo tendo Antonio tido nenhuma palavra em seu
favor, a acusagao feita pelo 6rgdo ministerial foi facilmente aceita pelo corpo de jurados,
em agosto de 2019, ocasionando uma condenagao por todos os quesitos formulados pela
acusacdo, isto ¢, pelo o6rgdo que deveria ser o fiscal da lei e ter visto, desde o inicio, que
Antonio sequer havia sido citado naquele processo, ndo podendo, portanto, ser submetido

a um julgamento de conduta a ele imputada.
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5.3 “Furtador contumaz” com erros judiciais contumazes'>’

Ao analisar o processo de Claudio, em fevereiro de 2022, o ultimo calculo de
pena ali constante era datado de 31 de janeiro de 202258,

De acordo com este céalculo, Claudio estava cumprindo um total de 18 (dezoito)
anos de reclusdo, em razdo do somatoério de quatro condenagdes diferentes, sendo um
furto — com pena de 02 (dois) anos e 08 (oito) meses de reclusdo — e trés roubos — com
penas de reclusdo de 04 (quatro) anos; 06 (seis) anos e 08 (oito) meses e 04 (quatro) anos
e 08 (oito) meses. Também de acordo com esta certiddo, sua ultima pris@o aconteceu em
razao do ultimo flagrante, em 09 de abril de 2020.

No célculo elaborado em janeiro de 2022, havia a informagao de que Claudio
faria jus a progressdo de regime em 14 de novembro de 2023 e ao livramento condicional
em 20 de setembro de 2023 e, assim, aparentemente ndo havia pedidos para serem feitos
na época da realizacdo do mutirdo de atendimento.

Apesar de, em um primeiro momento, a defesa ter entendido que, de forma
imediata, havia pouco — ou quase nada — a ser feito por Claudio, cada um dos quatro
processos de conhecimento e o processo de execucdo foram analisados de forma
detalhada, de modo que as consequéncias da vida de Claudio mudaram totalmente.

Em 07 de margo de 2022, foram feitos cinco pedidos em favor de Claudio'’.

O primeiro pedido foi para que o calculo de progressao de regime fosse ajustado
para que se constasse a data-base correta, tendo em vista que o calculo previamente
elaborado usava a data da sentenga do ltimo processo em que Claudio foi réu (o que
gerou sua ultima pris@o em flagrante em 09 de abril de 2020).

O segundo pedido foi para que o juizo de execugdes, usando sua atribui¢do

P160

prevista no artigo 66, I, da LEP'*°, revisasse a sentenca de um dos processos de roubo.

57 BRASIL. 1* Vara Criminal da Comarca de Tabatinga. Execugdo Penal. Processo 0000990-
35.2017.8.04.7300. Juiz: Edson Rosas Neto. Arquivado Definitivamente. Disponivel em:
https://projudi.tjam.jus.br/

158 Ibidem. Movimentagio 68.4

159 Ibidem. Movimentagio 80.1

160Art, 66. Compete ao Juiz da execugio:
I - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado;
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Tendo ocorrido em 2016, a pena intermediaria de 05 (cinco) anos foi aumentada,
na terceira fase da dosimetria da pena, em razdo do uso de faca'®!, totalizando uma pena
de 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusdo.

Com o advento da lei 13.654, em 2018, o uso de arma branca deixou de ser
considerado causa de aumento, e, portanto, a pena de Claudio deveria ter sido reajustada
para 05 (cinco) anos.

O terceiro pedido foi em relagdo ao processo de execucdo do crime de furto — o
primeiro processo criminal de Claudio.

Claudio ficou preso, em razdo exclusivamente deste processo, entre as datas de
20 de dezembro de 2014 ¢ 01° de abril de 2015 e do dia 19 de junho até meados de 20162,
Assim, em 25 de dezembro de 2015, Claudio j& havia cumprido o equivalente a ¥3 (um
terco) da pena pelo delito de furto.

Como no Decreto 8.940/2015, o artigo 3°, I, exigia o cumprimento de ' (um
quarto) da pena para pessoas primarias, que haviam sido condenadas por crime praticado
sem grave ameaga ou violéncia a pessoa, para que a pena fosse indultada, Claudio fazia
jus ao indulto desta pena.

O quarto pedido foi também para que fosse corrigida outra sentenca de processo
de conhecimento.

Neste caso, no entanto, ndo se tratava de mudanga legislativa posterior, mas de
erro material aritmético: na segunda fase da dosimetria, a pena foi estabelecida em 04
(quatro) anos e 08 (oito) meses e, na terceira, foi inicialmente aumentada a san¢do em %3
(um tergo), em razdo do concurso de agentes e, posteriormente, foi reduzida a pena em '3
(um ter¢o), por conta de participacdo de menor importincia de Claudio, de modo que
essas fracdes foram, de maneira equivocada, compensadas na sentenga condenatoria.

Ao aumentar uma pena de 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses em um tergo, tem-
se um total de 06 (anos), 02 (dois) meses e 15 (quinze) dias. Ao reduzir um terco deste
novo total, o total da pena-definitiva se transforma em 04 (quatro) anos, 01 (um) més e
23 (vinte e trés) dias de reclusdo (um pouco mais de seis de meses de diferenga, portanto).

Por fim, foi reiterado o pedido de homologagdo de remigdo que ja havia sido

previamente solicitado pela defesa.

161 Na época, a redagdo vigente do segundo paragrafo do artigo 157, dizia “A pena aumenta-se de um tergo
até metade: I - se a violéncia ou ameaga é exercida com emprego de arma”, sendo pacifico que o termo
“arma”, ali, se referia a arma de fogo ou arma branca.

162 Ibidem. Movimentagdes 1.7 e 1.23
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Em 08 de abril de 2022, houve audiéncia com o juiz e Claudio e, naquela
ocasifo'®, foi determinada a remessa dos autos o Ministério Publico se manifestar em
relagdo ao pedido de indulto e afastamento da arma branca, bem como foi realizada a
homologac¢ao dos dias remidos e determinado o uso da data-base correta.

Em seguida, foi juntado parecer favoravel do Ministério Publico em relagdo aos
dois pedidos a ele remetidos.

Assim, em 14 de abril de 2022, foi concedida a progressdo de regime para
Claudio'®* — bem antes da data indicada em calculo anterior, que seria no segundo
semestre de 2023.

No entanto, apesar de deferidos os pedidos de indulto do furto, da corregdo da
quantificacdo da pena pelo afastamento do uso da arma branca e da homologacdo da
remicao por estudo, até o dia 29 de maio de 2022, ndo havia sido feita a juntada de novo
calculo indicando a nova quantificacdo de pena, ainda constando os 18 (dezoito) anos
previamente indicados.

Além disso, o pedido de correcdo do erro material de matematica nao foi
analisado, de modo que, ainda que atualmente em regime diverso do fechado, Claudio

segue cumprindo uma pena total maior do que o que deveria ser cumprido.

5.4 Mais erros matematicos!s

Assim como no caso anterior, em que um dos tantos erros encontrados — e até o
momento ndo corrigido — foi de matematica basica, o processo de Laércio também trouxe
um erro aritmético que esta lhe custando tempo preso além da conta.

Diferentemente do caso anterior, no entanto, esse erro aparentemente era o unico
erro de seu processo, tendo potencial de ser mais facilmente analisado o pedido feito pela
defesa.

Laércio esta preso em regime fechado por conta de um unico processo de
conhecimento, de trafico de drogas, relacionado a fato ocorrido em 2006.

A sua sentenga condenatoria, proferida em 2007, teve a dosimetria realizada da
seguinte maneira: a pena-base foi fixada em sete anos de reclus@o e, em razdo da

confissdo, foi atenuada para seis anos, na fase intermediaria.

163 Ihidem. Movimentagio 93.1
164 Ibidem. Movimentagio 101.1
165 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Amazonas. Processo n. 0001129-26.2013.8.04.7300.
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Na terceira fase, incidindo o artigo 40, I, da Lei 11.343/06, a pena foi aumentada.
Esse aumento que foi feito de forma curiosa e possivelmente erronea.

Como se sabe, o aumento do referido artigo pode ser de ' (um sexto) a % (dois
ter¢os), ficando a critério do orgdo julgador a escolha da fracdo exata. E como toda
decisdo judicial deve ser devidamente fundamentada, por mandamento constitucional'®,
a escolha de um patamar acima do minimo exigido pela lei deve ser justificada de forma
explicita.

Em outros termos, a simples comprovagao de que o trafico de drogas foi ou seria
realizado de forma transnacional pode fazer incidir o aumento minimo definido na lei (de
um sexto). Qualquer escolha diferente de um sexto deve contar com justificativa mais
profunda (em um exemplo imaginario, poderia se justificar o aumento acima do minimo
legal se fosse comprovado que o entorpecente estava sendo levado para um pais que
estava livre de drogas por mais de um século).

No caso de Laércio, ndo foi feita nenhuma mengao sobre algum motivo para que
o aumento fosse diverso do minimo.

Na fundamentacdo da sentenca, a internacionalidade do delito sequer ¢
devidamente comprovada, sendo simplesmente “presumida” — palavra utilizada na
propria sentenga'®’:

No caso em tela, a internacionalidade da conduta subsumida ao modelo do art.
33, daLei 11.343/2006, com a majorante do art. 40, I, do mesmo diploma legal
estd presumida, haja vista o conhecimento de que a cidade de Tabatinga nao
produz substancias entorpecentes, mas que essas entram no territorio brasileiro
originarias do Peru e da Colombia, onde ha producio em larga escala e onde o
trafico € fruto do crime organizado.

E pouco — ou nada — se falou em relagdo a escolha da fragdo para o aumento na
terceira fase, no momento da dosimetria da penal68: “Além disso, constata-se a existéncia
da causa especial de aumento de pena, prevista no art. 40, inciso I, da Lei n° 11.343/2006,
pelo que deve ser aumentada a pena-base na fracdo de % (um tergo), elevando-a para 10
(dez) anos de reclusao” (sic).

Percebe-se, entdo, que o mais correto e benéfico para Laércio seria fazer um
pedido de revisdo criminal ou até mesmo impetrar um habeas corpus substitutivo para
afastar, de forma total, a causa de aumento, tendo em vista que ela foi aplicada por uma

mera presuncdo (nas proprias palavras da magistrada sentenciante) da

166 Artigo 93, IX, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
167 Folha 01 da movimentagdo 1.10.
168 Folhas 01 e 02 da movimentagdo 1.11.
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internacionalidade'®. No entanto, em razdo da internacionalidade identificada, o processo
de conhecimento tramitou na Justica Federal, onde a Defensoria Estadual ndao tem
atuacdo. Ndo obstante, foi encaminhado oficio a Defensoria Publica da Unido com a
sugestdo de verificar a possibilidade de melhorar a sentenga de Laércio (além da auséncia
de fundamento para a aplicacdo da causa de aumento acima do minimo legal, ndo houve
explicacdo para a ndo aplicagdo do redutor previsto no paragrafo 4° do artigo 33 da mesma
lei).

De todo modo, a defesa entendeu que a parte do erro material da sentenca poderia
ser corrigida de pelo Juizo de Execucao, por ser questdo de ordem publica e que mesmo
de oficio poderia ter sido corrigida.

Assim, em 07 de marco de 2022 foi feito peticionamento para que a terceira fase
tivesse o aumento de '3 (um terco) de seis anos (ou seja, que fossem acrescidos dois anos
aos seis anos fixado na segunda fase da dosimetria, ¢ ndo os quatro anos de fato
acrescidos, que transformaram a pena total em dez anos de reclusao).

A justificativa da defesa para se considerar o valor de '3 e ndo de % foi colocada

em trés pontos'’%:

1) a razdo de ser da escrita do numeral por extenso, dentro dos parénteses, ¢
justamente para que eventuais dividas sejam sanadas e para dificultar a rasura
de algum algarismo;

2) todas as decisdes devem ser bem fundamentadas, com especial atengdo para
qualquer pena que seja fixada acima do minimo legal (ou aumentada em fragdo
mais gravosa, ou reduzida em fracdo menos vantajosa). No presente caso, ndo
ha nenhuma mengdo a motivos que justifiquem a causa de aumento ser na
fragdo maxima possivel — sendo o mais correto que o aumento fosse, portanto,
de 1/6 (um sexto);

3) em homenagem ao principio in dubio pro reo, existindo diavida sobre a r.
sentenga, deve ser aplicada a interpretacdo mais favoravel a pessoa acusada.

169 O foco que se pretende trazer para esse relato é como o Poder Judicidrio e demais coadjuvantes estdo
lidando com a questdo processual de Laércio em 2022, sem entrar no mérito sobre o que foi feito ou ndo
em 2006 e 2007, no decorrer do seu processo de conhecimento. No entanto, para contextualizar a leitura
sem que haja necessidade de ser feito o acesso aos autos processuais, pelo leitor ou leitora desta dissertagao,
o relatorio da sentenga de Laércio indica que a Policia Federal o prendeu em uma lancha, a caminho da
cidade de Manaus. Tal como nos trechos citados da sentenca, a denincia também trazia duvida sobre a
internacionalidade: “supostamente proveniente da Colombia”. Ainda que a substancia tenha tido sua origem
em outro pais, ja que ndo ha/havia produgdo de cocaina em Tabatinga, ndo ha como aplicar a causa de
aumento da internacionalidade em todo e qualquer caso de trafico em area fronteirica. Mesmo que se
presuma que houve prévio trafico internacional, sem a certeza da participagdo de Laércio na empreitada,
ndo ha como ele ter sua pena aumentada por conta disso. Terceiros podem ter praticado o trafico
internacional e, com a substincia ja em territorio brasileiro, podem ter feito a divisdo para posterior
distribuicdo, entregando parte Laércio levar para Manaus e outras partes para serem levadas a outras cidades
(dentro ou fora do Brasil).

170 Folha 02 da movimentagdo 126.1.
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A defesa indicou que, sendo acolhido o pedido de correcdo da sentenga, Laércio
teria cumprido a totalidade da pena corporea, sendo necessario o reconhecimento da
extingdo de sua punibilidade e da expedigdo urgente de alvara de soltura em seu favor.

Em 21 de abril de 2022, isto é, passadas mais de seis semanas, com o mutirdo
carcerario judiciario realizado durante esse periodo, o pedido defensivo sequer foi
enviado conclusos, sem nenhuma movimentagdo nova no processo desde o
peticionamento defensivo, ndo obstante o envio de oficio para a vara indicando que havia
sido feito pedido no presente processo que poderia ensejar a extingdo de pena de Laércio,
que segue preso.

Sua pena foi declarada extinta apenas em julho de 2022, com o cumprimento do

alvara de soltura (diretamente do regime fechado, portanto) em 07 de julho de 2022'7!,

5.5 Tao perto, tao longe — a execuciao de Santarém que nio consegue atravessar a

fronteira para o Amazonas'”?

Talio ¢ um senhor indigena nascido em 1970 e, at¢é 2010, nunca tinha se
envolvido com a justica. Poucos dias antes de completar 40 anos de idade, se envolveu
em uma ocorréncia policial, em Santarém, no Para, e foi condenado a uma pena de quase
catorze anos de reclusdo.

Apesar de a principal disruptura identificado em seu processo ter sido a

comunicagdo falha entre as comarcas, como se verd a seguir, a dosimetria de sua pena!’?

merece ser aqui colacionada para entendermos que os problemas prisionais sdo

sequéncias de erros e ndo um ou outro erro isolado:

O réu demonstrou culpabilidade intensa, vez que agiu livremente, colocando
em risco a integridade fisica, psiquica e moral dos seus eventuais clientes no
trafico de drogas, movido essencialmente por sua cupidez e intengdo de ganho
facil, causando intranqiiilidade (sic) no meio social; ndo ha nos autos registro
de antecedentes criminais do acusado; ndo ha nos autos como avaliar a conduta
social do réu; os motivos do crime sdo altamente reprovaveis, vez que visava
o lucro imediato, ndo se ponderando o desvalor da conduta frente aos danos
que ela causaria aos eventuais consumidores da droga apreendida, seus
familiares e a sociedade como um todo, em virtude dos males conjunturais do
trafico e do uso de drogas; as circunstancias e conseqiiéncias (sic) do crime sdo
desfavoraveis ao réu, vez que o trouxe drogas de outro estado para esta cidade,
em grande quantidade e que, colocado no mercado, iria causar varios

17l Movimentagdo 8.1 do processo 0001129-26.2013.8.04.7300 (migrado do sistema projudi para SEEU,
em 18 de junho de 2022). Disponivel em: https://seeu.pje.jus.br/seeu/

172 BRASIL. Juizo de Direito da 10° Vara Pena da Comarca de Santarém/PA. Processo n° 0000255-
18.2012.8.14.0051. Apenado: Julio Romero Chaves.

173 Ibidem. Folha 17 da movimentagio 1.3.
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problemas de ordem policial, de saude publica e social; o comportamento das
vitimas, em casos tais, € movido pelo vicio, pelo que ndo podem ser apontadas
como livremente tendo contribuido para a ocorréncia do delito, o que sobreleva
a necessidade de uma pena base maior.

Assim, com base na analise acima das causas judiciais previstas no art. 59 do
Codigo Penal e 42 da Lei n. 11.343/2006, fixo a pena base em 10 (dez) anos
de reclusdo, a qual reduzo, com fulcro no disposto do art. 65, II1, d - confissdo
perante a autoridade -, do Cédigo Penal, adotando o patamar de % para a
minoragdo, fixando-a em 8 (oito) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, ndao
havendo circunstancias agravantes, aumentando-a em % em face da incidéncia
do disposto no art. 40, V, da Lein. 11.343/2006, elevando-a para 9 (nove) anos,
8 (oito) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, a qual diminuo em %, dando
aplicac@o ao disposto no §4°, do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, reduzindo-a,
assim, para 8 (OITO) ANOS, 1 (UM) MES E 6 (SEIS) DIAS DE RECLUSAO,
pelo que a torno definitiva no patamar fixado acima, determinando o regime
inicialmente fechado para o cumprimento da reprimenda imposta, observando-
se o disposto no art. 2°, §1°, da Lei n. 8.072/1990.

A pena-base do crime previsto no artigo 33 da Lei 11.343/2006'7* ¢ de cinco
anos. Para Tulio, no entanto, ela foi fixada em dez anos, o dobro do minimo previsto, por
ter sido entendido que algumas circunstancias do artigo 59 do Coédigo Penal eram
desfavoraveis: culpabilidade, motivos do crime, circunstancias e consequéncias do crime
e até mesmo o comportamento das vitimas, apesar de se tratar de um crime contra a saude
publica, isto ¢, sem vitima determinada.

Ao analisar a sentenga com cautela, no entanto, percebe-se nao ter sido nenhuma
fundamentagdo que ndo fosse inerente ao proprio tipo penal. Ainda, o item
“circunstancias” foi valorado negativamente com a justificativa de se tratar de comércio
interestadual, em evidente bis in idem, ja que essa modalidade do crime tem uma causa
de aumento especifica, que foi aplicada na terceira fase. O item ‘“consequéncias” nao
considerou uma consequéncia gerada pelo caso concreto, mas por uma eventual
consequéncia que poderia ter ocorrido caso o entorpecente nao tivesse sido apreendido.

Nao bastasse a pena excessiva e desproporcionalmente alta, Ttlio cumpriu parte
inicial de sua pena de 2010 — quando foi preso em flagrante — at¢ meados de 2014, no
estado do Par4, longe de sua familia.

Nesse intervalo, foi feito o pedido pela defesa de Tulio para sua cidade natal,
isto ¢, Tabatinga, para que o contato com a familia fosse efetivado, para aumentar as

chances de éxito na dita finalidade da pena de ressocializacao.

174 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preveng¢ao do uso indevido, atengao e reinser¢ao social de usudrios
e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producio néo autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm Acesso em 29 jun. 2023.
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Frisa-se que o pedido de transferéncia foi feito com a comprovacao de que Tulio
era indigena, o que poderia lhe garantir o cumprimento de sua pena em regime especial
de semiliberdade, com o cumprimento feito fora de unidade prisional, na sua propria
comunidade ou no local de funcionamento do 6rgdo federal de assisténcia aos indigenas,
nos termos do paragrafo tnico do artigo 56 da Lei 6.011 de 1973 (Estatuto do indio).

O deslocamento foi deferido pelo judiciario paraense, porém, condicionado a
abertura de vaga na unidade prisional de Tabatinga, ndo obstante a possibilidade do
cumprimento de pena em regime especial de semiliberdade.

Em julho de 2014, foi progredido ao regime semiaberto, ainda em Santarém. Na
semana do dia dos pais, gozou do direito a saida temporaria e voltou para a sua cidade
natal, em outro estado, ndo se apresentando de volta para a autoridade policial ou judicial
com medo de ser novamente recambiado para Santarém, longe de sua familia.

Assim, permaneceu foragido de agosto de 2014 até o inicio de marco de 2021,
quando teve o mandado de prisdo cumprido em razdo do abandono da pena.

Sendo comunicado sobre o mandado de prisdo cumprido em comarca
amazonense, o juizo de execugdes encaminhou o processo ao TJAM em 31 de margo de
2021 por e-mail. Ao questionar a vara de execugdes de Santarém sobre a remessa dos
autos, a resposta enviada pelo aplicativo de whatsapp, juntamente com comprovante do
envio de e-mail, foi de que “o envio ndo foi feito pelo sistema SEEU pois ndo havia, até
entdo, acesso daquela comarca ao referido sistema.”

Onze meses depois do envio dos autos para a comarca em que Tulio estava preso,
em fevereiro de 2022, ndo havia nenhuma informacgéo no sistema local na época em que
foi realizado o mutirdo de atendimento. Apos o contato realizado pela defesa com a vara
de origem, foi enviado oficio, em 18 de margo de 2022, indicando a urgéncia de que o
processo de execucdo criminal de Tulio fosse instaurado naquela comarca, para que seus
direitos pudessem ser pleiteados. Em 22 de abril de 2022 ainda ndo havia nenhum
processo de execucdo criminal em nome de Tulio naquela comarca, permanecendo ele
preso sem poder pleitear por seus direitos como, por exemplo, seu livramento condicional,
tendo em vista ja ter alcancado o lapso temporal para isso em agosto de 2021.

Com o siléncio do Poder Judiciario em relagdo ao oficio enviado em favor de
Thlio, a Defensoria Publica da comarca instaurou um processo novo, em maio de 2022,

como “pedido de providéncias”, pedindo que o referido processo foi adequadamente
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instaurado, o que ocorreu apenas em junho de 2022, com a transferéncia dos processos

de execucao do sistema projudi para o SEEU.

De acordo com atestado de pena emitido em janeiro de 2023'7°, Tulio foi
progredido para o regime semiaberto em outubro de 2022, tendo permanecido em unidade
prisional de regime fechado por mais tempo do que teria ficado, caso o processo nao

tardasse tanto para ser instaurado e os calculos arrumados.

175 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Amazonas. Processo 0600448-89.2022.8.04.7300,
Movimentagdo 67.2.
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6. ALGUMAS PROPOSTAS PARA UMA EXECUCAO PENAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Thomas Morus, em 1516, escreveu Utopia, sua obra mais famosa e ja
mencionada no topico sobre o principio da humanidade das penas. Nesta fic¢do, ele conta
a historia de uma ilha cujo nome batizou o livro: uma terra perfeita, ideal, em que (quase)
todas as pessoas compartilhavam a mesma riqueza, o mesmo prestigio, a mesma educacio
e a mesma felicidade (2016, p. 69)

Esse “quase” ainda nos separa hoje, mais de 500 anos depois. O rapper Emicida
canta que “a felicidade do branco ¢ plena”, mas “a felicidade do preto é quase”'’®, o que
pode ser interpretado de diversas formas e, em linhas gerais, indica a dificuldade maior
na vida das pessoas negras em razdo do racismo. E, como ja mencionado, ¢ impossivel
falar sobre execucdo penal sem pensar na seletividade penal que, no Brasil, tem um
publico-alvo majoritariamente negro, pobre e periférico.

Em Sdo Paulo, por exemplo, de acordo com dados de 2021'77, das mais de 209
mil pessoas presas, menos de 82 mil se autodeclaram branca, isto ¢, na unidade da
federacdo com mais pessoas presas, mais de 57% sdo ndo-brancas. Em dados trazidos por
Mendes e Martinez (2020, p. 174), obtidos no Infopen de 2017, os presidios brasileiros
tinham 63,6% de pessoas pretas e pardas e 35,4% brancas — comparativamente, as autoras
indicam que a populacdo geral do pais, na mesma época, era composta por 55,4% de
pessoas pretas e pardas e 43,6% de pessoas brancas.

Estudo de Uwai (2020, p. 11) mostra como a seletividade opera também em

8

relagdo a pessoas migrantes'’®, ao analisar os niimeros da Penitenciaria Feminina da

Capital, em SP:

Especialmente nessa penitenciaria, ha uma grande concentracdo de mulheres
migrantes. As nacionalidades variam, na maioria das vezes, de acordo com os
contextos politicos e socioecondmicos dos paises de origem. Alguns, no
entanto, costumam estar sob maior vigilia quando pessoas desses paises entram
no Brasil.

Nessa conta, soma-se o0 racismo estruturante das nossas instituigdes, que coloca
sob suspeita principalmente pessoas de paises do continente africano e, entre
os paises da América Latina, a Bolivia.;

176 Ismalia, faixa do 4lbum Amarelo, langado em 2019.

17 SECRETARIA DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA. Dados estatisticos da populagio
carceraria masculina e  feminina. Data Base: 31/05/2021. Disponivel em:
https://tinyurl.com/31052021SAPSP, p. 2. Acesso em 07 ago. 2021.

178 Ainda que o ITTC ndo tenha uma atuagdo com abrangéncia nacional, sua base de dados ¢ bastante
significativa, em razdo de sua atuacdo no estado mais populoso, no geral, € com a maior populagéo
carceraria, além de contar com o maior aeroporto internacional do pais. Recuperado em 27 jan. 2023 de
http://ittc.org.br/boletim-banco-de-dados-qual-o-perfil-das-mulheres-migrantes-atendidas-pelo-ittc/
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A seletividade penal, no entanto, ndo ¢ uma exclusividade do Brasil. Ela existe,
em menor ou maior medida, em todo lugar, simplesmente por ser humanamente
impossivel que agéncias de controle penal do Estado possam, de fato, controlar —
investigar, processar, condenar ¢ executar eventual pena — de todas as pessoas que
cometem ilicitos penais.

Em artigo publicado na revista Harvard Journal of African American Public
Policy, os autores St. John e Blount-Hill (2019, p. 46) afirmam que a comunidade afro-
americana é representada de forma desproporcional dentro da populagio carceraria'”.

Assim, forgas policiais devem “escolher” onde direcionar seus recursos humanos
e financeiros, ndo sendo surpresa que tais escolhas sejam em alvos mais faceis, tanto pelo
tipo de criminalidade que € mais visivel e, portanto, facil de se identificar (por exemplo,
roubo de carro sendo mais perceptivel que sonegagdes de impostos e lavagem de
dinheiro), como pela localizagdo geografica onde situagdes similares ocorrem (comércio
de entorpecentes em festas de bairro nobres ndo sofrem a mesma repressdo que o
comércio realizado em comunidades periféricas), ou até mesmo em relagdo a classe social

e cor da pele, como explica Semer (2019, p. 303):

Nido basta que haja uma legislacdo indiretamente segregacionista ou uma
policia fortemente racista; o sistema s6 funciona na medida em que promotores
¢ juizes também nele estejam inseridos.

Para os efeitos do encarceramento brasileiro, portanto, o modelo ilumina,
sobretudo, a centralidade e a seletividade da guerra as drogas como forma de
definir o perfil populacional. Tais fatos também decorrem de nossas estatisticas
que relacionam crime de drogas e crescimento do encarceramento. A
formatag@o do perfil prisional ¢, de certa forma, também captada por nossa
pesquisa de sentencas: a seletividade demonstrada nos processos pesquisados
¢ consequéncia direta da opgdo preferencial pelo pobre, evidenciado,
sobretudo, pela desproporcional atuag@o policial na repressdo a partir da
vigilancia da rua. O aumento das penas e um maior engajamento policial na
guerra as drogas também vem tornando o encarceramento brasileiro
paulatinamente mais feminino - mantendo e aprofundando, todavia, a sobre
representatividade negra nos carceres.

Note-se que apesar de ndo ter feito uma pesquisa em todas as unidades da
federacdo, a pesquisa de dissertacdo de Semer analisou sentengas de tribunais de Sao
Paulo, Parana, Rio Grande do Sul, Maranhao, Goias, Para, Bahia e Minas Gerais, ou seja,
com todas as cinco regides brasileiras sendo analisadas.

Voltando a ilha de Morus, seu nome vem do grego “ov” (“ou” = néo) e “tomog”

(“topos” = lugar), de forma que a palavra significaria “um nao-lugar”. Porém, ha quem

179 Tradugdo livre do original: “(...) [the African American community] is disproportionately represented
in the carceral population”
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diga que o filosofo foi intencionalmente ambiguo e que pode ter criado a palavra “utopia”
com a jungdo do prefixo “eu”, que significa feliz, fazendo com que a ilha se chamasse
“um lugar feliz”, como Fraga (2016, p. 2).

Na obra de ficcdo de Morus, € possivel acompanhar a criagdo de uma ilha a partir
de uma peninsula, o que fez com que pessoas que antes viam a ideia de Utupos, o
idealizador desta nova nagdo, como uma obra de futilidade risivel, ficassem temivelmente
admiradas (2016, p. 61).

O espanto que tomou conta da regido nao foi s6 em razao da alteracdo geografica
do espaco, mas de todas as regras e costumes que o lider Utopus conseguiu implementar
ali.

Outro aspecto diferente que se vé na ilha é como as prioridades sdo diferentes.
Enquanto alguns paises vizinhos ddo mais valor ao acumulo de capital e ao ocio
desfrutado por quem tem essas riquezas, em Utopia, toda a populagdo tem acesso aos
mesmos bens materiais, todas as pessoas trabalham — e, dessa forma, todas trabalham
menos do que a média trabalhada onde apenas parte da populagdo trabalha (idem, p. 68)

Essa historia antiga traz pontos em comum com outra histdria brasileira: Utopus
olhou a sociedade como ela se apresentava e quis mudar algum de seus aspectos, sendo
chamado de utdpico, da mesma maneira que quem ousou imaginar um mundo sem
pessoas escravizadas também foi chamado dois séculos atras.

Ambeas as historias se relacionam com o objetivo do presente trabalho, em que
se propde um cuidado integral com a defesa das pessoas em situacdo de prisdo, para
minimizar e, eventualmente (de preferéncia em breve), acabar com as penas ilicitas (ou
com as penas).

Se algum objeto estd quebrado e¢ ndo funciona da forma que ele deveria
funcionar, ndo basta tentar arrumar da mesma maneira, por diversas vezes, se essa
maneira se mostra infrutifera nas primeiras vezes. Se um registro de agua nao se fecha
por completo e a agua segue pingando, pode-se tentar bater no registro para gira-lo mais
forte e assim fechar, por alguns instantes, a corrente de 4gua. Mas cada vez que se abrir
o registro e voltar a feché-lo, o problema continuara ali, porque bater no registro ndo ¢ a
forma correta de corrigir o problema. Deve-se observar a parte interna do registro para
diagnosticar o problema e resolvé-lo, trocando eventual pecga gasta, por exemplo.

Se em séculos de uso da prisdo os mesmos erros acontecem de forma repetida,

com uma superlotacdo que ¢ aparentemente insuperavel, com rebelides que colocam em
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risco pessoas que ainda ndo foram julgadas e que trabalham na unidade prisional (além
das pessoas cumprindo sua condenagdo mas que, de igual maneira, ndo deveriam ter sua
integridade fisica ameagada), tentar usar as mesmas solugdes provavelmente nao trara
nenhum éxito, de modo que ¢ de extrema importancia trabalhar a imagina¢do nao-
punitiva, tentando trazer pensamentos diversos para se chegar em possiveis meios de
resolver as disrupturas do sistema legal.

Ao falar sobre politica, de forma ampla, Krenak (2019, p. 42) questiona o tipo
de desenvolvimento que a sociedade busca e sugere o envolvimento, que ¢ o
desenvolvimento com o envolvimento com o mundo, com a comunidade em que se
habita. Para ele, “se a gente buscar envolvimento, talvez volte a dar sentido para os povos
originarios, as suas formas de organizagdo, seu jeito de pensar o bem-estar, seu jeito de
pensar o que € necessario para a gente viver”.

Essa ideia de desenvolvimento com envolvimento pode ser aplicada em menores
escalas, também, inclusive para repensar as solugdes de conflitos e de seguranga publica.
Pode ser uma opcao, talvez, ndo focar apenas em tentativas de resolugdo dos problemas
com o encarceramento usando os repetitivos métodos constantemente testados na Europa
e nas Américas depois de colonizadas, mas tentar conhecer e aplicar métodos de povos
originarios.

Ao seguir sua reflexdo sobre o tema, Krenak (idem, p. 43) remonta a ideia de
séculos atras ilustrada no conto de Morus: um povo que pratica agricultura familiar de
subsisténcia e que ndo pensa em consumismo desenfreado.

Talvez, entdo, seja um (de tantos outros) possivel caminho para uma execucao
penal com menos disrupturas se houver uma mudanca de foco que privilegie a sociedade
fraterna mencionada no preambulo da Constituicdo da Republica e ndo uma logica de
acumulagdo.

Zehr (2012, p. 22) menciona que as origens das praticas restaurativas “sao tdo
antigas quanto a historia da humanidade” e da o crédito as tradi¢gdes culturais e religiosas
de povos nativos da América do Norte ¢ Nova Zelandia.

Ainda que a justica restaurativa tradicional exista para que seja aplicada no lugar
do direito penal, isto €, para que este ndo seja aplicado — mas que ja tera sido usado no
momento da execugdo penal — e que, por isso, ndo possa ser usada neste momento

processual, ¢ possivel se inspirar nessas praticas que nao sejam eurocéntricas para que se
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possa buscar formas de minimizar até que sejam eliminadas as disrupturas do sistema
legal.

Além disso, os documentos internacionais devem ser mais e melhor difundidos
entre as pessoas que trabalham na area. Como visto anteriormente, até mesmo as Regras
Minimas de Mandela sdo pouco conhecidas e até mesmo objeto de piadas entre
profissionais, como ja mencionado, em capitulo anterior, trecho da pesquisa de Leal
(2022, p. 149), ha uma necessidade urgente de que documentos como as Regras de

Toquio, que tratam justamente de medidas ndo encarceradoras, sejam popularizados.

6.1 A necessidade de uma atuacio cuidadosa e integral da defesa

Uma eventual condenagdo criminal vai gerar pena privativa de liberdade ou
restritiva de alguns direitos muito especificos, mas nunca uma perda total de direitos. O
proprio artigo 41 da Lei de Execugdo Penal estabelece alguns dos direitos das pessoas
presas'®’, pois a sua prisdo ndo implica que elas deixem de ser sujeitos de direitos, mas
esse rol ndo é taxativo'®!,

Assim, considerando o que ja foi abordado nos topicos anteriores, especialmente
no que discorreu sobre o principio da isonomia, deve-se observar que o trago desigualador
de uma pessoa privada de liberdade, como a expressdo ja diz, é que ela esta com sua
liberdade restrita. Nao ha fundamento logico para restringi-la de outros direitos, para além
dos indicados na sentenga condenatéria (ou em uma decisdo acerca de sua prisdo
provisoria ou de internagdo), refor¢ando a ideia de que outros direitos se mantém intactos

e devem ser respeitados por cada pessoa envolvida no sistema criminal — sejam agentes

prisionais ou membros do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da defesa técnica.

180 «“Art. 41 - Constituem direitos do preso: I - alimentagio suficiente e vestuario; II - atribuigdo de trabalho
e sua remuneragdo; III - Previdéncia Social; IV - constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreaco; VI - exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena; VII -
assisténcia material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢ao contra qualquer forma
de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X - visita do conjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento nominal; XII - igualdade de
tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizac¢@o da pena; XIII - audiéncia especial com o diretor
do estabelecimento; XIV - representagao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato
com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagio que
ndo comprometam a moral e os bons costumes. XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob
pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.”

181 Entre os varios exemplos possiveis de direito que ndo esta previsto no rol do artigo 41 € o direito da mae
lactante de amamentar sua prole.
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Em trabalho publicado ha mais de duas décadas pela Anistia Internacional (1999,
p- 3), ja se criticava a expressdo “bandido bom ¢ bandido morto”, dizendo que “os
criminosos condenados e os suspeitos criminais ndo perdem seus direitos humanos
quando perdem a liberdade” e que eles (e elas) “tém direito a representacdo legal para
preparar sua defesa e garantir um julgamento imparcial. Tém direito a condi¢des decentes
de detencdo (...)”. Em seguida, ¢ feita a mencao a fala de uma pessoa presa que relatou
aos pesquisadores da Anistia Internacional: “Nés cometemos um crime ¢ estamos
pagando nossa divida para a sociedade. Mas ninguém merece ser tratado assim, como
bicho”.

Os autores Esteves e Silva (2020, p. 115) afirmam que “a efetividade dos direitos
fundamentais assegurados aos presos depende da existéncia de agentes, instrumentos e
procedimentos capazes de fazer com que as normas juridicas migrem do plano meramente
abstrato para o campo das agdes concretas” e ser capaz de fazer com que o abstrato se
torne concreto depende de uma atuagdo deveras diligente, e ndo apenas um fazer por
fazer, sem o devido cuidado. Especificamente sobre a atuagdo da Defensoria Publica, os
referidos autores (idem, p. 121) afirmam que sua atuacdo “no dmbito criminal possui o
inegavel proposito de assegurar o acesso igualitario a ordem juridica justa, garantindo que
(...) os condenados conservem os direitos ndo atingidos pela sentenca”. Eles encerram o
texto com a reflexdo de que o investimento publico em defesa técnica ndo € prioridade na
pauta orcamentaria, ndo sendo uma opc¢ao politica vista com bons olhos pelos eleitores,

mas finalizando afirmando que

a participagdo da defesa técnica durante todas as fases da persecugdo penal
estimula o aprimoramento da qualidade do procedimento de investigagdo,
previne a ocorréncia de erros judiciais e evita que as sang¢des aplicadas se
estendam além do estabelecido na sentenca ou se desviem para o campo da
violag@o dos direitos humanos. (ibidem).

Ao escrever sobre as alteracdes trazidas pela Lei 13.964/2019, os autores Canola

e Wandeck Filho (2020, p. 241) assim dizem:

Como sabido, no ja cadtico sistema carcerario brasileiro, medidas que
visam prolongar os periodos de encarceramento, como as adotadas na
novel legislagdo, certamente arruinardo ainda mais as precarias condigdes
dos carceres nacionais, agravando sobremaneira as ja conhecidas violagdes
de direitos fundamentais do sistema penitencidrio patrio, verdadeiro “estado
de coisas inconstitucional” (sic.), termo cunhado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347.

Ora, com a ampliacdo das medidas para encarcerar cada vez, se faz ainda mais

necessaria a atuagdo firme da defesa técnica para minimizar, o tanto quanto possivel, os
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agravamentos que ja estdo ocorrendo, especialmente com os prazos mais longos para
serem cumpridos antes de cada progressao de regime.

Nota-se que se a manuteng@o das pessoas em regimes mais severos se alonga,
sem que haja uma reducdo da entrada na prisdo com a aplicagdo de outras politicas
publicas —isto ¢, sem que haja investimento em outras politicas que se reduza a ocorréncia
de conflitos -, o resultado a longo prazo sera uma maior populagdo encarcerada.

A atuacdo da pesquisadora no mutirdo objeto desta pesquisa fez com que fosse
possivel identificar diversas situagcdes processuais passiveis de reparo e que, por diversos
motivos, nao haviam sido percebidas até¢ entdo, por nenhuma das pessoas envolvidas com
aqueles processos — seja por parte da defesa (particular ou publica), do judiciario ou do
fiscal da ordem juridica.

No entanto, ndo seria correto dizer que tais erros inobservados por tanto tempo
ocorrem somente em pequenas comarcas do interior, pois erros igualmente crassos
acontecem em cidades maiores e até mesmo em capitais.

Como exemplo, pode ser citado o mutirdo realizado pela Defensoria Piblica do
Estado de Sdo Paulo para corrigir o regime inicial de cumprimento de pena para pessoas
condenadas por trafico de entorpecentes com aplicacdo do redutor previsto no §4° do
artigo 33 da 11.343/2006'%2. Naquele mutirdo, os casos em que a pessoa, primaria, era
condenada a uma pena de até quatro anos de reclusdo (pena de um ano e oito meses) e,
ainda assim, era colocada em regime inicial fechado, eram originados em diversas

comarcas, inclusive na capital, como nos processos 1525954-08.2019.8.26.0228'%3,

182 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Levantamento da Defensoria Piblica a
partir de mutirdo realizado aponta indice de sucesso de 65% no STJ em casos de trafico privilegiado
durante a pandemia. Disponivel em https://www.defensoria.sp.def.br/noticias/-/noticia/658084, acesso em
27 de junho de 2023.

183 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de S3o Paulo. Processo n. 1525954-08.2019.8.26.0228. 24* Vara Criminal.
Juiza de Direito: Giovana Furtado Oliveira. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=6C0000NY20000&processo.foro=50&conversati
onld=&cbPesquisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=1525954-
08.2019&foroNumeroUnificado=0228&dadosConsulta.valorConsultaNuUnificado=1525954-
08.2019.8.26.0228&dadosConsulta.valorConsultaNuUnificado=UNIFICADO&dadosConsulta.valorCons

ulta=&dadosConsulta.tipoNuProcesso=UNIFICADO&paginaConsulta=1 Acesso em 29 jun. 2023.
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0043449-62.2017.8.26.0050'%% ¢ 1520366-20.2019.8.26.0228'%%, todos que haviam
tramitado no férum da Barra Funda, localizado na capital paulista.

Assim, percebe-se que uma defesa verdadeiramente diligente ndo pode apenas
verificar o que ¢ possivel pedir em favor de clientes dali do momento presente para o
futuro, mas ¢ de vital importancia que se faga um estudo detalhado dos processos que o
levaram a estar ali, mesmo que tenha havido o transito em julgado de um ou mais deles —
ainda nos casos em que a execu¢do referente ao primeiro processo de conhecimento ja
tenha sido integralmente cumprida, pois, por vezes, um segundo processo criminal de
conhecimento ¢ sentenciado de forma mais rigorosa por conta de uma reincidéncia que
poderia ndo ter existido, seja conseguindo uma absolvigdo tardia ou o reconhecimento de
sua extingdo em data anterior, de modo que o inicio do periodo depurador seja alterado.

A obra de Morus (2016, p. 68) traz outro ponto que merece profunda observacao:
ainda que haja urgéncia na tematica da prisdo — de fato havendo pedidos que podem e
devem ser feitos de pronto, logo quando a demanda ¢ identificada — recomenda-se imitar
integrantes do Senado de Utopia que, ao receberem uma proposta, ndo podem discuti-las
no mesmo dia, mas apenas na sessdo posterior, dando tempo para que os senadores
possam refletir sobre as questdes trazidas por ao menos trés dias.

Refletir sobre um processo de execucao criminal — ou, sobre qualquer processo,
na verdade — faz com que a defesa possa maturar ideias e tragar estratégias que nao
conseguira pensar se resolver tudo em um mesmo dia: receber os autos, 1€-los (as vezes
de forma rapida e pulando partes que podem ser chaves) e ja emitir um parecer ou
peticionar em juizo. Com isso, é possivel que o tema principal seja ali resolvido, ou ao
menos encaminhado, mas, novamente, ¢ possivel que a defesa deixe de notar algum
detalhe ou, ainda, deixe de trabalhar com uma ideia que pode vir a surgir em algum

momento inesperado'%6.

184 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo n. 0043449-62.2017.8.26.0050. 28 Vara Criminal.
Juiza de Direito: Fernanda Galizia Noriega. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=1E001 XFQA0000&processo.foro=50&conversati
onld=&cbPesquisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=0043449-

62.2017 & foroNumeroUnificado=0050&dadosConsulta.valorConsultaNuUnificado=0043449-
62.2017.8.26.0050&dadosConsulta.valorConsultaNuUnificado=UNIFICADO&dadosConsulta.valorCons
ulta=&dadosConsulta.tipoNuProcesso=UNIFICADO&paginaConsulta=1 Acesso em 29 jun. 2023.

185 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Processo n. 1520366-20.2019.8.26.0228. 18* Vara Criminal.
Juiza de Direito: Teresa de Almeida Ribeiro Magalhies. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=6C0000JLTO000&processo.foro=50&processo.nu
mero=1520366-20.2019.8.26.0228 Acesso em 29 jun. 2023.

186 Apenas a titulo de exemplo, essa pesquisadora ja teve ideias de estratégias no meio de treinos de natacio,
com um dos casos sendo sobre uma entdo cliente que havia regredido para o regime fechado, em razdo de
um agravo de execucdo interposto pelo Ministério Publico, tendo a regressdo sido suspensa no STJ meses
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Além de olhar para o passado do(s) processo(s), € de igual importancia o devido
acompanhamento dos pedidos realizados — tanto para situagdes antigas como para
situacoes atuais.

Assim, se ¢ feito o pedido de correcdo de calculo para fins de progressdo de
regime bem como requerida a propria progressdo de regime, ndo basta a defesa
comemorar quando for proferida decisdo concordando com o pedido da defesa, sendo
necessario o acompanhamento para confirmar que o cartorio judicial fara os tramites
administrativos, incluindo a informacdo a unidade prisional, além de acompanhar a
efetivacdo no proprio sistema penitenciario referente a progressdo conquistada.

Essa necessidade de diligenciar para que os pedidos feitos — ou até mesmo ja
concedidos — sejam analisados e efetivamente cumpridos existe em razdo do
“funcionamento da maior parte [das varas de execucdo penal no Brasil ser]
verdadeiramente cadtico”, conforme explica Cacicedo (2018, p. 417), ao falar sobre
relatério elaborado pelo Conselho Nacional da Justiga, em 2012. Ele complementa
dizendo que

para além de um funcionamento burocratico e irregular, trata-se de verdadeira
violagdo de direitos com efeitos concretos sobre a liberdade das pessoas sob
jurisdi¢@o, uma vez que os pedidos de efetivacdo de direitos demoram meses
ou anos para serem analisados, em frontal violacdo tanto ao art. 196 da Lei de
Execugdo Penal, quanto a determinagdo constitucional de dura¢do razoavel do
processo.

A Anistia Internacional (1999, p. 40) indicou que, naquela época, a maioria das
pessoas presas era composta por jovens do sexo masculino, de classe socioecondmica
baixa ¢ que “cerca de 90% dessa populacdo sdo praticamente analfabetos e
aproximadamente 80% ndo tém condi¢des de contratar advogado, sendo-lhes negado,
dessa forma, o direito fundamental a uma defesa adequada, um dos elementos essenciais
do julgamento imparcial.”

Em razao da dificuldade do acesso a assisténcia juridica, ja naquela época havia

o problema que hoje enfrentamos:

depois, em abril de 2018. Quando a decisdo do restabelecimento do regime semiaberto foi proferida, ja
havia esgotado o prazo (definido em portaria do TISP) para a realizagdo do pedido de saida temporaria dos
meses seguintes (Pascoa e Dia das Mées). Em tese, portanto, s6 poderia ser feito o pedido para sua saida
para o periodo do Dia dos Pais, meses depois (sem ter ela dado causa a regressdo de regime originalmente).
Assim, durante uma atividade de esporte, com a mente despreocupada do processo, surgiu a ideia de que o
pedido fosse realizado para se desconsiderar a portaria e permitir que ela pudesse usufruir,
excepcionalmente, sua saida temporaria em data diversa do calendario de saidas coletivas. Foi obtido éxito
em decisao liminar no HC 452.903/SP, julgado em 05 de junho de 2018, pelo ministro Reynaldo Soares da
Fonseca - com trechos da decisdo citados no tdpico referente ao regime semiaberto -, € gozou sua saida
temporaria no feriado paulista de 09 de julho de 2018.
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muitos presos deixam de ser transferidos para um regime carcerario mais
brando nas devidas datas ou de obter liberdade condicional (...) Certos internos
chegam a cumprir pena mais longa do que aquela a que foram condenados
porque a documentagdo necessaria a sua libertag@o sofre atrasos, o que resulta,
de fato, em encarceramento ilegal. (idem, p. 41).

Nao ¢ uma constatacdo recente de que ¢ necessario o fortalecimento da
Defensoria Publica para a atuacdo em processos penais. Ha mais de uma década, Lopes

Junior (2007, p. 389) afirmava que

o Estado deve organizar-se de modo a instituir um sistema de “Servigo Publico
de Defesa”, tdo bem estruturado como o Ministério Publico, com a fungdo de
promover a defesa de pessoas pobres ¢ sem condigdes de constituir um
defensor. Assim como o Estado organiza um servigo de acusacdo, tem esse
dever de criar um servigo publico de defesa, porque a tutela dos direitos do
preso ndo € s6 um interesse individual, mas coletivo.

A defesa deve ter sempre ciéncia de que, apesar de ser o Ministério Publico o
fiscal da lei, nem sempre sua atuacdo sera de forma imparcial, buscando apenas aplicar a
lei de maneira fria. Assim, ao ser elaborado o calculo de pena no comeco da execugdo, a
defesa ndo pode se dar por satisfeita e concordar com o calculo somente porque o 6rgao
ministerial concordou, pois algum erro (ndo importa se pequeno ou ndo) pode nao ter sido
identificado, sendo necessario que a defesa o aponte para o juizo, pedindo a sua correcdo
e confirmando que o calculo correto sera feito.

Da mesma maneira deve a defesa se atentar quando houver mudangas na
legislagdo (tal qual em 2017 com a retirada da arma branca como qualificadora do delito
de roubo), quando houver o pedido de remigdo ou qualquer outra situagdo que altere o

cumprimento daquela pena.

6.2 A importancia da autodefesa e da familia

A questdo da autodefesa pode soar um tanto paradoxal afinal, se ja ¢ bastante
dificil — as vezes até mesmo impossivel, para uma defesa técnica bem-feita ter sucesso
em alguns tipos de pedidos — como imaginar que a autodefesa, de uma populacdo
carceraria em que menos de 1% possui graduacdo e que % sequer chegou ao Ensino
Médio, de acordo com dados de 2017 do Ministério da Justica'®” podera ser exercida de

forma satisfatoria.

87 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Hd 726.712 pessoas presas no Brasil.
Disponivel em https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil. Acesso em 22 de
maio de 2022.
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No entanto, por diversos motivos, seja pelo 6cio de quem quer estudar e
trabalhar, mas ndo tem oportunidade, seja pela pressa em sair daquele espago violador de
direitos basicos o mais rapido possivel ou por qualquer outro motivo, o fato é que muitas
pessoas que estdo dentro de unidades prisionais acabam aprendendo um pouco (ou
bastante) sobre seus direitos, sobre o Direito de forma geral. Lopes Junior (2007, 386) diz
que a autodefesa positiva (com a atuacdo da pessoa) “¢é exercida, basta ver a quantidade
de cartas e bilhetes que os presos enviam ao juizo de execugdo postulando seus direitos”.
No entanto, ele (idem, p. 389) afirma ser uma falécia a capacidade postulatoria da pessoa
presa prevista no artigo 41, XIV, da LEP, “que serve apenas para acobertar o imenso
prejuizo que ele sofre pelo abandono”, pois ter a capacidade postulatoria seria uma “falsa
vantagem”, que prejudica ainda mais a situagdo da pessoa condenada quando se adiciona
o argumento de que “na execucdo todos sdo advogados do preso (juizes, promotores,
servidores etc.)”.

Ainda assim, mesmo que algumas vezes o conhecimento adquirido naqueles
espagos possa ser um pouco confuso ou até mesmo equivocado, outras vezes esse
aprendizado acontece de maneira coerente, por pessoas que aprendem sobre os direitos e
que possuem habilidade para formular demandas, para si e para colegas de celas e de
raios, com logica e dentro do esperado pelos padroes judiciais.

De maneira similar, do lado de fora dos muros das prisdes, as familias de pessoas
presas que, muitas vezes, nunca tinham pensado em estudar Direito, acabam se
envolvendo com o tema para tentar tirar a pessoa amada de dentro da prisao.

A urgente necessidade de tirar quem ama das unidades prisionais ndo ¢ apenas
um gesto altruistico, mas algo que as familias sdo movidas a fazer pois “puxam cadeia
junto” com a pessoa que ali esta presa, como bem colocado pela pesquisadora Silva (2021,
passim), em obra justamente com esse titulo: “Puxar cadeia junto”: significados do
protagonismo de mulheres familiares de pessoas presas.

Na obra, ela explica que as mulheres familiares sofrem violéncias institucionais,
com as revistas vexatorias, bem como arbitrariedades em relagdo aos itens permitidos e
proibidos para serem entregues aos seus familiares presos, de forma que as familias sdo
punidas juntamente com eles (idem, p. 197/198), ndo obstante a Constituicdo Federal
proibir que a pena atinja qualquer pessoa além da pessoa do condenado'®¥. Ao resumir o

que ¢ ser familiar de pessoa presa, Silva coloca que isso “é enfrentar o labirinto

188 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 50, inciso XLV.
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institucional e suas multiplas violéncias, € mesmo assim encontrar momentos de
solidariedade, enfrentamentos e subversdo” (idem, p. 198) e que “é ser onerada pelo
Estado ao cumprir as lacunas materiais, sofrendo uma verdadeira violéncia patrimonial
institucional” (idem, p. 199).

Especificamente sobre a importancia da atuacdo familiar no desencarceramento,
ela afirma (idem, p. 131) que “a atuag@o das mulheres familiares, ao buscar garantir a
sobrevivéncia, faz a economia prisional girar, (...) seja pela busca de assisténcia juridica
que pode trazer a liberdade”.

A obra da Anistia Internacional (1999, p. 47) ja indicava a importancia da
atuacdo de familiares de pessoas presas, com foco maior na parte das inspegdes como
integrantes do Conselho da Comunidade. Valois (2021, b, p. 13) também afirma que sua
obra “ndo € — e todos os trabalhos de execu¢do penal ndo deveriam ser — direcionado
apenas a operadores do direito. Terd cumprido sua funcdo se um dia servir como
argumento para qualquer pessoa combater alguma das diversas ilegalidades presentes no
sistema.”.

A importancia da participacdo da sociedade ndo ¢ descoberta recente, ja sendo
abordada por Arenal, no final do século XIX, conforme relatado por Valois (2021, a, p.
91).

Em evento realizado pela Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos

190

Advogados do Brasil do Amazonas'®, a familiar Serra'*® afirmou que

a fala de que a gente ¢ familiar desesperado, que a gente [esta] falando qualquer
coisa porque a gente quer tirar [o familiar da prisdo], essa fala é mentirosa e
covarde conosco. Nos queremos que nossos familiares ndo sejam torturados
fisica e psicologicamente e que, minimamente, possam receber, a0 menos, o
material de limpeza e medicagdo, porque nem analgésico eles podem receber,
e ndo adianta tentar nos convencer que eles ndo precisam, porque eles
precisam.

Considerando, entdo, que tanto a pessoa presa como seus entes queridos que
“puxam cadeia junto” dedicam seu tempo para entender o que estd mantendo aquela
pessoa presa e, mais ainda, quais sdo os caminhos possiveis para que aquele momento de
prisdo termine o quanto antes, ¢ importante que suas falas ndo sejam desconsideradas.

Pelo contrario, deve-se ter em mente que, embora ndo oficialmente constando como

189 OAB AMAZONAS. Reunido Piiblica — Comissido de Direito Humanos OABAM. Disponivel em
https://youtu.be/almirloECow?t=1217., Acesso em 02 de junho de 2022.

190 priscila Serra é integrante do Comité Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura - CNPCT, pela Agenda
Nacional pelo Desencarceramento, Membra do Coletivo de Familiares e Amigos de Presos e Presas do
Amazonas e da Frente Estadual pelo Desencarceramento do Amazonas.
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pessoas em cumprimento de pena, elas também sofrem variadas violacdes de direitos por
serem familiares e, também por isso, merecem que suas vozes sejam ouvidas como
protagonistas de suas historias.

A defesa técnica ndo deve olhar com julgamentos e agir de forma desinteressada
quando ouve cliente ou pessoa usuaria da Defensoria Publica questionando sobre algo de
seu processo, mesmo que, em um primeiro momento, a versao apresentada nao faga muito
sentido. O questionamento pode ser absolutamente descabido, mas também pode ser
bastante relevante para identificar alguma disruptura até¢ entdo negligenciada pelas
pessoas que tiveram acesso ao processo.

Sendo um questionamento descabido, a Defensoria Publica deve exercer sua
fungdo institucional de orientacao juridica e explicar o motivo de tal direito se aplicar em
outras situacdes, mas ndo naquela especifica, por exemplo. Sendo uma defesa privada,
considerando-se que a relagdo deve ser fundada na confianga do cliente, sugere-se que a
mesma explicacdo seja dada para que a confianga siga existindo.

Nao se deve, em hipdtese alguma, permitir que eventual sentimento de orgulho
tome conta da situacdo e que a tese apresentada pela pessoa presa ou familiar, se cabivel,
ndo seja apresentada por ndo ter sido pensada pela defesa técnica. Tampouco uma boa
tese pertinente deve ser deixada de lado por ndo ter sido usada em momento anterior,
como se v€ no exemplo da alteragdo de lei que favorece a pessoa em cumprimento de
pena.

Além disso, deve-se trabalhar um método para recebimento de peticdes das
proprias pessoas presas e de seus familiares, ainda que ndo sejam estes pedidos
expressamente intitulados de habeas corpus, mas quando for identificado que seu objeto
¢ uma restricao ilegal da liberdade.

Caso o pedido seja feito diretamente para o Poder Judiciario, sugere-se seja ele
juntado nos autos, com abertura de vista para o Ministério Publico e defesa técnica para
se manifestar sobre a existéncia do pedido juridico e a possibilidade de que ele seja
concedido, ndo cabendo ao Poder Judiciario a colocacdo de ainda mais obstaculos com a
aceitacdo apenas de pedidos formulados por defesa constituida, tendo em vista que nem
sempre ha defesa constituida em processos de execugdo penal e que os pedidos podem

ser feitos, como ja dito, por pessoas ndo advogadas.

6.3 O desencarceramento nio se resume a sair da unidade prisional
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Ainda que a meta principal e urgente da defesa — e de qualquer ator do sistema
criminal que ndo feche os olhos as mazelas do sistema prisional — seja a retirada da pessoa
da prisdo, deve-se ter em mente que s isso ndo basta e ndo resolve o problema social do
sistema de justica (ou de injustiga?).

Antes de analisar as questdes enfrentadas por quem sai da unidade prisional, ha
que pensar que o cumprimento de uma decis@o de alvara de soltura (ou de decisdo de
progressdo de regime) ndo ocorre de forma automatica e, por isso, ¢ extremamente
necessaria uma atuacao tdo cuidadosa nesse momento como nos momentos anteriores.

Mesmo em casos com atuagdo extremamente diligente da defesa, é possivel que
haja uma demora extremada para o cumprimento da decisdo de retirada da pessoa da
unidade prisional, como ocorrido em junho de 2020 com uma mulher presa na capital de

S3o Paulo'!

. Conforme noticiado na época, foi proferida decisdo por ministro do
Supremo Tribunal Federal em uma segunda-feira para a soltura de mulher assistida pela
Defensoria Publica, que prontamente protocolou a decisdo nas instincias ordinarias —
tendo em vista que o alvara de soltura ndo ¢ emitido por aquele tribunal. Apesar da rapida
e constante atuacdo da defesa, ela ainda passou a noite de quinta-feira naquela unidade
prisional, tendo dormido pelo menos quatro noites em priso ilegal apos ter sido proferida
decisdo garantindo sua soltura.

Sem uma atuacdo diligente das pessoas que atuam no sistema, casos mais
extremos podem acontecer, como o de um senhor que teve seu alvara de soltura cumprido
em 2020, com sete anos de atraso, j que ele foi absolvido em 2013'°2, havendo a falta de
comunicacdo entre as pessoas responsaveis pela decisdo que o absolveu com quem
deveria expedir o alvara de soltura e com quem deveria cumpri-lo.

Superada a fase da efetivag@o da saida da pessoa da unidade prisional, ainda ¢
necessario ter o olhar atento para as suas necessidades, pois sair do estabelecimento néo
¢, necessariamente, restabelecer sua liberdade plena.

No caso de prisdes provisorias — que deveriam ser a exce¢do, mas que hoje sdo

responsaveis pelo aprisionamento de 613.721 corpos, isto ¢, quase dois tercos do total de

11 ANGELO, Tiago. Mesmo apés decisdo do Supremo, CPP do Butantd mantém mulher presa. CONJUR,
25 de junho de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-25/mesmo-decisao-supremo-
cpp-butanta-mantem-mulher-presa Recuperado em 17 jun. 2023.

192 ALMEIDA, Plinio. Homem é solto 7 anos apés ter sido inocentado por crime de latrocinio, em Jodo
Pessoa. (0) Globo, 31/07/2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/2020/07/3 1/homem-e-solto-7-anos-apos-ter-sido-inocentado-por-
crime-de-latrocinio-em-joao-pessoa.ghtml Recuperado em 17 jun. 2023.
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920.009 de pessoas privadas de liberdade!'®® -, ainda que seja digna de comemoracio a
colocacao da pessoa em liberdade provisoria ou até mesmo em prisdo domiciliar, sem que
haja justa causa para aquele processo penal, nem mesmo o inquérito policial deveria
existir. E s80 recorrentes os casos em que as regras processuais sdo desrespeitadas de tal
maneira que maculam até mesmo o que poderia ser uma eventual condenacdo acertada,
caso a letra da lei tivesse sido observada — seja para realizar a prisdo em flagrante, a
entrada no domicilio, seja respeitando a cadeia de custddia da prova etc.

Assim, a prisdo de uma gestante que tenha sido efetuada em razdo da violacdo
de domicilio deve ser relaxada e eventual inquérito policial trancado de vez.
Evidentemente que se membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario optarem por
ndo decidir sobre a ilegalidade de forma imediata, pode — e deve — ser feito o pedido da
prisdo domiciliar, caso ndo se conceda liberdade provisoria para aquela gestante. No
entanto, a defesa técnica ndo pode se dar por satisfeita com isso, sem continuar batalhando
nos autos para que aquele processo seja extinto o quanto antes.

Avancando para a fase de execucdo penal, ndo deveria ser entendido como
suficiente que a pessoa cumprindo pena progrida para um regime em que nao estara mais
dentro do estabelecimento prisional: se o calculo de pena esté errado e a pena poderia ter
sido declarada extinta um ano antes, por exemplo, ndo basta que ela seja colocada em
livramento condicional e continue sendo obrigada a comparecer em juizo e a ter aspectos
da sua vida regrados, quando ela deveria, de fato, ter sua liberdade totalmente restituida
por ter cumprido a totalidade de sua pena.

Se o cumprimento de pena se da de forma unificada em razdo de dois ou mais
processos de conhecimento distintos, cada execucdo deve ser analisada de forma
individual para verificar possibilidades como o reconhecimento de indulto, necessidade
de aplicar alguma mudanga favoravel da lei etc.

Processos de execugdo como do personagem do item “‘Furtador contumaz’ com
erros judiciais contumazes”, com multiplas e as vezes longas condenacgdes, podem
assustar a defesa técnica, em um primeiro momento, que pode pensar que ndo hd nada o

que se fazer ali. Como se viu no caso narrado, porém, percebe-se que pode haver

193 O portal do Conselho Nacional de Justi¢a, em 16 de maio de 2022, indicava o niimero de 414.947 presos
provisorios ¢ 711 internados provisorios (isto €, pessoas sem sequer uma sentenca condenatoria), bem como
197.661 presos em execugao provisoria e 402 internados em execugao provisoria (isto €, pessoas que, apesar
de uma sentenga condenatoria ou absolutdria impropria, ainda ndo possuem contra si um decreto definitivo).
No total, o sistema indicava o nimero de 920.009 pessoas presas em 16 de maio de 2022. Disponivel em
https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas, acesso em 16 de maio de 2022.
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caminhos para melhorar a situagdo da pessoa, especialmente considerando pessoas que
ndo sdo acompanhadas, de maneira diligente, no decorrer do cumprimento de sua pena.

A verificagdo de um indulto (ainda que parcial) em uma execugdo, a correcao de
uma conta matematica em outra, a aplicacdo de uma lei mais benéfica etc. pode resultar
em uma redugdo consideravel da pena, antecipando as datas previstas para as progressoes
de regime e para a declaracdo da extin¢do da punibilidade de cada uma das execugdes.

Além disso, a importancia da declaracdo da extingdo da punibilidade na data em
que a pena foi integralmente cumprida ¢ vista ao se analisar o periodo depurador, para
evitar que, havendo condenag¢do por fato futuro, ndo incida uma reincidéncia
desnecessaria, que conste no processo tdo somente em razdo de um calculo mal-feito
anteriormente.

Por isso, ainda que um objetivo mais urgente seja a retirada da pessoa da unidade
prisional violadora de direitos fundamentais, o objetivo do fim total da pena ndo deve ser
perdido de vista.

Em sua dissertacdo de mestrado, a pesquisadora e advogada Balbuglio (2021,
passim) discorre sobre o labirinto da gestdo da sancdo, indo bem além dos labirintos
arquitetonicos da prisdo em si, mas mostrando a dificuldade de cumprir pena, ainda que
extramuros.

Ela fez o acompanhamento de uma mae que, enquanto cumpria pena definitiva
em regime fechado, teve uma bebé. Para que a crianca ndo tivesse que ficar em
acolhimento institucional, foi concedida a esta mae a prisdo domiciliar, ainda em regime
fechado.

Balbuglio fez o acompanhamento dela desde sua gestacdo, enquanto na unidade
prisional, passando pelo periodo que a bebé permaneceu com a mae na unidade materna
da prisdo, sendo encaminhada a sua av6 e depois ao acolhimento institucional, bem como
quando ela foi colocada em prisdo domiciliar, teve recuperada a guarda de sua filha e
quando teve a progressao para o regime semiaberto e aberto, sempre em prisdo domiciliar.

Observa-se, ainda, que a pesquisa de Balbuglio foi finalizada no auge da
pandemia, com a suspensdo de comparecimentos peridodicos nos foruns do estado de Sao
Paulo e, ainda assim, ndo houve um desalinhamento da ordem social, com o ordenamento
juridico se mantendo no seu padrdo, apesar dessa suspensdo, o que demonstra a
desnecessidade e auséncia de resultado pratico para o atingimento da suposta finalidade

da pena de ressocializag¢do: pelo contrario, o comparecimento peridodico implica em se
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ausentar do trabalho e dos estudos, ocasionando tanto prejuizos financeiros imediatos
para quem recebe por dia trabalhado, como também a longo prazo, ja que o patrao pode
preferir contratar pessoa que ndo se ausente tanto do trabalho.

Ainda assim, ap6s dois anos de suspensdo dos comparecimentos periddicos, o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo determinou o seu retorno em abril de 2022, sem
questionar mais a fundo a sua real necessidade.

Assim, deve-se ter bastante aten¢do com o tipo de conquista que se tem ao retirar
a pessoa de uma unidade prisional, mas ainda manté-la presa ao sistema de justica por
outros meios.

Carvalho (2007, p. 5), ao explicar os quatros autores que trazem as variantes das
manifestagdes tedricas abolicionistas, lembra que “a politica abolicionista de [Thomas]
Mathiesen fomentou a criacdo da Organizacdo Norueguesa Anti-Carceraria, cujo escopo
foi centralizado na abolicdo do carcere, negando, inclusive, quaisquer propostas
substitutivas (penas alternativas) dado o temor de que” elas poderiam se transformar em
estruturas prisionais novas com fungdes parecidas com as fung¢des do proprio carcere. Isso
¢ 0 que se tem visto com supostas alternativas que sdo apresentadas — tanto em momentos
anteriores aos processos em si como também nos pseudo-desencarceramento durante a
execucdo de uma condenacao definitiva.

Outra questdo que ndo deveria ser ignorada, mas que afeta de forma intensa
quem cumpriu pena € eventual pendéncia com penas de multa. Ainda que a inadimpléncia
da pena de multa ndo possa ser revertida em pena de prisdo, os direitos politicos de quem
sofreu condenagdo criminal ficardo suspensos até ela ser quitada.

Desse modo, ao se verificar a possibilidade de um pedido de indulto em relagdo
a uma execuc¢do criminal, deve-se observar com atenc¢do se o referido decreto também
concede o indulto aos valores pecuniarios devidos, como ocorrido no Decreto 9.246, de

21 de dezembro de 2017, conforme se observa em seu artigo 10:

Art. 10. O indulto ou a comutag@o de pena alcangam a pena de multa aplicada
cumulativamente, ainda que haja inadimpléncia ou inscri¢do de débitos na
Divida Ativa da Unido, observados os valores estabelecidos em ato do Ministro
de Estado da Fazenda.

Paragrafo unico. O indulto sera concedido independentemente do pagamento:
I - do valor multa, aplicada de forma isolada ou cumulativamente; ou

II - do valor de condenagdo pecunidria de qualquer natureza.

Além da hipdtese de indulto, que nem sempre se aplicara — seja por ndo existir

decreto de indulto em relagdo ao periodo, seja por se tratar de crime hediondo ou
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equiparado e, portanto, insuscetivel ao indulto, por mandamento constitucional -, outros
aspectos podem e devem ser analisados.

Embora, no passado, o STJ havia decidido, ao analisar o Tema Repetitivo 931'%*
que “na hipodtese de condenagdo concomitante a pena privativa de liberdade e multa, o
inadimplemento da san¢do pecunidria obsta o reconhecimento da extin¢cdo da
punibilidade”, o entendimento foi revisado e agora, desde novembro de 2021, esta assim
estabelecido: “Na hipotese de condenacdo concomitante a pena privativa de liberdade e
multa, o inadimplemento da sang@o pecuniaria, pelo condenado que comprovar
impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o reconhecimento da extin¢do da punibilidade.”

Para alguns orgaos julgadores, o fato de a pessoa estar ou ter sido assistida pela
Defensoria Publica gera uma presungdo de hipossuficiéncia e, assim, uma presungdo de
que nao ha possibilidade de cumprir o pagamento da san¢do monetaria. Como toda
presuncao, admite prova em contrario, que pode ser trazida pelo Ministério Publico para
indicar que a pessoa possui meios de arcar com a multa estipulada sem sobreonerar a si
e, especialmente, seus familiares (deve-se lembrar que a pena (ainda que de multa) ndo
deve passar da pessoa do condenado, ndo sendo responsabilidade da familia da pessoa
condenada pagar sua multa pecuniaria e nem passar fome ou ndo conseguir pagar contas
normais como aluguel para que a pessoa provedora da familia use seu dinheiro para pagar
a referida multa).

Tal situacdo foi a ocorrida com Eliane, personagem da pesquisa de Balbuglio
que, ap6s percorrer inumeros labirintos judiciarios, prisionais e de vida, teve sua pena
totalmente extinta, em 17 de margo de 2022, quando terminou sua pena corporea. A

magistrada responsavel por seu processo assim colocou na sentenga!®>:

ante a manifesta hipossuficiéncia do apenado (sic) (STJ, REsp 1.785.383/SP e
REsp 1.785861/SP — Tema Repetitivo 931; TJ-SP, Agravo de Execugdo Penal
0018023-36.2021.8.26.0041, 7* Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Klaus
Marouelli Arroyo, j. em 10.01.2022; TJ-SP, Agravo de Execucdo Penal
0031640-70.2020.8.26.0050, 7* Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Ivana
David, j. em 04.02.2022), JULGO EXTINTA A PUNIBILIDADE DE [Eliane]
em relacgdo as penas de multa.

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 931. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T
&cod_tema_inicial=931&cod_tema final=931 Acesso em 21 jan. 2023.

19 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Processo 7011112-03.2014.8.26.0050, fls. 635. Impetrante:
Josianne Pagliuca dos Santos e Pedro Luporini Ferreira. Paciente: Claudia dos Santos Silva. 13* Camara de
Direito Criminal. Relator: Augusto de Siqueira. Julg. 18/10/2018. Disponivel em: Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-SP/attachments/TJ-

SP_HC 21963985620188260000_04f35.pdf?AWS AccessKeyld=AKIARMMDS5JEAO67SMCVA&Expi
res=1687821143&Signature=CvVYuwbCiacEoS5vSHVFD%2Bg4R9w%3D
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E a logica similar deve ser aplicada para aquelas pessoas que contam com a
advocacia privada: ainda que haja uma presungdo de que a pessoa dispoe de meios
financeiros para adimplir sua multa, a defesa pode trazer documentos para indicar a
impossibilidade de a pessoa condenada fazé-lo. Sabe-se que muitas vezes sao familiares
que pagam os servigos advocaticios e ndo a propria pessoa presa, além de existir inimeros
casos de advocacia probono ou que sdo cobrados valores extremamente simbolicos e que
nada se assemelham aos valores de penas de multa de trafico de drogas, por exemplo, que
figuram como as penas mais altas aplicadas pela legislagdo brasileira atual.

Conseguir a extingdo completa da punibilidade ¢ de extremamente importante
para que a situacdo eleitoral possa ser restabelecida, ndo s6 para o exercicio dos direitos
politicos em si, que sdo de extrema importancia, mas também ao se pensar que essa
costuma ser condicao exigida em processos de admissdao de empregos.

Ora, se uma das ditas fun¢des da pena ¢ ressocializar a pessoa que a cumpre, isto
¢, para que ela seja colocada de volta na sociedade de uma maneira “correta”, pressupde-
se que o emprego licito ¢ um dos itens que devem ser alcangcados. Como obter (e manter)
emprego sem titulo de eleitor, se esse ¢ um dos varios documentos exigidos em diversos
processos seletivos e de admissao?

Outro aspecto que se deve ter em mente ¢ a superlotag@o das prisoes, ja discutida
ao abordar as penas ilicitas.

Como este problema potencializa os outros, a diminui¢do da populagio prisional,

196 & evitando

possivel de ser alcancada se forem repensadas as ldgicas do encarceramento
que pessoas passem mais tempo dentro das unidades prisionais do que deveriam passar,
algumas situacdes de violagdes a direitos fundamentais podem ser amenizadas, com
melhoria de acesso a satude, educagdo, trabalho, por exemplo, para pessoas que hoje ndo
tém esses direitos garantidos.

Assim, deve-se pensar a retirada do carcere daquele um individuo pensando tanto
nele propriamente dito, isto é, para que ele seja retirado daquela situacdo do estado de

coisas inconstitucional, mas também pensando que uma pessoa a menos, naquela cela,

significard uma pessoa a menos a dividir espago da cela com as demais. Evidente que esse

196 Sobre maneiras de se repensar a logica do encarceramento, sugere-se observar os trabalhos “Agenda
Nacional para o Desencarceramento”, disponivel em https://tinyurl.com/AgendaDesencarceramento2017,
acesso em 05 jun. 2021; “16 Medidas Contra o Encarceramento em Massa”, disponivel em
https://tinyurl.com/16MedidasContraEncarceramento, acesso em 27 jun. 2021 e “Agenda Municipal para
Justi¢a Criminal”, disponivel em https://tinyurl.com/AgendaMunicipalCriminal, acesso em 05 jun. 2021.
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pensamento ndo ¢ verdadeiro pois as pessoas ndo param de ingressar no sistema prisional,
entdo aquele espaco desocupado por quem sai € em breve reutilizado por quem entra.

Ainda que se considere valida a premissa anterior, no entanto, a busca pela
“melhora” do sistema prisional, pela devolucdo da dignidade para as pessoas que estdo
presas, ¢ uma busca impossivel, ainda que haja o desencarceramento de grande parte de
suas populagdes. Nao ha como se realizar a dignificag@o da prisdo. Impossivel humanizar
o carcere pois sua fun¢do principal ¢ infligir sofrimento.

Da mesma maneira que esta pesquisa ndo traz solugdes definitivas para as
disrupturas legais enfrentadas, qualquer outra solucdo apresentada deve ser analisada de
forma verdadeira critica para se entender se havera uma melhora real para quem cumpre
pena ou se trata-se de apenas mais um discurso vazio com inteng¢des secundarias.

Nascimento, em resposta a uma provocagdo sobre ser possivel humanizar o
carcere ou existir uma cadeia do bem, escreveu um texto, em 2018, cujo titulo ilustra esse
sentimento: “E se a gente humanizasse o holocausto?”!”’.

Neste texto, a autora explica que ndo adianta ter uma horta na frente da unidade
prisional ou ter uma florzinha desenhada na parede porque, no fim das contas, as prisdes
— “humanizadas” ou ndo — servem como “instrumento de tortura dos mais pobres, e
essencialmente dos pretos. O carcere €, hoje, o nosso holocausto ¢ ndo demanda
humanizagdo, mas sim um fim sumario.” e seguiu trazendo nota da Pastoral Carceraria e
textos da Angela Davis para refor¢ar seu ponto.

O carcere — ndo s6 do Brasil, mas de qualquer lugar do mundo — é como a fera de
A Divina Comédia, de Alighieri (2003, p. 21), “que te faz bradar tremante, aqui passar
ndo deixa impunemente; Tanto se opde, que mata o caminhante. Tem tdo ma natureza, ¢
tdo furente, que os apetites seus jamais sacia, € fome, impando, mais que de antes sente”.

Ou seja, qualquer prisdo € uma maquina de moer gente pobre ¢ miseravel e sempre
vai querer — e precisar — prender mais pessoas, por mais tempo, para se manter. Uma
prisdo que seja privada, ainda que parcialmente, tera ainda mais razdo para manter sua
taxa de ocupagdo alta, afinal, como fechar a contabilidade no fim do més com ocupagdo

baixa?

1“7 NASCIMENTO, Gabrielle. Oi Jout Jout. Senta aqui. E se a gente humanizasse o holocausto? Publicado
em 22/03/2018. Disponivel em https://tinyurl.com/SeHumanizasseHolocausto. Acesso em 30 maio 2021.
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Dessa forma, ha que se ter muita cautela com solucdes supostamente magicas para
os problemas antigos, pois elas podem ser apenas a continuagdo do problema de uma
forma camuflada.

Em uma comparacdo com o sistema escravocrata — que ndo foi abolido de uma
forma total, mas substituido por essa outra modalidade de controle de corpos de mao de

obra excedente —, merece atengao trecho da obra da Borges (2019, p. 51):

Ao falarmos de uma perene mentalidade escravocrata em nossa sociedade,
estamos falando desses elementos, desses “mitos fundantes” que se remodelam
e reconfiguram para manter a estrutura da casa-grande e senzala operando. As
“crises” dos sistemas prisional e criminal sequer poderiam ser denominadas
como tal, porque se tratam, na verdade, de uma engrenagem funcionando a
todo vapor pela manutengao de hierarquias sociais constituidas e indissociadas
do elemento racial.

Compartilhando pensamento similar da autora acima, Giamberardino (2020, p.
218) explica que “a investigacdo de um ‘projeto penitenciario’ nacional ganha contornos
inafastavelmente ligados a passagem gradual do escravismo ao capitalismo dependente e
a questdo racial.” E ele ainda afirma que este “discurso ndo ¢ fundado na igualdade, mas
na busca de legitimacdo politica da desigualdade.”

Assim, mesmo sendo necessario trabalhar com o desencarceramento de uma
pessoa por vez, ndo se deve olhar a luta do abolicionismo penal pela lente da utopia de
Birri!® — ainda que, atualmente, quem trabalha com a defesa criminal sinta-se exatamente
no cenario que ele descreveu e que, ao conseguir um alvara de soltura, fica sabendo de
mais cinco prisdes, ou seja, nunca alcan¢ando o horizonte do esvaziamento das prisdes.

Ao contrario, deve ser observada a utopia da forma que ela foi primeiramente
apresentada por Morus: ap6s o trabalho efetuado por milhares de bragos, logrou-se o éxito
do antes tido como impossivel, fazendo com que os povos vizinhos — ou mesmo nosso
proprio povo — que agora pensam no abolicionismo penal como vaidade e loucura possam
vé-lo com outros olhos.

Em 1982, Ribeiro havia dito em uma conferéncia que “se os governantes nao
construirem escolas, em vinte anos faltara dinheiro para construir presidios”. Ora, quem
ocupou posigdes de poder desde entdo sabe disso. O antropdlogo também dizia que a crise
da educacdo no pais ndo era crise, e sim um projeto. Esse projeto tem a sua continuidade

justamente nos presidios, de modo que a crise penitenciaria ndo ¢ uma crise, mas a

19 REVISTA PROSA VERSO E ARTE. Para que serve a utopia? — Eduardo Galeano. Publicado em
08/05/2021. Disponivel em https://tinyurl.com/UtopiaBirri. Acesso em 05 jun. 2021.
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maneira existente para manter o status quo e ndo atrapalhar os interesses economicos de
detentores de poder.

Davis (2005, p. 65) explica que ao haver a aboli¢do formal da escravatura, as
pessoas negras foram colocadas em uma suposta liberdade, mas sem acesso a recursos
materiais que as permitiriam gozar de uma liberdade em sua plenitude — novamente,
remetendo a ideia parafraseada de que a liberdade do branco € plena, enquanto a do negro
¢ quase —, e, justamente por isso, as prisdes teriam prosperado nos ultimos séculos e que
ndo sera possivel eliminar as prisdes enquanto ndo houver investimentos nas
comunidades de onde vém a populacdo principal carceraria — lugares pobres, periféricos.
Assim, apenas com a disponibilizagdo de recursos para novas instituigdes (sociais ¢ ndo
sancionatorias) poderia haver uma libertagdo mais completa.

De maneira bastante similar, Roberts (2019, p. 6) também reforca esta ideia ao
dizer que, mais que apenas suprimir instituigdes de vigilancia, policiamento e
encarceramento, o objetivo € construir uma sociedade que ndo necessita de prisdes. As
solugdes para isso e os caminhos outros que no as penas que nos conhecemos, Hulsman
diz que elas ndo sdo facilmente imaginadas hoje, trazendo uma comparacdo com a flora

para explicar sua ideia (2018, p. 154):

Se afasto do meu jardim os obstaculos que impedem o sol e a dgua de fertilizar
a terra, logo surgirdo plantas de cuja existéncia eu sequer suspeitava. Da
mesma forma, o desaparecimento do sistema punitivo estatal abrird, num
convivio mais sadio e mais dindmico, os caminhos de uma nova justiga.

Por sua vez, Rivera Beiras (2019, p. 84) explica que para que exista “uma
transformacdo radical e reducionista da prisdo”, deve ser realizado um estudo
aprofundado sobre o tema, motivo pelo qual o trabalho aqui exposto deve ter sua
relevancia reconhecida. Para o autor, é necessario “o desenvolvimento de uma
investigacao socioldgica que possa concluir mostrando que prisdo realmente existe, que
populag@o possui, quais s@o os principais problemas e necessidades a considerar, ja que
¢ sobre essa realidade que se vai atuar”.

Por isso, também ¢ importante entender a ligdo de Morus de que uma estrutura
que coloca o capital acumulado nas mios de poucas pessoas'®® acima de outras

necessidades humanas resultard em cada vez mais conflitos.

199 Relatério da Riqueza Global, divulgado pelo banco Credit Suisse, em junho de 2021 indicava que 1%
da populagdo mais rica do Brasil detétm 49,6% da riqueza nacional. Disponivel em
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2021/06/24/distribuicao-riqueza-nacional---brasil.htm,
acesso em 30 jun. 2021.
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E para as pessoas que acreditam que um mundo com menos prisdes ¢ utopico
(pejorativamente), Jonothon Feldman traz uma frase que pode ser vista como muito forte
ou muito violenta, mas que talvez seja necessaria de se ter em mente ao debater a tematica
da execugdo penal, que ¢ violentissima contra milhdes de pessoas no Brasil (e no resto do

mundo): “basicamente, se vocé nio é um utdpico, ¢ um imbecil”2%.

200 FELDMAN, J. Indigenous Planning Times, apud GRABER, D. (2011).
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CONCLUSAO

Os tultimos paragrafos do capitulo anterior ja demonstram que a conclusdo € que
ndo existe uma solu¢do — a0 menos ndo uma solugdo certeira e Unica.

Assim, ndo ha como se esperar que sejam listadas agdes que possam ou devam
ser feitas para que as violagdes de direitos fundamentais cessem no sistema penitenciario
brasileiro. Isso s sera possivel com uma mudanga total de paradigma (o que algumas
pessoas podem chamar de revolugdo) em relacdo a alguns aspectos estruturais da
sociedade, com um olhar bastante cuidadoso em relacdo a recortes de classe, raca e
género.

Parafraseando trecho da conclusdo da monografia apresentada no fim da
graduacdo por esta mestranda, em 2017, ao se ter uma boa compreensdo sobre o que ja
existe em relag@o a reducao de danos em ambientes prisionais e com a reunido de esforgos
e imagina¢do ndo-punitiva para que sejam criadas novas ferramentas e desenvolvidas
formas cada vez mais inovadoras e eficientes, pretende-se ndo apenas melhorar e ampliar
o uso dessas referidas ferramentas, mas, quem sabe, sonhar que em um futuro breve, os
ambientes prisionais que existem hoje sejam estudados com o tanto desgosto que se
estudam os campos de concentracdo do Holocausto ou os processos de escraviddo das
coldnias, sem que isso signifique que os bens juridicos que hoje sdo protegidos pelo
Direito Penal deixem de ser tutelados pelo Estado e pela sociedade como um todo, mas
de outras maneiras ainda a serem descobertas.

No entanto, pensando no que ¢ possivel alcancar com as ferramentas hoje
disponiveis, algumas ideias podem, sim, serem trabalhadas para que possam ser dados
pequenos passos em direcdo ao horizonte (que ficara sempre mais longe quanto mais
passos forem dados).

Se o objetivo declarado da pena de prisao € para que as pessoas que ali estejam
possam ser “ressocializadas” e, de acordo com o primeiro artigo da LEP, “proporcionar
condicdes para a harmonica integracdo social do condenado”, ¢ de interesse de toda a
sociedade que esses espagos sejam ocupados tdo somente por aquelas pessoas que, de
fato, estejam ali por forga de uma decisao valida e legal.

Assim, € vantajoso para todos os atores do sistema que as progressoes de regime
ocorram na época correta e que as penas sejam declaradas extintas sem atraso, para que

esforgos sejam colocados para as pessoas que ainda cumprem pena.
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A morosidade do Estado para analisar e resolver processos de quem cumpre
penas (ilicitas, como foi visto) no Brasil, faz com que as pessoas desacreditem cada vez
mais no Direito, como no caso da pessoa cujo caso ilustrou a arbitrariedade na
interpretagdo das faltas disciplinares, em um dos capitulos deste texto. Parece que ela
entendeu, enquanto estava presa por ter sido apreendida com 6,27 gramas de
entorpecente, que o Estado ndo se importava mais com ela — ou que nunca tenha se
importado — e, por isso, decidiu fazer aquele registro em sua pele, ciente de que o “jogo”
havia acabado para ela, tatuando em si mesma a frase “game over”, que significa “fim do
jogo”.

E possivel, no entanto, mudar essa realidade e como as pessoas envolvidas com
conflitos com a lei entendem o sistema de justica.

Se sempre ao analisar determinado processo, for verificado que o célculo ali
existente estd atualizado — seja com as modificacdes relativas a pena eventualmente
reformada por uma revisdo criminal ou até mesmo por uma alteracdo da lei que gerou
aquela condenagdo (como no caso do afastamento do aumento, por certo periodo, em
roubos cometidos mediante uso de arma branca), seja como consequéncia de remigdes de
pena (das tradicionais ou em razdo de computo diferenciado para compensar as penas
ilicitas), ou mesmo em razdo de mudanga na legislagdo de execug@o penal (como a
alteracdo da fracdo de 1/6 para a porcentagem de 16% em certos casos) — o sistema SEEU
pode ser uma excelente ferramenta para evitar que a pessoa permanec¢a em regime mais
severo do que o necessario.

Todo elenco que atua com a execugdo penal, no entanto, deve se recordar que
sistemas sdo suscetiveis a falhas e, portanto, ndo devem ser lidos como verdadeiros donos
da verdade. Tanto a defesa, como Ministério Publico e Poder Judiciario podem e devem
reconhecer os erros do sistema e, sendo necessario, manualmente corrigi-los, no caso
concreto, e investigar a origem do erro, para que ele ndo se repita em outras execugdes
criminais, sem prejuizo da sua corre¢cdo manual de cada uma delas, até que o problema
seja verdadeiramente sanado e que o sistema informatizado passe a fazer os apontamentos
de forma correta.

Seja em relagdo a um calculo de pena mal formulado, seja em relacdo a um
recurso interposto de forma intempestiva que ndo ¢ automaticamente certificado pelo
sistema, ou qualquer outro erro que € possivel de ocorrer em um sistema que, feito por

humanos, ¢ tdo imperfeito quanto seus criadores.



188

Ao considerar que os sistemas dos tribunais estdo com os calculos corretos e
atualizados, tem-se que o requisito objetivo para progressdo de regime ou para a
concessao de demais direitos pode ser facilmente verificado.

E possivel pensar, também, que se o comportamento da pessoa presa é
desabonado em razdo de alguma falta disciplinar, cabe ao estabelecimento onde ela esta
informar a vara de execugdes penais, para que esta informagdo esteja disponivel antes
mesmo do requisito objetivo ser atingido.

Assim, com o sistema identificando que o lapso temporal foi cumprido, com a
verificacdo pelo juizo que ndo existe falta disciplinar cadastrada — com efeitos vigentes —
pode sentenciar reconhecendo o direito a progressao de regime ou ao outro direito, ainda
que indique que tal decis@o s6 podera ser cumprida caso o requisito subjetivo esteja,
naquela data, ainda preenchido, de modo que eventual cometimento de falta disciplinar
ocorrida naquela data (ou em data recente) e que ainda ndo tenha sido comunicada a
autoridade judicial, ndo seja de todo desconsiderada.

Contudo, devem existir regulamentagdes (a serem respeitadas) mais objetivas
acerca dos prazos a serem cumpridos pelas unidades prisionais, evitando que, no
momento em que o direito seja reconhecido, o estabelecimento carcerario informe acerca
de eventual falta cometida meses atras e, s6 entdo, haja possibilidade de uma atuagdo da
defesa em relagdo a apuragdo daquela falta, o que ocasionaria um atraso na progressao de
regime da pessoa, caso seja entendido ndo haver tido falta ou ser ela desclassificada para
uma mais leve, por exemplo.

Ainda, ¢ de vital — pois necessario para manter a vida dessas pessoas —
importancia que a aplicacdo de outros métodos de reducdo da populacdo carceraria seja
colocada em pratica nas rotinas de quem trabalha nessa area, sem que haja a necessidade
de um episddio excepcional gerar uma prisdo de mais de quinhentas (novas) mulheres
com a antecipagdo da progressdo de regime para 85 (oitenta e cinco) mulheres (que ja
estavam em cumprimento de regime semiaberto).

A aplicagdo do numerus clausus junto com a Simula Vinculante 56 do STF deve
ser cotidianamente aplicada para que as unidades prisionais trabalhem sempre aquém do
limite de sua capacidade ou, no pior cendrio, que a ocupag¢ao seja de uma pessoa por vaga.

Ora, imagine se algum empreendimento hoteleiro que possui cem leitos poderia
trabalhar recebendo, em uma s6 noite, cento ¢ dezenove hospedes. Onde essas outras

dezenove pessoas iriam dormir? A cozinha do hotel teria capacidade para preparar as
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refeicdes para esse numero excedente? E em relacdo a higiene pessoal, o
compartilhamento de banheiros iria fluir bem? Ou a agua da caixa iria acabar antes que
os ultimos hospedes pudessem tomar seus banhos e escovar seus dentes? Tendo uma
lavanderia propria, desenhada para atender os cem hospedes, seria possivel lavar e secar
a roupa pessoal e de cama para todos os hospedes, incluindo os excedentes?

Se ¢ absurdo pensar assim em relagdo a um hotel, parece ser igualmente absurdo
pensar que isso seja aceitavel, ndo apenas em casos de uma unica pernoite, mas pessoas
que estdo ali por tempo indeterminado, tendo que realizar todas as refeigoes naquele lugar,
todas as atividades de lazer, de higiene etc.

Assim, ¢ evidente a urgéncia em aplicar os controles de redugdo da populagio
encarcerada, para que se chega no limite maximo (e ndo “um pouquinho além do
maximo”) e, a partir de entdo, ja ter listas preparadas com o tempo que falta para cada
pessoa cumprir sua pena em determinado regime e, sempre que alguma nova pessoa tiver
que entrar ali, a pessoa com menos tempo a cumprir devera sair (em liberdade ou para um
regime mais brando).

Além disso, a defesa — bem como demais pessoas atuantes no sistema de
execucdo penal — deve se atentar, sempre que possivel, em ndo se dar como satisfeita tdo
logo seja intimada de uma decisdo que concede um alvara de soltura, com a elaboragado
de fluxos para que seja confirmado que tal decisdo foi cumprida, com a colocagdo da
pessoa em liberdade ou em regime mais branco e, em caso de negativa, que seja entendido
0 que a mantém presa, com a continuagdo da prestacdo da assisténcia judiciaria, seja pela
propria pessoa que fez a defesa técnica do processo anterior, seja com o encaminhamento
para a pessoa competente para tanto, evitando, assim, a permanéncia de alguém preso ou
presa por algo que ja poderia ter sido resolvido por outro juizo ou até mesmo evitando a
prisdo ilegal pelo mesmo fato.

Outro aspecto que pode ser melhorado para que a atuacdo dos diversos elencos
atuantes no sistema de execucdo penal seja melhor desenvolvida € a supervisdo
psicossocial, tal qual ¢ realizada com profissionais da area de satde.

Nota-se que quem trabalha com as pessoas em situagdo de prisdo, que sdo

vulnerabilizadas, como visto no decorrer do trabalho, também sao pessoas, ainda que o
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discurso seja “a instituicdo X ou Y”. Essas institui¢des sdo formadas também por
pessoas?!.

E, assim como o publico que de fato sofre as consequéncias do encarceramento
e das disrupturas do sistema legal, essas pessoas também estdo sujeitas a situagdes de
conflito — sejam elas relacionadas ao trabalho vinculado ao cércere, a outros temas que
demandam suas aten¢des nas atividades de labor ¢ até mesmo em eventos externos ao
trabalho.

Ao resolver — ou ao menos tentar resolver — as demandas que sdo urgentes,
sensiveis e complexas, pode haver um impacto na saide mental desse elenco, o que pode
ter efeitos positivos na execugdo de seu trabalho, ja que suas mentes ndo estardo mais tdo
preocupadas com outras questdes que podem parecer muito dificeis (ou até mesmo
impossiveis) de serem resolvidas sem o apoio de uma supervisao clinica bem efetuada.

A tomada de conhecimento sobre os sofrimentos causados pelas pessoas que
estdo — ou que em algum momento estiverem — encarceradas, ou mesmo o sofrimento por
elas causados em suas vitimas (e em suas familias), seja durante atendimentos, audiéncias
ou pela simples leitura dos autos, pode ser emocionalmente desgastante e acarretar um
aumento de sobrecarga emocional, psicoldgica e fisica das pessoas que trabalham nessas
areas, podendo impactar em sua satde mental e ou fisica — o que € ruim para a propria
pessoa que fica enferma, mas também para a instituicdo onde ela trabalha, ja que perde,
ainda que parcialmente, uma forca e qualidade de trabalho, e, consequentemente, para o
publico alvo destas instituicdes.

E possivel minimizar os efeitos disso com espagos grupais de reflexdo, com
acolhimento e escuta, em que os problemas somatizados sejam trabalhados,
redimensionados e redirecionados por especialistas de areas psicossocial.

A sugestdo feita ¢ para que nesta supervisao psicologica, seja possibilitado a
essas pessoas trabalhadoras falarem sobre as dificuldades enfrentadas em casos com os
quais se deparou, buscando descobrir possiveis abordagens com as supervisoras, para que
a equipe possa orientar e qualificar o método de trabalho adotado pela equipe,
aumentando, assim, a melhoria da comunicacdo das equipes de trabalho, padronizagdo de
praticas de atendimento, fluxos de trabalho e de procedimentos internos mais organizados

e, também, a melhoria da satide mental dessas pessoas.

201 Sejam elas ocupantes do cargo que for — sejam membros do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, sejam servidor/a concursado/a, comissionado/a, terceirizado/a destas instituigdes ou
das unidades prisionais e delegacias de policia etc.
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Como consequéncia, espera-se que esse elenco de profissionais esteja cada vez
mais habilitado e preparado, ndo sé tecnicamente, mas também saudavelmente preparado,
para atender a populagdo que sofre diversas violéncias por desrespeito aos seus direitos.

Ainda, como sugestao para instigar a imaginagao e serem pensadas outras formas
de serem melhoradas as condig¢des do carcere enquanto ele ainda existir e voltando a
pensar na comparagdo com a industria hoteleira: por vezes, para que gerentes de hotéis
possam testar seus estabelecimentos — e as pessoas que ali trabalham — ¢ utilizada uma
ferramenta chamada “cliente oculto” ou “cliente misterioso” que nada mais ¢ do que
alguém que faz tudo o que um cliente verdadeiro teria que fazer para utilizar o servigo de
hospedagem, com a diferenga que ele sabe, previamente, quais sdo os padroes que devem
ser seguidos pela equipe de reserva, da recepgdo, do restaurante, da governanca etc. ¢ faz
relatorios sobre isso, apontando os erros e acertos de quem o atendeu e encaminhando os
relatorios para os supervisores.

Se um dos problemas que ocorrem durante inspegao tradicional das unidades ¢
a direcdo dos estabelecimentos saber que estdo sendo inspecionados e escolher mostrar
de forma ativa o que esta em ordem, e poder (tentar) ocultar o que esta em desacordo com
a lei, talvez trabalhar com a ideia de “cliente oculto”, com as diversas adaptacdes que
devam ser feitas em comparacdo a ferramenta usada em outros tipos de servicos, possa
ser uma forma mais honesta de descobrir os erros e acertos dentro das unidades prisionais
e, mais do que isso, ter um efeito similar ao das audiéncias de apresentacdo, com a reducao
da violéncia praticada, ja que ndo ha como saber se aquela situacdo serd ou ndo relatada
— ¢, mais do que isso, se ela sera relatada por alguém que tem tanta fé ptiblica como os
demais, afinal, o “cliente oculto” estara, ao menos temporariamente, prestando um servico
publico.

Por certo que a ideia pode chocar em um primeiro momento (e seguir chocando
em momentos posteriores), mas como mencionado, ndo € uma resposta fechada, mas uma
ideia a ser trabalhada para que o objetivo maior seja alcangado, ou seja, para que sejam
reduzidas e eventualmente eliminadas as disrupturas do sistema legal durante a execucao
de pena.

Em relacdo a produgdo da pesquisa em si, € interessante notar que, ndo obstante
inicialmente a autora acreditar — assim como muitas outras pessoas afirmam — que ha
pouco estudo e producdo bibliografica acerca da execugdo penal, o processo da pesquisa

colocou essa afirmacdo em duvida.
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Apesar de muitas das referéncias bibliograficas que foram citadas e sero listadas
nas proximas paginas nao serem de textos especificos sobre execugdo penal, certo ¢ que
ndo houve dificuldade de fontes para escrever sobre o assunto, sendo localizados estudos
sobre o tema da prisdo e da execugdo penal tdo antigos quanto a propria Lei de Execugao
Penal — ou até mesmo anteriores a ela — e, em maior abundéncia, com discussdes sobre
as mais recentes alteracdes nela trazidas.

No entanto, a afirmag@o de que ainda ha pouco estudo sobre o tema ¢ valida ao
se comparar com outros ramos do Direito. Além disso, a impressdo que se teve durante a
pesquisa € que quem estuda e escreve sobre execucao penal se populariza dentro de um
grupo muito restrito de pesquisadores, mas parece ndo “estourar a bolha” e ter os
resultados de suas pesquisas conhecidos por outras pessoas que atuam com o Direito
Penal e que, de alguma forma, contribuem para que as violacdes aos direitos das pessoas

em prisdes sejam repetidas.
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