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APRESENTACAO

Este trabalho é fruto de pesquisas realizadas pelo grupo de iniciacdo cientifica
“Justica, Garantismo Penal e Responsabilidade do Estado” proposto pelo seu coordenador e
lider - professor Enio Luiz de Carvalho Biaggi - e pela sua secretaria - professora Licia
Jocilene das Neves - com o0 objetivo de investigar e analisar as peculiaridades da justica, no
ambito penal e processual penal, e a responsabilidade do estado na equidade juridica.

Ao longo de 2022, na Escola Superior Dom Helder Camara, as alunas Amanda
Luiza Nunes, Ana Clara Macedo Santos, Ana Claudia Rufino Duque, Ana Luiza Bastos
Medeiros, Isabelly Vitéria Monteiro da Cruz, Julia Fernanda Tavares Santos, Julia Natividade
Teixeira, Raphaela Rabelo Rodrigues, Rosélia Coelho Caputo e Sophia Coura Fantini, como
membros do grupo, escreveram artigos cientificos pertinentes a tematica do grupo.

Procurou-se mediante a leitura e interpretacdo de textos juridicos analisar o
tedrico conceito de justica e o devido processo legal, verificar as peculiaridades da justica e o
garantismo penal e identificar nas decisfes judiciais a atuacdo do Estado e o consenso popular
de justica.

O consenso popular sobre 0 que seja justica no ambito das decisdes penais, por
vezes, se contrapde ao garantismo penal, ao devido processo legal e a atuacdo do poder
judiciario. Nem sempre uma sentenca € identificada como justa no entendimento de uma
sociedade, mas alcanca os fundamentos do Direito Penal e do Direito Processual Penal.
Necessario, portanto, € identificar o que seja a justica penal e a responsabilidade do Estado na
sua efetivacao.

Igualmente, necessario verificar a preservacdo dos principios fundamentais do
individuo e garantias constitucionais no ambito do processo penal, como 0s principios do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, principalmente em uma estrutura
acusatoria como o proprio Estado assim definiu pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
chamada de Lei Anticrime. Até entdo observava-se uma estrutura mista do sistema processual
penal conforme doutrina dominante.

No que tange a responsabilidade do Estado, os ditames constitucionais devem ser
aplicados ndo somente mediante a atividade legiferante, como igualmente por todas as
estruturas dos demais poderes, principalmente na atuacdo judiciaria no que se refere a
equidade juridica e no devido processo legal.

Por fim, o presente trabalho resultou de um seminario realizado pelo grupo ja

citado anteriormente, onde foram apresentados os artigos desenvolvidos pelas alunas



membros do grupo, seus professores lideres e ainda contou com a palestra, em novembro de

2022, do ilustre professor Doutor Michel Wencland Reiss sobre criminologia.



PREFACIO

Nos escritos tradicionais de Direito Penal e Direito Processual Penal
brasileiros, mostra-se frequente a afirmacdo no sentido de que aqueles que delinquem devem
sofrer as penalidades estatais pertinentes. Discorre-se, como muita naturalidade, acerca dos
bens juridicos que merecem protecdo especial pelo Direito Penal, assim como se faz quanto a
finalidade do processo penal, que é, dogmaticamente, compreendido como um meio idéneo a
atuacao solipsista de magistrados que titularizam o exercicio da jurisdicdo no ambito penal.

Escreve-se, e muito, sobre a necessidade de se punir, sobre quando se deve punir,
sobre a medida da pena, sobre como deve ser certificada, aplicada e cumprida a pena, sobre
guem deve punir, sobre o tempo da punicdo, sobre os limites da pena e até mesmo sobre 0
comportamento de uma pessoa, que, apos ser judicialmente condenada, passa a ser chamada
de apenada.

No entanto, uma vez baseados esses escritos nas truculentas licbes do Estado
Social de Direito, que, no Brasil, foi superado em 1988 (art. 1° da Constituicéo), acolhe-se e
dissemina-se, ainda hoje, um sedutor apelo pela indispensavel imposicéo da violéncia estatal a
obtencdo da paz social, dando continuidade a um magistério passado, que, no presente, ndo é
severamente testificado.

Assim é que inimeras producdes de Direito Penal e, acrescento, de Criminologia
— que, ainda, é equivocadamente considerada por muitos uma mera auxiliar do Direito Penal —
, pouco refletem, de modo detido, em relagdo a contribuicdo do préprio Estado que pune a
eclosdo de crimes e contravengdes penais. Lamentavelmente, em pleno século XXI, sdo
rarissimos 0s escritos que tematizam a inocorréncia de implementacéo estatal de direitos e
garantias fundamentais para todos e 0s impactos desta omissao para o advento da denominada
criminalidade.

Por outro lado, a ineficiéncia e a ineficacia da metodologia punitiva que ja nos
assombra ha séculos também ndo € interrogada, de modo consistente, pelos estudos nédo
contemporaneos de Direito Penal e Criminologia, assim como a fragil estrutura estatal
destinada ao cumprimento da pena, a qual, registre-se, nem sempre € fixada mediante integral
observancia do devido processo.

Em diversas producdes de Direito Processual Penal, alids, € habitual a
conceituacdo do processo penal como uma relacdo juridica de direito pablico estruturada em
vinculos de subordinacdo do acusado ao Estado-Juiz, isto é, ao julgador que representa o

publico, de modo soberano, no recinto instalado & apuracgdo da culpa.



Uma teorizagdo originaria das asser¢es de Oskar von Bulow, que, em 1868,
notabilizou-se ndo sé por promover a independéncia do direito processual em relagdo ao
direito material, mas por assegurar a supremacia do publico sobre o privado e o protagonismo
dos juizes no recinto destinado a aplicacdo do direito, que foi radicalizado por obra publicada
em 1885.

Uma concepgdo de processo que, por atribuir especialissimo valor a sensibilidade,
a vontade e a intuicdo dos magistrados que representam o publico no espago de atuacdo do
direito, prestou enorme auxilio ao Movimento do Direito Livre e ao Nacional-Socialismo.
Uma teoria que, apesar de seus tragicos legados, atualmente, erige-se bastante resistente no
ambito penal, viabilizando a atuacdo de juizes que se valem do processo como um
instrumento para o exercicio do poder estatal e ndo como uma instituicdo possibilitadora do
exercicio do direito de fiscalidade pelo povo, também no recinto procedimental penal.

Por tudo isso, a oportunidade de prefaciar este livro causa-me extrema alegria. E
que esta publicacédo € resultante de um esfor¢o inicial de professores e alunos que almejam
romper, de alguma forma, com o dogmatismo que, infelizmente, instalou-se em diversas
producdes brasileiras atuais que tratam do Direito Penal, da Criminologia e do Direito
Processual Penal.

Trata-se de uma obra coletiva integrada por sete textos, que examinam, de modo
critico, as interfaces entre o regime disciplinar diferenciado e a progresséo de regime, a partir
da chamada Lei Anticrime, as correlacGes entre a Criminologia e o estrito dogmatismo penal,
a problematizacdo da presuncdo de inocéncia pela prisdo por condenacdo em segunda
instancia, a atuacao dos intitulados Tribunais do Crime, a aplicacdo da medida seguranca por
uma perspectiva garantista, a estigmatizacdo dos denominados criminosos e, por fim, a
ressocializacdo por via do trabalho do preso.

A leitura desses escritos é mais do que recomendada, uma vez que 0S textos
formalizados se apresentam contributivos para a reflexdo juridico-democratica. Que esta obra

coletiva seja apenas a primeira de muitas!



1 CRIMINOLOGIA: POR UMA SUPERACAO DO ESTRITO DOGMATISMO
PENAL

Michel Wencland Reiss!
(In memoriam)

Eu ndo acredito no efeito dos codigos penais.
Eles tém capacidade limitada e utilidade duvidosa.
(ZAFFARONI, 1995, p. 7)

Introducéo

Tradicionalmente a criminologia é tida, quando muito, como ciéncia auxiliar ao
Direito Penal. Essa constatacdo e fruto do positivismo juridico. Ainda que tal linha filoséfica
ja esteja superada h& décadas, deixou feridas ainda abertas no ambito juridico no que diz
respeito ao tratamento dado a ciéncia criminoldgica.

Essa constatacdo gera consequéncias negativas, eis que a realidade acaba sendo
ignorada. Toda a atencdo esta no dogmatismo penal. O sistema penal, grande responsavel por
demonstrar as adversidades constatadas cotidianamente, ndo seria digno de merecer a devida
atencdo pelo Estado, o que faz com que o infortunio se perpetue.

Enfim, o estrito dogmatismo penal leva a uma realidade em que ser humano fica
banido da discussao juridica, sendo que o correto seria exatamente o contrario.

O presente artigo busca assim enfrentar a relacdo entre a Criminologia e um
Direito Penal que s6 possui interesse na dogmatica, e nada mais; bem como qual a
consequéncia social gerada por essa relacdo tao desigual.

Foi utilizado o método hipotético-dedutivo, com estudo teorico, utilizando
doutrina e textos normativos para se atingir a conclusdo mencionada ao final do trabalho.

Antes de tratar do Direito Penal, sua dogmatica e relacdo com o sistema penal,

faz-se necessario compreender algumas no¢oes béasicas da ciéncia criminolégica.

1 Criminologia: considerac®es iniciais

! Doutor em Direito (PUC-Rio/DHES). Mestre em Ciéncias Penais (UFMG). Professor da Dom Helder Escola
Superior. Advogado criminalista.
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1.1 Definicao

Antes de qualquer consideracdo acerca da Criminologia como ciéncia autbnoma,
bem como seu carater essencial no estudo das ciéncias penais, é necessario conceitua-la.

Hé uma defini¢do basica comumente encontrada: a Criminologia seria o “exame
causal-explicativo do crime e dos criminosos” (MALAGUTI, V., 2021, p. 15). Ou entéo
“estudo do crime e do criminoso, isto ¢, da criminalidade” (SHECAIRA, 2008, p. 38). Por
6bvio que se trata de conceitos criticAveis em dois principais aspectos: além de suas
exageradas superficialidades?, tém viés notadamente positivista (MALAGUTI, V., 2021, p.
15).

Ja Prado assim a define:

ciéncia empirica, de cunho interdisciplinar, que estuda o fenémeno criminal
utilizando-se do método causal-explicativo. Ocupa-se das circunstancias humanas e
sociais relacionadas com o surgimento, a pratica e a maneira de evitar o crime, assim
como do tratamento dos criminosos (2008, p. 57).2

Shecaira (2008, p. 37) apresenta a seguinte definicéo:

Criminologia é um nome genérico designado a um grupo de temas estreitamente
ligados: o estudo e a explicacdo da infracdo legal; os meios formais e informais de
gue a sociedade se utiliza para lidar com o crime e com atos desviantes, a natureza
das posturas com que as vitimas desses crimes serdo atendidas pela sociedade; e, por
derradeiro, o enfoque sobre o autor dos fatos desviantes.

Percebe-se que a defini¢do de criminologia estd, via de regra, ligada ao seu objeto

de estudo, o que serd abordado no item seguinte.

1.2 A criminologia como ramo auténomo do conhecimento cientifico

A Criminologia é tida como ciéncia por possuir objeto e método proprios.

2 A ideia de “conceito” tem, na sua esséncia, duas concepgdes. A primeira, de ordem pedagogica, é de extrema
relevancia: o conceito é uma apresentacdo de determinado instituto (ou ciéncia, ou ideia), ou seja, um primeiro
contato, o que facilitara, num segundo momento, a compreensdo de aspectos mais profundos. A segunda
concepgao é que o conceito, por definigdo, € superficial e sucinto, sob pena de deixar de ser uma apresentacao,
um primeiro contato. Ocorre que, nas defini¢des acima transcritas, a superficialidade é exagerada, ndo sendo
possivel compreender em quase nada o significa da Criminologia.

% O autor continua trazendo algumas especificidades no conceito: “Em sentido estrito, a criminologia se limita a
investigacdo empirica do delito e da personalidade do delinquente, e, em sentido lato, inclui, também, a analise
do conhecimento experimental-cientifico sobre as transformacfes do conceito de delito (criminalizagdo) e sobre
a luta contra 0 mesmo, o controle da restante conduta social desviada, assim como a investigacdo dos
mecanismos de controle policiais e da justi¢ca” (2008, p. 57).
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O objeto da Criminologia constitui no estudo do crime, do criminoso, da vitima e,
especialmente na atualidade, do controle — formal e informal — da criminalidade. Tanto é
assim que, segundo Baratta, o objeto envolve o estudo “tanto [d]as rea¢des institucionais dos
6rgaos de controle social do desvio [...] quanto as [das] reacdes ndo-institucionais*’ (1999, p.
24).

Quanto ao método® e considerando que a Criminologia é ciéncia do ser, ele é
empirico e indutivo, além de interdisciplinar. A criminologia busca conhecer a realidade
(empirica) para explica-la (inducéo). Ja o Direito Penal é normativo e dedutivo (baseado na
norma, que alcanga uma infinidade de casos concretos a ser aplicada). E, notadamente, ciéncia

do dever-ser.

1.3 O descaso dos penalistas com a criminologia e suas escolas

No inicio do século passado, o Direito era inundado pelo positivismo. Em 1933
foi publicada, pela primeira vez, a consagrada “Teoria Pura do Direito”, de Hans Kelsen
(1998), principal exemplo da adogdo daquela linha filosofica na Ciéncia do Direito.® Ainda
estudado com profundidade nas faculdades de Direito, muitos continuam utilizando as ideias
kelsenianas como se as mesmas tivessem sido produzidas na Alemanha ha alguns poucos
anos. Imagine-se entdo quando surgiu o Codigo Penal brasileiro, em 1940.

No tocante ao positivismo juridico no ambito do Direito Penal, leciona Dotti:

... durante os anos 30 e 40, sob a influéncia dos codigos penais orientados pelos
principios neoclassicos, manifestou-se uma tendéncia muito viva em purificar o
Direito Penal das investigacBes e dos conceitos desenvolvidos pela Criminologia,
Sociologia Criminal e outras ciéncias da conduta (2005, p. 80) (italico no original).”

A exposicdo feita por Dotti é facilmente perceptivel na obra de Nelson Hungria,

que foi o grande responsavel pela redacdo do Codigo Penal (1940) e dispensa maiores

4 As reagOes ndo institucionais serdo abordadas infra, quando tratar-se-a do sistema penal

° Para Bianchini et al, ““método’ significa — etimologicamente — perseguir um fim. Do ponto de vista filosofico,
equivale a proceder de acordo com determinado plano, isto é, conforme uma especifica ordem, para se conseguir
uma meta” (2009, p. 73) (italico no original).

& Afirma Kelsen: “Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propoe
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nao pertenga ao
seu objeto, tudo quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio metodologico
fundamental” (1998, p. 1).

" Continua o autor: “No mencionado periodo, a Criminologia, sobretudo apds a Primeira Guerra Mundial, ficou
confinada nos laboratorios, penitenciérias, centros médicos psiquiatricos, afastando-se das elocubracfes dos
gabinetes ou das polémicas dos congressos” (2005, p. 80).
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apresentacdes. Ele sequer admitia “intromissdes” do Direito Civil no Direito Penal® — o que
dizer entdo quando as contribuicdes fossem oriundas de ciéncias do ser.®

Para corroborar a tese de Dotti, tem-se Anibal Bruno. Nas “no¢des preliminares”
de seu classico Direito Penal trata sucintamente da Criminologia, que compreenderia a
Biologia Criminal e a Sociologia Criminal (2003, p. 18). Mas o que mais chama atengédo €
que, em outra parte da obra, trata daquilo que denomina “Escola Penais”, e ndo escolas
criminologicas. O que mais chama a atengdo ¢ que sequer usa a palavra “Criminologia”. Para
Bruno, ha “correntes filosofico-juridico em material penal, chamadas escolas penais” — e ndo
escolas criminologicas” (2003, p. 47).

Esse é, de certa forma e na atualidade, o tratamento dado por Cezar Roberto
Bitencourt a tematica. Ao invés de se referir a escolas criminologicas, o autor prefere falar em
“etapas da evolucao epistemologica do Direito Penal” (2012, p. 94).

Jad o uruguaio Martinez evoluiu com relacdo aos mencionados penalistas
brasileiros, mas ainda assim muito aquém do necessario. Defende o autor que a Criminologia
é tida como ciéncia auxiliar ao Direito Penal, como um complemento — ainda que ainda que
reconheca que a necessidade de seu estudo (MARTINEZ, 1998, p. 25).

A titulo de conclusdo, facil perceber o desprezo que a literatura penal tem no
tocante a criminologia. Basta ver o objeto do Direito e da Criminologia. Aqui a prioridade ndo
é 0 estudo da norma juridica, e nem se trata de ciéncia do dever-ser. Como ja dito, ndo se pode
confundir o método dedutivo, esséncia do método no estudo do Direito, com o indutivo, tdo
caracteristico da Criminologia.

Esse descaso impede até mesmo a transdisciplinaridade entre a Criminologia e o

Direito, como exposto a seguir.

1.3.1 Do desprezo a transdisciplinaridade

8 Hungria chegou a afirmar: “Foi deploravel a transfusio de sangue que o direito penal recebeu, sem necessidade
alguma, do direito civil. [...] Cumpre ter em vista que todo ramo do direito tem exigéncias prdprias, que diferem
das dos outros, porque diverso é o setor social a que se referem. H& entre o direito civil e o direito penal um
inseparavel contraste de concepcdes éticas, politicas e socioldgicas, de modo que ndo podem ser conjugados ou
unificados os seus critérios de estudo. [...] Decididamente, precisamos de voltar ao direito penal na plenitude de
sua autonomia, sem corddo umbilical com o direito civil, pois este somente tem servido para apagar-lhe o ‘fogo
sagrado’, desvalorizar-lhe as normas centrais ou peculiares, amesquinhar-lhe o contetddo profundamente humano
e estruturalmente sociologico” (1949, p. 584-591).

® Dotti, na mesma linha anteriormente mencionada, defende que “o desprestigio da Criminologia decorreu no
antagonismo que lhe passaram a dedicar ilustres penalista da geracéo dos anos 30. [...] Em varios trechos do CP
se percebe o hermetismo em que se radica, opondo-se fortemente as contribui¢des da Criminologia e da
Vitimologia e outras disciplinas. [...] Durante todo o tempo do fastigio das ideias fundantes do diploma brasileiro
de 1940, a Criminologia caiu em desgraga na 6rbita juridica” (2005, p. 81) (itélico no original).
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Por tudo o que foi dito, a Criminologia, quando muito, é considerada auxiliar ao
Direito Penal — como se essa fosse a “grande ciéncia”, talvez ndo apenas no ambito do
Direito, mas nas ciéncias humanas e sociais aplicadas. Nos dizeres de Carvalho, em tom
critico, as demais ciéncias criminais seriam meras “servis” do Direito Penal (2013, p. 56).

Esse tipo de pensamento acaba por impedir a evolugdo do proprio Direito Penal,
que acaba ficando enclausurado em seus dogmas sem perceber a riqueza que uma ciéncia do
ser tem. Enfim, a transdisciplinaridade € essencial. Como afirma Luiz Regis Prado: “Em
realidade, a ciéncia do Direito Penal [...], a politica criminal e a criminologia sédo ciéncias que
se distinguem, mas que ndo se separam; antes se completam” (2008, p. 58).

Ainda nessa linha, 0 que ndo se pode admitir € uma hierarquizacdo dos saberes.
Como leciona Carvalho, a divisdo das ciéncias em varios ramos, cada um se verticalizando
mais e mais, implica no risco dessa hierarquiza¢ao, onde todos saem perdendo. E conclui: “a
incorporacdo das criticas exdgenas oxigena a area do conhecimento, permite autocritica e

fomenta seu desenvolvimento” (2013, p. 56).1°

2 Direito penal, sistema penal e dogmatica penal

Para que se alcancem 0s objetivos deste pequeno escrito, faz-se necessario tratar
de duas outras questdes. Num primeiro momento, € o caso de distinguir Direito Penal e
sistema penal. Em seguida, tratar-se-a da dogmatica penal, sua importancia e como um estrito

dogmatismo prejudica sobremaneira a ciéncia do Direito Penal.

2.1 Direito Penal e sistema penal

O grande mérito da Criminologia é evidenciar a distin¢cdo entre Direito Penal e
sistema penal. O primeiro, como ja tratado, é uma ciéncia do dever-ser, cujo objeto é
essencialmente a norma juridica. Portanto, a problematica recai na correta compreensdo do
sistema penal, eis que ndo se trata de instituto juridico. Na verdade, sua definicdo esta fora do

ordenamento juridico, e diz respeito essencialmente a Criminologia.

10 Continua o autor: “Nas ciéncias criminais, torna-se evidente a sujei¢do ao Direito Penal de todas as disciplinas
alienigenas que investigam o crime, 0 criminoso, a vitima os processos de criminalizacdo e as agéncias de
controle do saber formal. Todavia este modelo arquiteténico de saber, no qual o direito penal encontra-se em
posicdo privilegiada, impossibilita a interdisciplinaridade [transdisciplinaridade, a nosso ver], pois para que esta
possa ser atingida prescinde que todas as disciplinas estejam abertas para criticas advindas do exterior” (2012, p.
56).
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O sistema penal, bem mais amplo que o Direito Penal, pode ser conceituado como
agéncias, formais ou ndo, encarregadas da aplicagdo da norma penal e sua execucdo. No
ambito formal, é o Estado selecionando, num primeiro momento e geralmente através das
policias, aqueles alvos do poder punitivo estatal — regra geral os mais vulneraveis
(ZAFFARONI, 1995, p. 7).

Ainda sobre essa selecdo, importante mensagem ¢é trazida por Zaffaroni:

Sé excepcionalmente veremos um hospede de luxo atras das grades. Se pensar bem,
todos nds cometemos rotineiramente infragdes penais, mas sd vai para cadeia quem
pertence a um certo estere6tipo. Isso é fruto dos preconceitos racista e classistas da
nossa cultura (1995, p. 7).

Apds as providéncias policiais, inclusive com prisdes de natureza em tese
processuais'?, o Ministério Publico formaliza a acusagdo. Apds um rito processual que na
maioria das vezes se preocupa apenas em “judicializar” a prova produzida nas delegacias, o
“selecionado” ¢ levado a cumprir pena — sendo que a san¢ao por exceléncia é a pena privativa
de liberdade.

Isso tudo sem falar sem falar das agéncias ndo formais, cujo principal exemplo é a
midia, que por sua vez € o principal meio de formacao da opinido publica. Os linchamentos e
os “justiceiros” fazem parte do controle informal. Além disso, todas as vezes em que 6rgaos
do estado agem ilicitamente, o sistema penal também funcionara de modo informal: maus
tratos por ocasido da prisdo, tratamento degradante na delegacia, falta de uma urbanidade
minima por parte das autoridades presentes numa audiéncia, castigos no sistema penitenciario,
e dai em diante.

Nesse sentido leciona Nilo Batista: “Para a criminologia dos noticiarios, esta
interditado o debate sobre a propria lei penal e sobre o desempenho historico real das agéncias
estatais encarregadas de sua aplicagio e execucdo das penas aplicadas” (2021, p. 9-10).12

H& um altimo aspecto a ser considerado: as normas penais incriminadoras nao
distinguem entre a cor da pele do sujeito ativo do delito, sua situacdo econémica, onde mora,
em que trabalha, e outras questdes afins. Em sentido completamente oposto esta o sistema
penal: seletivo, preconceituoso e elitista.

Muito mais importante seria investir no sistema penal — ndo no sentido

estritamente econdmico do termo — ao invés de preocupar simplesmente com a alteracdo das

11 Diz-se “em tese processuais” porque grande parte delas sdo um cumprimento antecipado de pena, sem
qualquer cautelaridade. A prova maior disso estd na comparagdo entre a quantidade de presos provisorios e
aqueles em efetivo cumprimento de pena, notoriamente desproporcional.

12 No mesmo sentido Zaffaroni: “o poder punitivo é algo muito diferente do que o c6digo penal fala. Ndo sdo os
juizes que véo para a rua e determinam quem vai ser penalizado. O poder punitivo é exercido por meio das
agéncias executivas” (1995, p. 7).
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normas penais. No Brasil, fatos noticiados de forma sensacionalista normalmente implicam
no surgimento de mais e mais leis penais, sendo que, muitas das vezes, bastaria uma gestao

mais eficiente dos drgédos de seguranca publica.®

2.2 Importéancia e aspectos criticos da dogmatica penal

A dogmaética possui sim imensa importancia para o Direito Penal. Inicialmente,
ela que tem a funcdo de sistematizar o estudo das normas penais, inclusive sob pena de
inviabilizar sua aplicagdo. Como afirmam Zaffaroni et al, ha “necessidade de se construir um
sistema, isto é, de formar um conjunto organizado que enlace seus elementos” (2003, p. 151).

Acrescente-se que a necessidade de sistematizagdo ndo é exclusiva do Direito
Penal, mas das ciéncias normativas em geral.

Com a sistematizacdo, a dogmatica atingird sua finalidade, qual seja, estabelecer
“referéncias isonomicas, baseadas e pautadas em certo grau de certeza” (REISS, 2017, p. 94).
Afinal, dar um tratamento isonémico é dar garantia.

Mas a grande critica esta no superdimensionamento que a dogmaética tem
recebido. Assim como a Criminologia tem ficado num segundo plano quando se fala em
Ciéncias Penais, 0 mesmo ocorre quando se relaciona a dogmatica penal com o sistema penal
— sendo esse fruto do saber criminologico. E, com esse superdimensionamento da dogmatica,
corre-se sério risco de cair “num conceitualismo excessivamente abstrato” (ZAFFARONI et
al, 2010, p. 23).

A questdo ndo apresenta maiores dificuldades: a partir do instante em que a
literatura foca estritamente na dogmatica, no que seria um estrito dogmatismo penal, o grande
prejudicado é o sistema penal. Esse continua sem vez, e se eterniza uma realidade pautada na
violéncia das agéncias penais.

O estrito dogmatismo penal ndo pode apagar todos os maleficios produzidos pelo

sistema penal. E como afirmar Zaffaroni et al:

Uma dogmatica do género “arte pela arte” transforma o operador judicial num
perigoso autdbmato, que manobra um programa cuja funcdo ignora — mas que,
inexoravelmente, apesar de manobrado por um néscio, julga dispensavel saber para
qué e a que serve aquilo que ele mesmo faz. (2010, p. 25-26)

13 Nao se esta a defender que leis penais ndo precisem ser criadas, modificadas ou até mesmo abolidas. Essa
evolucdo normativa é fundamental. Por outro lado, ndo se pode dar uma importéncia ao “instrumento penal” que
ele ndo tem; eis que, na verdade, o grande responsavel pelas mazelas é o sistema penal.
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J& partindo para o fim, é essencial que se verifique a (in)idoneidade dos limites
estatais na efetividade dos Direitos. Em outras palavras, como o Estado trata o garantismo. A
concluséo é que o estrito dogmatismo coloca o ser o humano em uma névoa, incapaz de ter
seus direitos exercidos e suas garantias efetivamente reconhecidas. Consequentemente, 0
estado-penal ganha um tamanho incompativel com os limites que o proprio ordenamento
juridico impde. Em outras palavras, o Estado € o primeiro e grande violador dos Direitos

Humanos ha muito consagrados.

Consideracoes finais

Por definicdo, a Criminologia é ciéncia do ser, indutiva, tendo como objeto o
crime, o criminoso, a vitima e o controle (formal e informal) da criminalidade. J& o Direito
Penal é ciéncia do dever ser, dedutiva, e seu objeto é a norma juridica. Enquanto a
Criminologia € essencialmente empirica, o Direito Penal tem seu foco voltado para a norma
em abstrato.

Lamentavelmente, o Direito Penal, desde a chegada do positivismo juridico ainda
no inicio do século passado, atingiu um status que o torna quase intocavel — ainda mais por
saberes cientificos estranhos ao Direito.

A transdisciplinaridade com a Criminologia enriqueceria sobremaneira o estudo
do Direito Penal. Afinal, o jurista ndo pode ignorar a realidade do sistema penal, com todas as
suas incongruéncias e desigualdades. Insista-se: ndo se pode conceber o estudo da norma pela
norma, ignorando a realidade social que se encontra a sua volta.

N&o se esta aqui simplesmente a criticar a dogmatica penal, que sistematiza o
estudo e assim viabiliza decisdes isondmicas. Esse 0 seu mérito.

Entretanto, a partir do instante em que o estudo é baseado num estrito
dogmatismo, o individuo é sumariamente ignorado, ja que a importancia esta na norma. O
estado-penal, ao ignorar as pessoas envolvidas no fato-crime, acaba tendo uma dimensao que
o torna incompativel com as garantias individuais fundamentais. Como dito, o estudo da
norma pela norma torna o Estado o grande responsavel pelas viola¢6es aos Direitos Humanos.
Caso a dogmatica penal se lembrasse, ainda que minimamente, do sistema penal, certamente

as afrontas ao garantismo diminuiriam.
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2 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E A PROGRESSAO DE REGIME NA
LEIANTICRIME: O ISOLAMENTO E A CULTURA DO ENCARCERAMENTO

Licia Jocilene das Neves!*
Enio Luiz de Carvalho Biaggi'®

Introducéo

No final do século XVIII, quando a privacdo da liberdade em um
estabelecimento proprio pareceu ser uma resposta a brutalidade e a crueldade das penas
impostas aos individuos que praticassem um delito, como j& descrito por Michel Foucault no
século XIX, ndo era possivel prever que, com o aumento populacional e, principalmente no
Brasil, com a desigualdade social e a desigualdade de oportunidades a marginalizar pessoas, a
instituicdo-prisdo seria um tanto quanto indigna e cruel. N&o se trata de deixar de punir a
guem merece nem de deixar de repreender aqueles que violam as leis e imp&em inseguranca a
sociedade, trata-se de se exigir que a prisdo, seja provisoria ou definitiva, cumpra,
verdadeiramente, 0 seu papel cautelar ou de instrumento de combate, prevencao,
ressocializacdo e repressao ao crime.

Ocorre que o sistema prisional, como noticiado, visto, comentado e conhecido
pela populacdo brasileira, tornou-se um depdsito de pessoas e, nestas condicdes, se apoiar na
cultura do encarceramento, como visto no regime disciplinar diferenciado, ou nas novas
regras determinadas para a concessdo da progressdo de regime, ndo parece ser uma resposta
atil e habil a se promover o combate as organizagdes criminosas, as associacdes criminosas e
as milicias privadas sem que outras medidas de carater socioeducativas duradouras e
eficientes sejam implementadas. Caso contrario, desde 2003, quando implantado o RDD, ja se
observariam resultados positivos.

Neste cenario, de maneira a abranger satisfatoriamente o tema proposto,
inicialmente tratar-se-a do regime disciplinar diferenciado, descrevendo as suas
caracteristicas, cabimento e procedimento, fazendo um comparativo entre o que se previa na
Lei de Execucdo Penal antes da Lei Anticrime e o que atualmente se prevé. Pretende-se, desta

maneira, analisar a cultura do encarceramento no ambito legislativo e a violacdo do principio

14 Mestre em Direito pela FUMEC. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
e em Engenharia Civil pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professora da Escola Superior Dom Helder
Cémara.

15 Doutorado e Mestrado pela Universidade Federal de Minas Gerais. Graduagdo em Direito pela PUC Minas e
em Letras pela UFMG. Professor da Escola Superior Dom Helder Camara. Lider do Grupo de Iniciacdo
Cientifica “Justica, Garantismo Penal e Responsabilidade do Estado”.
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da dignidade da pessoa humana ao se impor o isolamento diario por um periodo prolongado.
Continuamente, sera analisado o direito do preso a progressdo do regime de cumprimento de
pena e como a Lei Anticrime alterou a Lei de Execucéo Penal dificultando a sua concesséo e,
novamente, como estd contribuindo para a cultura do encarceramento. No terceiro e Gltimo
topico, sera verificado como o isolamento aplicado no RDD € controverso diante do
entendimento doutrinario, apesar de autorizado pelas autoridades judiciais. Objetiva-se, ainda,
neste tdpico, tratar do isolamento como uma medida indigna e ineficiente, historicamente
imposta, para se forcar o preso a pensar na sua conduta apesar de nao ser este 0 seu objetivo
atualmente. Por fim, nas consideragOes finais, buscaremos concluir o artigo de forma a
responder a questdo anteriormente colocada e de se compreender que o ambiente prisional,
ndo obstante ser indigno e cruel, é institucionalmente mais um local para a marginalizacéo

humana.

1 O regime disciplinar diferenciado e os reflexos da lei anticrime

A Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, ao instituir o regime disciplinar
diferenciado (RDD), tratou de regulamenta-lo na Lei de Execucdo Penal (Lei 7210/84) ao
alterar seu artigo 52. Nao se trata de outro regime de cumprimento de pena além dos ja
previstos no artigo 33 do Cddigo Penal e nos artigos 87, 91 e 93 da Lei 7.210/84 — regime
fechado, semiaberto e aberto - e, sim, de uma espécie de sancédo disciplinar aplicada em certas
situacoes.

Conforme o caput do artigo 52 da Lei 7210/84, cabera a inclusdo do preso
provisério ou do condenado, nacional ou estrangeiro, no RDD, quando ocorrer, no interior do
estabelecimento prisional, a pratica de fato previsto como crime doloso que constitui falta
grave ou quando se praticar conduta que cause a “subversdo da ordem ou disciplina internas”.
(BRASIL, 1984). Ressalta-se que este artigo foi alterado pela Lei Anticrime, pois,
anteriormente a sua publicacdo, ndo estava expresso que presos provisorios e condenados
estrangeiros também podiam ser submetidos ao regime (BRASIL, 2019). O artigo 52 da Lei
7.210/84 ainda se refere a falta grave. Conforme a propria Lei de Execucdo Penal determina

nos artigos 50 e 51, sdo faltas disciplinares consideradas graves:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

Il - fugir;

Il - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢Bes impostas;
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VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

VIl — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou
similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente externo.
VI - recusar submeter-se ao procedimento de identificacdo do perfil genético.
Paragrafo dnico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso
provisorio.

Art. 51. Comete falta grave o condenado a pena restritiva de direitos que:

| - descumprir, injustificadamente, a restricdo imposta;

Il - retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigaco imposta;

Il - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.
(BRASIL, 1984).

Percebe-se pela propria definicdo do que seja uma falta grave, as condutas
descritas nos incisos I, I1, 1l e IV séo, por si s8, subversivas a ordem ou a disciplina imposta,
logo ao pratica-las, o preso estara sujeito ao RDD. Neste cenario, questiona-se: como deve
ocorrer a inclusdo no RDD? Deve ser automatica, a partir da observacdo da falta grave ou a
partir do fato previsto como crime doloso, visto que a palavra escolhida pelo legislador para
autoriza-la foi meramente a préatica? N&o parece que o legislador se preocupou em descrever o
que caracterizaria a pratica, violando-se, portanto, o principio da legalidade penal, no entanto,
este assunto sera tratado mais adiante.

Tratando-se da inclusdo no RDD, ao se verificar a falta grave ou a pratica do fato
definido como crime doloso, nos termos do artigo 59 e 60 da LEP, serd instaurado
procedimento administrativo para a apuracao da conduta, com direito de defesa por parte do
preso, podendo o diretor do estabelecimento prisional (autoridade administrativa), decretar o
isolamento provisério do preso por até dez dias, tendo entdo que comunicar ao juiz da
execucdo penal para que ela possa autorizar a inclusdo no RDD. A decisdo sera fundamentada
¢ o carater da san¢do a ser aplicada “levar-se-d0 em conta a natureza, 0s motivos, as
circunstancias e as consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de
prisdo”, como se define no artigo 57 da Lei de Execugdo Penal. (BRASIL, 1984).

Além das circunstancias descritas que constituem as faltas graves autorizadoras a
inclusdo no RDD, outras situacGes também a admitem como descrito nos 8§ 1°, 2° e 3° do

artigo 52 que assim define:

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também serd aplicado aos presos provisorios
ou condenados, nacionais ou estrangeiros:

| - que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal
ou da sociedade;

Il - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a
qualquer titulo, em organizacéo criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da préatica de falta grave.

§ 20 Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢@es criminosas, quadrilha ou bando.
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§ 2° (Revogado).

§ 3° Existindo indicios de que o preso exerce lideranca em organizagdo criminosa,
associacao criminosa ou milicia privada, ou que tenha atuacédo criminosa em 2 (dois)
ou mais Estados da Federacdo, o regime disciplinar diferenciado sera
obrigatoriamente cumprido em estabelecimento prisional federal.

N&o ha& duvida que, a partir da leitura dos pardgrafos acima, vislumbra-se
novamente que o legislador escolheu termos que também levam a uma subjetividade que, no
ambito penal, podem oferecer um risco a seguranca juridica como: “apresentem alto risco”;
“recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo” ou ainda “existindo indicios”.

Além das circunstancias indisciplinares e das condutas que caracterizam, nos
termos da lei, a necessidade do isolamento do preso, também foi definido o prazo do
isolamento e as condicdes que lhe serdo impostas. Conforme definido na Lei de Execucao

Penal, no artigo 52 e em seus respectivos incisos, sdo caracteristicas do RDD:

Art. 52. (...).

| - duracdo maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por
nova falta grave de mesma espécie;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em
instalacBes equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por
pessoa da familia ou, no caso de terceiro, autorizado judicialmente, com duracéo de
2 (duas) horas;

IV - direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas diérias para banho de sol, em
grupos de até 4 (quatro) presos, desde que ndo haja contato com presos do mesmo
grupo criminoso;

V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, em
instalacOes equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, salvo
expressa autorizagdo judicial em contrario;

VI - fiscaliza¢do do conte(ido da correspondéncia;

VII - participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente por videoconferéncia,
garantindo-se a participacdo do defensor no mesmo ambiente do preso. (BRASIL,
1984).

Observa-se que todas as disposi¢cdes constantes dos incisos acima foram alteradas
pela Lei Anticrime e algumas delas tornaram ainda mais severas as condi¢des impostas,
indicando uma disposicao legislativa para o encarceramento. Assim, no inciso |, determina-se
que o isolamento devera ocorrer em cela individual pelo prazo maximo de dois anos, ou seja,
até 730 (setecentos e trinta) dias diretos poder-se-a4 impor ao preso se isolar dos demais, tendo
contato apenas om duas pessoas de quinze em quinze dias por duas horas, mediante visita. Da
mesma forma, durante todo o tempo que permanecer isolado, podera sair da cela por apenas
duas horas diarias para o banho de sol, podendo, neste caso, sair em grupos de até quatro
presos, desde que ndo tenha contato com os do seu mesmo grupo. N&o parece digno se manter
alguém dentro de uma cela isolado, portanto, em contato apenas com 0s agentes prisionais,

por 22 (vinte e duas) horas diarias. Este mecanismo assemelha-se muito com o sistema
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pandptico que se aplicava aos presos no final do século XVIII e inicio do século XIX como
descreve Michel Foucault (2013, 222-223):

Primeiro principio, o isolamento do condenado em relagdo ao mundo exterior, a tudo
que motivou a infracdo, as cumplicidades que a facilitaram. Isolamento dos detentos
uns em relacdo aos outros. Ndo semente a pena deve ser individual como
individualizante. E isso de duas maneiras. Em primeiro lugar, a prisdo deve ser
concebida de maneira a que ela mesma apague as consequéncias nefastas que atrai
ao reunir num mesmo local condenados muito diversos: abafar os complés e revoltas
que se possam formar, impedir que se formem cumplicidades futuras ou nasgam
possibilidades de chantagem (no dia em que os detentos se encontrem livres), criar
obstaculo a imoralidade de tantas associagbes misteriosas. (...) Enfim, e talvez
principalmente, o isolamento dos condenados que se possa exercer sobre eles, com 0
maximo de intensidade, um poder que ndo sera balado por nenhuma outra
influéncia: a soliddo é a condicéo primeira da submisséo total.

Segundo Foucault, o isolamento consiste em um suplicio, um castigo que é
imposto ao preso, ou seja, uma submisséo contra a qual ndo como poderéa lutar enquanto nela
estiver podendo apenas pensar. A verdade é que, nos estabelecimentos prisionais brasileiros, o
pensamento reside em como poderd se comunicar sigilosamente com os demais de forma a
continuar na sua atividade criminosa, vistos os indices de reincidéncia dos presos e a
continuidade da lideranca da organizacdo, da milicia e da associacéo, por vezes observada, do
proprio regime em que se encontra. Afinal, quais sdo as condi¢fes externas que encontrardo
tais pessoas que as incentivem a dar um fim a atividade criminosa? Ademais, as condi¢oes
serdo ainda mais propicias, tendo em vista as diferencas sociais e a desigualdade de
oportunidades.

No que concerne as alteragdes promovidas pela Lei Anticrime nas condigcdes
observadas no RDD anteriormente a lei 13.964/2019, o prazo maximo de permanéncia no
regime era de 360 (trezentos e sessenta) dias em um ano, sem prejuizo da repeticdo da
aplicacdo do regime e as visitas eram semanais. 1sso explica o uso da terminologia para se
referir a essa politica criminal como “cultura do encarceramento”, ja que ndo ha preocupagdo
alguma na conscientizacdo do preso que aquela situacdo ndo é ideal e que ha necessidade ou
que ha possibilidade de mudar de atitude. Ao contrério, a pretexto de se combater a atividade
criminosa, submete-se alguém a tais condicdes esperando que haja um milagre e que a

atividade criminosa ndo continue a se desenvolver externamente aquela situacao.

2 O direito a progressao de regime de cumprimento de pena pela Lei Anticrime

Como bem determina o caput do artigo 112 da Lei de Execugéo, a pena deve ser
executada de forma progressiva em relacdo ao regime de cumprimento de pena e, caso 0

condenado, cumpra 0s requisitos legais, tera o direito de transferéncia de um regime mais
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rigoroso para um regime mais brando (BRASIL, 1984). Da propria leitura do artigo 112,
entende-se que a progressao de regime é um direito do preso e serd concedido pelo juizo da
execucdo da pena quando cumpridos 0s requisitos objetivos e subjetivos.

A Lei 13.964/2019 vem alterar substancialmente 0s requisitos objetivos
necessarios a concessdo dos beneficios para a progressao de regime no cumprimento da pena.
Antes da Lei 13.964, cabia a progressédo quando o condenado cumprisse, a0 menos, 1/6 (um
sexto) da pena aplicada, além do bom comportamento carcerario atestado pelo diretor do
estabelecimento penal e aptiddo para se adaptar ao novo regime. Quanto aos crimes hediondos
e equiparados (trafico de drogas, tortura e terrorismo), a Lei de Crimes Hediondos, Lei 8.072,
de 25 de julho de 1990, determinava no artigo 2° § 2°, que o preso teria direito a progressao
em tais crimes quando cumprido, ao menos, 2/5 (dois quintos) da pena aplicada, no caso de
condenado primario e, ao menos, 3/5 (trés quintos) quando reincidente. (BRASIL, 1990).

Como afirma Cesar Roberto Bitencourt, a progressdo de regime “possibilita ao
proprio condenado, através de seu procedimento, da sua conduta carceraria, direcionar o ritmo
de cumprimento de sua sentenca, com mais ou menos rigor”. (BITENCOURT, 2018, p. 638).

No entanto, com a Lei anticrime, o requisito referente ao tempo de pena cumprido
exigido para a progressdo foi alterado, tornando-se mais rigoroso esse requisito, prevendo
inclusive os casos de reincidéncia com resultado morte. Conforme a nova redacdo do artigo

112 da Lei 7.210/84, define-se para a progressao de regime:

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

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

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaca;

111 - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se 0 apenado for primario e o crime tiver
sido cometido com violéncia & pessoa ou grave ameaga;

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

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

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

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

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

c) condenado pela prética do crime de constituicao de milicia privada;

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

VIl - 70% (setenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente em crime
hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional.

§ 1° Em todos os casos, 0 apenado so tera direito a progresséo de regime se ostentar
boa conduta carcerdria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressao.
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§ 2° A decisdo do juiz que determinar a progressdo de regime sera sempre motivada
e precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor, procedimento que
também sera adotado na concessdo de livramento condicional, indulto e comutagao
de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes. (BRASIL, 1984).

E notorio que, a partir da nova definicdo do prazo de pena a ser cumprido, bem
como as especificacbes da natureza do crime praticado e a reincidéncia especifica (ou ndo),
torna mais dificil a progressdo de regime e, assim, evita-se que o condenado possa ser
reintegrado a sociedade mais cedo, ainda que ndo tenha alterado o requisito quanto ao bom
comportamento carcerario e a aptiddo para o novo regime. Ou seja, se 0 condenado ja
apresentava um comportamento satisfatorio para obter o beneficio, por que entdo manté-lo
ainda mais tempo nesse ambiente prisional?

Em relacdo aos novos prazos exigidos pela Lei Anticrime, na concep¢do do
defensor publico Diogo de Azevedo Siméo:

No que toca a execucdo penal, a novel legislacdo apresenta irrefutaveis retrocessos,
posto que viola o sistema progressivo de cumprimento de pena, ndo contribui para a
ressocializagdo (objetivo declarado na LEP), aumenta o tempo de aprisionamento e
0 gasto publico com execucdo penal, além de néo existir nenhuma comprovacédo de
que o recrudescimento da lei penal diminuirad a criminalidade (fal&cia sustentada por
quem defende essa espécie de legislacdo simbolica e populista). (SIMAO, 2020).

Em decisdo de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF,
proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL — que requeria a caracterizacdo do
sistema prisional brasileiro como estado de coisas inconstitucional, assim decidiu, ante a
superlotacgéo prisional:

Presente quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caracterizado como 'estado
de coisas inconstitucional. (BRASIL, 2015).

Ressalta-se que no relatorio da decisdo acima citada, explica-se o que significa o

termo estado de coisas inconstitucional, qual seja:

Conforme esclarece, a técnica da declaragdo do “estado de coisas inconstitucional”
permite ao juiz constitucional impor aos Poderes Publicos a tomada de acdes
urgentes e necessarias ao afastamento das violagbes massivas de direitos
fundamentais, assim como supervisionar a efetiva implementacdo. Considerado o
grau de intervencdo judicial no campo das politicas pablicas, argumenta que a
prética pode ser levada a efeito em casos excepcionais, quando presente transgressdo
grave e sistematica a direitos humanos e constatada a imprescindibilidade da atuacéo
do Tribunal em razdo de “bloqueios institucionais” nos outros Poderes. Afirma que
essas condicdes estdo presentes e sdo notdrias no sistema prisional brasileiro, a
legitimar a atividade do Supremo por meio desta arguigdo. (BRASIL, 2015).

Pode-se observar que, do trecho do relatério transcrito, ha o reconhecimento da

situacdo em que encontram os estabelecimentos prisionais brasileiros, requerendo o PSOL
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que, através da declaracdo do estado de coisas inconstitucional, se pudesse exigir do poder
publico iniciativas urgentes no sentido de impedir a continua violacdo de direitos
fundamentais no referido sistema.

Sobre o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal das violagdes de direitos
fundamentais e, em consequéncia, da violagdo aos preceitos constitucionais no sistema
prisional brasileiro, Diogo de Azevedo Simao (2020) expOe sobre a sua percepcdo da Lei

Anticrime:

Justamente por isso, a Lei 13.964/2019 violou a autoridade da decisdo do STF
na ADPF 347 em ao menos dois pontos: o primeiro, por ndo observar o quadro
tragico do sistema penitenciario brasileiro no processo legislativo; o segundo,
porque a elevacdo do tempo para obtencdo de progressdo de regime (...) ira resultar
em maior tempo de aprisionamento e em significativa piora no quadro de
superlotacéo carceraria, 0 que, portanto, vai na contramao da decisao do STF.

Né&o ha duvida de que tanto a alteracdo das caracteristicas do regime disciplinar
diferenciado quanto a modificacdo no tempo necessario para a progressdo de regime,
implementadas pela Lei 13.964/2020, que entraram em vigor em 23 de janeiro de 2020,
somente pioram o0s problemas ja existentes no sistema prisional e revelam a politica
legislativa do encarceramento, por isso faz-se necessario analisar, também, o entendimento
doutrinario sobre a inconstitucionalidade do RDD e da progressao de regime nos termos da

recente lei.

3 A (in)constitucionalidade do regime disciplinar diferenciado

Apesar do regime disciplinar diferenciado, como ja dito anteriormente, implicar
em um isolamento admissivel por tempo prolongado e, ainda, apresentar na sua caracterizacdo
termos que denotam uma subjetividade, justamente por ndo descreverem as condutas como
determina o principio da legalidade penal, é controvertida a sua constitucionalidade.

Na descricdo do isolamento imposto pelos primeiros sistemas prisionais dos
séculos XVIII e XIX, no entendimento de Michel Foucault, o preso, ao ficar entregue a sua
cela e aos seus pensamentos em uma condicdo de “submissdo profunda”, ndo havera “um
respeito exterior a lei ou apenas o receito da puni¢do que vai agir sobre o detento, mas o
trabalho de sua propria consciéncia”. E, assim, o que se observara ¢ uma “mudanca na
moralidade do preso e ndo na sua atitude”. (FOUCAULT, 2013, p. 225). Isso significa que, ja
naquela época, havia duvida se o isolamento realmente conseguiria impedir o crime, visto que
se castiga a consciéncia, mas ndo se garante a mudanca na sua conduta, porque o proprio

preso ndo tem esperanca na sua mudanga. Como bem afirma o doutor em Ciéncias Sociais e



27

pesquisador no Nucleo de Sociabilidade Libertaria — NU-SOL, do Programa de Estudos Pds-
Graduados em Ciéncias Sociais — PUC/SP, José Eduardo Azevedo (1999),

Descrente da legislagio vigente e em face da forma como é tratado, o preso vé com
ceticismo e desconfianca a perspectiva de sua recuperacdo pelas regras impostas
através do sistema prisional, e desenvolve uma aguda sensibilidade aos excessos de
punicdo que lhe infligem as precéarias condi¢Bes da prisdo e as penas privativas de
liberdade.

Ainda reflete Foucault (2013, p. 223) sobre o isolamento: “Enfim, e talvez
principalmente, o isolamento dos condenados garante que se possa exercer sobre eles, com o
maximo de intensidade, um poder que ndo sera abalado por nenhuma outra influéncia; a
solidao ¢ a condi¢do primeira da submissao total”.

Sabe-se que, atualmente, pela propria descricdo do RDD na Lei de Execucgéo
Penal, ndo é objetivo de sua decretacdo trazer consciéncia ao preso e, sim, afastad-lo da
convivéncia dos demais, a fim de se evitar o contato e a geréncia do crime organizado dentro
do préprio estabelecimento prisional. Ademais, € mais facil tratar do efeito do que tratar da
causa. Neste aspecto, Jos¢é Eduardo Azevedo (1999) afirma que “O sistema prisional esta
centrado preponderantemente na premissa da exclusdo social do criminoso, visto como
perigoso e insubordinado. O confinamento e a vigilancia a que esta submetido é
estrategicamente ordenado por mecanismos de opressdo”, portanto, ndo interessa se o
isolamento conscientizard ou ndo o preso que ndo deve mais praticar qualquer conduta que o
inclua novamente naquele regime, interessa € a sua exclusdo absoluta até do proprio ambiente
prisional.

Sobre a constitucionalidade do RDD, Guilherme de Souza Nucci retrata o fato do
isolamento ser entendido por alguns doutrinadores como uma espécie de pena cruel e, desta
maneira, violaria os preceitos fundamentais defendidos pela Constituicdo brasileira,
principalmente o principio da humanidade. (NUCCI, 2011). Entretanto, o referido autor

defende o regime, ao afirmar:

Pensamos, entretanto, que ndo se combate o crime organizado, dentro ou fora dos
presidios, com 0 mesmo tratamento destinado ao delinquente comum. Se todos 0s
dispositivos do Cddigo Penal e da Lei de Execucdo Penal fossem fielmente
cumpridos, ha muitos anos, pelo Poder Executivo, encarregado de construir,
sustentar e administrar os estabelecimentos penais, certamente o crime ndo estaria
hoje, organizado, de modo que ndo haveria necessidade de regimes como o
estabelecido pelo art. 52 da Lei de Execucdo Penal. (NUCCI, 2011, p. 1107).

E continua Nucci (2011, p. 1017):

Tanto quanto a pena privativa de liberdade, é o denominado mal necessario, mas ndo
se trata de uma pena cruel. Proclamar a inconstitucionalidade desse regime,
fechando os olhos aos imundos carceres aos quais estdo lancados muitos presos no
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Brasil é, com a devida vénia, uma imensa contradi¢do. Constitui situacdo muito pior
ser inserido em uma cela coletiva, repleta de condenados perigosos, com penas
elevadas, muitos deles misturados aos presos provisorios, sem qualquer regramento
e completamento insalubre, do que ser colocado em cela individual, longe da
violéncia de qualquer género, com mais higiene e asseio, além de ndo se submeter a
nenhum tipo de assédio de outros criminosos.

Observa-se, a partir do comentério de Guilherme de Souza Nucci, que o problema
seria 0 fato do poder executivo ndo se preocupar com o estado indigno que se encontram 0s
estabelecimentos prisionais brasileiros e ndo conseguir pelos métodos tradicionais e
constitucionais lidar com o problema da criminalidade, e, entdo, seria uma mal necessario
utilizar de tal mecanismo para se evitar a pratica de crimes e também o regime até se
justificaria, pois seria uma maneira ndo usual de se melhorar a situacdo fisica do preso no
ambiente prisional.

Descreve ainda Nucci (2011, p. 1017) que, “em lugar de combater, idealmente, o
regime disciplinar diferenciado, pensamos ser mais ajustado defender, por todas as formas
possiveis, o fiel cumprimento as leis penais e de execucao penal (...)”. Se idealmente nao se
consegue impedir a criminalidade, ndo h& consenso doutrinario sobre a imposi¢do do regime
como o RDD. Conforme defendem Luiz Flavio Gomes ex-promotor de justica, Rogério

Cunha e Thales de Padua (2006, p. 22-27), ambos promotores publicos, sobre 0 RDD:

A gravidade do crime praticado ndo basta para presumir a personalidade do seu
autor, havendo que existir, concretamente, dados que indiquem ser ele, enquanto
preso, um perigo para ordem e a seguranca do presidio. Ninguém pode ser punido
(muito menos com RDD) pelo que é, sim, pelo que faz. Seria absurdo (e retrocesso
inconcebivel) punir alguém pelo risco que representa, sem ter cometido
internamente algum fato revelador de periculosidade. (...). Outra excecdo onde se
aplica o RDD repousa no preso provisorio ou condenado com transito em julgado
que integre organizacdo criminosa, quadrilna ou bando. Portanto, ndo precisa
praticar o crime da Lei das Organizagcbes Criminosas (9034/95 e 10217/01),
bastando o artigo 288 do CP que se afigure nocivo a sociedade.

Da interpretacdo do descrito acima compreende-se que 0s termos usados na
legislacdo para se justificar a inclusdo de um preso no RDD, como “pratica”; “receio”;
“riscos” ndo sdo legalmente adequados. No mesmo sentido, o advogado criminalista Rodrigo
Bello (2016) expde:

Neste instante podemos perceber a intencdo do legislador em simplesmente isolar os
chamados criminosos de alta periculosidade. Percebemos que conceitos vagos e
imprecisos colocados na Lei de Execu¢do Penal dao azo para que os aplicadores do
direito envolvidos, possam se valer das paixdes emergenciais que, em muitas das
vezes, sdo incentivadas por uma midia viciada e tendenciosa. Ao que parece, 0 RDD
retroage no tempo e faz com que as famosas solitérias tomem novo nome e elevem-
se ao degrau de solucdes do problema da criminalidade, principalmente no tocante
as organizagdes criminosas.

Igualmente admite Rodrigo Bello que impor o isolamento ao preso ¢ “impiedoso e

lento”, nos seguintes termos:
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Nossa intencdo é demonstrar o retrocesso que nossa lei trouxe em criar um sistema
prisional onde o preso se isola do mundo, ndo tendo contato direto com outros seres
humanos, ndo tendo acesso a qualquer tipo de informacéo e néo tendo, por exemplo,
direito ao banho de sol com durabilidade razoavel. Melhor seria construirmos
masmorras e colocarmos esses tais presos altamente perigosos, isolados, no alto das
torres e ao invés de carcereiros, pagarmos verdadeiros carrascos para “cuidar” destes
“insignificantes” para a sociedade.

A prisdo é um mal, todos nds sabemos disso. Sendo necessaria em alguns casos, ndo
podemos permitir o isolamento completo do ser humano para que ele tenha uma
pena degradante e sofra sérias complicagdes mentais. Cumpre salientarmos que o
erro, que o crime cometido deve ser punido, mas nunca na “mesma moeda”, ou seja,
em um Estado Democratico de Direito ndo podemos permitir o desrespeito evidente
do principio da dignidade humana. E essa quebra de dogma constitucional vem em
forma de tortura lenta, de isolar o ser humano para que o écio e a rotina o retirem do
mundo civilizado. Trata-se de um sofrer lento e impiedoso. (...). Por que agora
nossos legisladores reacionarios tendem a retroceder e criar verdadeiras prisdes de
seguranca maxima onde 0 Unico objetivo é acabar aos poucos com o preso? Acaba
com sua esperanga, acaba com sua dignidade, alimenta a raiva, alimenta a
indignacdo. Enfim, mata o ser humano. Se, por acaso, ventilar na cabeca desses
condenados uma ligeira inten¢do em cumprir sua pena e voltar ao seio da sociedade
como uma pessoa civilizada, esqueca! A luta agora € muito pior. A luta é travada
contra o seu subconsciente. A Gnica companhia sera a sua. Seus tramas, seus medos,
suas ansiedades, sua saudade o consumirdo de uma forma lenta, torturando-o,
culminando numa alienac¢do mental completa. (BELLO, 2016).

Contrariamente aos entendimentos anteriores, a 1 Turma do Supremo Tribunal
Federal, mediante decisdo proferida em marco de 2019, em agravo regimental no julgamento
do habeas corpus 148.459/DF, cujo relator era o Ministro Alexandre de Moraes, negou
provimento ao agravo em relacdo a presos de estabelecimento prisional federal de seguranca
méaxima que estavam no regime disciplinar diferenciado hd mais de um ano. Segundo o

Ministro-relator:

A sociedade brasileira esta farta do aumento da inseguranca publica e da falta de
integracdo entre Unido, estados e municipios, com inimeras discussdes estéreis e
pouquissimas inovagdes préticas eficientes, sendo necessaria a soma inteligente de
esforcos institucionais, sempre com a absoluta observancia da dignidade da pessoa
humana e das normas constitucionais, para combater as organizac¢des criminosas,
que, lamentavelmente, mesmo de dentro dos presidios, amedrontam nossas familias
e atrapalham o crescimento e desenvolvimento de nosso pais. (BRASIL, 2019).

Ressalta-se que, apesar da controvérsia que circunda o regime disciplinar
diferenciado, ha algo comum entre os entendimentos aqui citados: a prisdo € um mal
necessario, entretanto, deve seguir os preceitos da Constituicdo brasileira, principalmente, a
humanidade que se necessita nos estabelecimentos prisionais, a fim de se evitar as penas
corporais e as cruéis. E verdade, usualmente, que o sistema, por si, da forma como é
administrado e gerido, viola todas as normas de dignidade que se imponha ao ser humano e,

simultaneamente, faz-se necessario combater as organizagdes criminosas, as associacfes
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criminosas e as milicias, contudo, ndo se pode permitir que o proprio poder legislativo
reconheca e admita a aplicacdo de medidas inconstitucionais pelo poder executivo e

judiciario.

4 A instrumentalidade do processo para a preservacao das garantias constitucionais do

jurisdicionado

A preservacao dos direitos e garantias constitucionais no processo penal deve se
estender a toda a persecucdo penal, que se inicia com a apuracdo da infracdo, na fase
investigativa, geralmente por meio do inquérito policial, e que encontra seu fim na fase de
execucdo da pena. E necessario asseguramos a todo individuo condenado em uma agéo penal,
dentro do Estado Democratico de Direito, que tenha preservado suas garantias fundamentais
pelo Estado, afinal, nesse processo de ressocializacdo, o preso devera perder tdo somente a
sua liberdade, e ndo sua dignidade.

Na busca pela atividade jurisdicional, no exercicio do direito de punir (ius
puniendi), o Estado, na persecucdo penal, deve investigar e produzir as provas necessarias a
acusacao, mas preservando-se todas as garantias individuais estabelecidas na Constituicdo
Federal, tais como a liberdade do individuo, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo fiscal,
tributario e bancéario, a inviolabilidade das comunicagdes telefénicas e telegraficas, dentre
tantas outras garantias fundamentais. O ordenamento juridico (Constituicdo, Direito Penal,
Direito Processual Penal etc.) possui, nesse momento, uma funcao dupla e, ao mesmo tempo,
paradoxal: da mesma forma que serve como instrumento punitivo do Estado no exercicio do
poder pela sua atividade jurisdicional, exerce a funcdo de mecanismo de protecdo do
individuo frente ao ius puniendi, limitando o poder punitivo do Estado.

No Estado Democratico de Direito, o proprio Estado (pessoa juridica de direito
publico) e toda autoridade que atua em nome do Estado, assim como todo jurisdicionado,
deve obediéncia as proprias normas que estabelece. N&o é possivel admitir, para a preservacao
do devido processo legal, infracdo as normas processuais e violacBes as garantias
constitucionais por parte das autoridades que agem em nome do Estado. N&o é possivel
aceitar producao de provas ilicitas no processo penal constitucional, tampouco coercdo com a
restricdo de garantias individuais para forcar a celebracdo de acordos de colaboragéo
premiada ou de leniéncia, uma vez que estaria fundado em nulidades que contaminam todo o
processo. A relativizagcdo destas garantias implica em vicios insanaveis e ilegalidades,

maculando-se o devido processo legal, mediante excessos ocasionados pelo abuso de poder no
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exercicio da funcdo estatal da persecucdo penal em promover a apuracdo de infracdes, a
acusacao e a instrucdo processual, 0 processamento e o julgamento dos fatos, 0 cumprimento
da pena e a ressocializacdo do apenado.

A defesa ndo dispde dos mesmos instrumentos tecnologicos e cientificos para a
producdo e levantamento de elementos probatérios necessarios a comprovacdo de suas
alegacOes no processo penal. Essa disparidade entre as partes na relacdo processual impacta
no desequilibrio da balanca e, consequentemente, no resultado de uma politica criminal
voltada para o exercicio, em massa, de um Direito Penal maximo. O resultado, entdo, é uma
superpopulacdo carceraria, com baixo indice de ressocializacdo e altas taxas de reincidéncia,
devido a falta de estrutura, interesse e de politicas publicas para o reingresso e para a
reinsercéo social do apenado.

A instrumentalidade do processo penal, com a preservacdo das garantias
constitucionais, individuais, coletivas e processuais, é conditio sine qua non para 0 exercicio
da atividade jurisdicional imparcial no Estado democratico de Direito. O respeito as normas
processuais penais e a atribuicdo de participacdo ativa a defesa na investigacao e na instrucéo
processual garantem a igualdade e paridade de armas entre acusacdo e defesa nessa relagéo. E
dever do Estado, portanto, no exercicio da sua atividade repressora, assegurar a defesa o
acesso as mesmas condicdes e ferramentas de que dispde a acusacdo para a comprovacéo de
suas alegacbes no processo. A figura do Juiz das Garantias, incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro pela lei 13.964, de 2019, possui esse intuito de garantir a defesa, na fase
investigativa, acesso aos meios, recursos e elementos probatdrios de que dispde a acusagdo
que conduz o inquérito, afastando-se ainda mais 0 processo investigativo do sistema
inquisitorio.

O sistema acusatoério, positivado na Constituicdo Federal de 1988, é inerente ao
processo Constitucional no Estado Democréatico. A imparcialidade do o6rgdo julgador é
garantida por regras processuais como as que remetem a suspeicdo e impedimento dos
magistrados, a instauracdo de processo judicial por provocacdo e a vedacdo de tribunais de
excecdo. Nesse sentido, a figura do Juiz das Garantias vem assegurar, na fase de inquérito, a
aplicacdo de principios constitucionais como a ampla defesa, o contraditério e a paridade de
armas entre acusacdo e defesa. Com o advento do Juiz das Garantias, a decisdo sobre a
pertinéncia de uma diligéncia cabera a um érgdo imparcial, isento, descomprometido com a
lide. Para a preservacdo da imparcialidade do julgador, os autos do processo contendo as
provas colhidas na fase investigatéria deverao ficar retidos, acautelados, na secretaria do juizo

das garantias, como regra, devendo ser remetidas ao juizo da fase de conhecimento apenas as
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provas irrepetiveis e medidas cautelares para obtencdo de provas ou antecipacdo de provas.
Essas medidas visam a garantir, no Estado Democrético de Direito em que vivemos, a
adequacdo do sistema processual penal aos ditames constitucionais no sistema acusatério,
afastando-se, cada vez mais, do sistema autoritario inquisitério que deram ensejo as bases que

fomentaram a elaborac&o do cddigo vigente.

Consideracoes finais

Com a instituicdo do regime disciplinar diferenciado pela Lei 10.792/2003, inclui-
se na Lei de Execucdo Penal, uma espécie de sancdo disciplinar que, a época, permitia-se, 0
isolamento de presos provisérios ou condenados por até 360 dias, em um ano, sem prejuizo da
repeticdo do prazo, no caso de praticarem conduta classificada como crime doloso, conduta
que acarretasse a subversdo da ordem ou disciplina internas, no caso de apresentarem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, e sobre eles
recaissem fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo em organizagdes criminosas,
associagdes criminosas e milicias. Com a Lei 13.964/2019 viu-se aumentar 0 prazo maximo
de isolamento no RDD para 2 anos, sem prejuizo da repeticdo do prazo. Ressalta-se que ja em
2003, questionou-se a constitucionalidade do RDD, justamente pelo regime admitir um
isolamento, diario, por 22 horas em cela individual, o que poderia sugerir a admissdo de uma
espécie de pena cruel, violando, portanto, o principio da humanidade previsto
constitucionalmente.

Apesar de seria a controvérsia que circunda o RDD, é aplicado nos
estabelecimentos prisionais a pretexto de se combater a criminalidade e a sua geréncia de
dentro do estabelecimento, sendo necessario, para a sua aplicacdo ao preso, requerimento da
autoridade administrativa, autorizacdo judicial e parecer do Ministério Publico. Salienta-se
que a necessidade de aplicacdo do regime ndo encontra adeptos unicamente na doutrina, como
também entre legisladores, magistrados e na propria sociedade brasileira, visto haver uma
omissdo, desinteresse ou incapacidade por parte das préprias autoridades em resolver, ou, ao
menos, minimizar os problemas ligados a criminalidade dentro e fora dos estabelecimentos
prisionais, bem como em melhorar as condi¢cGes ambientais a que sdo submetidos 0s presos.

Em relacdo a progressao de regime, semelhante ao que aconteceu com o RDD, a
Lei Anticrime alterou o artigo 112 da Lei de Execucdo Penal determinando regras mais

rigidas para a concessdao do direito ao condenado. Observou-se uma especificacdo mais
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rigorosa sobre o prazo a ser cumprido pelo condenado, dependendo da natureza do crime
praticado, a ocorréncia ou nao do resultado morte, bem como o comportamento e a aptidao do
preso para se adaptar ao novo regime.

Igualmente, a decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal que, em marco de
2015, declarou o estado das coisas inconstitucional em relagdo aos desrespeito massivo dos
direitos fundamentais nos estabelecimentos prisionais, permitiu que o proprio poder
judiciario, mediante a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, exigisse, do
poder executivo, medidas urgentes no sentido de se fazer parar as violagcbes aos direitos
humanos, bem como poderia supervisionar as implementagdes das medidas.

N&o ha davida que o sistema prisional brasileiro apresenta sérios problemas em
relagdo a superpopulacdo e, assim, ndo oferece condi¢des dignas para 0 cumprimento da pena
ou para receber o preso provisorio. Nao obstante parecer um deposito de seres humanos, leis
cada vez mais rigorosas sao aprovadas como pretexto para conter a criminalidade e, assim,
percebe-se que as regras aplicadas aos institutos do regime disciplinar diferenciado e da
progressdao de regime denotam a cultura do encarceramento tdo apoiada pela sociedade
brasileira, cansada de sofrer com a inseguranca publica, com a falta de esperanca e as
frustacdes socioecondmicas no dia a dia. A verdade é que, diante dos problemas enfrentados
no ambiente prisional e a omissdo do Estado em resolvé-los de maneira eficiente, € uma

utopia se pensar em direitos humanos e justica em um estabelecimento prisional.
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3 SELETIVIDADE PENAL NO SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO: A
ESTIGMATIZACAO DO CRIMINOSO E O ILUSORIO CONTROLE PUNITIVO

Ana Luiza Bastos Medeiros®®

Julia Fernanda Tavares Santos'’

Introducéao

A temética abordada propde-se pertence a vertente metodoldgica juridico
sociol6gica e no tocante ao tipo de investigacdo, foi-se escolhido, na classificacdo de Witker
(1985) e Gustin (2010), o tipo juridico-projetivo. Além disso, o raciocinio desenvolvido na
pesquisa referente a seletividade penal exemplificada no ambito da Lei de Drogas sera
predominantemente dialético com respaldo em pesquisas bibliograficas de diversas areas de
conhecimento, como Direito Penal, Direito Processual Penal, Criminologia e Sociologia.

O sistema penal brasileiro tem o intuito de garantir a ordem social, a igualdade e o
bem-estar comum, agdes essas asseguradas pelo Direito. Entretanto, em sua aplicagcdo pratica
esse sistema acaba se mostrando seletivo no que se diz respeito a interpretagdo normativa dos
agentes policiais e do proprio Poder Judiciario quando se trata de individuos que ja sdo
marginalizados pela prépria sociedade por fatores histdricos, sociaise econdmicos.

Esses individuos sdo historicamente marginalizados e inferiorizados devido a uma
perpetuacdo de preconceitos herdados de um longo processo de escraviddo no Brasil, quese fez
vigente por mais de trezentos anos. Essa reproducdo de estigmas em relacdo a populacéo
negra apresenta grandes reflexos no ambito de justica da atualidade, que serdoabordados no
presente trabalho.

Assim, justifica-se a necessidade de discussdo do tema pela relevancia teorica
perante a comunidade cientifica, académica e, primordialmente, social noaperfeicoamento da
analise 0s motivos que geram a ocorréncia, predominantemente, de negros nas classes a
margem e, consequentemente, no sistema prisional. Assim, compreende-se por meio de
estudos legislativos do Direito, que a influéncia pejorativa na determinacdo de quem ¢é
considerado traficante e quem é usuario no sistema punitivo é fomentada pelo paragrafo
segundo do artigo 28 da Lei de Drogas, discutindo-se mais a fundo a tematica no decorrer da

presente pesquisa.

16 Académica de Direito
17 Académica de Direito
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Para compreender o porqué o0s negros compdem majoritariamente o sistema
carcerario, se faz necessario realizar uma andlise de todo o contexto historico da escravidao
no Brasil.

Nesse sentido, a formacdo da populagdo negra no Brasil veio a partir da
colonizacdo exploratéria de Portugal, na qual o pais era uma colbnia cujo viés era apenasa
obtencdo de lucro, fornecendo diversos insumos que interessavam 0 comércio portugués.
Com isso, foram trazidas embarca¢Ges com escravos africanos para que eles trabalhassem de
forma compulséria dentro de suas col6nias. Mesmo tendo ciéncia que ao tratamento com 0s
africanos era desumano nenhum individuo se opds a tal feito, uma vez que eles

consideravam 0s negros uma raga inferior. Neste viés, o historiador BorisFausto afirma:

Por outro lado, nem a Igreja nem a Coroa se opuseram a escravizacdo do negro.
Ordens religiosas como a dos beneditinos estiveram mesmo entre os grandes
proprietarios de cativos. Varios argumentos foram utilizados para justificar a
escraviddo africana. Dizia-se que se tratava de uma instituicdo ja existente na
Africa e assim apenas transportavam-se cativos para 0 mundo cristio, onde
seriam civilizados e salvos pelo conhecimento da verdadeira religido. Além disso,
0 negro era considerado um ser racialmente inferior. No decorrer do século XIX,
teorias pretensamente cientificas reforcaram o pré-conceito: o tamanho e a forma
do cranio dos negros, 0 peso de seu cérebro etc. "demonstravam™ que se estava
diante de uma raca de baixa inteligéncia e emocionalmente instavel, destinada
biologicamente a sujeicdo. (FAUSTO, 2006, p.44).

Os primeiros escravos africanos comecgaram a ser importados no século XVI e seu
trabalho nos engenhos ocorria basicamente nas atividades especializadas. Por esse motivo,
eles eram bem mais caros que os indios, custando até 3 vezes mais. Além disso,a escravizagédo
africana também se fez necessaria pela grande dificuldade de aceitacdo indigena em ser
colonizado, uma vez que eles ndo suportavam o peso do trabalho compulsério que lhes eram
impostos e milhares deles acabavam morrendo. Nos meados do século XVI, ocorreram varias
epidemias no litoral brasileiro (como sarampo e variola)o que resultou na morte de milhares
deles, promovendo uma defasagem na mao de obra das colbnias.

Apos tais ocorréncias, a Coroa portuguesa promulgou leis que proibissem de
forma parcial a escravizacdo indigena. Contudo, a escraviddo dos povos africanos aumentou
ainda mais, uma vez que 0s portugueses realizaram diversos aprimoramentos no trafico dos
navios negreiros, cerca de quatro vezes o valor da quantidade que navios que atracavam no

Brasil anteriormente. Além disso, conquistaram definitivamente a Angola no final do século
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XVI, ampliando ainda mais no nimero de escravos africanos e obtendo uma queda
consideravel no valor da méo-de-obra desses povos.

Desse modo, 0s negros passaram por todo o tipo de discriminagdo e viviam em
condicdes desumanas dentro das colbnias, sendo submetidos a trabalharem incessantemente.
O Brasil nesse periodo era uma coldnia de Portugal e por isso se utilizava dos codigos legais
portugueses. Nestes cddigos, a responsabilidade da puni¢do que um escravo sofria caso se
rebelasse era definido pelo senhor de engenho, ou seja, 0snegros escravizados sofriam todo
tipo de violéncia, dentre elas, o agoitamento publico em que o escravo era chicoteado em
praca publica para servir de licdo e evitar que outrosescravos também se rebelassem.

Também vale ressaltar como era o tratamento desses individuos na legislacdo
brasileira, no qual os escravos ndo possuiam nenhuma protecdo legislativa e ndo tinham os
direitos minimos viabilizados, uma vez que para obter direitos é necessario ser um cidadéo e
0S povos escravizados ndo eram considerados cidadaos, eles eram vistos apenascomo “burros
de carga” e objetos sem o menor valor juridico e social.

Finalmente, apds mais de 300 de regime escravocrata, no dia 13 de maio de 1888
foi promulgada a Lei Aurea, que legalmente proibiu a escravidio no Brasil, sendo o Gltimo
pais do continente americano a abolir as praticas escravistas. Todavia, apesar dos negros
estarem livres no ambito legal o racismo ja estava estruturado na sociedade, com isso, a
populacdo negra ndo foi muito bem aceita dentro da comunidade, mantendo uma hierarquia
social no qual os individuos brancos continuavam no topo da piramide, compondo todos 0s
cargos de renome e a populacéo preta se manteve marginalizada pelasociedade. Além disso, a
Lei Aurea nada mais foi do que uma falsa sensac&o de liberdadeao povo negro uma vez que se
encontravam livres, porém nao possuiam estudo, documentos, dinheiro, moradia, emprego e
ndo tiveram nenhum amparo do Estado, fator que fez com que diversos escravos libertos
voltassem para as casas de seus senhores paraque conseguissem sobreviver. Logo, em relacédo

ao papel social do negro na sociedade brasileira, pode-se resumir que:

(...) a maioria dos negros e mesticos foi mantida nos segmentos mais
desfavorecidos da populagdo, ndo sO pela precariedade das oportunidades
oferecidas para a sua educagao e aprimoramento profissional, como também pela
preferéncia por pessoas de pele mais clara para ocupar os melhores cargos no
mercado de trabalho. (SOUZA, 2005, p.142-143)

Para além disso, foram instaurados no Brasil os ideais de superioridade da raca
branca, conceito vindo do darwinismo social pregado pelo filésofo inglés Herbert Spencer
(1820-1903). Em razdo disso, o preconceito racial que ja era demasiado, ficou ainda mais

alarmante, levando em consideragédo que os membros da burguesia brasileira pressionavam o
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governo constantemente para que se implantasse um programa que possuia intuito de
branquear a populagdo, a fim de melhorar a condicdo genética dos individuos. Dessa forma,
essa classe estimulava a imigragdo de brancos europeus para que ndo houvesse mais
miscigenagao no Brasil.

Em sintese, a marginalizacdo perante a populacdo negra na contemporaneidade
ainda obtém muitos reflexos trazidos pelo historico escravocrata do pais, tendo em vista todos
0s eventos anteriormente citados. Logo, se faz compreender que a seletividade penal abrange
problematicas muito mais profundas, oriundas de um preconceito que se adentrou
estruturalmente na sociedade brasileira e que, infelizmente, ainda ird demorar séculos para se

erradicar integralmente.

1 A seletividade penal na conjuntura brasileira

A seletividade no ambito penal é evidenciada na existéncia de uma pré-disposicao
perante um determinado perfil de individuos introduzidos no sistema carcerario. Nesse Viés,
sdo impostas razbes como nivel social e raca para definir o retrato de um criminoso na
sociedade brasileira, atitude essa procedente de um processo histérico escravocrata noqual o
preconceito ainda obtém grande reflexdo no posicionamento judiciario do pais. O esteredtipo
de um criminoso também se faz presente nas abordagens policiais, em que umindividuo negro
e morador de favela esta sempre sendo refem de abordagens violentas e estigmatizadas,
diferentemente do tratamento de uma pessoa branca moradora de um bairro nobre.

Desse modo, segundo a jurista Ana Luiza Pinheiro Flauzina (2006), o sistema
penal foi construido contra a populacdo marginalizada pela sociedade e tal sistema age

diariamentecontra essa classe. Com isso a autora afirma:

Como sistema subsidiario das funcfes do controle social informal, o aparato
criminal tem funcionado como um regulador da mao-de-obra e do consumo,
posicionando sob o espectro da criminalizacdo os segmentos que ndo seadequam
a légica de mercado, servindo, nesse sentido, aos propoésitos classistas.
(FLAUZINA, 2006, p. 125)

E evidente que o sistema judicial é seletivo e historicamente enfatiza esteredtipos
racistas e classistas para rotularem um criminoso, na grande maioria das vezes sendo ele
jovem, negro e de baixa renda. Exemplificando esta teoria, foi apresentado pelo Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica (INFOPEN, 2022) um gréfico que ilustrava que a populacdo
carceraria era composta por 67,5% de pessoas negras e apenas 29% brancos,e este nimero

vem progredindo a cada ano.
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Deste modo, é visto que a criminalizagdo de uma conduta cometida por uma pessoa
branca é significativamente menor do que uma conduta cometida por uma pessoa negra,
fator decorrente de todo um processo historico de estruturacdo social, na qual a politica
criminal tem como aspecto fundamental o racismo, mesmo que este se apresente de forma
velada. (ROMANO, 2016)

Em 2016, a juiza da 5% Vara Criminal de Campinas Lissandra Reis Ceccon redigiu
em acdrddo que um réu suspeito de latrocinio ndo possuia as caracteristicas de um bandido e
por isso nao seria facilmente confundido. "Vale anotar que o réu ndo possui o0 esteredtipo
padréo de bandido, possui pele, olhos e cabelos claros, ndo estando sujeito a ser facilmente
confundido”, anotou a magistrada. (BONFIM, 2019)

Esta alegacdo da juiza reafirma a estruturacdo do racismo em todo o setor de
justica brasileiro. Um evento recente que ainda possui reflexos de uma teoria que ja deveria
ser erradicada, sendo essa a teoria do “Homem Delinquente”, de Cesare Lombroso.

Lombroso (1835-1909) foi um médico psiquiatra e considerado por muitos o pai
da criminologia moderna. O autor prop0s uma extensa pesquisa no qual ele determinou um

tipo fisico para os criminosos. Nesse sentido, Lombroso afirmava que 0s criminosos:

Em geral, muitos criminosos tém orelhas de abano, cabelos abundantes, barba
escassa, sinos frontais e maxilares enormes, queixo quadrado e saliente, zigomas
largos, o0s gestos frequentes, em suma, um tipo aproximado domongol, as vezes,
do negro.

O costume, assaz frequente entre os bandidos, de usar trangas e, dentre esses, 0s
bravos, de portar ciuffo, como insignia de seu feroz métier, da-se, provavelmente,
em razdo de sua espléndida cabeleira crespa e rebelde a qualquer penteado.
(LOMBROSO0,2001, p.4).

Sua teoria a respeito da criminalidade foi um marco e revolucionou o cenario
cientifico do estudo da criminologia, sendo vigorada por anos na Europa. No entanto, com o
passar do tempo ela foi sendo colocada em desuso, tendo em vista que foi considerada por
muitos tendenciosa e preconceituosa, enfatizando que pessoas negras oupardas possuiam uma
predisposicdo fisiondmica de cometer algum crime. Contudo, apesar da teoria de Lombroso ja
ter entrado em decadéncia, sera que realmente poderiamos afirmar que ela ndo € mais
utilizada atualmente?

O ocorrido da sentenca da juiza Ceccon comprova que essas tendéncias de
estereotipizacdo do perfil do criminoso ainda se fazem presente na contemporaneidade.

A frase dita por ela evidencia que tais preconceitos ndo se situam apenas nas

instituicbespoliciais, mas em todo o Poder Judiciario, ou seja, 0s instrumentos legais ndo sdo
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utilizados para garantir a lei, mas para oferecer privilégios com relacdo a classe econémica e
social de um determinado individuo. Desta forma, ao colocar uma pessoa negra e outra branca
que cometeram mesmos crimes lado a lado, sera notorio que 0s réus negros serdo mais
criminalizados tanto pelos policiais quanto pelo sistema judicial e obterdo mais dificuldades
em obter seu direito de ampla defesa que, em tese, é garantido pela Constituicdo Federal de
1988. (ALVES,2019).

2 Contexto Historico do primeiro Cédigo Criminal Brasileiro

Em primeiro lugar, diante do tema da seletividade penal no sistema punitivo
brasileiro, nota-se uma relevancia na abordagem do contexto histérico ao qual este decorre,
em que tem seu surgimento em meio a necessidade de suprir o acervo de leis desconexas,
ditadas ha um tempo remoto que perpetuava em um descompasso com tempovigente na época,
por sua vez, este sistema apresentava inimeros prejuizos sociais decorrentes da mentalidade
retrograda. Desse modo, até o ano de 1830, era vigente esse acervo de leis que excedia a
qualificacdo e punicdo aos crimes, sendo aplicado arbitrariamente, segundo a conveniéncia e
atendendo a inumeros interesses escusos. Por isso, em 1830, cria-se o primeiro Cddigo
Criminal do Brasil, o qual esteve vigente por seis décadas e propiciou o inicio da discussdo do
conceito que hoje denominamos de seguranca juridica, na medida em que, apesar de constituir
um ordenamento juridico ao qual requer obediéncia social, este ainda assim ndo mudou o
contexto de incidéncia de perfis sociais valorativos de criminalidade.

De acordo com o mencionado, faz-se veridica tal colocacdo pela existéncia de uma
distincdo, entre os proprios escravizados negros e os cidadéos livres do periodo, no momento
de ditar as punicbes, ndo obstante que os crimes praticados ainda fossem iguais. Tal ponto,
ressalta a auséncia de uma isonomia plena desde o surgimento do primeiro Codigo Penal do
Brasil independente, sendo tdo opressivo e acentuado o perfil social pejorativo que atribuia as
classes mais vulneraveis- no periodo, os escravos- mesmo diante da hipotese de uma sentenca
mais branda pelo tribunal, a previsao legal por este Codigo, de uma conversao automatica em
acoites, a qual, em contrapartida, era uma pena proibida para os livres, sobressaindo essa
seletividade penal expressamente no texto legal. Por fim, torna-se imprescindivel ressaltar —
pelos documentos da época guardados nos Arquivos do Senado e da Camara — como a
existéncia da escravidao foi um fator exaltadamente recordado e utilizado como justificativa

diante do debate sobre a implementacdo da pena de morte no Brasil.
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Em segundo lugar, também se faz viavel a analise da abordagem criminoldgica
doutrinaria, a qual abarca como base primordial a consolidagdo da teoria do Etiquetamento
Social ou “Labelling Approach”. Neste viés, esta teoria critica estende o objeto tematico
central da pesquisa em questdo, ao dissertar sobre a existéncia de um processo repressivo
celetista na identificagdo de um perfil do individuo “criminoso”. De acordo com isso, uma
dentre as inumeras reflexfes a respeito da seletividade penal estd presente na obra
“Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdu¢do a sociologiado direito penal”, do
autor Alessandro Baratta, sendo este um dos marcos tedricos a qual a presente pesquisa se
baseia:

Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes
subalternas, e que contradizem as relacdes de producdo e de distribuicdocapitalistas,
eles formam uma rede muito fina, enquanto a rede é frequentemente muito larga
quando os tipos legais tm por objeto a criminalidade econémica, eoutras formas de
criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes nopoder. (BARATTA,
2002)

Desse modo, buscou-se, a priori, abordar uma retomada histérica mencionada
anteriormente em acréscimo com a Teoria do Labelling Approach, os quais explicitam a
adocdo de critérios substanciais para a identificacdo deste, perpetuando um ciclo vicioso no
Brasil. Além disso, pretende-se abarcar a veracidade dessa seletividade penal por contextos
faticos da conjuntura brasileira, tendo como principal correlacdo osantecedentes historicos
penais, como também a legislacdo antidroga e sua aplicacdo arbitraria no reconhecimento de

usuario e traficante, abordada em seguinte.

3 Tréafico de drogas versus Seletividade penal com base na Lei de Drogas

A partir da politica criminal adotada no Brasil em relacdo a contencéo as drogas,
nota-se uma subjetividade em razdo aos critérios utilizados na distin¢do do individuo usuéario
em detrimento ao individuo considerado traficante, em funcdo da Lei 11.343/20086,
denominada Lei de Drogas. Neste viés, vé-se pela legislacdo mencionada, a permanéncia da
criminalizacdo ndo apenas do trafico, mas também do consumo de drogas, segundo o artigo
28 desta, o qual tipifica o consumo pessoal de drogas também como crime. Neste sentido,
apesar de ser tipificado o consumo como crime, o0 que se notacomo efeito fatico e majoritario
desta disposicéo € uma adocéo arbitraria desta condenacéo.

Por meio dos dados divulgados pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica,

revela-se que a populacéo prisional aumentou 209% ap6s a aprovacao da Lei de Drogas de



42

2006 (FORUM , 2022), fato que permite a associacio de uma drastica inversdo da funcio
publica a qual, inicialmente, se pretendia com a lei, uma vez que, ao invés de fomentar o
tratamento do usuario em si sob as drogas - enxergando este como uma barreira a ser
derrubada pela satde publica- os desdobramento desta lei acarretaram no fomento de uma
politica opressiva e que busca, controversamente, prender mais em detrimento de reeducar
menos, sendo um meio irrisdrio de garantir a justica. Em contrapartida, esta prisdo em massa
ocorreu majoritariamente a populacdo pobre e negra, o que verifica o fenbmeno latente de
seletividade penal, o qual veio ganhando forgcas com a implementacdo de medidas que
priorizam totalitariamente a repressdo sob meios de tratamento socioeducativos em
concomitancia com o cumprimento da punicdo pela conduta, isto é, da pena.

Em paralelo a isso, notou-se também um direcionamento dos agentes de seguranca
urbana pablica, como policiais, a favor de tais meios de repressao, permeando assim umciclo
extenso e vicioso de aprisionamento dos individuos ao invés da reeducacéo e socializagdo do
preso, medida a qual expande exponencialmente a problematica vigente,uma vez que, quando
cumprida a pena, o presidiario retornara a sociedade sem o devidopreparo socioeducativo para
tal.

A visita disso, nota-se que nas abordagens policiais ha uma influéncia da condic&o
social e cor do individuo, o qual acarreta veemente em um abuso na conduta desses agentes
em relacdo a sociedade marginalizada. Neste sentido, em uma pesquisa realizadaem 2021 pelo
Instituto de Defesa do Direito de Defesa, juntamente com o Data Labe, levantou-se que uma
pessoa negra no Rio de Janeiro e em S&o Paulo, apresentavam um risco quatro vezes e meio
maior de sofrer uma abordagem policial. Além disso, os dadossdo ainda mais chocantes no que
tange a constante de violéncia fisica, verbal e psicoldgica sofrida pelos individuos
marginalizados durante a abordagem, tendo cerca de 89% de pessoas negras relatado algumas
destas. (IDDD, 2022)

Em sintese, 0 que ocorre na conjuntura brasileira é uma atenuacdo da conduta
praticada por aqueles 0s quais advém de um status social de maior relevancia nasociedade, na
medida em que, jovens negros e de classe social de menor poder aquisitivo sdo
majoritariamente associados ao crime de trafico de drogas, mesmo que diante de umaconduta a
qual a quantidade e circunstancias faticas sejam atribuidas ao definido legalmente como
consumo pessoal. Tudo isso, em razdo do estabelecimento de um perfil do criminoso, o qual
distancia, exclusivamente pelo poder social e financeiro, umindividuo de origem branca e
integrante de uma camada superior como um possivel delinquente, fato que propicia

frequentemente a tentativa e o éxito- pela dissocia¢éo subjetiva- em condenagfes que atenuam
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o crime de trafico de drogas pelo crime de consumo pessoal de entorpecentes, 0 qual possui

uma pena inferior.

4 Sistema penal maximo em detrimento da dignidade minima dos presidiarios

Atualmente, o Brasil possui a terceira maior populagdo carceraria do mundo, com
919 mil presos, ficando atras apenas dos Estados Unidos e China, conforme o “Institute for
Crime & Justice Research” (ICPR). Nédo obstante, conforme os dados do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), durante a pandemia do Covid-19, nos anos de 2020 a 2022, apopulacéo
carceraria aumentou drasticamente em 61 mil pessoas. A partir disso, indaga-se como a soma
de esteredtipos sociais aplicados nadeterminacdo de um perfil - substancial- que representaria
pejorativamente a maioria da populacéo prisional, poderia contribuir erroneamente para o alto
indice de encarceramento sem estar acompanhado de condic¢des dignas de higiene, educacao e
saude.

Nota-se, portanto, uma crise cadtica e cronica, a qual demanda urgentemente de
acOes que fomentem opcdes penais sem ter como base a violéncia, além de uma reanalise da
Lei de Drogas em razdo da onda de efeitos negativos advindos desta. Outro ponto a ser
destacado é que, além desta legislacdo, juntamente com os agentes policiais e a sociedade,
inclinam-se para uma politica repressiva, sendo assim, uma vez imersos nos presidios, esse
ciclo de violéncia se perpetua também durante todo o cumprimento da pena, acarretando um
resultado ndo diferente a tudo a que este individuo foi estimulado,isto €, gera-se um individuo
com ainda mais remorso. Neste viés, o filosofo Michel Foucault, no livro “Vigiar e Punir: a

histdria da violéncia nas prisdes”, publicado no Brasilpela Vozes em 1987 disserta:

As prisfes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplica-
las ou transforméa-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou,
ainda pior, aumenta (...) a prisdo, consequentemente, em vez de devolver a liberdade
individuos corrigidos, espalha na populagdo delinquentes perigosos”. (FOUCAULT,
1987)

Ou seja, uma vez estimulado incessantemente, durante um longo periodo ao qual
cumpre-se a pena, ndo ha como encaminhar-se para uma mudanca de comportamento dos
presos, mas sim, o inverso, tendo como produto da agressdo perante 0S negros, pobres e
marginalizados, havera futuramente, um negro, pobre e marginalizado, porém agora com a
desarmonia de estar livre e respondendo da mesma maneira ao qual foi estimulado, com

violéncia e remorso.
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Considerac0es finais

Em conclusdo, faz-se imprescindivel uma regeneragdo dos estabelecimentos
penais, por meio de uma reanalise legal pelo Legislativo, viabilizado na promocdo de uma
adequacao legislativa, em acdo conjunta com 0s agentes responsaveis pela seguranca publica,
aos quais ndo perpetuem a repressdo, mas sim visem por uma corre¢do e mudancade conduta
dos anteriormente criminosos. Além disso, buscando-se medidas menos custosas, menos
prejudiciais e mais eficazes para enfrentar os delitos do combate as drogas.

Nota-se uma relevancia na pesquisa de tal tema pela laténcia em que se visualizao
contexto carcerério brasileiro, diante da superlotacdo dos presidios, a perda da ressocializacdo
como fungdo imprescindivel da pena, os frequentes abusos vistos contra a populacdo que
compde os presidios e a falta de critérios objetivos para a distin¢do dos individuos. Tudo isso,
em face de um local o qual teria a funcéo primordial de reeducacéo,tutela e custddia.

A atuacdo dos agentes policiais € considerada no meio legal um dos mais
importantes instrumentos de controle da criminalizagcdo, por ser um filtro de fiscalizacdo do
crime e um mecanismo que garante a ordem social (artigos 240 e 244 do Cddigo de Processo
Penal). Em contrapartida, esta acdo abre grandes margens também para a interpretacdo do
agente sob um determinado suspeito. Por este motivo, é visto que as abordagens policiais
apresentam um ponto de vista estigmatizado, no qual pessoas negrase de baixa renda ficam a
mercé de constantes abordagens violentas e humilhantes por possuirem um perfil que, segundo
a justica e a sociedade, se enquadram em um criminoso.

Percebe-se entdo que o sistema penal opera de modo violentamente desigual,
selecionando grupos que historicamente sempre ficaram a margem das acbes do setor
judiciario. Neste viés, jovens, pretos e moradores de aglomerados estdoexponencialmente no
alvo do sistema punitivo, mediante o perfil estereotipado de configuracdo de criminoso,

dentro da sociedade.
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4 A EFETIVACAO DO IDEAL DE RESSOCIALIZACAO POR MEIO DO
TRABALHO NOS PRESIDIOS

Ana Claudia Rufino Duque?®

Rosalia Coelho Caputo?®

Introducéo

Intitulada como um dos preceitos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, a dignidade da pessoa humana é o referencial de varias politicas publicas acerca da
efetivacdo do referido direito. A abrangéncia desse termo, vislumbrado no artigo 1°, Il1, da
Constituicdo de 1988, é tamanha que gera discussdes em varios temas. Assim, considerado o
tema do presente artigo, perpassar-se-a pela dignificacdo pessoal conferida pelo trabalho.

O ideéario popular de que “o trabalho dignifica o homem”, frase atribuida ao
filosofo Max Weber (1864 - 1920), é responsavel pelo carater impulsionador do labor,
evidente no ordenamento juridico brasileiro. Porém, esse modelo ndo questiona quem é
alcancado pelo trabalho e por sua consequente dignificagdo ou quais oportunidades sao
oferecidas. Pretende-se, pois, indagar o alcance da garantia ao trabalho.

No ambito dos presidios, a despeito do que é determinado no Codigo Penal
brasileiro e na Lei de Execucdo Penal, ndo se percebe interesse na dignificacdo dos presos
pelo trabalho. Com isso, discutir-se-a a contraposicdo entre a importancia dada ao labor no
ambito legal e a efetivacdo desse direito no contexto prisional, como dito por Jodo José Leal,
em seu artigo “O Principio Constitucional do Valor Social Trabalho e a Obrigatoriedade do
Trabalho Prisional’:

Ao dever de trabalhar por parte do condenado, corresponde o dever estatal de
proporcionar ao preso a oportunidade de exercer, com dignidade, um tipo de trabalho
compativel com sua aptiddo fisica e inteletiva e que seja viavel em face dos limites da
realidade penitenciaria. (LEAL, 2004, p. 65)

Mediante o questionamento da efetivacdo do direito dos presos supracitado, assim
como o entendimento de que o trabalho é um instituto protegido constitucionalmente, espera-
se que o presente estudo promova reflexdes acerca das func@es estatais e da influéncia de suas

medidas ressocializadoras na concretizagdo do garantismo penal. Para tal, parte-se da anélise
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comparativa entre o modelo prisional-laboral dos Estado Unidos e o do Brasil, pela qual se

infere, respectivamente, 0 escopo punitivo-capitalista e o ressocializador-dignificante.

1 Protecdo e acesso ao trabalho dentro dos presidios em face do principio do valor social
do trabalho e das determinagdes da lei de execugdo penal

1.1 Trabalho como valor social e a sua obrigatoriedade no sistema prisional

A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece, como fundamento da Republica
Federativa, o valor social do trabalho, sob o intento ético de assegurar, ao cenario de um
Estado Democratico de Direito, a dignidade e o bem-estar social. Assim, é apresentado como
0 principio conformador da ordem juridica, determinando o respeito mutuo entre semelhantes.
Tal ideia foi extraida do Direito Romano, pelo qual os pilares da sociedade eram honestidade,
beneficéncia e justica.

N&o obstante, é possivel observar que ao longo do texto constitucional, € reiterado
a valorizacdo do trabalho humano como instituicdo da ordem econémica. Do mesmo modo,
em que ¢ reforcado a ordem social tendo como base o primado do trabalho, visto que ele
representa a intencdo do legislador constituinte em expressar que a construcdo da democracia
e cidadania brasileiras ¢ fundamentada na reducdo das desigualdades regionais e sociais,
através da oferta de trabalho.

Ao conferir protecdo valor social do trabalho e consequentemente aos direitos
oriundos das relacdes trabalhistas, a exemplo direitos da personalidade, sociais e econémicos,
bem como os relacionados a previdéncia, educacdo, remuneracdo, entre outros, nao sdo
admitidos quaisquer tipos de acGes ou omissdes que ao ferirem tal protecdo impliqguem na
reducdo moral ou juridica dos direitos do trabalhador, no contexto fatico brasileiro.

Reafirma-se, pois, que o trabalho humano ndo é um mero recurso econdmico
destinado a subsisténcia do sujeito, mas €, principalmente, um fator de promocdo da sua
dignidade e, como consequéncia, torna-se fundamental a promoc¢éo cidadd e a expansao do
bem-estar (ARAUJO, 2017).

A respeito a temética, cita-se a Resolucdo n° 34/46, de 1979, da Assembleia Geral
da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU), que enuncia: “[...] a fim de garantir cabalmente os
direitos humanos e a plena dignidade pessoal, ¢ necessario garantir o direito ao trabalho”. Ou
seja, 0 “ndo acesso ao trabalho” ¢ também o “ndo acesso aos direitos humanos como um

todo”, o que impede o acesso isondmico a tais direitos.
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Partindo-se dessas premissas, e conforme dispde o artigo 31 da Lei de Execucéo
Penal, o condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho, na medida de suas
aptidGes e capacidade, passa-se ao exame das normas de Direito Penal e Execucdo Penal que
disciplinam a obrigatoriedade do trabalho prisional. O condenado, conforme a codificagéo
penal e de execucdo penal, deve seguir 0s regimes penitenciarios, posto que tais atividades
laborais sd@o um componente indissociavel da execucdo material da pena privativa de
liberdade.

No tocante ao assunto, o proprio Codigo Penal (Decreto-lei n. 2.848 de 1940),
determina que, dentro do regime fechado, a atividade laboral pode ser intramuros (realizada
dentro do estabelecimento prisional) ou extramuros. Como também traz informacdes sobre o
regime semiaberto, em que ndo sdo necessarias avaliacbes da proporcdo de condenados em
relacdo a totalidade dos funcionérios. Por ultimo, no regime aberto, o trabalho ndo é elemento
da execucdo penal, mas sim, condi¢do a ndo-regressao de pena.

Quanto a Lei n. 7.210 de 1984, além de objetivar a efetivacdo das disposicdes da
sentenga criminal, o dispositivo legal intenta “proporcionar condi¢cdes para a harmonica
integracdo social do condenado e do internado” (art. 1°). Segundo determinagdes positivadas
na prépria lei, no que concerne ao trabalho penitenciario, a LEP estabelece que esse tera
“finalidade educativa e produtiva”.

E, pois, conhecimento crucial do legislador o fato de que o acesso ao trabalho
configura ndo s6 um dever social, mas também, uma condicionante da dignidade humana,
como meio de reduzir os efeitos crimindgenos da prisdo. As normas (arts. 34 §1°, 35, 81° e 36
81° do CP e art. 31 da LEP) que fundamentam a obrigatoriedade do trabalho do preso, na
medida de suas aptiddes e capacidade, sdo aceitas pela maior parte da doutrina, sem qualquer
restricao.

Em contraprestacdo ao direito do preso de remuneracdo e remicdo, ao Estado
incumbe o dever de oferecer trabalhos ao condenado em cumprimento de pena privativa de
liberdade, ou aquele a quem se impds medida de seguranca detentiva. Destarte, a realizacédo
da atividade laboral, que atua como fator de recuperacdo, disciplina e aprendizado para a
futura vida em liberdade, segundo exposicdo de motivos da referida lei de 1984, nao
configura trabalho forcado, que € inconstitucional. Ademais, disciplina-se que, em caso de o
preso se recusar a atividade que Ihe foi designada, este comete falta grave (art. 50, VI), o que
podera desencadear em regressdao de regime, perda de dias remidos, impedimento de saida

temporaria, dentre outros (art. 48, paragrafo Gnico).
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Para Aratjo, na obra “Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988”
onde discorre sobre tal valor servir como instrumento de promocdo de cidadania e de
resisténcia a precarizagdo, trata-se do preco juridico a pagar por sua injustificada recusa a
cumprir uma das regras mais relevantes da disciplina prisional e por sua opgédo de,
voluntariamente, cumprir a sua pena de forma diferente daquela estabelecida pela LEP.

Depreende-se, assim, a importancia da valorizagdo do trabalho humano como
instrumento de dignificacdo, bem como a responsabilidade do Estado em proporciona-lo no
ambiente penitenciario. Desse modo, conclui-se que o trabalho é considerado elemento do
sistema prisional, por ser um dever social. Contudo, a expectativa legislativa é frustrada
diante da ineficicia estatal brasileira em ofertar oficios e atividades laborais em quantidade

suficiente.

1.2 A efetivacdo do acesso ao trabalho

Diante do carater de ficcdo juridica do Estado, destinado a atender aos anseios da
sociedade, mostra-se, como um ato de precaucdo e cidadania, a preocupacdo com o sistema
penitenciario do Brasil. Os individuos mormente reclusos, ao contrario do imaginario comum,
serdo postos em liberdade ao final do cumprimento de suas penas, restando aos brasileiros, a
necessidade de oportunizar escolhas pelos presos durante o tempo em que estiverem nas
prisdes.

A introducdo de propostas reintegradoras durante a execucdo penal adveio da
intencdo legislativa de ressocializar os futuros egressos. O trabalho no ambiente prisional
deve ser fomentado pelo poder pablico através de leis que incentivam a adesdo de companhias
e instituicGes. Configura-se, pois, como um dos maiores instrumentos de transformacéo social
pelo senso de utilidade que confere ao individuo, o qual, ao ser transportado a um ambiente
produtivo, exercita uma das atividades que sera realizada apds a reintegracéo a sociedade.

Nesta perspectiva, onde o Poder Publico é o impulso gerador para a
implementacdo de ambientes laborais, evidencia-se a seguranca aos direitos dos cidadaos,
visto que, em um Estado Democratico de Direito, o poder, inerentemente derivado do
ordenamento juridico, principalmente da Constituicdo, deve ser aplicado como mecanismo
capaz de minimizar a punicdo e promover, a0 maximo, o acesso aos direitos fundamentais,
configurando-se, assim, o Garantismo Penal, onde o poder obrigatoriamente deriva do
ordenamento juridico, atuando como um mecanismo para minimizar o poder punitivo e

garantir, ao méximo, a liberdade dos cidaddos. Entretanto, ainda que gere ocupagéo,
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recuperacdo da autoestima e capacitacdo, a atividade laboral ainda é uma realidade apenas
para a minoria dos presos.

Segundo informacGes do ultimo Levantamento Nacional de InformacGes
Penitenciarias (Infopen), realizado entre julho e dezembro de 2021, apenas 17,2% do total de
presos no Brasil estava inserido em algum oficio. Em alguns estados o nimero de presos
trabalhando ndo chega a 11%, caso do Rio Grande do Norte (2,43%), Rio de Janeiro (2%) e
Alagoas (10,84%).

A procuradora do Ministério Publico do Parand (MP-PR), Maria Tereza Uille
Gomes, declara que uma das principais razfes para o baixo indice de presidiarios que
trabalham é o fato do modelo prisional brasileiro ndo possuir um cadastro nacional dos presos
que separe os detentos conforme gravidade do crime que praticaram. Assim, para garantir a
efetivacdo deveria ocorrer a classificacdo dos presos e 0 ingresso de cooperativas,
associagdes, entidades que ajudam na fiscalizacdo e nos espacos de trabalho para 0s presos.

Conforme se verifica na base de dados do supracitado levantamento, muitos
presidios sequer possuem uma oficina ou ambiente fisico para que os detentos possam
trabalhar internamente. Dentre os 1.549 estabelecimentos penais existentes no Brasil, nem
70% desses contavam com algum tipo de oficina de trabalho (INFOPEN, 2021).

Enguanto nos presidios estadunidenses, também chamados nos EUA de "pris6es
com fins lucrativos”, sdo muito criticadas, porque se dedicam muito ao lucro e quase nada a
atividades correcionais. A funcdo do trabalho €, inegavelmente, punitiva e econdmica, no
Brasil, a remicdo tem natureza ressocializadora que visa evitar o ocio e reduzir a superlotacéo,
em tese, visto que ndo se atinge este objetivo. Frequentemente usado para suprir lacunas
orcamentarias, considerando-se a mdo de obra barata, o complexo industrial-prisional
estadunidense se distancia da realidade de Minas Gerais, dadas as fungdes de limpeza urbana,
construcdo civil, artesanato e manutencdo da penitenciaria desempenhadas pelos presos.

Por fim, diante do cendrio que se extrai dos dados e das discussdes
jurisprudenciais sobre o tema, infere-se que é necessaria a garantia de direitos humanos em
todos os ambitos sociais, estando incluidos os presidios e as determinacfes legais que
beneficiam os presos. Contudo, a despeito dos avancos legislativos e académicos sobre o
tema, os nameros ndo refletem a concepcdo de dignidade e ressocializacdo conferida pela

oferta de trabalho prisional.

2 Paralelo entre 0 modelo penitenciario-industrial estadunidense e a pratica trabalhista
em presidios mineiros
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2.1 O trabalho prisional pela otica capitalista e punitivista dos estados unidos

A inconstitucionalidade da escraviddo nos Estados Unidos da América foi
declarada pela 132 Emenda a Constituicdo de 1787. Ao final da Guerra Civil estadunidense, a
qual apresentou a escravizacdo de negros como principal controvérsia, tornou-se necessario
abolir tal regime. Contudo, certa ressalva foi realizada quando da inclusdo da abolicdo da

escravatura ao texto constitucional em 1865:

Néo havera nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdicdo nem
escravidao, nem trabalhos forcados, salvo como puni¢do de um crime pelo qual o
réu tenha sido devidamente condenado. No original: “Neither slavery nor
involuntary servitude, except as a punishment for crime whereof the party shall have
been duly convicted, shall exist within the United States, or any place subject to
their jurisdiction.” (EUA, Emenda XIII, Se¢do 1).

A excecdo refletia a necessidade de méo de obra barata, especialmente em estados
sulistas do pais, ou seja, abriu-se a possibilidade de realocar os ex-escravos a meio legalizados
de exploracdo do trabalho. O abandono estatal as pessoas que ndo mais tinham lugar para
residir nem do que se alimentar ndo refletiu a almejada liberdade e dignidade. Com isso, 0
fendmeno do encarceramento em massa de negros e latinos aumentou exponencialmente no
século seguinte.

Quando da producao do documentario “A 13* Emenda”, disponivel na plataforma
de streaming Netflix, a populacdo dos Estados Unidos representava 5% da populagdo mundial,
enquanto a quantidade de pessoas encarceradas no pais representava 25% do total mundial.
No entanto, o fendmeno ndo é novidade no cenario norte-americano, visto que movimentos do
século XX, como “Lei e Ordem” e “Guerra contra o crime”, igualmente aplicaram politicas de
recrudescimento penal, conforme retratado pelo supracitado longa-metragem.

A situacdo que chama a atencdo de economistas, juristas e socidlogos é a
declarada “Guerra contra as drogas”, a qual perpassou o governo de Richard Nixon e se
implementou na chamada “Era Reagan”. A partir de 1982, transvestido de criminalidade e
questdo de salde publica, o racismo foi utilizado para justificar prisdes e condenacdes
exorbitantes por infracGes irrisorias (NETFLIX, 2016). No préprio documentéario a que se fez
mencao, destaca-se a diferenca no tratamento entre a cocaina, mais cara e de dificil acesso, e 0
crack, recente e barato.

A superlotagdo dos presidios era visivel e inquestionavel, mas pouco contestada, o

que engajava as discussdes politicas e atendia aos interesses do povo. A partir do século XXI,
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segundo reportagem do jornal El Pais, as prisdes privadas ocupam ainda mais espago no
cenario penitenciario estadunidense, de forma a gerar lucros inimaginéaveis ao longo dos anos.
(EL PAIS, 2014).

H& dois tipos de interferéncia econdmica nas penitenciarias do pais, além das
relacionadas a seguranca. Com a privatizacdo das prisbes, as funcdes de construir e
administra-las sdo de iniciativa privada mediante licitagdes milionarias. Ademais, as
corporacOes que ali operam lucram com o encarceramento, seja atraves de processos, seja por
acordos, a medida que o trabalho prisional nos EUA ¢é, além da restricdo da liberdade, uma
forma de punicdo sem carater de reabilitacdo.

N&o obstante o carater econdémico do encarceramento, trata-se de um modelo que
inspira a confianca da populagdo na segurancga, alimenta a industria de diversos segmentos e
reduz os gastos estatais, tornando-se cada vez mais vantajoso promover o encarceramento em
massa. Na pratica, esquemas mantenedores do complexo industrial-prisional foram relevados
como o grupo lobista American Legislative Exchange Council (ALEC), cujos membros séo
corporagdes e politicos, segundo o documentario “13* Emenda”.

A Corrections Corporation of America (CCA), primeira empresa privada
responsavel pela administracédo de prisdes nos EUA, durante 20 anos, participou da assinatura
de diversos projetos de leis que aumentaram as punicdes e 0S critérios punitivos que,
posteriormente, chegaram ao Congresso para aprovacdo. Conforme relatorio divulgado pela
instituicdo In The Public Interest (ITPI), em 2016, “as duas maiores empresas prisionais
privadas dos EUA, a CCA e o GEO Group, gastaram pelo menos US$ 5,9 milhdes em lobby e
contribui¢des para campanhas politicas”.

Da leitura da excecdo constitucional, a compreensdo do historico encarceramento
e racismo, velado por politicas criminalizadoras, e a instauracdo do prison labor, revela-se
que a escravidado estadunidense nao foi abolida, mas sim transferida e legalizada em presidios.
Os interesses sobrepostos do Estado e do meio industrial revelam a convergéncia para
manutencdo de altos indices de prisGes, militarizacdo de todas as instancias policiais e
exploracdo de méo de obra barata, em nada refletindo a funcédo ressocializadora da pena, nos
moldes do Direito Penal brasileiro. Neste contexto, importante sera tratar do carater do

trabalho como fator ressocializador do preso.

2.2 As condicdes do sistema prisional limitativas a execucdo do ideal de ressocializacao

da pena mediante o trabalho
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A diferenca etimoldgica entre os vocabulos “remi¢do” e “remissao”, relevante ao
entendimento da questdo tratada no presente artigo, reside na contraprestagdo (ou em sua
dispensa) para obter a reaquisicdo de algo. Conforme explicacdo de José Maria da Costa,
autem sua obra “Manual de Redacdo Juridica” (2017), o tema discutido, isto ¢, a onerosidade
exigida em troca da reducdo do tempo de cumprimento de pena, representa o primeiro
conceito, enquanto o segundo tem o sentido de perddo, sendo institutos juridicos diferentes.

O trabalho é uma forma de reaquisicdo da liberdade do cidaddo preso
antecipadamente. O preso é beneficiado com descontos em dias na pena privativa de liberdade
imposta. Depreende-se a contraprestacao exigida pelo Estado, qual seja, a forca de trabalho,
ilustrada pelo carater de dever que o preso possui em trabalhar frente ao valor social do
trabalho.

Nos termos do art. 29 da Lei de Execucédo Penal, o trabalho realizado pelo preso
sera remunerado conforme tabela e ndo podera ser inferior a %2 do salario-minimo. Pelos 8§ 1°
e 2° do mesmo dispositivo legal, a contraprestacdo aos presos inclui a indenizagdo dos danos
causados pelo crime, a assisténcia a sua familia, os pequenos gastos pessoais e 0 que deve ser
repassado ao Estado para manutencdo do preso, além de uma parte para usufruto em
liberdade.

Questiona-se, pois, a constitucionalidade de tal remuneracdo, a qual diverge das
determinagdes da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), suprimindo-se, assim, outros
direitos, como férias ou fundo de garantia. A despeito de tais discussdes, a inexisténcia de
vinculo empregaticio entre o detento e o Estado ou a entidade empresarial se assemelha a
condigdo dos EUA, em que pese o0 art. 126, 81°, inciso Il da LEP estabelece a redugdo de um
dia da pena a cada trés trabalhados em regime fechado e semiaberto (BRASIL, 1984).

Diante desse cenario, o Ministério da Justica e Seguranca Publica atribui a
empresas parceiras do sistema, desde 2017, o chamado “Selo Resgata”, por meio do qual tais
instituicbes adquirem responsabilidade social pelos presos e egressos contratados, segundo
reportagem de 2021 do jornal “Brasil de Fato”. De forma semelhante, em 2018, os
credenciamentos ao programa em Minas Gerais representaram 53% de toda a adesdo do pais.
Contudo, ndo apenas no estado, os niveis de oferta sdo irrisérios em comparacao a populacao
carcerdria brasileira.

Em 2020, frente a pandemia do Coronavirus, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais recomendou a concessdo de prisdo domiciliar para presos gque estivessem no regime
aberto e semiaberto, o que reduziu o montante produtivo, de acordo com 0 “Plano estadual

pelo trabalho e renda no ambito do sistema prisional”, de julho de 2021, publicado pela
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Secretaria de Estado de Justica e Seguranga Publica e Departamento Penitenciario de Minas
Gerais. Antes mesmo desta reducdo, observa-se que a quantidade de presos regularmente em
exercicio de trabalhos prisionais € infima quando comparada ao nimero de detentos.

Segundo artigo da Tufts University Prison Divestment, enquanto a industrializagéo
das penitenciarias nos Estados Unidos emprega duas em cada trés pessoas encarceradas,
mediante atividades laborais semelhantes as exercidas pelos cidaddos livres, a realidade
mineira, que reflete o melhor cenario brasileiro, ndo concretiza o ideal de ressocializacdo
proposto pela LEP (2019). Contudo, assim como ao sistema brasileiro, € possivel que se faca
critica a0 modelo estrangeiro, o qual se baseia no controle total e despojo de protecdes
minimas contra exploracédo e abuso trabalhista.

O cenario real de oportunidades em Minas Gerais, ainda que represente 0 maior
percentual do pais, ndo reflete uma tentativa de “reversao pessoal do delinquente”, conforme
exposicdo de motivos da LEP (BRASIL, 1984). Diante das baixas estatisticas, conclui-se,
como explicitado por Jodo José Leal (2004), faz-se necessaria iniciativa estatal para
oferecimento de trabalhos e atividades, visto que a administracdo dos estabelecimentos

prisionais tem carater publico e deve ser gerido da melhor forma pelo Estado.

Consideracoes finais

Em virtude dos fatos mencionados, é importante destacar que mesmo contendo o
aspecto reintegrativo na Lei de Execucdo Penal e no Codigo Penal, e estes, estando em
sintonia com as medidas necessarias para a promocdo dos direitos da pessoa humana, na
realidade do sistema penitenciario esses aspectos ndo sdo ainda plenamente aplicados. O
Estado é quem tem o dever de criar as condi¢cfes materiais necessarias para oferecer ao preso
a oportunidade de um exercicio de trabalho adequado, uma vez que com certeza, o trabalho do
preso é de grande valia, pois do contrario ndo se chegard nunca a uma ressocializacdo,
contudo essa situacdo ocupa um papel secundario nos investimentos publicos.

Noutro giro, temos o complexo penitenciario industrial norte-americano, onde ndo
hd nenhum cuidado com a ressocializacdo dos presos ou com a justica. O sistema
penitenciario daquele pais € marcado pelas grandes multinacionais norte-americanas que
usufruem de algumas das taxas de mao de obra mais baixas, a mdo de obra dos detentos.
Complementa-se ainda, consoante do que se depreende do documentario norte-americano ao

retratar a realidade brasileira, um sistema penal seletivo, injusto e carrasco.
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O contexto histérico citado, principalmente quando relacionado com os dados
atuais do sistema, traz indicativos importantes de que é necessario lancar um olhar critico a
forma como empregamos a priséo e o sistema laboral. Ademais, fica evidenciado que dentro
do Estado Democrético de Direito, atual sistema normativo brasileiro, o garantismo se faz
presente ndo sO na Constituicdo de 1988, mas também em outros atos normativos,
estabelecendo uma série de direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, devem ser inseridos mecanismos que garantam acesso e
proporcionem a protecdo social do trabalho, conferindo aos penitenciarios dignidade na
relacdo de trabalho, com o objetivo de promover uma conformagdo mais solida das normas
penais brasileiras, como para além da esfera do direito do trabalho. E preciso nfo s6 uma

analise sobre a norma penal e sua aplicabilidade, mas do sistema juridico como um todo.

Referéncias

132 EMENDA. Documentario. Direcdo: Ava DuVernay. Producdo: Du\ernay e Spencer
Averick. Netflix, 2016.

ARAUJO, Jailton Macena de. Valor social do trabalho na Constituicdo Federal de 1988:
Instrumento de promocdo de cidadania e de resisténcia a precarizacdo. Revista de Direito
Brasileira. Sdo Paulo, v. 16, n. 7, p. 115-134, jan./abr. 2017. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/210568023.pdf. Acesso em: 19 jul. 2022.

BRASIL. Camara dos Deputados Exposicdo de Motivos da Lei n. 7.210, de 11 de junho de
1984. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-
1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html. Acesso em: 06 ago. 2022.

BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 25 jul.
2022.

BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Infopen - Levantamento Nacional de
Informacbes  Penitenciarias:  jul-dez 2021 / Nacional.  Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/calculando-custos-prisionais-panorama-
nacional-e-avancos-necessarios.pdf. Acesso em: 20 jul. 2022.

BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm. Acesso em: 25 jul. 2022.

COSTA Larissa. Como funciona o trabalho dos presos em Minas Gerais. Brasil de Fato
(MG). 26 fev/2021. Disponivel em: https://www.brasildefatomg.com.br/2021/02/26/com-
funciona-o-trabalho-dos-presos-em-minas-
gerais#.~:text=Em%20mar%C3%A70%20d0%20an0%20passado,contamina%C3%A7%C3%
A30%20nas%20unidades%20pelo%20coronav%C3%ADrus. Acesso em: 29 jul. 2022.



58

COSTA, José Maria da. Manual de Redac&o Juridica. 1. ed. Editora Migalhas, 2017.

FAUS, Joan. O negdcio sujo das prisdes privadas nos EUA. Joan Faus. El Pais. Washington,
23 jan. 2014. Disponivel
em:https://brasil.elpais.com/brasil/2014/01/23/internacional/1390438939_340631.html.
Acesso em: 02 ago. 2022.

HOW PRIVATE PRISON COMPANIES expand their control of America’s criminal justice
system. BUYING influence. In The Public Interest. Out/2016. Disponivel em:
https://inthepublicinterest.org/wp-content/uploads/ITPI_BuyingInfluence_Oct2016.pdf.
Acesso em: 29 jul. 2022,

LEAL, Jodo José. O Principio Constitucional do Valor Social Trabalho e a Obrigatoriedade do
Trabalho Prisional. Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 9, n. 1, p. 57-76, jan./abr. 2004.
Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/357/300. Acesso em:
18 jul. 2022.

MINAS GERAIS. Secretaria de Estado de Justica e Seguranca Publica e Departamento
Penitenciario de Minas Gerais. Plano estadual pelo trabalho e renda no ambito do sistema
prisional. Belo Horizonte, jul/2021. Disponivel em:
http://www.depen.seguranca.mg.gov.br/images/2022/Abril/ MODELO_PLANO_ESTADUAL
15 07 2021 17 41 1.doc.pdf. Acesso em: 02 ago. 2022.

ONU. Assembleia Geral das Na¢des Unidas. Resolucdo n° 34/46. Abordagens alternativas e
meios dentro do sistema das Nacdes Unidas para melhorar o gozo efetivo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Nova York, 23 novembro/1979. Disponivel em:
https://digitallibrary.un.org/record/8991. Acesso em: 19 jul de 2022.

SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca penal condenatéria. Teoria e préatica. 7. ed.
Salvador: JusPodivm, 2012.

SILVA, Roberto da. Por uma politica nacional de educacéo para 0s regimes de privacao
de liberdade no Brasil. O espaco da prisdo e suas praticas educativas: enfoques e
perspectivas contemporaneas. Sdo Carlos: EAUFSCar, 2011.

WHAT IS THE PRISON Industrial Complex? Tufts University Prison Divestment. 2019.
Disponivel —em:  https://sites.tufts.edu/prisondivestment/the-pic-and-mass-incarceration/.
Acesso em: 29 set. 2022.



59

5 AMEDIDA DE SEGURANCA E O PRINCIPIO DA VEDACAO A PENA
DE CARATER PERPETUO: ANALISE SOB A OTICA DO
GARANTISMO PENAL

Amanda Luiza Nunes Soares?°
Jalia Natividade Teixeira?!

Introducéao

A priori, importante elucidar que a medida de seguranca € uma sancao penal, com
carater sancionatorio, aplicada ao sujeito que ndo tem plena ou parcial discernimento, isto &,
s80 respectivamente inimputaveis, em decorréncia da pratica de um injusto penal que visa
retira-lo do convivio social e submeté-lo a tratamento com o intuito de cessar a sua
periculosidade.

Diferentemente das penas retributivas, a medida de seguranca é uma sangédo penal,
com carater sancionatorio preventivo, aplicada ao sujeito que ndo tem plena ou parcial
capacidade de culpabilidade, isto é, os inimputaveis, em decorréncia da pratica de um injusto
penal, possuindo, assim, a finalidade de retira-lo do convivio social e submeté-lo a tratamento
com o intuito de cessar a sua periculosidade (NUCCI, 2010).

Esse instituto tem previsdo no Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 96,
disciplinando suas espécies em hospital custodia e tratamento psiquiatrico (inciso 1), e
tratamento ambulatorial (inciso 11).

Hodiernamente, o que se observa ¢ uma divergéncia acerca do entendimento
natureza desse instituto que repercute na esfera de seu prazo maximo de duracdo entre as
decisdes dos tribunais patrios e a inseguranca juridica que se instaura a partir desse cenario,
sobretudo, quando da analise da periculosidade do agente.

Conquanto, a controvérsia da presente pesquisa reside no fato da estipulacdo de
prazo maximo desse instituto que, de acordo com artigo 97, 881° e 2° do Codigo Penal
(BRASIL,1940) sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada,
mediante pericia médica, a cessacdo da periculosidade, cujo prazo minimo para internacdo ou

tratamento ambulatorial devera ser de um a trés anos, e sua prefacial viola¢do ao principio da

20Graduanda em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC), Belo Horizonte-MG, Brasil.
21Graduanda do Direito Integral na Escola Superior Dom Helder Camara, Belo Horizonte-MG, Brasil.
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vedacdo da pena de carater perpétuo consagrado no artigo 5°, inciso XLVII, “alinea b” da
Constituicdo Federal de 1988.

Assim sendo, a auséncia de prazo maximo determinado para 0 cumprimento da
medida de seguranca propiciou um longo debate acerca do tema, o que levou a edi¢do, em
2015, da simula n° 527 do Superior Tribunal de Justica (STJ) que preconizou que o tempo de
duracdo da medida de seguranca esta limitado aio méximo da pena cominada em abstrato.

Apesar da edicdo da presente simula, divergente é natureza juridica do presente
instituto, visto que o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RHC 100.383/AP,
tendo como relator o Ministro Luiz Fux, externou entendimento diverso, afirmando que a
medida de seguranca tem natureza punitiva, razdo pela qual a ela se aplica o instituto da
prescricdo, tendo como o0 prazo maximo de duracdo o previsto no art. 75 do Cédigo Penal, ou
seja, quarenta anos.

E substancial uma reflexdo e analise do instituto da medida de seguranca e as
problematicas que a permeiam, a fim de que sejam investigados 0s pontos mais criticos desse
instituto e se estdo em dissonancia ou consonancia com o pregoado na Constituicdo Federal
de 1988.

Nesse aspecto, emerge 0 seguinte questionamento: Quais sdo 0s caminhos que
devem ser adotados para a aplicacdo da medida de seguranca a luz do corolario garantista
constitucional e ndo como mecanismo de perpetuidade da sancao penal?

A pesquisa em questdo se justifica ante a importancia do estudo da medida de
seguranca e sua aplicacdo no sistema penal brasileiro. Escolheu-se o tema, para tal, em funcao
da controversia acerca da natureza juridica da medida de seguranca, a regulacdo de seu prazo
méaximo e a aplicabilidade desse instituto e suas premissas na atualidade, sobretudo, a partir
da edicdo da sumula n° 527 do Superior Tribunal de Justica.

O artigo em questdo objetiva aprofundar o conhecimento cientifico acerca do
instituto da medida de seguranca, buscando analisar a quem ela se aplica e como seu aparato
fatico é utilizado no ordenamento juridico patrio consoante o arcabouco juridico
constitucional. Destarte, utilizou-se doutrinas, artigos cientificos e entendimentos
jurisprudenciais para compreensdo e aprofundar na problematica, em uma abordagem
descritiva e explicativa e qualitativa.

A coleta dos dados supracitados foi realizada através de pesquisa bibliografica e
documental, com o intuito de relacionar o maximo de informacdes para melhor interpretacao

do tema. Por fim, o método utilizado para a presente pesquisa foi o método hipotético-
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dedutivo, uma vez que serdo estabelecidas hipdteses e possiveis solu¢des para elas, no que se
refere & aplicabilidade do instituto da medida de seguranca.

A partir dessa premissa, no capitulo a seguir sera esmiucado o instituto da medida
de seguranca e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, a luz dos principios
garantistas.

1 A medida de seguranca e sua aplicabilidade

A priori, antes de abordar o instituto da medida de seguranca per si, insta fazer
uma breve andlise literaria acerca da imputabilidade, inimputabilidade e semi-imputabilidade.

Entende-se por imputabilidade penal, segundo Zaffaroni (2006), uma imputacao
psiquica e fisica, através da qual pretende designar a capacidade psiquica de culpabilidade
visando reprovar ou ndo uma conduta. No entanto, € necessario que tenha agido com um certo
grau de capacidade, para que seja permitido dispor de um ambito de autodeterminacéo.

Nesse mesmo sentido, acrescenta o autor supracitado:

A capacidade psiquica requerida para se imputar a um sujeito a reprovacdo do
injusto é a necessaria para que lhe tenha sido possivel entender a natureza de injusto
de sua acdo, e que lhe tenha podido permitir adequar sua conduta de acordo com esta
compreensdo da antijuridicidade. (ZAFFARONI, 2006).

Contudo, ha hipoteses permitidas em nosso ordenamento juridico patrio que
excluem essa imputabilidade, isto é, consagram a inimputabilidade. Para Capez (2016) sdo
quatros causas que excluem a imputabilidade, sdo elas, a doenga mental, desenvolvimento
mental incompleto, desenvolvimento mental retardado e embriaguez proveniente de caso
fortuito.

Ressalta-se que, a inimputabilidade em razdo da incapacidade da culpabilidade,

esta definida no art. 26 do Codigo Penal, caput, in verbis:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (BRASIL, 1940).

De posse dessas premissas, importante é diferenciar a inimputabilidade da semi-
imputabilidade ou imputabilidade reduzida que possui 0s mesmos requisitos, excetuando-se o
requisito cronoldgico (presente ao tempo da acdo ou omissao), a inteligéncia de Capez (2016).

Os agentes semi-imputaveis possuem a capacidade de entendimento e de
determinacdo, parcialmente diminuida em razdo de doenca mental ou dos disturbios de

personalidade que por vezes estdo presentes em psicopatas, sadicos, narcisistas, histéricos,



62

impulsivos, entre outros. Por sua vez, esses individuos possuem a possibilidade de discernir
0s seus atos, porém devido as perturbacdes torna-se dificultoso o controle dos impulsos.
Nesse cenario preleciona Capez (2016):
E a perda de parte da capacidade de entendimento e autodeterminacéo, em razdo de
doenca mental ou de desenvolvimento incompleto ou retardado. Alcanca 0s
individuos em que as perturbacGes psiquicas tornam menor o poder de
autodeterminacdo e mais fraca a resisténcia interior em relacdo a pratica do crime.
Na verdade, o agente é imputavel e responsavel por ter alguma nocdo do que faz,

mas sua responsabilidade é reduzida em virtude de ter agido com culpabilidade
diminuida em consequéncia das suas condi¢des pessoais (CAPEZ, 2016).

O Cddigo Penal trouxe essa previsdo no paragrafo Gnico do artigo 26, sendo

vejamos:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos,
se 0 agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (BRASIL, 1940. Grifos nossos).

Portanto, o portador de doenca mental incurdvel é considerado inimputavel de
sorte que o portador de desvio de personalidade ou perturbacdo mental € considerado como
semi-imputavel, sendo aplicada sanc¢des distintas paras a¢des praticadas por esses individuos.

Desse modo, necessario destrinchar a inimputabilidade por doenca mental que
conforme para Nucci (2010) trata-se de um quadro de alteragdes psiquicas qualitativas, como
a esquizofrenia, as doencas afetivas (antes chamadas de psicose maniaco-depressiva ou
acessos alternados de excitacdo e depressdo psiquica) e outras psicoses.

Tem-se que a medida de seguranca € uma espécie de sancdo aplicada aos
inimputaveis, ou seja, aqueles que sdo acometidos por doenca mental (desenvolvimento
mental incompleto ou retardado) e igualmente no momento da acdo ou omissdo seja
inteiramente incapaz de entender e querer o carater do seu ato.

A aludida sancdo esta prevista no artigo 96 do Cddigo Penal (1940), que assim
determina:

Art. 96 — As medidas de seguranca sao:

I — internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado;

I — sujeigdo a tratamento ambulatorial.

Paragrafo Gnico — extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranga nem
subsiste a eu tenha sido imposta (BRASIL,1940).
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Luigi Ferrajolli (2002) preleciona que das espécies de pena a medida de seguranca
se distingue pelo seu pressuposto, que ndo se restringe a0 cometimento de um crime, mas sim
a qualificagdo do agente como ‘“socialmente perigoso” e pela probabilidade deste voltar a
delinquir.

O autor acima citado consagrou a teoria do garantismo penal, 0 modelo normativo
presente no Estado de direito que, sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema
cognitivo ou de poder minimo e sob o plano politico, se caracteriza como uma técnica de
tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade, aponta a serventia da medida
de seguranca como dupla aplicacdo, sobretudo no que concerne a indeterminacdo de sua

duracdo, topico que sera discutido no préximo capitulo:

As medidas de seguranca, ainda que aplicadas pelo juiz penal, e na maior parte das
vezes, quando da prolacdo de uma sentenca, sdo em substancia medidas de defesa
social por demais similares as medidas de prevencdo distintas da pena, repisando ao
lado daquela o paradigma constitutivo da relevancia associada a natureza do sujeito
desviante, assim como aos comportamentos por ele cometidos. De fato, constituem
uma duplicacdo das penas, as quais se acrescem por ocasido da condenacédo e as
quais se substituem por ocasido do reconhecimento da auséncia de
imputabilidade. Em particular as medidas de sequranca de detencao infligidas
com a sentenca de condenacdo e exauridas depois da expiacdo da pena nao
diferem desta no contetdo sendo pela maior aflicdo devida a indeterminacéo da
sua duracdo (FERRAJOLLI, 2002. Grifos nossos).

Nesse vies, Alessandro Baratta (2021), leciona que a derrubada dos muros do
carcere teria para a nova criminologia o mesmo significado programatico que a derrubada dos

muros do manicémio tem para a nova psiquiatria.

Pondera o aludido autor que:

Exames clinicos realizados com os classicos testes de personalidade mostraram 0s
efeitos negativos do encarceramento sobre a psique dos condenados e a correlacdo
destes efeitos com a duracdo daquele. A conclusdo a que chegam estudos deste
género € que “a possibilidade de transformar um delinquente antissocial violento em
um individuo adaptavel, mediante uma longa pena carceraria, ndo parece existir" e
qgue "o instituto da pena ndo pode realizar a sua finalidade como instituto de
educacgdo”. (BARATTA, 2021).

Visualiza-se que a medida de seguranca ¢ aplicada aqueles que sdo portadores de
doencas mentais incurdveis (inimputaveis), diferentemente daqueles que possuem algum
transtorno/desvio de personalidade (semi-imputaveis), como por exemplo o serial killer, ao
qual é aplicada a pena privativa de liberdade prevista no art.26, paragrafo tnico do Cédigo
Penal.

A American Psychiatric Association ao desenvolver o Manual Diagnostico e
Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-5) define transtorno de personalidade como um

“[...]1 padrao persistente de experiéncia interna e comportamento que se desvia
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acentuadamente das expectativas da cultura do individuo, [...] é estavel ao longo do tempo e
leva a sofrimento ou prejuizo.”.

Nesse viés, Stone (2006) realizou um estudo com serial killers em que eles
apresentaram tracos de personalidade esquizoide definido como DSM-1V. Conclui-se que, ao
submeter um serial killer a tratamento, identifica-se que ele € um inimigo irremedidvel para a
sociedade, necessitando de ser segregado permanentemente da comunidade pela via da
aplicagéo da pena privativa de liberdade.

Destarte, verificado a quem se aplica a medida de seguranca e sua funcao,
necessaria é uma detida andlise de sua aplicacdo na atualidade, diante da discussdo acerca de

seu prazo e da apuracdo de sua consonancia ao corolario constitucional.

2 O garantismo penal e a vedacao ao carater perpétuo da pena

Nos termos do art. 97, 88 1° e 2° do Codigo Penal Brasileiro (1940), a medida de
seguranca deve perdurar até o momento da confirmacdo da cessacdo da periculosidade do
agente atestada por pericia médica. A partir desta informacéo, faz-se necessaria uma anélise
acercada periculosidade como condicéo a liberacdo do sujeito internado, evitando-se o retorno
as premissas da criminologia positivista de Cesare Lombroso. Ou seja, livrando-sede estigmas
sociais que estabelecam pré-condicdes criminosas ao grupo populacional em pesquisa.

Nas palavras de Lombroso, em sua obra “O Homem Delinquente”?? (2010, pg.
195), “a abundancia dos dementes morais nos carceres sao enfim uma prova indireta da
identidade da criminalidade com a deméncia moral, unida a presenca de todos 0s seus
sistemas no decurso de muitas doencas mentais. Tal concepcao se associa a ideia de um ser
patologico, diferente e enfermo, que é predestinado ao delito e, consequentemente, a
necessidade de tratamento”.

Atesta-se a gravidade deste juizo, ao fato de ndo se vincular a medida de
seguranca a gravidade do delito, mas, sim, a periculosidade do agente. Por isso, é primordial
que sejam observados 0s principios garantistas, como da adequacdo, da razoabilidade e da

proporcionalidade, a fim de se concretizar o tratamento mais apropriado ao inimputavel, se

22 Conceito dado pelo psiquiatra e criminologista Cesare Lombroso em sua obra “O homem delinquente” que
definiu o0 agente periculoso como: o criminoso seria como uma variedade da espécie humana definida pela
presenca constante de certas caracteristicas anatdmicas e fisiopsicoldgicas, uma série de estigmas que, na
superficie do seu corpo, expressavam as disposi¢des de sua alma, como indicadores de uma ferocidade original e
ndo propriamente de uma anomalia organica.
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afastando dos valores sociais e pessoais dos profissionais de saude, conforme entendimento
do STJ no informativo n°662 (BRASIL, 2020).

Doravante, mesmo que atestada a perpetuidade da periculosidade do individuo,
salienta-se que no Brasil, sob a égide do garantismo penal, veda-se a pena de carater perpétuo.
Tratando-se a pena de uma espécie de sancdo penal, bem como a medida de seguranca,
igualmente ndo perdurara de forma indeterminada.

Nesse sentido, com a publicacdo da Lei n°® 10.216 de 2001, o prazo maximo da
medida de seguranca sera de 30 anos. Do mesmo modo entende o Supremo Tribunal Federal
que estabelece 0 mesmo limite temporal em interpretacdo analégica em relacdo ao imputavel,
sem distincdo conforme o crime praticado. Ressalta-se que apds a Lei 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, o prazo maximo € de 40 anos.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, ao editar a sumula n°® 527, estabeleceu
que ndo se deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito
praticado. Em razéo da auséncia de uma decisdo concreta quanto ao tema, ainda ha decisdes
de tribunais brasileiros que vinculam a perpetuidade apenas ao laudo positivo que indique a
cessacao da periculosidade.

A concluséo do tribunal superior esposada € baseada nos principios da isonomia,
proporcionalidade (proibicdo de excesso) e da vedacdo a pena de carater perpétuo. Nesse
sentido, assevera Cavalcante (2019, p. 22):

N&o se pode tratar de forma mais gravosa o infrator inimputavel quando comparado
ao imputéavel. Ora, se o imputavel somente poderia ficar cumprindo a pena até o

maximo previsto na lei para aquele tipo penal, é justo que essa mesma regra seja
aplicada aquele que recebeu medida de seguranca.

Para Ferrajoli (2002) o mais grave € a falta de determinacdo em via definitiva pelo
provimento de aplica¢do, tampouco a duracdo das medidas de seguranca. Pela auséncia de
quaisquer garantias de certeza acerca do momento de sua cessacdo, 0 sistema juridico se
apresenta em seu aspecto mais vexatorio das medidas de seguranca pessoais, sentenciando o
individuo acometido por enfermidade a uma pena aparentada perpétua. E continua o

supracitado autor:

A indeterminacdo da duracdo se resolve muitas vezes em uma espécie de segregacao
perpétua para os internos nos hospitais psiquiatricos: prisdes-hospitais ou hospitais-
prisbes, onde se consuma uma dupla violéncia institucional - carcere mais
manicomio - onde jazem, esquecidos do mundo, aqueles sentenciados por
enfermidade mental. (FERRAJOLLI, 2002).

Por conseguinte, verifica-se a urgéncia de pacificacdo jurisprudencial acerca do

tema e a adequacdo ao melhor cendrio para o individuo inimputavel, que é a principal
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preocupacdo do instituto da medida de seguranca. Ressalta-se que, desde 2009, o Judiciario
esta obrigado, por seu 6rgao central de planejamento e coordenacdo, nos termos da Resolucéo
Conjunta n® 1 (CNJ), a registrar e revisar tais penas com periodicidade minima anual.

Destarte, na decisdo sedimentada pelo Superior Tribunal de Justica, em 2012, pela
62 Turma, no julgamento do HC 130.162, que teve como relatora a ilustre ministra Maria
Thereza de Assis Moura, sugeriu-se a busca pela interdicdo do individuo sob medida de

seguranca quando findo o prazo para tal, extrai-se a ementa do presente julgado:

HABEAS CORPUS. 1. SENTENCA CONDENATORIA. EXECUCAO.
SUPERVENIENCIA DE DOENCA MENTAL. CONVERSAO DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO.
MANUTENCAO. TEMPO DE CUMPRIMENTO DA PENA EXTRAPOLADO.
CONSTRANGIMENTO

ILEGAL. 2. ORDEM CONCEDIDA. 1. Em se tratando de medida de seguranca
aplicada em substituicdo a pena corporal, prevista no art. 183 da Lei de Execucédo
Penal, sua duracdo esta adstrita ao tempo que resta para o cumprimento da pena
privativa de liberdade estabelecida na sentenca condenatoria, sob pena de ofensa a
coisa julgada. Precedentes desta Corte.

2. Ordem concedida.

(HC 130.162/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 02/08/2012, DJe 15/08/2012)

Da analise do presente julgado, € necessario tecer algumas consideraces.
Inicialmente reputa-se acertado o entendimento da ilustre Relatora assentado sob a égide dos
principios constitucionais da legalidade, da isonomia, da proporcionalidade entre a conduta
delitiva e a sancdo aplicada, bem como em consonancia aos direitos humanos e todo o
corolario constitucional garantista.

Ademais, a Ministra relatora considerou o carater de ultima ratio do Direito Penal e
pontuouque finalizado o tempo minimo da medida de seguranca, até mesmo em casos em que
esse instituto substitui a pena corporal tratando-se de doenca mental superveniente, a
intervencdo estatal deve cessar sob pena de configurar constrangimento ilegal,
independentemente da periculosidade do agente. Contudo, no caso de persisténcia dessa
periculosidade, avaliada mediante pericia médica, caberia ao Ministério Publico, com o intuito
de proteger sociedade in dubio pro societate, procedera interdicéo civil (STJ, 2012).

Nesse mesmo sentido, entendeu a terceira turma no julgamento do HC 135.271.:

HABEAS CORPUS. PROCESSO CIVIL DE INTERDICAO. INTERNACAO
JUDICIAL. ENFERMIDADE MENTAL. TRANSTORNO DE PERSONALIDADE
ANTISSOCIAL (TPAS).

LAUDO PERICIAL. INTERNACAO RECOMENDADA.

1.- E admitida, com fundamento na Lei 10.216/01, em processo de interdicdo, da
competéncia do Juizo Civel, a determinacdo judicial da internacdo psiquiatrica
compulsoria do enfermo mental perigoso a convivéncia social, assim reconhecido
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porlaudo técnico pericial, que conclui pela necessidade da internacdo. Legalidade da
internacdo psiquiatrica compulsoria. Observancia da Lei Federal n.

10.216/01 e do Decreto Estadual n. 53.427/0.8, relativo a aludida internacdo em
UnidadeExperimental de Saude.

2.- A anterior submissdo a medida s6cio-educativa restritiva da liberdade, devido ao
cometimento de infracdo, correspondente a tipo penal, ndo obsta a determinagéo da
internacéo psiquiatrica compulsoria ap6s o cumprimento da medida sécio-educativa.
Homicidios cometidos com perversidade de agresséo e afogamento em poga d'agua
contra duas criangas, uma menina de 8 anos e seu irméo, de 5 anos, para acobertar
ataque sexual contra elas.

3.- Laudos que apontam o paciente como portador de transtorno de personalidade
antissocial - TPAS (dissocial - CID. F60.2): "Denota agressividade latente e
manifesta, pouca capacidade para tolerar contrariedade e/ou frustracfes, colocando
suas necessidades e desejos imediatos pessoais acima das normas, regras e da
coletividade, descaso aos valores éticos, morais, sociais ou valorizagdo da vida
humana, incapacidade de sentir e demonstrar culpa ou arrependimento.
Caracteristicas compativeis com transtorno de personalidade sociopatica aliada a
limitacdo intelectual, podendo apresentar, a qualquer momento, reacbes anormais
com consequéncias gravissimas na mesma magnitude dos atos infracionais
praticados, sendo indicado tratamento psiquiatrico e psicolégico em medida de
contencdo”.

4.- O presente julgamento, no &mbito da 3 Turma, harmoniza a jurisprudéncia de
ambasas Turmas da 22 Secdo desta Corte, na mesma orientacdo do HC 169.172-SP,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, em caso de grande repercussdo nacional, no
sentido de que "a internacdo em qualquer de suas modalidades, s6 sera iniciada
quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficiente". Tal dispositivo
contém ressalva em sua parte final, dispensando a aplicacdo dos recursos extra-
hospitalares se houver demonstragdo efetiva da insuficiéncia de tais medidas.(...) A
internacdo compulséria emsede de acdo de interdicdo, como é o caso dos autos, ndo
tem carater penal, ndo devendoser comparada & medida de seguranca ou a medida
socioeducativa a que esteve submetido no passado o paciente em face do
cometimento de ato infracional analogo ahomicidio e estupro. N&o se ambiciona nos
presentes autos aplicar san¢do ao ora paciente, seja na espécie de pena, seja na forma
de medida de segurancga".

5.- Legalidade da internacéo psiquiatrica compulséria. Determinacdo de reavaliacdo
periodica. 6.- Denegada a ordem de Habeas Corpus, com observagao.

(STJ. HC 135.271/SP. 3% Turma. Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em17/12/2013, DJe 04/02/2014)

Conforme a decisdo supracitada, verifica-se que o Tribunal, diante de um
individuo acometido de transtorno de personalidade antissocial, a interdicdo civil,
acompanhada das medidasadequadas de acordo com a peculiaridade do caso, é a alternativa
ideal para tratar da situacdo. A partir da constatacdo do carater subsidiario do Direito Penal no

Estado Democratico Brasileiro.

Consideracoes finais

E notério que portadores de doencas mentais, ao praticar delito, devem ser
submetidos ao instituto da medida de seguranga, visto que sdo considerados inimputaveis.
Em razéo da perturbacdo mental e/ou psiquica acometer a capacidade de discernimento do

individuo sobre a natureza criminosa de seus eventuais atos e a autodeterminagé&o.
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Destarte, é de suma importancia que os valores constitucionais e garantistas, 0s
quais implicam a minimizacdo do poder punitivo e garantia méaxima da liberdade dos
cidad&os, sejam observados na aplicacdo da sancdo em questao.

Aliado a essa méaxima, ressalta-se que, atualmente, ha um conflito em relagdo ao
prazo maximo de duracdo da medida de seguranca aplicada. Tendo como principal entrave a
pericia médica, que € o fator que possibilita conhecer a cessacdo da periculosidade do agente,
ao passo que o Judiciario se vincula a este parecer para estabelecer o prazo da medida de
seguranga, mesmo que o adequado seja a observacdo do bem do inimputavel previamente ao
bemda sociedade.

As divergéncias jurisprudéncias quanto ao tema levam a uma inseguranga
juridica. Fica evidente a necessidade de uma conciliacdo quanto aos entendimentos dos
tribunais superiores, de modo que seja observada a melhor medida para proteger o individuo
acometido por doenca mental, assim como a sociedade.

Em outros termos, este trabalho se alinha ao entendimento exposto, ao elucidar
que ndo se deve ambicionar a pena ou a medida de seguranca e, sim, buscar a alternativa mais
conveniente que permita que a san¢do penal cumpra sua funcéo.

Em conclusdo, alvitra-se que, para garantir o respeito ao principio da vedacdo a
perpetuidade da pena, o poder Judiciario se alinhe ao Ministério Publico para, quando
extrapolado o prazo de cumprimento previsto, cessando a intervencdo do Estado na esfera
penal, se a periculosidade do paciente ainda for atestada, que se busque o0 processo de
interdicdo civil para determinacdo da internagdo psiquiatrica compulsoria do enfermo mental,
desde gue estritamente necessaria a protecdo do sancionado ou da sociedade.

Salienta-se o fato que a medida de seguranca, enquanto sancdo penal, se encontra
no aparato punitivo do Estado que deve ser ultima ratio frente a outras possibilidades de
tratamento do tema. Portanto, aplicar a medida de seguranca por tempo indeterminado ou
mesmo liberar do tratamento aquele que é submetido em razdo do prazo maximo de

internacdo ser atingido ndo parecem resolver o problema posto.
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6 TRIBUNAL DO CRIME: AS FORMAS DE JUSTICA NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

Ana Clara Macedo Santos®®
Sophia Coura Fantini®

Introducéo

Quanto ao surgimento do crime organizado, ha divergéncia na doutrina brasileira.
Defende-se que surgiu ha décadas ou, até mesmo, ha séculos. Neste aspecto, apresentam-se
alguns entendimentos:

Para Silva (2003), o Cangaco- ocorrido entre os séculos XIX e XX- representa o
marco inicial de associagfes criminosas brasileiras. O movimento caracteriza-se pela luta
contra o coronelismo, miséria social e disputa de terras no Nordeste. Para isso, 0s cangaceiros
eram contratados por coronéis rivais (jaguncos), contratados pela policia- para cagar outros
grupos de cangaceiros- ou agiam em bando saqueando cidades.

Segundo o autor mencionado, 0 cangacgo retrata o crime organizado devido a
formacdo de um grupo de pessoas com hierarquia e divisdo de tarefas para realizar condutas
proibidas, assim como firmado pela Lei n° 12.850/13, a qual estabelece associacdes
criminosas como juncdo de quatro ou mais pessoas, estruturalmente ordenadas, com o
objetivo de obter vantagens de qualquer natureza.

No entendimento de Cervini (1997), organizacBes criminosas surgiram na
Republica Federativa do Brasil, no Estado do Rio de Janeiro, com a ascensdo de comandos
carcerarios.

Séo eles: Comando Vermelho, Terceiro Comando e Primeiro Comando da Capital.
Igualmente, o citado autor destaca o planejamento, divisdo de funcdes e a escala hierarquica
destes grupos.

As organizacdes supracitadas desenvolveram um mecanismo préprio de punicéo,
denominado Tribunal do Crime. Este contribui para manutencdo do Estado paralelo,
caracterizado por uma situacdo politica onde grupos deixam de seguir a democracia e a
autoridade legalmente estabelecidas.

A situacdo adscrita é acarretada pela omissdo do Estado e consequente autonomia

politico-social de determinadas organizagdes, onde a autotutela ganha forgas e é aplicada com

23 Académica em Direito.
24 Académica em Direito.
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uso excessivo de violéncia fisica, como defendido por Boaventura (1987) no termo
“ajuridicidade” — cenario onde ndo ha um poder mediador para interceder nos conflitos e
ocorre suspensdo juridica.

Ressalta-se, portanto, a necessidade de discorrer sobre o contexto histérico e o
modo de atuacdo das organizagbes criminosas no cenario atual. Nestes termos, 0 presente
artigo destacard o PCC e discorrerd sobre o tema por meio de pesquisa tedrica e analise de
contetdos, como legislac@es, artigos cientificos, livros e reportagens.

O problema objeto da presentes investigacdo cientifica é: de que maneira a
“justiga” aplicada pelas organizagdes criminosas impactam na atuagdo do Estado?

A partir das reflex6es preliminares é possivel inferir que as organizacdes
criminosas exercem notdria influéncia na sociedade e sdo vistas como meio para solucionar
conflitos (Tribunal do Crime) desencadeando assim legitimidade e dificultando intervengdes
estatais.

O objetivo geral do trabalho consiste na analise do historico das organizacoes
criminosas e seu modo de atuacdo e os objetivos especificos sdo: analisar a jurisprudéncia do
Brasil sobre o Tribunal do Crime, verificar o entendimento de doutrinadores sobre o assunto,
investigar como surgiram as organizagdes criminosas, constatar o impacto do Tribunal do

Crime na sociedade, avaliar a Lei n° 12.850/13.

1 A origem da organizacao criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC)

O Primeiro Comando da Capital, conhecido como PCC, surgiu em 1993 na Casa
de Custddia de Taubaté, no estado de Sdo Paulo. A unido dos membros iniciais surgiu com o
intuito de protecdo mutua entre eles, devido as agressdes e mortes sofridas nos presidios, e
ganhou reforco ap6s o Massacre do Carandiru — ocorrido no ano anterior — no qual policiais
militares entraram no estabelecimento penal para tentar conter uma rebelido dos detentos.
Entretanto, a acdo resultou na morte de 111 pessoas. (FELTRAN, 2010 apud REIS JORGE;
SANTO; SOUZA. 2017. p. 108).

No entendimento de Camila Caldeira Nunes Dias (2011), “O segredo da execucao
da pena-invisivel e inacessivel ao publico e a autonomia da instituicdo prisional no exercicio
do poder de punir tornam possivel a aplicacdo de castigos secretos e ndo codificados pela
legislacdo”. Essas a¢des ndo oficiais e secretas abriram espago para o surgimento do PCC,
acarretando um pacto de protecdo mutua (BIONDI, 2007 apud REIS JORGE; SANTO;
SOUZA, 2017. p. 107).
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Apds quatro anos de seu surgimento, o PCC cria, registra e divulga um estatuto,
estabelecendo suas regras basicas de funcionamento e “principios e ideais” guias (DIARIO
OFICIAL DO ESTADO DE SAO PAULO, n° 107), o lema central da organizagdo, “Paz,
Justica, Liberdade, Igualdade e Unido”, e seu estatuto original- contendo 16 regras- e,
atualmente, possui 18 regras que influenciam diretamente o agir da faccéo.

O PCC foi ignorado pelo estado de S&o Paulo e pelas midias brasileiras por um
grande periodo (MANSQO; DIAS, 2017). Todavia, em 2001, mostrou sua forca e organizacdo a
todo o pais, ao orquestrar uma megarrebelido em 29 prisbes paulistas, simultaneamente,
através de um telefone celular. Esse ato barbaro serviu para consolidar a faccdo no pais,
iniciando uma nova era da criminalidade no Brasil.

A faccdo surgiu no interior dos estabelecimentos penais e atingiu o exterior,
aumentando sua forga a cada passo. A intencdo de unir a criminalidade em um grupo centrado
ganhou estrutura, mantendo sempre o intuito de protecdo entre os presos — como bem define
seu estatuto — captou cada vez mais membros ou, como a faccio denomina, “irmaos”,
alcancando nos primeiros anos de formacéo a 8 mil presos participantes. (POLITIZE, 2019).

O processo de entrada/aceitacdo de novos membros realiza-se de uma espécie de
batismo, com a leitura do Estatuto da organizacdo e o juramento de fidelidade ao PCC. O
individuo comeca sua vida dentro da faccdo sendo chamado de irmdo, em uma ideia de
pertencimento.

Pelo procedimento de batismo, busca-se uma alianga, uma protecdo baseada na
fraternidade e solidariedade, e, simultaneamente, trata-se de uma marcacdo, um meio de
separar quem faz parte do PCC e quem nao faz, principalmente dentro dos ambientes
carcerarios (NUNES, 2011).

O crescimento do PCC no ambito prisional ocorreu apos a reforma do sistema
prisional e a politica do encarceramento em massa em S&o Paulo, que foi uma expansdo do
namero de estabelecimentos penais; essa politica de expansdo contou com dois aspectos
primordiais: uma expansdo fisica, marcada pelo nimero de vagas, de unidades prisionais e de
pessoas presas, sendo definida como uma expansdo territorial, marcada pela construcdo de
unidades em quase todas as regifes administrativas do Estado, além de promover um amplo
processo de descentralizacdo, interiorizacdo e desterritorializacdo do sistema prisional, que
causou um grande processo de transferéncias de presos entre presidios, (SILVESTRE, 2012;
MELO, 2008), culminando no aumento do nimero de presos dentro das penitenciarias e

expondo-as cada vez mais pessoas a facgéo.
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Além disso, segundo os autores Denis Santos, Domenico Reis Jorge e Eduardo de
Souza, a politica do encarceramento de massa, presente no estado de Séo Paulo hd mais de 30
anos, gera um paradoxo na seguranga publica, pois, do mesmo modo que tira criminosos
avulsos das ruas, os coloca em contato direto com facgfes criminosas, contato esse que
poderia ndo acontecer fora de um estabelecimento penal inflado.

Depois de consolidada, a organizacdo extrapola os limites fisicos do
estabelecimento penal se evidenciando nas periferias, assumindo areas e instituindo regras,
que- juntamente com outros fatores- levaram-na a diminuicdo dos numeros da violéncia
nessas areas entre 2001 e 2010 (BRASIL, 2015 apud REIS JORGE; SANTO; SOUZA. 2017,
p.107), visto que, nas areas comandadas pela faccdo, instituiu um poder paralelo, que, além de
estabelecer regras, decide conflitos, resultando no fato de os moradores ndo mais procurarem
a policia. Seja por confianca, seja por medo.

Todo o “trabalho” realizado pela instituicdo é baseado no temor, na apreensdo
causada nos cidadaos, e, por isso, esta, atualmente, presente na maioria dos estados
brasileiros. E, paralelamente a seu crescimento pelo territorio, surgem novas praticas ilicitas
pela faccdo, passando de reguladora das areas periféricas a pratica de sequestro e roubos a
bancos e carros-fortes (que ainda sdo praticados, mas em menor nimero) até chegar a sua
principal “fonte de renda”, o trafico de drogas. (DIAS, 2011). As alteracdes nas praticas
criminosas e sua expansdo iniciaram-se apés Marco Willians Herbas Camacho, o Marcola,
assumir o comando da organizacdo, permanecendo até os dias de hoje, apesar de se encontrar
preso. (MANSO; DIAS, 2017)

O Primeiro Comando da Capital atualmente é uma das mais poderosas faccGes
criminosas existentes no Brasil e, evidenciado pela imagem anterior, esta presente na maioria
dos estados brasileiros.

Conforme demonstrado, Naiara Galarraga Gortazar, na matéria produzida para o
El Pais

Essa sigla, que soa como partido comunista chinés ou cubano, é a de um grupo
brasileiro do crime organizado que hoje tem cerca de 35.000 “irmaos” batizados em
um ritual secreto, que gerencia negécios de drogas que giram 100 milh&es de ddlares
por ano (485 milhdes de reais) —sem contar lucros fabulosos do trafico para a
Europa—, opera em todos os paises da América do Sul e colabora com méfias do
outro lado do Atlantico. Esta é a histéria de uma organizagdo tdo peculiar como
desconhecida fora da regido e que fez historia no Paraguai em janeiro, quando seus
membros promoveram a maior fuga carceréria desse pais. (EL PAIS. 2020)


https://brasil.elpais.com/brasil/2020-01-19/fuga-em-massa-de-presos-do-pcc-no-paraguai-coloca-autoridades-em-alerta.html
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Faccgoes criminosas no Brasil
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Atualmente, a facgdo conta com, em média, com 130 mil membros (POLITIZE,
2019). E possui meios proprios de funcionamento- que serdo explicados posteriormente-

porém, um dos seus principais atos é o Tribunal do Crime.

2 Definicéo e atuacéo do tribunal do crime

De acordo com Ferrajoli (1989), faz-se imprescindivel o cumprimento do
garantismo penal pautado nos direitos fundamentais da pessoa humana, bem como a
efetivacdo processual venerada.

Na década de 1990, o sistema prisional de S8o Paulo passou por uma série de
tensbes decorrentes do aumento da populacdo carceraria e da omissdo do Estado em adotar
medidas que permitissem maior seguranca e acomodacdo nos complexos penitenciarios —
contribuindo para o fortalecimento de organizagdes criminosas como o Primeiro Comando da
Capital.

Nas palavras de Gurvitch (1934), parcelas das sociedades contemporaneas
elaboram direitos proprios que podem ser harmdnicos com os direitos postulados pelo Estado,
ou ndo. Seguindo essa linha, o0 PCC configura-se como uma associa¢do delituosa onde seus

membros devem seguir um regulamento e, caso contréario, ficam sujeitos ao julgamento e
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punicdo do Tribunal do Crime, mecanismo utilizado igualmente por outras organizacgdes
criminosas.
Segundo ensinamentos de Oliveira Filho (2008), define-se Tribunal do Crime

como:
(...) tribunais de justicamento com duas naturezas principais: uma é a manutengao da
disciplina dentro da hierarquia do PCC. Eles condenam pessoas que lesam a fac¢éo
criminosa e integrantes que ndo cumprem as ordens dentro da faccdo criminosa. A
outra natureza é a de que esses tribunais se estendem as pessoas estranhas aos
quadros da faccdo e ai é mais grave ainda, porque eles estdo julgando, eles se
arvoram no poder de julgar pessoas que nem sequer fazem parte daquela quadrilha.

Ressalta-se que o Tribunal do Crime corresponde a um meio de fazer justica
paralela com o fito de punir seus membros pelo descumprimento das regras de conduta
impostas. Ademais, punem pessoas que ndo tém relagdo com o crime como uma forma de
legitimar o poder.

O modus operandi do Tribunal do Crime, como realizado pelo PCC, conta com a
participacdo de encarcerados e de pessoas em liberdade. Primeiro ocorre uma “dentincia”,
comumente de dividas, de infiltrados ou traidores e uma posterior permissdo para que 0
tribunal aja. O “réu” ¢ levado para um local ja estabelecido, geralmente cemitérios
clandestinos, onde se encontram 0s juizes- alguns séo detentos e participam pelo celular- e as
testemunhas do ato que possuem papel decisério na sentenca. Profere-se ao “réu” o direito de
defesa, e, logo apos, o caso € discutido e a decisdo é firmada. Comumente, a morte do
acusado é decretada ou aplicam sancdes violentas, como espancamento e mutilacGes.

Conforme a reportagem veiculada no dia 26 de maio de 2022, uma mata na zona
leste de Sao Paulo era usada para realizagao do Tribunal do Crime pelo grupo “Bonde dos
14>, pertencente ao PCC. No local, foram encontrados cerca de 5 corpos em estado avangado
de decomposicdo, impossibilitando a identificacdo das vitimas. Foram encontrados também
cordas, arames e pneus queimados, usados em torturas e posterior execucdo. Jagungo Savoy,
um dos chefes da associacdo na zona leste, foi preso e confessou sua participacdo nos
homicidios.

Outrossim, segundo a reportagem publicada no dia 6 de setembro de 2020, a
“sintonia geral” (chefes do PCC) também conta com a participagdo de mulheres. Nesse
mesmo ano, as “‘justiceiras” (mulheres que comandam o Tribunal do Crime) realizaram a
decapitacdo de Kesia Nascimento da Silva, acusada de traicdo. A vitima trabalhava para o
PCC no Acre e era conhecida como “rainha Ravenna”. Ao mudar de bairro, comecgou a ter

contato com a associagdo Comando Vermelho (CV), instaurando assim a impiedosa trai¢éo.
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Diante do exposto, faz-se essencial ressaltar a distingéo entre o funcionamento do

Estado legitimo e o Tribunal do Crime aplicado pelas organizagdes criminosas.

3 O Estado e o tribunal do crime (Poder paralelo)

Indispensével é a definicdo do termo e significado de Estado a fim de diferencia-
lo de Tribunal do Crime. Neste contexto, conforme expde Paulo Dourado de Gusmao: “O
Estado, juridicamente considerado, é a organizagdo juridica do poder civil e militar destinada
a proporcionar, em determinado territério, ordem, paz social, seguranca e desenvolvimento do
povo nele fixado.” (GUSMAO apud MANESCO, 2014).

Compreende-se 0 Estado como entidade legal e Unica capaz de criminalizar e,
principalmente, julgar condutas dos individuos que a ele respondem. No entanto, a medida
que se consolida o Primeiro Comando da Capital e se “instituiu” — ilegalmente — o Tribunal
do Crime nas periferias brasileiras, o Sistema de Justica Criminal brasileiro deixou de ser o
Unico instrumento de justica presente no pais, constituindo-se, pouco a pouco, um Estado
dentro do Estado, o qual chama-se de Poder Paralelo.

Trata-se 0 poder paralelo de uma atuacdo similar a do poder estatal, porém de
forma ilegal, e se instituiu nos estabelecimentos penais e sociedades periféricas, as margens
sociais (DICIONARIO HOUAISS apud MANESCO, 2014). Percebe-se que o0 crime
organizado estabeleceu uma “nova ordem” (MADRID, 2004) dentro do nosso Sistema de
Justica Criminal, onde essa nova ordem atua de forma propria resolvendo conflitos, ignorando
absolutamente a Constituicdo Federal, que é a base do Estado, além de outros instrumentos
legais como o Codigo Penal.

Denomina-se sistema criminal brasileiro conforme entendimento de Ribeiro
(2008):

O sistema de justica criminal brasileiro pode ser entendido como conex&o entre as
Policias (militar e civil), Ministério Publico, Defensoria Publica, Judiciario e
Sistema Prisional no intuito de processar as condutas capituladas como crime no
Codigo Penal Brasileiro — CPB, de acordo com os procedimentos legais
estabelecidos no Codigo de Processo Penal — CPP.

Ressalta que ha criticas ao Sistema de Justica Criminal brasileiro, entretanto, as
mais frequentes sdo em relacdo a baixa capacidade punitiva, em razdo da morosidade do
processo (RIBEIRO, 2008) e a seletividade penal. No presente artigo sera tratada a

morosidade processual e 0s crimes que atentem contra a vida humana.
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No Brasil, os crimes dolosos contra a vida séo julgados pelo Tribunal do Juri, ao
se comparar o Tribunal do Juri com o Tribunal do Crime, observa-se que a Unica semelhanca
é o0 julgamento, contudo o Gltimo realiza-se pelo Estado Paralelo, pela cupula da organizacao,
diferentemente do Tribunal do Juri, o qual — no caso de condenacdo — a pena aplicada sera a
privativa de liberdade, enquanto no Tribunal do Crime, na maioria das vezes, o destino final é
a morte e 0 acusado tem direito de defesa- dependendo do caso- ocorrendo o julgamento
totalmente na ilegalidade.

Por ndo respeitar o sistema legal de justica, o Tribunal do Crime julga mais
rpido, mas de maneira imensamente cruel e injusta em comparagdo a justica legal. Mas
segundo Feltran (2010), o processo do Tribunal do Crime vai gerar trés fungdes, a reafirmacéo
da “autoridade” da faccdo de punir condutas em seu territorio, vai evidenciar uma suposta
legitimacao dos “juizes” do PCC e vai interromper um ciclo de vinganca dos cidadaos que
nao fazem parte da fac¢do, e poderiam por algum motivo desejar “fazer justica” com as
proprias maos (REIS JORGE; SANTO; SOUZA, 2017, p.113)

A ““justiga” aplicada pelo PCC, baseia-se no chamado “proceder” (REIS JORGE,;
SANTO; SOUZA, 2017, p.107). Principios da organizagdo presentes no estatuto, sabendo-se
que aquele que infringiu regras impostas a seus membros em sua hierarquia criminosa, tem
uma puni¢do, que ¢ proferida por seu proprio “dispositivo juridico” (REIS JORGE; SANTO;
SOUZA, 2017, p. 107), aplicando-se a “pena de morte” ¢ penas extremamente severas. Cita-
se como exemplo dessas puni¢cdes o Xeque-mate, que € 0 esquartejamento seguido de morte
(SILVA; LARA, 2019).

Todo esse processo sanguinario — e totalmente afastado da legalidade — que a
faccdo realiza servira de exemplo para que outros membros procedam de forma semelhante ou
para que os cidaddos que vivem em areas de sua influéncia permanegam sob seu comando.

As maiores areas de influéncia do PCC e incidéncia de tribunais do crime séo as
periferias brasileiras, que concentram grande nimero de pessoas- em geral, de baixa condicéo
socioeconbmica- vivendo em uma area irregular e que se tém baixa atuacdo do Estado,
apresentando inlmeros processos e atendimentos a serem realizados. A organizacdo criminosa
utiliza dessa sobrecarga no Estado para 0 uso de sua justica, como apresentado pela jornalista
Naiara Galarraga Gortazar em matéria para o El Pais.

Conforme a jornalista, Judite (nome ficticio) lembra um fato que, apds um ataque
homofdbico, seu irmao acabara morto. O PCC aparece na sua casa e oferece ao seu pai justica
pelo filho morto prometendo matar os assassinos de Arthur (irmdo de Judite). O pai dela, na

época policial, recusou a “ajuda”. (EL PAIS, 2020)
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O caso supracitado exemplifica a atuacdo do Primeiro Comando Capital, todavia
existem outros realizados pelos criminosos, praticados ndo sé para vingar mortes, como,
igualmente, por motivos banais.

Dessa forma, a “justiga” que ¢ feita pelo PCC, que tem inspiracdo de formagéo na
hierarquia militar (SILVA; LARA, 2019), no sentido de montar uma ordem de poder- que vem
de cima para baixo- seria uma nova forma de justica na sociedade contemporanea. Um novo

poder paralelo que corre totalmente na ilegalidade.

Consideracoes finais

Como demonstrado no artigo, o Primeiro Comando da Capital- organizagéo
criminosa existente desde meados da década de 1990, se fortificou ao longo dos anos e
expandiu sua area de atuacdo. Para isso, seu poder e modus operandi (Tribunal do Crime) foi
legitimado por determinados grupos e sua “justica” consolidada, acarretando tamanha
problematica.

Atualmente, se torna cada vez mais dificil a interferéncia do Estado nas mesmas,
desencadeando a seguinte questdo: Seria possivel acabar com as organizac¢fes criminosas?

Para responder a questdo proposta, é valido apresentar duas vertentes: A primeira
defende que, para solucionar o conflito, é necessario maior endurecimento das acoes policiais
e legislativas — assim como apresentado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo em 2021 no
plano de enfrentamento ao crime organizado, que propde acdo conjunta das instituicdes
estaduais e federais — e providéncias como: isolamento de lideres de fac¢bes criminosas no
sistema prisional e bloqueio de bens (DUARTE, 2010, p. 22).

Enguanto a segunda intervém que a melhor estratégia no combate a criminalidade
é a prevencao, assim como proposto pelo educador Paulo Freire. Segundo o citado autor, a
aprendizagem € o meio para transformar a realidade e conscientizar os individuos a respeito
de sua responsabilidade na sociedade (DUARTE, 2010, p. 30).

Em suma, a resolucdo da questdo referente as mencionadas organizacbes € um
fator de longo prazo, ndo sendo possivel extingui-las tdo rapido quanto o que seria
considerado ideal. Essa dificuldade é dada em virtude da consolida¢do do Primeiro Comando
Capital como um poder paralelo semelhante ao de uma autoridade puablica, principalmente no
que diz respeito ao dominio do territorio periférico.

Sendo assim, a pesquisa desenvolvida pdde constatar que, ainda mediante todas as

acdes governamentais, a “justica” proporcionada pelo Tribunal do Crime instaurou fortes
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raizes nas bolhas sociais nas quais faz-se presente, tendo se tornado um método reconhecido e
temido por essas populagdes. Por isso fica o questionamento: Como o Estado deve agir agora
para evitar o crescimento cada vez constante dos Tribunais do Crime que, atualmente, é

definido pelo PCC como seu préprio meio de justica?
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7 A PRESUNCAO DA INOCENCIA EM PERSPECTIVA: PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA EM CASOS DE GRANDE REPERCUSSAO
MIDIATICA

Anna Luiza de Paula Mendes

Sofya Ferreira Canaverde Linhares

Introducéo

A antecipacdo do cumprimento de pena ou execucao provisoria da pena é um
assunto ja tratado pelo Supremo Tribunal Federal, pelo menos, por trés vezes nos ultimos
quinze anos. Em 2009, o plenario da Suprema Corte brasileira reafirmou, por maioria de
votos, o entendimento que o cumprimento de pena proferida em sentenca condenatoria
somente se iniciaria ap6s o seu transito em julgado, quando entdo teria se esgotado a
possibilidade de interposicdo de recursos. Esse entendimento prosperou por muito tempo,
pois, em 2016, em razdo de condenagBes em primeira instancia ja existentes em processos
relacionados a operacdo Lava-Jato e provocacdo de terceiros interessados na mudanca da
referida decisao, o Plenario novamente julgou a possibilidade da antecipacdo do cumprimento
da pena e, desta vez, por 6 votos a 5, decidiu-se pela constitucionalidade da antecipacéo,
desde que a sentenca condenatéria fosse confirmada em segunda instancia. Como
consequéncia, ndo sé politicos, como todos aqueles que estivessem na mesma situacao,
iniciariam o imediato cumprimento das respectivas penas, caso fosse ordenado judicialmente.

Igualmente ao anterior, o Ultimo entendimento ndao perdurou e, em novembro de
2019, nova decisdo do STF julgou inconstitucional, também por 6 votos a 5, a antecipacao do
cumprimento da pena. Ressalta-se que, no periodo entre 2016 e 2019, vérios foram os habeas
corpus julgados e indeferidos pelo STJ (Superior Tribunal de Justica) e, em seguida, pelo
STF, requerendo a concessdo da ordem em razdo de violacdo do principio da presuncdo de
inocéncia. Salienta-se, também, a intensa cobertura da midia e, ndo raras as vezes, defensora
de um posicionamento judicial mais austero e punitivista, ainda que contrario as disposicdes
da Constituicdo brasileira.

Neste contexto, o presente artigo analisard o fato da midia e o clamor social
influenciarem (ou ndo) o Poder Legislativo e o Judiciario quanto a execugdo provisoria da

pena, e quais os reflexos disso na sociedade.
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Inicialmente, justifica-se a pesquisa do tema ora proposto, visto tratar-se de
assunto que, embora ja discutido doutrinariamente, ndo se sabe ao certo o poderio e a
intimidacdo midiatica e, isto posto, faz-se necessario ser estudado para que se tenha noc¢do da
realidade da situacdo e para que se fagca uma analise de forma imparcial do cumprimento
antecipado da pena.

Serd objeto desta pesquisa a influéncia da midia no legislativo e nas decisdes do
judiciario em casos de grande repercussao na sociedade como, por exemplo, o fato de um
homem ser conduzido a delegacia ap6s ter ejaculado em uma mulher no interior de um
onibus, em Sdo Paulo, e ser liberado em menos de 24 horas, em razéo de se tratar, na época,
de uma contravencdo penal. Diante da grande repercussdao midiatica sobre esse fato, dentre
outros ocorridos da mesma espécie, e da gravidade da conduta, trata-se, atualmente, do crime
de “Importunacdo sexual” tipificado no artigo 215-A do Codigo Penal. (BRASIL, 1940).

Outro exemplo recente refere-se ao falecimento do rapper paulista Mc Kevin que,
apos a queda do quinto andar de um hotel, ocorrido em maio de 2021, houve uma cobertura
sensacionalista no sentido de desvendar o relacionamento da vitima com sua esposa, seus
familiares e amigos. Inicialmente, o delegado responsavel sobre a investigacdo da suposta
queda anunciou que pretendia encerrar o inquérito como suicidio, mas, apds a noiva do
cantor, a advogada Deolane Bezerra, anunciar em seu veldrio, aproveitando-se da midia e,
igualmente, em suas redes sociais que acreditava que Kevin Nascimento teria falecido em
decorréncia de influéncia dos amigos ali presentes, as investigacGes continuaram e surgiram
novos fatos que apontavam possivel dolo eventual, demonstrando a relacdo clara entre midia e
justica.

Neste contexto, com a finalidade de uma melhor abordagem do tema proposto, a
pesquisa, na classificacdo de Gustin, Dias e Nicacio (2020) sera qualitativa, descritiva e
bibliografica, baseando-se na doutrina disponivel, leis, jurisprudéncia e casos concretos e se
utilizara do método indutivo de pesquisa.

Inicialmente se analisara a execucdo da pena bem como as decisdes do STF sobre
0 tema para, em seguida, se demonstrar como a midia pode influenciar as decisdes juridicas
ou a formacdo da opinido publica. Continuamente, se verificard a influéncia da midia na
decisdo de se executar provisoriamente a pena e, por fim, se concluird o estudo a partir das
observac0es resultantes da pesquisa.

Ressalta-se que apesar do STF ter decidido, em novembro de 2019, que a
antecipacdo do cumprimento da pena é inconstitucional, ndo foi este o entendimento do Poder

Legislativo e, em razdo de tal dissonancia, a pesquisa se justifica, visto a alteracdo promovida
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pelo legislador ao aprovar a Lei Anticrime — Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que
incluiu a alinea “e”, no inciso I, do artigo 492 do Cddigo de Processo Penal, determinando
inicio imediato do cumprimento da pena, por ordem judicial, no caso de condenacdo pelo

plenério do Jari, a pena igual ou superior a 15 anos de recluséo.

1 A execucdo provisdria da pena

Na execucdo proviséria da pena, inicia-se 0 cumprimento da pena antes do
trénsito em julgado da sentenca condenatéria que impds ao réu uma pena privativa de
liberdade. Entre 2016 e 2019, conforme decisdo do STF, permitiu-se que, caso a sentenca
condenatoria fosse confirmada em segunda instancia, poderia se ordenar, desde entdo, o
recolhimento do condenado a prisdo para o imediato inicio do cumprimento da pena caso ja
ndo estivesse preso.

Neste contexto, ressalta-se que, para o plenario do Supremo Tribunal Federal,
tanto em 2009 quanto em 2019, a pena seria comumente cumprida apos se esgotar todas as
possibilidades de recurso, atendendo-se ao principio da presungéo de inocéncia, nos termos do
inciso LVII do artigo 5° da Carta Magna.

Contudo, como mencionado anteriormente, o entendimento descrito acima foi
revisado em 2016, proeminentemente por razbes politicas, diga-se operacdo Lava-Jato,
quando o Supremo Tribunal Federal mudou a sua deciséo, por seis votos a cinco, permitindo o
cumprimento imediato da pena apos confirmacao da sentenca em segunda instancia.

Em 2019, um dos ministros do STF que votou a favor da execugdo provisoria da

pena, 0 Ministro Luiz Fux, assim decidiu:

E uma prevencdo que admite prova em contrario e que ocorre no processo. A
medida em que o processo vai tramitando, essa presuncgdo de inocéncia vai sendo
mitigada, h4 uma gradacdo e é uma coisa simples de verificar! Um homem ¢
investigado, depois ele é denunciado, depois ele é condenado, posteriormente, na
orientagdo, confirma a condenacdo dele. Os recursos dos tribunais superiores nao
admitem reexame de fatos e provas, entdo ndo ha essa possibilidade de reexame de
fatos e provas! Pois bem, esse homem vai ingressar no supremo tribunal federal
inocente? Com presuncédo de inocéncia? [...] Estamos aqui desde 2016 dizendo essa
regra salutar, ela evita a impunidade e agora n6s vamos mudar, por qué? qual é a
razdo de se modificar essa jurisprudéncia uma viragem jurisdicional a essa altura a
mercé de considerd-la com a devida venia inoportuna e antijuridica, e por que esse
caso ndo se pode falar de seguranca juridica. Qual é a juridicidade e a confianca
legitima que pode ter uma pessoa que ja foi condenada em duas instancias? Isso ndo
¢ seguranca juridica; entendo que essa mudanca jurisdicional trard danos
incomensuraveis ao pais e a sociedade brasileira. (BRASIL, 2019).
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Diante do entendimento do supracitado Ministro, pressupde-se que o
cumprimento da pena é necessario apos a confirmacdo da sentenga em segunda instancia,
visto que, nesse momento, esgota-se a analise do mérito, ndo mais se admitindo reexaminar
fatos e provas mediante recursos as instancias superiores. Impedir, portanto, a execucdo
antecipada da pena é um posicionamento que causa inseguranca juridica, sensacdo de
impunidade e possiveis danos a sociedade que, certamente, entenderia que houve uma
injustica e que, talvez, fosse melhor agir com as proprias maos.

Neste aspecto, cita-se o fato ocorrido em 2020, no qual um homem de 41 anos foi
vitima de homicidio, em razdo de lesbes corporais causadas por disparos de arma de fogo,
apos ter sua foto divulgada no programa jornalistico sensacionalista “Cidade Alerta”. O
homem, Alécio Ferreira Dias, investigado pela policia de Sdo Paulo como principal suspeito
no desaparecimento de Priscila Martins, foi encontrado sem vida em sua casa, pois moradores
decidiram exercer a autotutela. Ainda que fosse uma investigacdo, a sua pré-condenacao
social fora estabelecida.

Destarte, conforme o voto do Ministro Luiz Fux, entende-se que, ap0s a
confirmacdo da condenagdo em duas instancias, ndo se discutira mais o merito, logo permite-
se 0 inicio na execucdo da pena pelo condenado e, dessa forma, diminui-se a sensacdo de
impunidade na populacéo brasileira e evita-se mais reportagens como a realizada pelo jornal
O Tempo, em 8 de abril de 2021, intitulada “Brasil, o pais da impunidade.”

Entretanto, permitindo-se o cumprimento de pena anteriormente ao transito em
julgado da sentenca que a imp0s, viola-se o principio da presuncdo de inocéncia e,
igualmente, traz inseguranca juridica, pois esta se admitindo transgressdes do préprio poder
judiciario as normas constitucionais vigentes e aos direitos e garantias que nelas se
fundamentam e, por esta razdo, ndo ha um consenso geral entre os juristas brasileiros sobre
qual interpretacdo seria a mais apropriada, ndo s6 no sentido juridico como também no
contexto social.

Assim, impde-se compreender o impacto da midia na opinido publica e dos
detentores do poder de decisdo, a fim de se analisar se realmente influencia seus

comportamentos e decisdes.

2 O poder midiatico e a sociedade

Outrossim, o surgimento e o fortalecimento das midias sdo fatores de peso em

uma sociedade. Desde a época pré-internet, os jornais, radios e revistas ja eram grandes
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formadores de opinido, pois grande parte dos brasileiros tinha acesso a qualquer uma das
midias existentes. Tais plataformas, por vezes, tendem divulgar as noticias de forma
tendenciosa, direcionando o publico a uma opinido especifica.

O surgimento da internet na década de 1990, bem como de outros meios de
transmisséode informagdes de forma instantanea, agravaram ainda mais esse quadro, tornando
0 julgamento social de uma pessoa mais veloz e nem sempre munido de corretas e verdadeiras
informacdes. O poder de persuasdo ja se observava no préprio titulo ou chamada de uma
matéria.

Na esfera juridica, a midia pode ser uma formadora de opinido no que tange ao
julgamento pelo plenario do Jari, dos crimes dolosos contra a vida, visto ndo se exigir dos
membros do conselho de sentenca a graduacdo em Direito, nem a fundamentacdo dos
respectivos votos. Como exemplo dessa caracteristica, cita-se o0 caso Nardoni. Nesta tragédia
familiar, o pai e a madrasta da vitima, a menina Isabella Nardoni, que na época estava com 5
anos de idade, foram acusados da morte da vitima. Antes mesmo que o casal fosse condenado
na justica por homicidio qualificado, o interesse da midia e sua cobertura incessante e, por
vezes, tendenciosa do fato, viu-se um pre-julgamento social dos acusados que, possivelmente,
impactou a opinido dos jurados. Na época, a repercussao do caso foi tdo exacerbada que uma
multiddo se formou na porta do tribunal no dia em que foi proferida a sentenca, pedindo a
condenacdo do casal a pena maxima.

Igualmente, pode-se citar outro fato popularizado pela midia: o caso Matsunaga.
No ano de 2012, Elize Matsunaga matou e esquartejou seu marido, cujo corpo foi por ela
descartado em uma mala. O fato foi manchete na midia no pais inteiro, que acompanhou
todos os aspectos do caso, prisdo, julgamento e sentenca. Dessa forma, o caso trouxe muito
poder para a midia brasileira, que resolveu trazé-lo de volta em 2021, através de um
documentario pela rede de streaming da Netflix, que conta a versdo dos fatos segundo a ré no
processo, trazendo mais pressdo ao Judiciario e outros possiveis desdobramentos que serdo
perceptiveis em breve.

Ainda existem casos em que a influéncia midiatica é tdo exagerada que 0s réus,
mesmo apds a condenacdo, ainda sdo alvos de comentarios, criticas e tomadas de decisdo por
parte de populares. Um exemplo claro é o caso de Suzane von Richthofen, que apds ser
condenada por ser mandate do homicidio de seus pais, em 2002, ainda nos dias atuais, tem
0 seu beneficio de saida temporaria do presidio anunciado nos maiores jornais do Brasil, bem

como as criticas a concessdo da medida, como se ela ndo tivesse esse direito garantido em lei.
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Considerando o exposto, fica evidente que a midia consegue impactar a
sociedade com suas noticias repetitivas e alarmantes. Uma consideravel parcela de tais
noticias referem-se a fatos no ambito juridico, sentindo-se a midia no direito de exp6-los
mediante uma linguagem ndo neutra, tendenciosa, quase que condenando o individuo e
apontando o caminho que acredita ser justo e legal, criando e estimulando seguidores a pensar
de forma igual.

Fica evidente a facilidade que a midia tem em manipular a opinido publica,
direcionando-a para um entendimento que melhor lhe convém, seja na sua popularidade e
audiéncia, seja no seu poder de convencimento e persuasao. Por isso a necessidade de se
analisar esta mesma influéncia na atividade legiferante referente a execucdo provisoria da

pena.

3 O impacto da midia na antecipacdo do cumprimento da pena

Conforme citado anteriormente, atualmente as pessoas possuem um maior
acesso e com maior velocidade a reportagens tendenciosas que abordam diversos temas,
inclusive, a criminalidade. Tais reportagens, especialmente quando sensacionalistas,
comprometidas apenas com os indices de audiéncia e ndo com uma interpretacdo sistematica
do ordenamento juridico, podem influenciar pessoas a nivel de se exigir uma alteracéo
urgente, indevidamente analisada e ainda mais punitivista da lei, sem que se observe 0s
principios fundamentais e as garantias previstas na Constituicdo brasileira de 1988 e, deste
modo, leis desastrosas sdo certas. Como exemplo, novas emendas constitucionais visando a
reducdo da maioridade penal para 16 anos sdo sempre propostas quando da ocorréncia de uma
infracdo penal grave envolvendo menores de idade, visto o clamor publico noticiado nas mais
variadas midias. Em consonancia, Luiz Fernando Canuto, em seu artigo “A influéncia da

midia nas alterac6es da lei penal brasileira”, afirma:

Como se ndo bastasse, a midia além de exercer influéncia nos julgamentos, vem
ainda pressionando o legislador, j& que em razdo da repercussdo gerada por esses
crimes, comecam a aparecer motivos para alteracdes cada vez mais velozes no
sistema penal, sendo em sua grande maioria precipitadas e desastrosas, ja que ndo é
possivel a criagcdo de normas sob pressdo do sensacionalismo, visto que a Lex Mater
outorgou um procedimento para criagdo legislativa. (CANUTO, 2017)

Destarte, ressalta-se a velocidade das informacdes e formagéo de opinido. Sabe-se
que na era digital, as respostas e reacGes de uma sociedade sdo muito velozes, as vezes

instantaneas. Logo, muitas pessoas esperam que tal sistema se mantenha no mundo real, 0 que
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é impossivel, pois humanos e maquinas demoram tempos diferentes para processar e realizar
uma determinada acdo. Nessa perspectiva, 0 passar do tempo para que uma prisdo seja
efetuada ou uma sentenca condenatoria seja proferida, deixa as pessoas e a midia no limite,
irritadas e instaveis. Consequentemente, é valido salientar que a demora de uma resposta do
poder judiciario contribui para a insatisfacdo da populacdo, que decide pedir por mudancas
urgentes nas leis.

No que tange a antecipagdo do cumprimento da pena, a decisdo de permiti-la pode
parecer uma ato politico que atende a opinido publica que, no caso brasileiro, tende a ser
punitivista, visto que a Lei Anticrime, aprovada pelo Presidente da RepuUplica, em 24 de
dezembro de 2019, como ja mencionado anteriormente, permitiu o recolhimento imediato a
prisdo do condenado, visando a antecipacdo do cumprimento da pena, quando aplicada pena
igual ou superior a 15 anos de reclusdo, nos crimes julgados no Tribunal do Juri. Pode-se
afirmar, portanto, que a Lei Anticrime, no aspecto juridico do tema ora pesquisado,
desrespeita o principio constitucional da presuncéo de inocéncia em grau ainda superior, pois
permite a antecipacdo do cumprimento da pena a partir de um veredicto que sequer é
fundamentado. Este fato sim, traz inseguranca juridica.

Outrossim, é fato que a midia influencia a opinido de seu publico, principalmente
daqueles que ndo possuem senso critico para pesquisar e formar a sua propria opinido,
acreditando que o dito ou escrito nos meios de comunicacao se trata de uma verdade clara e
absoluta, tornando mais facil a manipulacdo de grandes massas que passam a se alinhar
contrariamente a opinido que ndo seja a disponibilizada nos meios midiéticos.

Portanto, a partir do momento que ha uma cobertura incessante, repetitiva e nem
sempre neutra da midia sobre casos de grande repercussdo publica, mais cuidado e senso
critico se exige da sociedade, de seus legisladores, juristas e demais detentores do poder, caso

contrario a tendéncia sera uma mentalidade punitivista e carceraria.

Consideracoes finais

N&o obstante o plenario do Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2019, ter
reconhecido a inconstitucionalidade da antecipacdo do cumprimento da pena a partir da
confirmagdo de uma sentenga condenatoria em segunda instancia, a Lei Anticrime, aprovada
no mesmo ano, admitiu essa possibilidade baseada na quantidade de pena aplicada, quando da
condenag&o por crimes dolosos contra a vida, nos julgamentos pelo Tribunal do Juri. Este fato

ao se analisar a competéncia legislativa e privativa da Unido para se legislar em matéria de
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Direito Penal e Processual Penal, nos moldes da Constituicdo brasileira de 1988, ndo causa
alardes. No entanto, quanto a interpretacdo sistemética do ordenamento juridico brasileiro no
que tange ao assunto ora abordado, é controversa a admissao da antecipacdo do cumprimento
da pena.

Sob a perspectiva juridica do entendimento que se esgota o questionamento dos
fatos e provas em segunda instancia judicial, cabendo aos tribunais superiores analisar a
constitucionalidade dos atos e decisdes de seus pares, € admissivel a antecipacdo do
cumprimento da pena, visto que nao haveria prejuizo a defesa do sentenciado em termos de
alteracdo do teor da sentenca. No entanto, ndo se observa em tal entendimento a possibilidade
de nulidade do processo ab initio em caso de violagdo de qualquer preceito constitucional ou
infraconstitucional, desde que pré-questionado. Em contrapartida, permitindo-se o
cumprimento da pena anteriormente ao esgotamento dos recursos judiciais observa-se clara
violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia pela inobservancia de uma sentenca
transitada em julgado para se iniciar o cumprimento de uma pena. Mais apropriado seria
referir-se a prisdo preventiva, vez que a propria constituicdo admite as prisdes cautelares.

Em relacdo a influéncia que a midia pode exercer sobre a sociedade, é notorio o
senso punitivista, de injustica e impunidade que algumas noticias tendenciosas e
sensacionalistas patrocinam quando tratam de infracdes penais, especialmente os casos mais
graves ou que envolvem menores de idade em a¢fes violentas. Ocorre que tais abordagens,
geralmente, sdo compromissadas com o nivel de audiéncia que atingem ou mesmo com 0
namero de acessos que alcancam, ndo se preocupando com o mais importante além de relatar
o fato: uma analise juridica e apropriada do fato a luz dos principios e garantias fundamentais.
Ou, talvez esse filtro, na linguagem popular, coubesse a quem consome as noticias no sentido
de se prestar atencdo as opinides juridicas e pertinentes a realidade dos fatos, principalmente
quanto ao fendmeno midiatico das fake News.

Quando aos desdobramentos da influéncia da midia no judiciario brasileiro, a
tendencia punitivista ja esta presente na prépria lei que, por vezes, criminaliza condutas
desnecessariamente e escolhe punir com mais severidade certos tipos de condutas a outras
conforme a quem se dirige. Outrossim, 0s préprios operadores do direito podem trazer em si
uma tendencia punitivista em uma sociedade ja marcada pela seletividade penal, pelas
diferencas sociais e de oportunidades.

Por fim, observa-se que a execucdo provisoria da pena, no aspecto da atividade
legiferante, pode ser resultado do clamor social que, diante de casos de grande repercussao

social, da ocorréncia de infracfes penais graves e do sentimento de inseguranga, parece ser



90

uma medida justa e impeditiva da impunidade. No entanto, no aspecto juridico, como ja
mencionado no presente artigo, 0 ndo esgotamento dos recursos para se ordenar a antecipagéo
do cumprimento da pena pode representar uma injustica ao sentenciado, em razdo da
possibilidade de reconhecimento e declaracdo de nulidade do processo ab initio pelas
instancias superiores.

Portanto, € de suma importancia que o poder de influéncia da midia sobre o
entendimento da sociedade a respeito de impunidade e injustica e, consequentemente, sobre o
poder legislativo, visando simplesmente atender a anseios ainda mais punitivistas, sem um
fundamento constitucional, deve ser neutralizado pelos seus préprios consumidores, buscando

sempre uma opinido formada com consciéncia e conhecimento.
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