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“Se quiseres conhecer a situagao
socioeconémica do pais visite os
pordes de seus presidios!”
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RESUMO

Neste trabalho, sera analisado o problema da superlotacdo do sistema carcerario
brasileiro e a consequente violagdo constante e sistematica de direitos e garantias
fundamentais nos estabelecimentos prisionais. Em um primeiro momento, sera feita
uma abordagem tedrica acerca das fungdes da pena e, em ultima analise, do prdprio
Direito Penal, para verificar se a pena, no Brasil, cumpre suas fungdes, em teoria e
na pratica. Nesse ponto, serda dada uma atengédo especial ao garantismo penal,
teoria que sera o enfoque do trabalho. Logo em seguida, a situagcédo dos presidios
sera descrita, através de dados, informacdes e percepcdes do Conselho Nacional de
Justica, do Ministério da Justica, do Congresso Nacional e de entidades
internacionais. Apos a descricdo do problema central do trabalho, possiveis solugdes
serdo analisadas, algumas delas ja adotadas pelos trés Poderes da Republica, em
diversos niveis, algumas delas ainda sem implementagao pratica em nosso pais.

Palavras-chave: Superlotagcdo dos Presidios; Direitos e Garantias Fundamentais;
Funcdes da Pena; Prisao Cautelar.
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1 INTRODUGAO

O Brasil passa, atualmente, por uma enorme crise no seu sistema carcerario,
influenciada, dentre outros motivos, por uma superlotagdo do mesmo, sendo
imprescindivel discutir-se o tema, em busca de solugdes, tendo em vista que direitos
e garantias fundamentais de presos, que sdo seres humanos e assim devem ser
considerados pela sociedade civil e pelas autoridades estatais, estdo sendo violados
todos os dias em nosso pais. A partir dessa afirmativa, constréi-se toda a motivagao
do presente trabalho, que busca demonstrar como o problema descrito se manifesta
e em que grau, bem como tenta fazer algumas considera¢cdes sobre possiveis

solugdes.

Desta forma, destaca-se que nenhum presidio brasileiro consegue cumprir com
aquilo que é determinado na Constituicdo Federal e na Lei de Execucdo Penal, sem
contar as previsbes contidas em Tratados Internacionais dos quais o Brasil é
signatario, de forma que os presos sdo mantidos nesses estabelecimentos como

verdadeiro “lixo humano”.

De nada adianta termos uma Constituicdo Federal extremamente dirigente,
encharcada de direitos fundamentais, se, na pratica, nada do que esta positivado
torna-se realidade. Devemos sempre zelar pelo maximo cumprimento das normas
constitucionais, sob pena da nossa Lei Maior se transformar em mero pedacgo de
papel, como dizia Ferdinand Lassalle’, ou seja, desprovida de qualquer

aplicabilidade pratica.

Essa dissonancia entre a realidade pratica e a ordem juridica estabelecida foi
apontada por Eugenio Raul Zaffaroni, ao descrever a situagao critica do penalismo
latino-americano, que se encaixa perfeitamente a realidade brasileira, valendo

transcrever um pequeno trecho:

Na criminologia dos nossos dias, tornou-se comum a descrigdo da
operacionalidade real dos sistemas penais em termos que nada tém a ver
com a forma pela qual os discursos juridicos-penais supdem que eles
atuem. Em outros termos, a programacdo normativa baseia-se em uma

TLASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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“realidade” que nao existe e o conjunto de 6rgédos que deveria levar a termo
essa programacgao atua de forma completamente diferente.2

Essa situagcdo de crise reacende uma antiga e complexa discussao acerca da
legitimidade da intervencao penal estatal e as fungbes da pena. Ora, nada mais
adequado do que discutir se a imposi¢cao da privacado da liberdade se legitima, na
teoria e na pratica, através da analise das diversas correntes legitimadoras ou

deslegitimadoras, em um momento de crise do sistema penitenciario.

Nesse sentido, a principal analise deve voltar-se para o instituto da ressocializagao
(prevencao especial positiva). Ora, que ressocializagdo estamos promovendo
através do nosso sistema penitenciario, se os direitos basicos ndo sao garantidos e

nao é assegurado trabalho e educagao aos presos? Aparentemente, nenhuma.

O objetivo central deste trabalho, portanto, é descrever o problema da superlotagéo
do sistema prisional brasileiro e apresentar algumas possiveis solugdes. Para
alcancgar tal objetivo, primeiramente sera feita uma analise acerca das fungbes da
pena, através das diversas teorias: legitimadoras, que se dividem em absolutas,
relativas e ecléticas; e desalegitimadoreas, que se dividem em abolucionaistas e
minimalistas radicais. Neste ponto, também sera analisada a distingdo existente
entre a prisdo-pena e prisao cautelar, destacando-se as modalidades desta ultima e
suas funcdes no Processo Penal, bem como sera feita uma breve narrativa sobre o
principio da humanidade das prisbes. Em um segundo momento, sera feita uma
analise acerca da situagdo caodtica do sistema carcerario, através de dados do
Conselho Nacional de Justi¢a, do Ministério da Justiga, do Congresso Nacional, e de
entidades internacionais, além da posicdo da doutrina especializada sobre o
assunto. Por fim, serdo analisadas possiveis solugbes para o problema descrito.
Algumas dessas solugdes foram acatadas pelo Supremo Tribunal Federal, ao impor
que o Poder Publico adotasse algumas medidas, como, por exemplo,
implementagao da audiéncia de custdédia em todo o territério nacional, e outras nao

foram analisadas ou foram rejeitadas pela nossa Corte Constitucional.

A metodologia aqui empregada serda a da revisdo da bibliografia nacional e

estrangeira sobre a tematica proposta, bem como sera feita uma analise de dados

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Tradugcdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Concei¢cdo. Rio de Janeiro: Revan,
1991, p. 12.
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fornecidos por orgaos oficiais e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Destaca-se que nao foi realizada nenhuma pesquisa empirica inovadora, mas, tao
somente, uma analise de dados, na tentativa de revelar a dimensao do problema a

ser enfrentado.
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2 APRISAO
2.1 A PENA DE PRISAO
2.1.1 Evolucgao histoérica e conceito

O encarceramento humano é uma pratica muito antiga, de forma que nem mesmo
os estudiosos conseguem precisar 0 seu inicio, acreditando-se, inclusive, que tal
pratica se confunde com a prépria histéria da humanidade. E o entendimento, por
exemplo, de Cezar Roberto Bitencourt, segundo o qual é muito dificil situar a pena

de prisdo em suas origens.3

Ocorre que este encarceramento, que, sem duvidas, remonta a antiguidade, nao se
confunde com a pena de prisdo nos moldes que a temos hoje, tendo em vista que o
primeiro servia como guarda dos réus que aguardavam julgamento, ou seja, como
custodia, assemelhando-se mais com as prisdes cautelares que temos hoje em dia.
Nas palavras de Bitencourt: “Até fins do século XVIIlI a prisdo serviu somente a
contencao e guarda de réus para preserva-los fisicamente até o momento de serem

julgados”.*

Desta forma, a prisdo era somente um estagio, um momento que antecedia a
aplicagado de uma pena, que podia ser de morte, de aplicagcdo de san¢des corporais,

torturas e trabalhos forgados, por exemplo.

Foi somente a partir da Idade Moderna que a prisdo passou a ser utilizada como
pena, ou seja, como fim em si mesmo, como consequéncia pelo cometimento de um
crime. A nova concepgao da prisdo como pena, ou seja, como consequéncia juridica
do cometimento de um delito, ndo tinha, no seu nascedouro, intengcdes humanistas,
mas sim, burguesas e capitalistas. Sobre o assunto, Bitencourt, citando Dario
Melossi e Massimo Pavarini, destaca que, na Holanda e na Inglaterra, quando da
criacdo das primeiras instituicbes de reclusdo, no século XVIl, o objetivo era
aproveitar a mao de obra barata dos presos de acordo com as necessidades da
economia da época. A intencao era fazer com que o preso-trabalhador aprendesse a

3 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 23 ed., rev., ampl. e
atual., Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 587.
4 bid., p. 588.
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disciplina capitalista de producgéo, além de dogmas religiosos, especialmente no

caso da Holanda, reforgando os dogmas da burguesia dominante.®

Entretanto, € inegavel que a pena de prisdo, que atualmente pode ser considerada
por muitos como desumana e cruel, uma vez que priva os individuos de um dos
maiores bens que existe, qual seja, a liberdade, sem contar as imperfeicdes do
sistema prisional, que ainda serdo analisadas neste estudo, no seu surgimento,
representou uma grande conquista na busca pela efetivagdo dos direitos humanos.
Isto porque as penas anteriormente existentes e comumente utilizadas, como morte,
torturas, mutilagbes corporais e trabalhos forgados, eram muito mais graves e

danosas a dignidade humana.

E o que sustenta Fabio Roque Arauijo:

“Uma vez passado em revista um breve histérico das mais variadas formas
de aplicacdo de sangdes penais, resta patente que a pena de privagao de
liberdade ja constitui um significativo avanco no sentido de humanizar a
intervencao do Estado por meio da tutela penal.”®

Atualmente, podemos conceituar a pena de prisGo como sendo uma das
consequéncias que o Estado pode impor ao individuo apdés o exaurimento do
processo penal, quando este for considerado culpado pela pratica de um crime,
caracterizando-se pelo cerceamento da liberdade de locomogdo com o alojamento

do sujeito em um estabelecimento prisional por tempo determinado.

Tragado um breve panorama geral acerca da evolugao histérica da pena de priséao, é
preciso analisar o futuro da mesma, considerando que os problemas do sistema
prisional, especialmente no caso do Brasil, obrigam a sociedade e os operadores do
direito a pensar em alternativas. Porém, antes é importante fazer breves reflexdes

acerca das fungdes da pena, através das suas teorias.

2.1.2 Teorias da pena

E antiga a discussdo acerca da legitimidade da pena de prisdo e, sendo a pena de

prisdo a consequéncia maxima do direito penal, o debate perpassa pela propria

5 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 23 ed., rev., ampl. e
atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 595-597.

6 ARAUJO, Fabio Roque. O Principio da Proporcionalidade Referido ao Legislador Penal.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2011, p. 51.
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legitimidade do direito penal. Nesse ambito de discuss&o, existe unanimidade quanto
a natureza maléfica da pena de prisdo, que gera um sofrimento imensuravel, que
somente poderia ser descrito verdadeiramente por um apenado. Sendo assim,

discute-se se o Estado tem poderes para impor tamanha afligdo ao individuo.

Jorge Figueiredo Dias, sobre o assunto, destaca que o problema dos fins da pena é
tdo antigo quanto o direito penal. Desta forma, em ultima analise, quando se discute
as finalidades das penas, estda se falando das questbes de legitimidade,

fundamentacéo, justificacdo e fungcéo da intervencao penal do Estado.”

Muitos estudiosos concluem que o Estado n&o possui legitimidade para impor ao
cidadao, mesmo apds o cometimento de um crime por este, uma sancio tdo danosa
a sua personalidade, qual seja, a usurpacao da liberdade, ndo existindo, assim,
justificativa para o ato de castigar. Compartilham desse posicionamento, os adeptos
das terias abolicionistas e minimalistas radicais. De outro lado, correntes doutrinarias
buscam justificar a existéncia da pena de prisdo, sob diversos pontos de vistas, em
que pese a gravidade desta, encontrando fungdes para a pena e formando as
conhecidas teorias legitimadoras, divididas em teorias absolutas ou retributivas,

relativas e mistas ou ecléticas.

2.1.2.1 Teorias legitimadoras

As teorias legitimadoras da pena buscam justificar a atuagao estatal na aplicagéo da
sancdo penal de cerceamento da liberdade individual, sob diversas perspectivas,
dividindo-se em: teorias absolutas ou retributivas; teorias relativas (prevengao geral

e prevengao especial); e teorias ecléticas ou mistas.

Segundo as teorias absolutas (ou retributivas) de legitimagdo da pena de priséo,
esta se justifica por si mesma. Ou seja, a prisdo € a consequéncia légica do
cometimento de um crime. Sobre o tema, Claus Roxin é cristalino:
“A teoria da retribuigdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢ao de um mal

merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questoes Fundamentais de Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 89.
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pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao da
pena como retribuicdo compensatéria realmente ja é conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duragcdo e intensidade com a gravidade do delito, que o
compense”.8

A primeira teoria absoluta ou retributiva da pena é aquela elaborada por Immanuel
Kant (teoria da retribuicdo moral). Para Kant, a pena representava uma reagao
estatal legitima para o cometimento de uma infragao (ilegitima), ndo havendo que se
falar em finalidades da pena, como ressocializagdo ou prevencao de novos delitos,
por exemplo. A concepgéo de Kant se aproxima com a chamada Lei de Talido (“olho
por olho, dente por dente”), segundo a qual um crime deve ser punido na medida do

seu cometimento, ou seja, deveria haver reciprocidade entre o crime e a pena.

Kant resume bem a sua teoria no seguinte trecho:

“A punicao imposta por um tribunal (poena forensis) [...] jamais pode ser
infligida meramente como um meio de promover algum outro bem a favor do
préprio criminoso ou da sociedade civil. Precisa sempre ser a ele infligida
somente porque ele cometeu um crime, pois um ser humano nunca pode
ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios ou ser colocado entre
os objetos de direitos a coisas: sua personalidade inata o protege disso,
ainda que possa ser condenado a perda de sua personalidade civil.”®

Outro expoente das teorias absolutas foi Hegel (teoria da retribuigao juridica), autor
que defendeu a pena de prisdo como a consequéncia juridica imposta pelo
ordenamento a uma violagéo, ou seja, ao cometimento de um crime. Desta forma, a
pena seria uma consequéncia légica da propria existéncia do direito. Segundo esta
concepgao, delito seria a violagao do direito e a pena seria uma segunda negacgao,
ou seja, estar-se-ia, com a pena, negando-se a negagao, ou, em outras palavras,

afirmando o direito.°

Gamil Féppel el Hireche destaca que, na concepgéao de Hegel, a pena representaria
o restabelecimento do proprio ordenamento juridico, que havia sido atingido por uma
violagdo, o crime, ndo possuindo, portanto, uma finalidade em si mesma. Sobre o

assunto, o autor afirma que o pensamento de Hegel também guarda relacédo com a

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general: fundamentos de la estrutura de la teoria del
delito — volume 1 — Tradugdo: Diego Manoel Luzén Pena, Miguel Dias, Garcia Conlledo e Javier de
Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civistas, 1997, p. 81-82.

9 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Traducgéo, textos adicionais e notas de Edson Bini.
Bauru: EDIPRO, 2003, p. 174 e 175.

10 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 12 ed., rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 413.
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Lei de Talido, se observarmos a ideia de retribuicdo como combate a violagdo do

direito.!

As teorias relativas, por sua vez, diferentemente das teorias absolutas, atribuem
finalidades a pena, ou seja, ndo enxergam a pena como fim em si mesma. A
finalidade da pena, segundo as teorias relativas, sempre sera a prevengao de novos
delitos, havendo divergéncia entre a teoria da Prevencédo Geral Negativa, a Teoria
da Prevencao Geral Positiva e da Prevencgao Especial quanto ao modo com que os

novos delitos sdo evitados.

Primeiramente, para a Teoria da Prevencédo Geral Negativa, segundo Paulo Queiroz,
a pena previne o cometimento de novos delitos através de uma coagao psicoldgica
aos seus destinatarios, que correspondem a todos os individuos da sociedade,
inclusive aquele que cometeu a infragdo.'? Desta forma, a pena serviria como
verdadeira intimidacdo estatal, ou seja, um aviso de que o poder punitivo estatal
poderia voltar a ser utilizado caso a consulta punida fosse cometida em nova

oportunidade.

Ja segundo a Teoria da Prevengao Geral Positiva, a pena funcionaria como
mecanismo de fortalecimento de valores éticos da sociedade, de acordo com a licdo
de Queiroz. Para o autor, que faz referéncia ao principal expoente da teoria, Gunther
Jakobs, as violagbes das normas representariam frustragbes sociais, ou seja,
condutas que divergem daquilo que é socialmente esperado, funcionando a pena,

neste sentido, como estabilizagédo das expectativas.’

José Antonio Paganella Boschi ressalta que a prevengao é positiva (ou integradora)
porque, com a pena, segundo esta teoria, corrige-se o criminoso e reforga-se na
sociedade a autoridade do Estado e a necessidade de respeito as leis, aumentando

a consciéncia coletiva para um futuro melhor.™

Por fim, a teoria da Prevencao Especial difere das duas anteriores por ser

direcionada ao individuo que cometeu a infracdo, e nao a sociedade. Utilizando mais

" FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A fung¢ao da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 20-21.

2 QUEIRQOZ, Paulo de Souza. Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 12 ed., rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 414.

3 |bid., p. 414-415.

14 BOSCHlI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 7 ed., rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 94.
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uma vez a doutrina de Paulo Queiroz, podemos dizer que para a Teoria da
Prevencéo Especial, a pena funcionaria como mecanismo de prevengao na medida
em que fosse feita a ressocializagao dos criminosos, evitando-se, desta maneira, a

reincidéncia.’®

Ademais, a prevencao especial, segundo a teoria, ndo se manifesta somente de
forma positiva, como descrito acima, ou seja, como meio de ressocializagdo do
individuo criminoso. Segundo Rogério Greco, a prevencédo especial também se
manifesta de forma negativa, com a neutralizacdo daquele sujeito através da
segregacdo no carcere.'® O raciocinio € bem simples: enquanto o sujeito estiver

preso, sob supervisao do Estado, ndo cometera novos crimes.

Neste trabalho, ainda veremos que pena de prisdo aplicada no Brasil ndo propicia a
ressocializacdo dos presos, mas, pelo contrario, incentiva que estes continuem a
praticar delitos, funcionando os estabelecimentos prisionais como verdadeiras
“escolas do crime”, por diversos fatores, dentre os quais se destaca a superlotagao
do sistema. Desta forma, a Teoria da Prevencdo Especial, na sua modalidade

positiva, tem pouca aplicabilidade pratica em territorio brasileiro.

Nesse sentido, Bruna de Carvalho Santos Pieschi e Daniel Aquino de Sousa,
destacam que a fungdo preventiva especial positiva da pena tem sua eficacia
empirica no projeto de ressocializagdo, que é avaliada através dos dados sobre a
reincidéncia no sistema carcerario nacional, sendo predominante entre estudiosos e
pesquisadores do assunto a ideia de que a prisdo brasileira € incapaz de propiciar a
ressocializagdo do sentenciado. Os autores chegam a afirmar que o sistema
carcerario brasileiro nao tem condi¢dées minimas para promover a ressocializacao, a

reeducacgdo ou a reinsergdo social do condenado'”.

A prevencao especial negativa também nao consegue se concretizar inteiramente no
Brasil. Isso porque os presos, que deveriam estar sob a supervisao do Estado para

nao praticarem novos delitos, continuam a pratica-los nos presidios. Devido ao pifio

5 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 12 ed., rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 418.

6 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral — Volume 1. 19 ed., rev., ampl. e ataul.
Niterdi: Impetus, 2017, p. 588.

7 PIESCHI. Bruna de Carvalho Santos; SOUZA, Daniel Aquino de. Andlise Estatistica da
Reincidéncia Penal Brasileira e a Fungido Preventiva Especial Positiva da Pena Privativa de
Liberdade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 129, ano 25, p. 39-67: Editora Revista dos
Tribunais, margo 2017.
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controle exercido pelo Estado, por forga, principalmente, da superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais, os presos tém acesso a armas, drogas e telefones
celulares, instrumentos necessarios para continuar a pratica criminosa ou até

comegarem novas atividades delituosas, dentro ou fora dos presidios.

Ja as Teorias Ecléticas buscam unificar as teorias anteriores, conferindo diversas
funcdes a pena. José Antonio Paganella Boschi destaca que, ao considerar as
funcdes de retribuicdo e de prevencgao, as teorias ecléticas atribuem ao Direito Penal

a fungéo geral de resguardo da sociedade contra o crime.'®

No mesmo sentido, Oswaldo Henrique Duek Marques define as teorias ecléticas:

Dessas teorias, surge a denominada teoria mista ou unificadora, com o
objetivo de conciliar as finalidades retributivas e preventivas da pena, diante
da insuficiéncia de que cada uma possa surtir efeitos isoladamente. Nessa
linha de raciocinio, o carater retributivo da pena, por exemplo, nao afasta a
necessidade de segregacgéo do delinquente nem sua possivel socializagao.
Além disso, permanece na pena sua fungao preventiva, pela intimidacao
dirigida a coletividade.

Realmente parece adequado constatar que a pena nao exerce somente uma funcéo,
mas diversas, nada impedindo que mensagem emitida pelo Estado ao aplicar a
sangao penal seja encaminhada a diversos destinatarios, ao individuo que cometeu

a infragcao e a todo o restante da sociedade.

Luiz Flavio Gomes aponta que, atualmente, a doutrina dominante entende que a
pena nao se justifica somente como forma de retribuicdo pelo delito cometido
(teorias absolutas), nem tampouco apenas como meio de prevengao de futuros
delitos (teorias relativas). O autor adverte que a pena deve ser uma retribuigdo
proporcional ao mal culpavel do delito, mas também orienta-se por outras
finalidades, de prevencao geral, bem como de prevengao especial. Conclui que a
pena destina-se a prevencdo de futuros delitos, mas também a ressocializagdo do

autor do crime, se legitimando quando representar medida justa e til."?

Dentre as teorias ecléticas, merece destaque a Teoria Dialética Unificadora,
desenvolvida por Claus Roxin, pela sua complexidade e inovagao. Sobre o assunto,

Gamil Foppel el Hireche destaca o mérito de Roxin ao definir que em cada momento

8 BOSCHlI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 7 ed., rev. e atual.
Porto alegra: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 103.

19 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Curso de Direito Penal: Parte geral (arts. 1°a 120).
Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 482.
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referente a pena (cominagdo, aplicagdo e execugdo) existem particularidades,
fazendo com que as fungdes da pena sejam diversas, a depender da fase que se
examine. No momento de cominacao, a pena representaria uma ameacga, através da
prevencao geral, de forma subsidiaria (pois o Direito Penal, segundo Roxin, deveria
afetar somente situagbes extremas) e com dupla finalidade: protecdo de bens
juridicos e a garantia das prestagdes publicas necessarias. No momento de
aplicacao da pena, haveria a fungado de prevencgao geral (limitada pelas garantias
individuais) e a fungao de prevencao especial (limitada pela culpabilidade, ndo sob a
otica retributiva, mas como garantia em face de abusos estatais). Por fim, destaca
Foppel, no tocante a execucdo, a pena continuaria com sua funcdo de prevencao
geral, entretanto, voltada para a ressocializagdo do individuo que cometeu a

infragao.2°

Sobre a teoria de Roxin, Fabio Roque Araujo informa que o autor rechaga a adogéao
de uma concepcgao retributiva para a pena (teorias absolutas), pautando-se por
critérios de prevencao (teorias relativas), tanto a geral quanto a especial, uma vez
que, para ele, os institutos juridicos ndo possuem esséncia alguma independente
das suas finalidades. Salienta ainda que uma das preocupacdes centrais na obra de
Claus Roxin refere-se a limitagdo do poder punitivo estatal, que nao se confunde,
todavia, com um minimalismo penal ou abolicionismo, ja que o autor acredita que o

Direito Penal tem futuro.?!

Também merece destaque enquanto teoria eclética, o garantismo penal, que tem na
obra de Luigi Ferrajoli (Direito e Raz&o) a sua principal manifestagao. Entretanto,
esse assunto sera abordado no capitulo seguinte, devido a sua relevancia, cabendo
aqui somente mencionar que o garantismo também busca limitar o poder punitivo

estatal e sera o fundamento da abordagem realizada neste trabalho.

2.1.2.2 Teorias deslegitimadoras

20 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A fungdo da pena na visao de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 73-84.

21 ARAUJO, Fabio Roque. O Principio da Proporcionalidade Referido ao Legislador Penal.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2011, p. 76-77.
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As teorias deslegitimadoras, como o préprio nome ja sugere, sustentam que o
Estado ndo tem legitimidade para aplicar a pena, de forma que esta deveria ser
extinta. Essa extingdo da pena varia quanto ao grau de radicalidade adotado, de
forma que as teorias deslegitimadoras se dividem em: abolicionistas e minimalistas

radicais.

Sobre o assunto, Paulo Queiroz destaca alguns dos principais argumentos utilizados
pelos defensores das teorias deslegitimadoras, cabendo aqui fazer uma analise
destes. Primeiramente, o autor trata do postulado do /abeling approach (teoria do
etiquetamento), segundo o qual o crime, em Uultima analise, ndo existe, mas
representa uma construgcdo social. Também é preciso destacar o argumento da
idoneidade preventiva da pena, ou seja, ninguém deixa de praticar uma conduta
porque ela foi tipificada como crime, mas a deixa de praticar por outros motivos
(morais, religiosos, culturais etc.). Ademais, a teorias deslegitimadoras sustentam a
excepcionalidade da intervengdo penal, ou seja, um numero muito pequeno de
crimes praticados resulta na atuacdo do sistema penal, sendo ainda menor o
numero de penas aplicadas, de forma que a intervencao penal ndo se revela, na
pratica, necessaria. Fala-se também que o Direito Penal possui uma seletividade
arbitraria, escolhendo seu publico alvo, seja na criminalizagdo primaria (edicdo de
leis), seja na criminalizagc&o secundaria (aplicagdo e excegéo das leis), reproduzindo,

assim, desigualdades sociais materiais.??

Diante de tais argumentos, os defensores das teorias abolicionistas e minimalistas
radicais acreditam que os conflitos sociais podem e devem ser solucionados por
outras maneiras, diversas do Direito Penal, através, por exemplo, dos mecanismos
conciliatérios e compensatoérios do Direito Civil. Isso porque o Direito Penal nao
serviria para a pacificagdo dos conflitos sociais, criando, inclusive, mais problemas

do que solucgdes.

As criticas direcionadas as teorias deslegitimadoras da pena s&o enormes. Por
exemplo, Salo de Carvalho, apdés reconhecer a importdncia de algumas
contribui¢des do abolicionismo, como a avaliagdo fenomenoldgica da eficacia do

sistema penal e a descriminalizagdo na forma de projeto politico-criminal, classifica a

22 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 12 ed., rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 427-435.
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corrente como utdpica, afirmando que a abolicdo do direito penal e do processual
penal implicaria na eliminagdo dos limites do controle social, que passaria a ser

difuso e incontrolavel.?3

Ora, a questdo da violéncia do direito penal, no sentido de interferir sensivelmente
na esfera de direitos individuais, inclusive de forma seletiva e injusta, parece ser
inquestionavel. Entretanto, diante da realidade cultural em que vivemos,
especialmente nos paises socialmente ainda menos desenvolvidos, nos quais o
Estado ndo se faz presente da forma necessaria na efetivacdo de direitos dos
cidadaos, como o Brasil, o Direito Penal e Processual Penal ainda sao males
necessarios, na estabilizacdo dos conflitos sociais. Nao significa dizer que nao
existem pontos a serem corrigidos e melhorados na busca pela concretizagdo de um
Direito Penal minimo, sendo este trabalho uma prova disso, ao apontar as maazelas

da execucgao penal brasileira.

2.2 PRISOES PROVISORIAS / CAUTELARES

Entretanto, a pena ndo é unica manifestacdo da prisdo no ordenamento juridico
brasileiro, sendo também necessario tecer alguns breves comentarios acerca das
prisdes provisorias ou cautelares, uma vez que esta modalidade de prisdo contribui

significativamente para a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a prisdo proviséria € aquela aplicada enquanto
se aguarda o deslinde da instrugdo criminal, regulada pelo Codigo de Processo
Penal e destina a vigorar, quando necessario, até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. Para o autor, a prisdo proviséria no processo penal se equipara

a tutela de urgéncia do processo civil, prevista no art. 300 no novo CPC.?

Apesar da semelhanga apontada, € importante frisar que a medida cautelar do

processo penal, especialmente a prisional, tem o condao de interferir de forma muito

28 CARVALHO, Salo de. Garantismo e Direito de Punir: Teoria agnodstica da pena. Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bj22ckIbt-
wJ:www.grupos.com.br/group/cienciascriminais8/Messages.html|%3Faction%3Ddownload%26year%3
D10%26month%3D6%26id%3D1276553255444592%26attach%3DGarantismo%2Be%2Bdireito%2B
de%2Bpunir%2BSALO%2BDE%2BCARVALHO.doc+&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br. Acesso: 14
set. 2017.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 14 ed., rev., ataul. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 537


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bj22ckIbt-wJ:www.grupos.com.br/group/cienciascriminais8/Messages.html%3Faction%3Ddownload%26year%3D10%26month%3D6%26id%3D1276553255444592%26attach%3DGarantismo%2Be%2Bdireito%2Bde%2Bpunir%2BSALO%2BDE%2BCARVALHO.doc+&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bj22ckIbt-wJ:www.grupos.com.br/group/cienciascriminais8/Messages.html%3Faction%3Ddownload%26year%3D10%26month%3D6%26id%3D1276553255444592%26attach%3DGarantismo%2Be%2Bdireito%2Bde%2Bpunir%2BSALO%2BDE%2BCARVALHO.doc+&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bj22ckIbt-wJ:www.grupos.com.br/group/cienciascriminais8/Messages.html%3Faction%3Ddownload%26year%3D10%26month%3D6%26id%3D1276553255444592%26attach%3DGarantismo%2Be%2Bdireito%2Bde%2Bpunir%2BSALO%2BDE%2BCARVALHO.doc+&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bj22ckIbt-wJ:www.grupos.com.br/group/cienciascriminais8/Messages.html%3Faction%3Ddownload%26year%3D10%26month%3D6%26id%3D1276553255444592%26attach%3DGarantismo%2Be%2Bdireito%2Bde%2Bpunir%2BSALO%2BDE%2BCARVALHO.doc+&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
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mais significativa na vida daquele que sofreu a medida do que no Processo Civil,
isso porque o tempo de prisdo ndo pode jamais ser recuperado e a prisao,
especialmente nos moldes como € realizada no Brasil, aflige o individuo de uma
forma enorme, por conta de todos os direitos fundamentais suprimidos,
especialmente o direito a liberdade. Ou seja, a medida cautelar processual prisional
€ pessoal, direcionada ao individuo que supostamente cometeu a infracdo, sendo

extremamente danosa a sua personalidade.

Aqui trataremos de forma sucinta de quatro espécies de prisao provisoria previstas
em nosso ordenamento (prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria e
prisdo decorrente de pronuncia) e mais de uma modalidade criada a partir da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a prisdo decorrente de sentenca

condenatadria recorrivel.

Primeiramente, devemos analisar a prisdo em flagrante, modalidade de prisdo que
pode ser efetuada por qualquer pessoa do povo ou autoridade policial que se depare
com alguém cometendo alguma infracdo penal; tendo acabado de cometé-la;
perseguido, logo apds o cometimento, em situagdo que faga presumir ser o autor da
infragdo; bem como encontrado, logo depois da infragdo, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele o autor da infragdo; de acordo com a

redagdo do art. 302 do Cadigo de Processo Penal.?

O objetivo desta prisao é evitar o cometimento e/ou exaurimento de crimes, servindo
também para identificar o autor do fato e preservar a cena do crime, para efeitos de
futura investigacdo. A prisdo em flagrante se diferencia das demais por ser uma
prisdo administrativa, ou seja, ndo necessita de uma decretagdo judicial para

ocorrer.

Realizada a prisdo em flagrante e o encaminhamento do preso a delegacia,
respeitadas todas as formalidades previstas na lei, o auto de prisdo em flagrante
sera encaminhado a um juiz, que, fundamentadamente, escolhera umas das
seqguintes alternativas: Relaxar a prisdo, se esta for ilegal; Converter a prisdo em
flagrante em prisdo preventiva, quando presentes o0s requisitos e revelarem-se

inadequadas ou ineficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou Conceder

25 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 23 abr. 2017.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
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liberdade proviséria, com ou sem fianga.?® Desta forma, temos que a prisdo em
flagrante é (dever ser) efémera e ndo duradoura, cabendo a autoridade judiciaria,
apo6s receber o auto de prisdo em flagrante (que Ihe deve ser encaminhado em até

24 horas ap0s a prisao) extingui-la, por uma das op¢des expostas acima.

A segunda modalidade de prisdo proviséria é a prisdo preventiva, que podera ser
decretada pelo juiz, fundamentadamente, a qualquer tempo da investigagao policial
ou do processo penal, como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.?” Destaca Nucci que € sempre necessaria a presenca de trés requisitos para
decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam, prova da existéncia do crime
(materialidade), indicio suficiente de autoria e um dos outros requisitos presentes no
art. 312 do CPP (necessidade de garantia da ordem publica, da ordem econémica,

conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagéo da lei penal).?®

A terceira modalidade de prisdo provisdria aqui analisada é a prisdo temporaria,
regulada nio pelo Codigo de Processo Penal, mas sim pela pela Lei n° 7.960/89%°,
cabivel quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial ou quando
o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade. Em ambos os casos, € necessario ainda que o

crime cometido seja um dos descritos no art. 1°, lll, da referida lei.

Importante frisar que a prisdo temporaria, diferentemente da prisdo preventiva, tem
um prazo determinado para durar, de 5 (cinco) dias, segundo a redagao do art. 2° da
Lei n° 7.960/89, podendo ser prorrogada por igual periodo em caso de extrema e

comprovada necessidade.

Kellen Cleya dos Santos Madalena Stakoviak, sobre as prisdes cautelares, sintetiza
o tema afirmando que a prisdo temporaria tem o objetivo de tutelar as investigagdes

policiais, enquanto que a prisdo preventiva, que pode ser aplicada no inquérito

26 Art. 310 do Cdédigo de Processo Penal.

27 Art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 14 ed., rev., ataul. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 537

29 BRASIL. Lei n°® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, Dispde sobre prisdo temporaria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm> Acesso em: 23 abr. 2017.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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policial ou durante o processo, visa resguardar a aplicagdo da pena, a efetividade da

instrucao e protecdo da sociedade.*°

Outra modalidade de prisdo cautelar € aquela decorrente da pronuncia. Mais uma
vez recorremos aos ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, segundo o qual, o
magistrado, ao reconhecer a admissibilidade da denuncia nos processos de
competéncia do tribunal do juri (crimes dolosos contra a vida), ou seja, ao proferir a
sentenga de pronuncia, devera decidir sobre se o réu aguardara o seu julgamento

solto ou em liberdade.3"

A previsdo legal desta prisdo cautelar encontra-se no art. 413, § 3°, do Cddigo de

Processo Penal, que assim estabelece:

“O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutengio, revogacao ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da
decretacdo da prisdo ou imposigao de quaisquer das medidas previstas no
Titulo IX do Livro | deste Cédigo.”

Ora, em Uultima analise, a prisdo decorrente de pronuncia possui 0s mesmos
requisitos e fundamentos da prisdo preventiva, tratando-se uma espécie desta,
conclusédo feita a partir da leitura do diploma legal. Entretanto, em razdo da
existéncia da sumula n° 21 do Superior Tribunal de Justica, vale a pena analisarmos

a prisdo cautelar decorrente de pronuncia de forma isolada.

O enunciado da sumula n° 21 do STJ esta assim redigido: “Pronunciado o réu, fica
superada a alegagao do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na

instrucéo.”

Aury Lopes Jr., analisando o assunto, entende que esta sumula encontra-se
completamente superada, argumentando que a pronuncia nao representa o fim do
processo no Tribunal do Juri, mas somente a finalizacdo da primeira fase do
procedimento, ndo havendo porque excluir a segunda fase, inaugurada com a

pronuncia, do coémputo da duragdo razoavel do processo.3? Parece ser este o

30 STAKOVIAK, Kellen Cleya dos Santos Madalena. Prisdao além da Condenagao e o excesso de
prazo no cumprimento da pena: Uma afronta aos direitos humanos no Brasil. In: OLIVEIRA, Tarsis
Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer; SOARES, Paulo Sérgio Gomes (coord.). Sistema Penal &
Direitos Humanos. Sao Paulo: PerSe, 2015, p. 57.

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 12. ed., rev., ataul.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 559.

32 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 797.
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entendimento correto a ser adotado, ja que a prisdo excessivamente duradora,
cumprida apds a pronuncia, produz os mesmos efeitos maléficos ao individuo preso
do que em qualquer outra fase do procedimento, ndo devendo ocorrer, sob pena de

configurar-se como constrangimento ilegal.

A Ultima modalidade de prisdo cautelar € aquela decorrente de sentenca
condenatoria recorrivel. Segundo redacao do art. 387, § 1°, do Cddigo de Processo
Penal: “O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manuten¢éo ou, se for o caso,
a imposigao de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento de apelacdo que vier a ser interposta.” Neste ponto, observa-se que o
regime inicial de cumprimento de pena, fixado na sentenga penal condenatoria pode

interferir na manutengao ou nao da prisao cautelar.

Tratando do assunto, Guilherme de Souza Nucci informa que, se o regime inicial for
o fechado, o mais provavel é que prisdo cautelar seja mantida, a ndo ser que o
fundamento que lhe deu origem tenha desparecido. Entretanto, se o regime inicial de
cumprimento de pena for o aberto, a prisdo proviséria nao se justifica, tendo em vista
que, se mantida a decisdo, a pena sera cumprida praticamente em liberdade, de
forma que a medida cautelar ndo pode ser mais gravosa do que a pena a ser

apicada.3?

O que se pode extrair de comum das prisdes provisorias, como a propria
denominagao sugere, é o carater excepcional das mesmas, ou seja, para que sejam
decretadas ou mantidas, € preciso que estejam presentes o0s requisitos
estabelecidos no ordenamento juridico. Sendo assim, a regra € que os investigados
pela policia e réus do processo penal possam manter-se em liberdade até o transito
em julgado de sentencga penal condenatdria, momento a partir do qual vao passar a

cumprir eventual pena de privagéo de liberdade, ingressando no sistema carcerario.

Tratando das medidas cautelares prisionais, Marcellus Polastri destaca que estas
devem regular-se por alguns principios, quais sejam: jurisdicionalidade, uma vez que
devem ser decretadas por 6rgao judicial competente (existe a excegdo da prisdo em
flagrante, decretada por qualquer do povo ou autoridade policial, mas se exige, na

hipétese, o controle judicial posterior imediato); legalidade, tendo em vista que

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 12. ed., rev., ataul.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 561.



27

somente podem ser decretadas nas hipéteses autorizadas pela Constituicdo e pelas
leis; provisionalidade, ja que s&o situacionais, durando enquanto perdurar a situagao
fatica que justificou a sua decretacdo; excepcionalidade, visto que devem ser
decretadas somente quando indispensaveis e quando inexistentes outras medidas
menos gravosas; e proporcionalidade, posto que a prisdo deve ser proporcional a

finalidade do procedimento e a gravidade dos fatos apurados.34

Entretanto, no Brasil, parece que a regra transformou-se em excecéo e a excegao
transformou-se em regra. Tanto € assim que o Conselho Nacional de Justica, em
relatério desenvolvido em julho de 2014, concluiu que 41% (quarenta e um por
cento) dos presos brasileiros inseridos no sistema carcerario (excluidas as prisdes

domiciliares) eram presos provisorios.3®

As prisbes provisorias, desta forma, contribuem significativamente para a
superlotacdo do sistema carcerario, de forma que o assunto merece uma atengao
especial dos operadores do direito, seja para rever os institutos, tornando-os ainda
mais excepcionais, seja para fiscalizar a aplicagao da lei, impondo a revogacgao de

prisdbes desnecessarias ou ilegais. O assunto sera retomado no decorrer do trabalho.

2.3 PRINCIPIO DA HUMANIDADE DAS PRISOES

Como vimos anteriormente, a pena de prisdo representou uma conquista dos
direitos humanos na histéria da humanidade, tendo em vista que as penas até entao
aplicadas eram muito mais cruéis e maléficas aos individuos, gerando, inclusive, a
morte. Ocorre que, superada essa pagina da histéria da humanidade, outras
conquistas devem ser buscadas. No século XXI, o maior dos desafios,
especialmente nos paises socialmente menos desenvolvidos, em matéria penal,
parece ser a humanizacado das prisées. Nao podemos mais aceitar a realidade dos

estabelecimentos prisionais brasileiros.

Note-se que aqui ndo tratamos do “Principio da Humanidade das Penas”, tendo em

vista que a humanidade se impde ao Direito Penal como um todo, alcancando

34 POLASTRI, Marcellus. A Tutela Cautelar no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
188-189.

35 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_
correcao.pdf Acesso em: 30 ago. 2017.


http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_%20correcao.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_%20correcao.pdf
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também as prisdes cautelares, de forma que € mais adequada tratar do “Principio da
Humanidade das Prisdes”. Ora, se a puni¢cado pelo cometido de uma infragado deve
ser humanizada, o que dizer da prisao realizada enquanto ndo demonstrada a culpa
do individuo, considerando que vigora em nosso ordenamento o principio da

presuncao de inocéncia?

Fabio Roque Araujo destaca que foi a partir das ideias dos pensadores iluministas
que a sociedade passou a observar a necessidade de se humanizar a intervengao
penal. Os iluministas defendiam, com fundamento no direito natural, que todas as

pessoas eram dotadas de direitos inalienaveis, inerentes a sua prépria natureza.3®

Apds a Segunda Guerra Mundial e as consequentes barbaridades cometidas na
ocasidao, a comunidade internacional dedicou especial atencdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, que reflete, por consequéncia, na humanidade das
prisdbes. Nesse sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de
1948, estabelece que: “todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal™®’, e que: “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo

cruel, desumano ou degradante.”®

As Constituicées Federais n&o ficaram de fora dessa nova tendéncia, segundo licoes
de Luiz Regis Prado, como é o caso da Carta alemad de 1946 (art. 1.2), da
Constituicao japonesa de 1946 (art. 13), da Constituigao italiana de 1947 (art. 2), da
Constituicao portuguesa de 1976 (Predmbulo); da Constituicdo espanhola de 1978
(art. 10.1); e da Constituicdo da Federagcdo Russa de 1993 (art. 21); além da
Constituicdo Federal brasileira, de 1988 (art. 1°, Ill, e art. 5°, inc. XLVII e XLIX).3°

Desta forma, o cometimento de crimes ndo seria capaz de retirar os direitos
fundamentais dos criminosos. Atualmente, o fundamento para tal assertiva pode ser
o direito natural, como sustentado pelos iluministas tempos atras, mas também pode

ser o proprio Texto Constitucional, que apresenta um rol de direitos e garantias

% ARAUJO, Fabio Roque. O Principio da Proporcionalidade Referido ao Legislador Penal.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2011, p. 48.

87 Art. i da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, disponivel:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso: 15 set. 2017.
38 Art. \% da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, disponivel:

<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso: 15 set. 2017.
39 PRADO, Luiz Regis. Principios da dignidade da pessoa e humanidade das penas na
Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.professorregisprado.com/Artigos/Luiz%20Regis%20Prado/Princ%EDpios%20da%20dignid
ade%20e%20humanidade%20das%20penas.pdf. Acesso: 15 set. 2017.


http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
http://www.professorregisprado.com/Artigos/Luiz%20Regis%20Prado/Princ%EDpios%20da%20dignidade%20e%20humanidade%20das%20penas.pdf
http://www.professorregisprado.com/Artigos/Luiz%20Regis%20Prado/Princ%EDpios%20da%20dignidade%20e%20humanidade%20das%20penas.pdf
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fundamentais dos individuos, a ser observado nas relagdes do Estado com os
particulares ou na relacdo entre particulares, de aplicagao imediata. Esses direitos e
garantias fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 serao descritos e

analisados de forma mais destacada no proximo capitulo.

Aqui, importa salientar que a Constituicdo € a lei maior do nosso ordenamento
juridico (supremacia da Constituicdo) e as normas previstas nela deve ser dada a
maxima efetividade possivel. Especificamente, no que toca o tema desse trabalho,
devemos observar a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana,
que reflete diretamente na vedagao a existéncia de penas (e prisdes, de uma forma

geral) cruéis.
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3 A PRISAO NO BRASIL - TEORIA E PRATICA
3.1 GARANTISMO PENAL E PRIVAGAO DE LIBERDADE

O garantismo penal e a privagdo de liberdade séo temas que estdo, ou deveriam
estar, intimamente ligados. Isto porque o poder punitivo estatal ndo pode ser
imensurado ou incondicionado, sob pena de verificarmos, como muitas vezes na
histéria da humanidade, atrocidades realizadas por representantes do Estado, que,
amparados sob as mais diversas justificativas, violam direitos sociais e individuais
conquistados, subjulgando a populagdo ao abusar do poder. Desta forma,
garantismo penal representa limite ao exercicio do poder punitivo estatal, essencial

na construcdo do Estado Democratico de Direito.

Segundo as ligbes de Luigi Ferrajoli, a expressao “garantismo” comporta trés
significados diversos e, de acordo com um desses significados, representa um
modelo normativo de direito, o modelo da estrita legalidade, proprio do Estado de
Direito. Esse modelo se caracteriza, no plano epistemoldgico, como um sistema de
poder estatal minimo. Sob o ponto de vista politico, esse modelo se caracteriza
como uma técnica de tutela para minimizar a violéncia estatal e maximizar a
liberdade. Ja no plano juridico, representa um sistema de vinculos impostos a

funcao punitiva estatal.4°

Através destas trés perspectivas do modelo normativo garantista, € possivel concluir
que o garantismo funciona como freio estatal, bem como mecanismo de concesséo
de garantias aos individuos, na aplicagédo da lei penal. Entretanto, adverte Alexandre
Alves de Souza, que o garantismo nao se confunde com o abolucionismo, uma vez
que rechaca os dois extremos de exercicio do poder, tanto aquele representado pelo
Estado Antiliberal, que abusa do direito de punir, quanto aquele representado pelo
Estado Extremamente Liberal, representado pela auséncia de normas

disciplinadoras de determinadas condutas.*

Paulo Queiroz, tratando do garantismo de Luigi Ferrajoli, aponta que, segundo essa

corrente, o Direito Penal possui uma dupla funcido preventiva, sendo a primeira uma

40 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 4 ed., rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 785 — 786.

41 SOUZA, Alexandre Alves de. Garantismo aplicado a execugdo penal. In: XIMENES, Rafson
Saraiva; PRADO, Daniel Nicory do (coord.) Redesenhando a execugao Penal: a Superagao da
Légica dos Beneficios. Salvador: Juspodiym, 2010, p. 59.
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prevencado de futuros delitos e a segunda uma prevencédo de reagdes arbitrarias,
sejam elas particulares ou estatais. Desta forma, a partir da segunda perspectiva, o
direito penal representaria o limite maximo da retribuicdo pelo delito cometido,
impedindo a existéncia de vingangas privadas e abusos de poder estatal, relevando-

se como direito subjetivo do infrator.#?

Luiz Flavio Gomes salienta que o garantismo penal se aproxima muito do
minimalismo penal, embora ndo se confundam, pois apresentam os mesmos ideais,
pressupostos e objetivos. O autor, portanto, sintetiza o garantismo penal e Luigi

Ferrajoli como a “minima intervengdo penal com as maximas garantias”.*3

Ainda utilizando as licdes de Luiz Flavio Gomes, cabe descrever algumas das
premissas apontadas por ele para o que chama de “sistema (penal) minimalista
garantista” 1) O Direito Penal tem por finalidade (precipua) a exclusiva protegcédo de
bens juridicos; 2) Jamais pode o Direito Penal ter incidéncia sendo quando
absolutamente necessario (intervencdo minima); 3) Nao ha crime sem lei que o
defina (principio da legalidade); 4) E proibida a aplicacdo de penas indignas; 5) A
cominacgdo, aplicagcdo e execugao da pena devem se orientar pelo principio da

humanizagéo das penas e ser proporcionais.*

Parece ser o garantismo penal a opgdo mais adequada como teoria a ser adotada
para justificar uma busca por diminuicdo da superlotagdo no sistema carcerario
brasileiro, na medida em que, através da legalidade e da limitagdo da intervencgao
estatal, concluimos que se as prisbes devem ser excepcionais e exclusivamente
destinadas as situacdes previstas em lei. Ademais, quando realizada a prisédo, os
direitos e garantias fundamentais do preso devem ser inteiramente respeitados,

sendo esta mais uma faceta da interven¢gdo minima do estado.

Devemos reconhecer que o ordenamento juridico brasileiro, em que pese as
reformas (punitivistas) de ampliacdo e endurecimento da legislacéo, ainda pode ser

considerado bastante garantista, uma vez que propicia ao individuo, brasileiro ou

42 QUEIROZ, Paulo. A Justificacdo do Direito de Punir na Obra de Luigi Ferrajoli: Algumas
observacgoes criticas. In: SANTOS, Rogerio Dultra do. Introdugédo Critica ao Estudo do Sistema Penal:
Elementos para a compreensido da atividade repressiva do Estado. Floriandpolis: Diploma Legal,
1999, p. 118.

43 GOMES, Luiz Flavio. Limites ao “lus Puniend” e Bases Principiolégicas do Garantismo Penal.
In: MOREIRA, Rémulo (organizador). Leituras Complementares de Processo Penal. Salvador: Editora
Juspodiym, 2008, p. 54.

44 |bid., p. 55.
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estrangeiro, inumeras protegdes e direitos no momento em que este esta sendo alvo
da persecugdo punitiva estatal, bem como depois de realizado o julgamento, no
cumprimento da pena, minimizando-se o poder punitivo do Estado e vedando a
vinganga privada. Exemplos de dispositivos normativos garantistas no ordenamento
juridico brasileiro podem ser facilmente encontrados na Constituicdo Federal de
1988 e na Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugao Penal), como se
vera adiante. Devemos destacar ainda os tratados e acordos internacionais, que
versam sobre direitos humanos, nos quais é possivel identificar diversas previsdes
sobre as condi¢cbes dos estabelecimentos prisionais e a forma como a prisdo deve

ser cumprida.

3.2 ORDENAMENTO JURIDICO
3.2.1 Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 é considerada a Constituicdo Cidada porque confere
aos individuos uma série de direitos e garantias, como nenhum texto constitucional
tinha feito até entdo na historia brasileira. Dentre esses direitos e garantias, uma
atencao grande foi dada ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, garantindo
uma persecugao penal e uma aplicagdo da pena fundadas na dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil*®. Sdo inimeros os

dispositivos que tratam da matéria, sendo importante citar alguns.

O art. 5° |lll, da Constituigdo Federal de 1988 estabelece que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Deste dispositivo,
extrai-se que a pena de priséo, independentemente da gravidade do crime cometido,
da periculosidade do agente ou do risco a sociedade, ndo pode afligir o sujeito a
ponto de representar tortura ou tratamento tdo severo que possa ser classificado

como desumano ou degradante.

Ademais, outros tantos dispositivos constitucionais garantem ao individuo
condenado a aplicagdo de uma pena nao cruel, representando limites garantistas ao

exercicio do poder punitivo estatal. Sdo eles: Art. 5°, XLVII, e, que veda a existéncia

45 0 art. 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988, classifica a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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de penas cruéis; Art. 5° XLVIIlI, que estabelece que “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”; Art. 5°, XLIX, assegurando aos presos o respeito a integridade fisica e
moral; Art. 5°, L, garantindo que “as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para
que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao”,

dentre outros.

Ora, a partir da analise dos dispositivos constitucionais acima citados, podemos
concluir que a Constituicdo Federal de 1988 cumpre seu papel, conferindo ao preso
direitos basicos e garantias em face do poder estatal, garantindo, assim, ao menos
do ponto de vista normativo, o principio da humanidade das penas. Desta forma, se
existem problemas na execugao penal brasileira, concluimos que estes ndo sao

oriundos de uma possivel omissao do legislador constituinte.

3.2.2 Lei de Execucgao Penal

A Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, ou simplesmente Lei de Execucéo Penal,
embora anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal, a complementa,
especificando quais sédo os direitos da pessoa presa, definindo como o principio da

humanidade das prisdes se instrumentaliza em nosso ordenamento.

Sao direitos do preso, previstos no art. 41 da LEP: alimentacdo suficiente e
vestuario; atribuicdo de trabalho e sua remuneracao; Previdéncia Social; constituicao
de peculio; proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreagao; exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execug¢ao da pena; assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; protegdo contra qualquer
forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com o advogado; visita do
cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
chamamento nominal; igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizagdo da pena; audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;
representacio e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito; contato com o
mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de

informacao que ndo comprometam a moral e os bons costumes; atestado de pena a


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria

competente; dentre outros.

Da mesma forma que foi dito que o constituinte cumpriu seu papel ao trazer a
garantia de que o preso ndo se submetera a penas cruéis ou degradantes no Brasil,
pode-se concluir que o legislador infraconstitucional desencumbiu-se do 6nus de
especificar os direitos que materializam essa garantia. Sendo assim, também n&o
podemos colocar a culpa dos problemas do sistema prisional brasileiro, que seréao
analisados adiante, em uma suposta falta de regulamentagao legislativa da matéria.

Os direitos estao positivados, mas n&o se aplicam por si so.

3.2.3 Diplomas internacionais

Em 1991, o Brasil promulgou a Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes?*®, cabendo destacar e transcrever o

art. 1° do referido documento, que faz a definigdo do termo “tortura”:

1. Para os fins da presente Convengao, o termo "tortura" designa qualquer
ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, séo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira
pessoa, informagbes ou confissbes; de castiga-la por ato que ela ou uma
terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de
intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminagédo de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos s&o infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores
ou sofrimentos que sejam conseqiiéncia unicamente de sangées legitimas,
ou que sejam inerentes a tais sangdes ou delas decorram.

Podemos classificar uma prisdo desumana como ato de tortura, nos termos do
conceito trazido pela convencgao, se observarmos que, com a privagao de liberdade,
“dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sao infligidos intencionalmente a
uma pessoa”’, a fim de “castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha

cometido ou seja suspeita de ter cometido”.

Em 2015, a ONU, através da Comissao sobre Prevencdo ao Crime e Justica

Criminal, elaborou as “Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de

46 Promulgacgao realizada através do Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm. Acesso: 15 set. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm
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Presos (Regras de Mandela)”, com participacdo do Brasil na sua elaboragéo, sendo

oportuno aqui, transcrever algumas regras estabelecidas neste documento:

Regra 1

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e
dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a
tortura ou tratamentos ou san¢des cruéis, desumanos ou degradantes e
devera ser protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer
circunstancia. A seguranca dos presos, dos servidores prisionais, dos
prestadores de servigo e dos visitantes deve ser sempre assegurada.

(...)
Regra 3

O encarceramento e outras medidas que excluam uma pessoa do convivio
com o mundo externo sao aflitivas pelo proprio fato de ser retirado destas
pessoas o direito a autodeterminacao ao serem privadas de sua liberdade.
Portanto, o sistema prisional ndo devera agravar o sofrimento inerente a tal
situagéo, exceto em casos incidentais, em que a separagéo seja justificavel,
ou nos casos de manutengdo da disciplina.

Regra 4:

1. Os objetivos de uma sentenga de encarceramento ou de medida similar
restritiva de liberdade sao, prioritariamente, de proteger a sociedade contra
a criminalidade e de reduzir a reincidéncia. Tais propdsitos s6 podem ser
alcangados se o periodo de encarceramento for utilizado para assegurar, na
medida do possivel, a reintegracdo de tais individuos a sociedade apds sua
soltura, para que possam levar uma vida autossuficiente, com respeito as
leis.

2. Para esse fim, as administragbes prisionais e demais autoridades
competentes devem oferecer educagao, formagao profissional e trabalho,
bem como outras formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, inclusive
aquelas de natureza reparadora, moral, espiritual, social, esportiva e de
saude. Tais programas, atividades e servicos devem ser oferecidos em
consonancia com as necessidades individuais de tratamento dos presos.

(...)
Regra 12

1. As celas ou quartos destinados ao descanso noturno ndo devem ser
ocupados por mais de um preso. Se, por razbes especiais, tais como
superlotacdo temporaria, for necessario que a administragdo prisional
central faca uma excegdo a regra, ndo é recomendavel que dois presos
sejam alojados em uma mesma cela ou quarto.

2. Onde houver dormitérios, estes deverao ser ocupados por presos
cuidadosamente selecionados como sendo capazes de serem alojados
juntos. Durante a noite, deve haver vigilancia regular, de acordo com a
natureza do estabelecimento prisional.*”

47 Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf.

Acesso: 15 set. 2017.
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Poder-se-ia continuar a descrever as regras deste documento, para mostrar como o
Brasil, em seu sistema prisional, ndo as cumpre, mas a questdo da acomodacéao
parece servir de exemplo elucidativo de como o pais, que participou da elaboracao
do documento, ndo promove as politicas publicas adequadas para cumprimento das
regras. Como se vera no tépico seguinte, a realidade dos estabelecimentos
prisionais brasileiros é triste, sendo inimaginavel pensar, nos dias atuais, que algum
presidio possua celas ocupadas por apenas um preso, como preferencialmente

determina o documento.

Aqui, também cabe mencionar algumas das Regras Minimas Padrdo das Nacobes
Unidas para a Elaboragdo de Medidas Nao Privativas de Liberdade (Regras de
Toquio), especialmente no que tange a preferéncia pela escolha de medidas

cautelares nao prisionais:

6 .1 A prisdo preventiva deve ser uma medida de ultimo recurso nos
procedimentos penais, com a devida consideragdo ao inquérito referente a
infracdo presumida e a protegéo da sociedade e da vitima.

6 .2 As medidas substitutivas da prisdo pré-julgamento devem ser utilizadas
0 mais cedo possivel. A prisdo pré-julgamento ndo deve durar mais do que
o tempo necessario para atingir os objetivos enunciados na regra 6.1 e deve
ser administrada com humanidade e respeito a dignidade da pessoa.*®

Como se vera em topico especifico, a banalizacdo da prisdo preventiva € uma das
causas da superlotacdo do sistema prisional, de forma que a observancia das
normas acima, a partir do reconhecimento da excepcionalidade dessa medida, é

fundamental para a solu¢ao do problema.

Ora, a partir dos documentos citados, podemos perceber que a normatizacao
internacional também prevé regras especificas para o tratamento dos presos, sendo
que o Brasil vem descumprindo sistematicamente as previsdes, na aplicacdo da

execugao penal, como se vera a seguir.

3.3 AREALIDADE DOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS BRASILEIROS

A pratica, entretanto, € bem diversa da teoria. Neste sentido, Renato Marcao
destaca que, a despeito dos ideais iluministas e humanisticos do ordenamento

48 Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/6ab7922434499259ffca0729122b2d38.pdf>.
Ecesso: 15 set. 2017.
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7

juridico brasileiro, a realidade pratica € outra. Afirma o autor que a pratica
execucional brasileira releva diversos desrespeitos ao Texto Constitucional, bem
como a Lei de Execucdo Penal, sem que as autoridades competentes tomem

alguma providéncia.*®

Dados no Conselho Nacional de Justica revelam que, em 2014, o Brasil possuia a
terceira maior populagao prisional do planeta, incluindo os presos domiciliares, com
711.463 (setecentos e onze mil, quatrocentos e sessenta e trés) presos. Se
excluirmos os presos domiciliares e consideramos somente os presos alojados em
estabelecimentos prisionais, temos a quarta maior populacdo prisional do mundo,
atras somente de Estados Unidos, China e Russia, com 563.526 (quinhentos e
sessenta e trés mil, quinhentos e vinte e seis) presos.’® Dados do Ministério da
Justica, através do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias —
INFOPEN, de julho de 2014, revelam um numero ainda maior, equivalente a 607.731
(seiscentas e sete mil, setecentas e trinta e uma) pessoas privadas da sua liberdade

em estabelecimentos prisionais no Brasil naquela ocasido.%"

O problema néo reside, em si, no expressivo numero de presos no Brasil, até porque
nossa populacéo é bastante significativa e o nosso territorio bastante extenso, sendo
esperado um numero elevado de presos. O problema reside na relagao entre esse
numero e o numero de vagas no sistema prisional, que revala um alarmente déficit
de 206.307 (duzentas e seis mil, trezentas e sete) vagas, segundo o CNJ, e 231.062
(duzentas e trinta e uma mil e sessenta e duas) vagas, segundo o Ministério da

Justica.

Ora, é facil concluir que uma execucédo de pena, bem como uma prisdo provisoria,
nao sera realizada da forma adequada em um sistema que possui um déficit tao
significativo de vagas para os presos. A superlotacdo em presidios e delegacias é o
retrato do sistema prisional brasileiro, situagdo amplamente conhecida e divulgada.

Desta forma, torna-se dificil assegurar a aplicagéo dos direitos e garantias previstos

4 MARCAO, Renato. Execucdo penal: ideal normativo e realidade pratica, disponivel em :
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8951,
acesso em 23 de agosto de 2017.

50 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_
correcao.pdf Acesso em: 30 ago. 2017.

51 Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf, acesso em: 23 de ago. 2017.


http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_%20correcao.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_%20correcao.pdf
http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
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na Constituicdo e na LEP, tornando-se estas legislagbes meros enunciados

normativos sem aplicabilidade pratica, ou melhor, letra morta de lei.

Ana Paula de Barcellos destaca que o tratamento desumano dispensado aos presos

no Brasil € a regra, e ndo a excegao, sendo importante transcrever sua li¢gao:
“Parece certo afirmar que em qualquer sistema prisional de que se cogite,
em qualquer lugar do mundo, sempre sera possivel observar violagbes
eventuais aos direitos dos presos. A diferenga é que em algumas partes do
mundo essas violagdes serdo uma excegao, uma anomalia a ser punida
pelo direito. Como em qualquer outra area na qual os individuos possam
exercer liberdade, sempre havera um percentual de condutas desviantes
em relacdo ao padrdo, dai a necessidade da prépria existéncia do direito.
No Brasil, porém, a violagdo ndo é a excegao: € a regra geral. Nao se trata
de um desvio episddico ou localizado, mas do padrédo geral observado no

pais como um todo. O tratamento adequado eventualmente conferido a um
preso é que constitui a excegéo.”??

Entre os anos de 2007 e 2008, o Congresso Nacional, através da sua Camara de
Deputados, constituiu uma Comissdo Parlamentar de Inquérito para investigar a
realidade do sistema carcerario brasileiro, e, através do relatorio realizado ao final
dos trabalhos, ja demonstrava a situagcdo cadtica do mesmo, destacando a
superlotacdo dos presidios e a constante violagdo dos direitos fundamentais dos
presos, chegando a afirmar que: “Apesar da excelente legislagdo e da monumental
estrutura do Estado Nacional, os presos no Brasil, em sua esmagadora maioria,

recebem tratamento pior do que o concedido aos animais: como lixo humano.”®3

A CPI concluiu que nenhum presidio brasileiro respeita o quanto determinado no art.
88 da Lei de Execugdo Penal®, qual seja, “O condenado sera alojado em cela
individual que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério.” A regra é a da
acomodacéao coletiva de presos nas celas, situagcdo que dificulta o oferecimento da
higiene necessaria aos presos, bem como o proprio bem estar dos mesmos. Por
exemplo, ndo é oferecida agua potavel e os artigos de higiene necessarios para a
manutencdo da saude e limpeza dos apenados, bem como 0s meios necessarios
para realizagdo dos cuidados com cabelo e barba. Segundo o relatério, a maioria

dos estabelecimentos é insalubre, com lixo e sujeira amontoados, além de esgoto

52 BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condigbes das prisdoes e dignidade humana.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8074. Acesso em: 03 set.
2017.

53 A integra do relatorio final da CPI esta disponivel em:
http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/cpi_sistema_carcerario%20(1).pdf. Acesso em: 30 ago.
2017.

54 BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de Julho de 1984, Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm. Acesso em: 30 ago. 2017.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8074
http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/cpi_sistema_carcerario%20(1).pdf
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exposto, o que propicia a proliferacao de insetos e roedores, tornando o ambiente

humanamente inabitavel.

A CPIl também destaca a péssima qualidade da alimentagao fornecida nos presidios,
constatando os inumeros casos de comida azeda ou acompanhada de cabelo,
baratas e objetos estranhos, além de ser escassa, em clara violagdo ao direito de
assisténcia material dos presos, previsto na LEP. Esta alimentacao, muitas vezes, é
servida em sacos plasticos e os presos tem que utilizar as méos para comé-las,

ressalta o relatério.

Outro problema, apresentado pelos deputados, reside na falta de assisténcias
médica, odontoldgica e psicolégica adequadas, faltando instalagdes adequadas e
remédios especificos. A comissao chega a enfatizar que os mesmos remédios sao

utilizados para tratamentos distintos, de doengas também diversas. Sobre a

-

assisténcia odontologica, a Comissdo constatou que quando esse servigco

Q)

prestado, normalmente se resume a extracdo de dentes. Ja com relagdo
assisténcia psicologica, o relatério destaca que o préprio ambiente do presidio é
propicio para o desenvolvimento das doencas mentais, que, quando existentes, néo

sdo tratadas da maneira correta.

A falta de assisténcia juridica dos presos é outro enorme problema enfrentado em
todo territério nacional. A Constituicdo Federal garante que: “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos™®. Ocorre que ndo é isso o que acontece na pratica. A CP| destaca que o
preso, que, na maioria das vezes, € pessoa de baixa instru¢do e de poucos recursos
financeiros, ndo tem assisténcia juridica adequada durante o inquérito policial, a

instrugdo processual, muito menos na execug¢ao da pena.

Ora, este parece ser, além de um resultado da superlotacdo do sistema carcerario,
também uma causa, na medida em que uma assisténcia judiciaria efetiva e de
qualidade excluiria do sistema aqueles que deveriam estar em liberdade ou em
regime menos severo, diminuindo a superlotagdo. O que vemos com frequéncia nos

presidios brasileiros sao casos de individuos que poderiam ter conseguido obter

55 BRASIL. Constituicdo  Federal de 1988, art. 5°, LXXIV. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 25 ago.
2017.
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uma sentenga nao condenatdria, seja por inocéncia, auséncia de provas ou
nulidades processuais, bem como presos que ja poderiam estar em liberdade ou em
regime de cumprimento de pena mais brando, ainda cumprindo pena em regime

fechado.

Sobre a educacgéo, a Constituicdo Federal garante que:

‘A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaborag¢ao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho.”%®

A LEP também trata do assunto ao prever, em secao especialmente reservada a
assisténcia educacional, que: “A assisténcia educacional compreendera a instrugao

escolar e a formacao profissional do preso e do internado.”’

Porém, infelizmente, a realidade é triste. A CPl da Camara destaca que, na época, o
percentual de presos que estudavam era de 13,23% e o percentual de
estabelecimentos contendo bibliotecas, obrigatorias segundo nossa legislagdo®?, era
de apenas 30%. Ora, o estudo, junto com o trabalho, poderia contribuir para a
reducao da superlotacao dos presidios, considerando o instituto da remi¢cao de pena,
previsto no art. 126 da LEP®°, mas a auséncia de condigbes para que ele se realize
faz com que mais um direito fundamental seja violado no sistema prisional brasileiro

e os presidios continuem cheios.

Dados mais recentes, de 2013, fornecidos pelo Departamento Penitenciario
Nacional, revelam que somente 0,47% dos presos possuem curso superior
completo, 5,1% dos presos s&o analfabetos, 12,1% sao apenas alfabetizados e
quase 44% possuem somente o ensino fundamental incompleto.?® Esses dados

revelam o perfil do preso brasileiro, individuo com baixa escolaridade e normalmente

56 BRASIL. Constituicao Federal de 1988, art. 205. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 25 ago.
2017.

57 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de Julho de 1984, Lei de Execugdo Penal, art. 17, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm. Acesso em: 30 ago. 2017.

58 Neste sentido, art. 21 da LEP: “Em atendimento as condi¢cbes locais, dotar-se-a cada
estabelecimento de uma biblioteca, para uso de todas as categorias de reclusos, provida de livros
instrutivos, recreativos e didaticos.”

5 Art. 126 da LEP: “O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugao da pena.”

60 Dados do DEPEN, relativos a julho de 2013, disponiveis em: http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-
brasil-junho-2013.pdf Acesso em: 03 ago. 2017.


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf
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oriundo das classes sociais mais baixas. A educagao poderia ser uma importante
ferramenta de inclusao social, inclusive para o momento em que o preso voltasse ao
convivio em sociedade, ja que possibilitaria que ele se capacitasse para realizar um
profissdo que lhe garantisse a sobrevivéncia fora dos presidios, independentemente

de um possivel retorno ao crime.

Nesse contexto, podemos inserir também o trabalho como mecanismo de
transformacédo social e luta contra a reincidéncia criminosa. O preso que trabalha
durante o cumprimento da pena pode sair da prisdo e passar a desempenhar aquela
profissdo. Mas, infelizmente, ndo é o que acontece na maioria dos casos. Segundo
dados do DEPEN, somente 24.662 (vinte e quatro mil, seiscentos e sessenta e dois)
presos exerciam algum tipo de trabalho externo durante o cumprimento da pena e
94.855 (noventa e quatro mil, oitocentos e cinquenta e cinco) presos realizam
trabalho interno.

A CPI constatou que o trabalho deveria servir para diminuir o custo da reclusdo dos
presos, uma vez que eles poderiam produzir bens para o mercado prisional interno,
como moveis, vestuario, roupa de cama e alimentos, evitando a compra desses
bens fora do estabelecimento prisional. Ademais, esses bens poderiam ser
destinados a escolas, hospitais e postos de saude, reduzindo os custos do Estado.

Entretanto, esse trabalho ndo é realizado na maioria dos estabelecimentos.

Os presos nao devem ser explorados, trabalhando de graga, por exemplo, mas a
sua mao de obra sera mais barata, até porque a remuneragao do preso nao pode
prevalecer sobre a meta de aumento da capacidade de ganho apos este ser posto

em liberdade, situacao que poderia ser mais bem aproveitada pelo Estado.

Desta forma, a maioria dos presos que consegue sobreviver a realidade dos
presidios, cumprir a pena e voltar a sociedade, possui 0 mesmo grau de instrugéo e
a mesma habilidade laboral da época em que ingressou no sistema. Soma-se a isso
todo o preconceito que estas pessoas sofrem da sociedade, carregando verdadeiros
estigmas de ex-presidiarios, para concluirmos que nao vao ter muitas chances no
mercado de trabalho. Como alternativa, muitos acabam voltando a praticar atos
criminosos como forma de sobrevivéncia, elevando sensivelmente os numeros da
reincidéncia criminosa no Brasil. Assim, constata-se que a pena, em territorio

brasileiro, ndo cumpre com sua funcao de prevencao especial positiva.
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A situacdo do sistema carcerario brasileiro é tdo cadtica que chama a atencao de
diversos organismos internacionais. Tanto € assim que, no ano de 2008, a Human
Rights Watch, organizacgdo internacional ndo-governamental que defende e realiza
pesquisas sobre direitos humanos, elaborou relatério sobre o Brasil, destacando, no

que tange as condi¢des das prisdes, que:

“As condicbes desumanas, a violéncia e a superlotacdo que historicamente
caracterizaram as prisdes brasileiras permanecem entre os problemas mais
sérios de direitos humanos do pais. De acordo com o Departamento
Penitenciario Nacional, as prisdes e cadeias brasileiras tinham sob sua
custddia 419.551 detentos em junho de 2007, ultrapassando a capacidade
do sistema em aproximadamente 200 mil pessoas.

A violéncia continua a assolar as prisdes no pais inteiro. Nos primeiros
quatro meses de 2007, 651 pessoas foram mortas enquanto estavam
detidas, segundo uma comissdo parlamentar criada para investigar
problemas nas prisbes do pais. A comissao foi formada em agosto, depois
que 25 detentos morreram queimados durante um motim em uma cadeia
em Minas Gerais. Em setembro, um motim em uma prisdo em Manaus
resultou na morte de duas pessoas. Disturbios também resultaram em
mortes em prisdes superlotadas em Recife e Abreu e Lima, no estado de
Pernambuco.

Na prisao de Urso Branco, em Rondbnia, um detento morreu e pelo menos
sete ficaram feridos durante uma revolta em julho. Relatérios apontam que
pelo menos 97 presos foram mortos naquela prisdo desde novembro de
2000. A Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou ao Brasil
que adote medidas para garantir a seguranca dos prisioneiros em Urso
Branco em quatro ocasides desde novembro de 2000, mas isso nao foi
feito.

A superlotagéo, a presenga de ratos e pombos infectados, a ma qualidade
da agua e a falta de medicagao estavam entre os problemas relatados pela
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo na penitenciaria feminina de
Sant’/Ana, em Sao Paulo. A Defensoria Publica pediu repetidamente o
fechamento da penitenciaria, onde cinco detidas morreram entre dezembro
de 2006 e julho de 2007.

Embora criangas e adolescentes contem com uma protecdo especial
segundo a legislagdo brasileira e internacional, elas vém sofrendo sérios
abusos dentro do sistema de detencado juvenil. Os jovens internos estao
sujeitos a violéncia praticada por outros jovens ou por guardas prisionais.”®

As violagbes a direitos fundamentais aqui mencionadas sao apenas alguns
exemplos do tratamento desumano dispensado aos presos nos estabelecimentos
prisionais brasileiros e, sem duvida, a superlotacido é causa e também consequéncia
de muitos destes problemas. Desta forma, € imprescindivel discutir a tematica e

procurar solucées.

61 Relatorio disponivel em:
http://pantheon.hrw.org/legacy/portuguese/docs/2008/01/31/brazil17926_txt.htm. Acesso: 15 set.
2017.
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A superlotacdo dos estabelecimentos prisionais ainda tem outros desdobramentos,
como o0 aumento da violéncia e praticas criminosas dentro dos presidios. Podemos
concluir, com facilidade, que o Estado Brasileiro ndo se encontra presente na
maioria das prisdes, ou encontra-se presente de forma ineficiente, fazendo com que
as facgdes criminosas estabelecam as regras, através de organizagdes estruturadas
para a pratica sistematica de crimes. E muito dificil para o Estado estabelecer o
controle em uma prisao que foi projetada para um numero determinado de detentos,

mas abriga, na pratica, um numero muito superior.

Nesse contexto, os presos sofrem com a violéncia dessas organizagdes criminosas,
que ameagam, torturam, extorquem e matam detentos e agentes penitenciarios com
frequéncia Assim, mas um direito social previsto na Constituicdo Federal de 198862

nao é garantido nas prisdes brasileiras, qual seja, a seguranca.

3.4 A JURISPRUDENCIA DO STF

A questdo da superlotacdo das prisées no Brasil ja foi enfrentada pelo Poder
Judiciario diversas vezes, cabendo destacar as decisbes do Supremo Tribunal

Federal sobre o assunto.

Através do julgamento do Recurso Extraordinario n. 580.252, do Mato Grosso do
Sul®3, o STF reconheceu a responsabilidade estatal pelos danos morais
experimentados por apenados submetidos a um encarceramento degradante,
afastando a incidéncia da clausula da reserva do possivel para justificar a auséncia
de politicas publicas para solucionar a problematica da superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais. Os ministros da Corte, em maioria, acompanharam o
voto do relator originario, ministro Teori Zavascki (falecido), proferido em dezembro
de 2014, no qual é reconhecida ilegitimidade juridica da pena cumprida pelo

recorrente, uma vez que contrariava as exigéncias do sistema normativo, bem como

62 A seguranca é garantida no art. 6° da CF/88, que assim dispde: “Sao direitos sociais a educagéo, a
saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.”

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 580.252 - MS
(20060031797000101), Recorrente: Anderson Nunes Da Silva, Recorrido: Estado de Mato Grosso Do
Sul. Relator: Min. Alexandre de Moraes, Brasilia, D.J 16 fev. 2017. Disponivel em: <www.stj.gov.br>.
Acesso em: 29 ago. 2017.
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a natureza humanamente ultrajante da pena, tendo em vista o desrespeito a um
padrao minimo de dignidade, aplicando o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal de

1988% para fixar indenizagéo pecuniaria com o intuito de reparar o dano.

Ora, se o estado gera danos durante a execugdo da pena, através da situagao
degradante a qual o preso é submetido, ndo é absurdo pensar que nasce um direito
de reparagcdo. Poder-se-ia defender, entretanto, que a condenacdo do estado ao
pagamento de indenizagdo pecuniaria € bastante preocupante, tendo em vista que
quase todos os presos brasileiros cumprem pena em situagdo degradante, com
violagao de direitos e garantias fundamentais, de forma que o Estado ndo teria
recursos financeiros para indenizar todos. Fazendo uma rapida e grosseira conta,
considerando a populacao carceraria brasileira, 563.526 presos, excluindo os presos
domiciliares, dados do CNJ, ja citados neste estudo, e estimando uma indenizag&o
medida de R$ 2.000,00 (dois mil reais), teriamos um montante de R$ 1.127.052.000
(um trilhdo, cento e vinte e sete milhdes e cinquenta e dois mil reais), valor bastante

elevado na atual conjuntura econédmica em que vivemos.

Desta forma, muitos defendem que a indenizagao deveria ser concedida através da
remicdo de pena. Esse foi o entendimento, por exemplo, do ministro Luis Roberto
Barroso, em voto vencido proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n.
580.252/MS, acima citado.%® Data venia, o entendimento vencido parece ser o mais
adequado a realidade brasileira. Ora, reconhecer o direito de presos a uma
reparagao pecuniaria em face dos danos morais experimentados ao longo do
cumprimento de penas ou no ambito de prisbes provisérias € comprometer uma
parcela mais do que significativa dos recursos estatais com a questao,

impossibilitando, inclusive, que essa verba seja investida no melhoramento do

64 O § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 prevé que: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

65 O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto-vista, no Recurso Extraordinario 580.252/MS,
defendeu que: “Diante do carater estrutural e sistémico das graves disfungdes verificadas no sistema
prisional brasileiro, a entrega de uma indenizagdo em dinheiro confere uma resposta pouco efetiva
aos danos morais suportados pelos detentos, além de drenar recursos escassos que poderiam ser
empregados na melhoria das condigdes de encarceramento.” e que “E preciso, assim, adotar um
mecanismo de reparacgao alternativo, que confira primazia ao ressarcimento in natura ou na forma
especifica dos danos, por meio da remigdo de parte do tempo de execugdo da pena, em analogia ao
art. 126 da Lei de Execugao Penal. A indenizacdo em pecunia deve ostentar carater subsidiario,
sendo cabivel apenas nas hipéteses em que o preso ja tenha cumprido integralmente a pena ou nao
seja possivel aplicar-lhe a remigéo.”
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sistema. Assim, a sugestdo dada pelo ministro Luis Roberto Barroso parece ser a
mais recomendada, ja que a remigdo de pana beneficiaria o Estado, que nao
precisaria arcar com um numero estratosférico de indenizacdes, bem como o
apenado, que alcangaria a desejada liberdade com mais brevidade. Se fosse
oportunizado ao preso escolher, por exemplo, muitos escolheriam a remigao, pois

nao ha dinheiro nenhum que possa pagar pela liberdade humana.

Outro julgamento que merece destaque € aquele decorrente do Recurso
Extraordinario n. 641.320, do Rio Grande do Sul®, no qual o Supremo Tribunal
Federal, através do voto do Relator, ministro Gilmar Mendes, fixou entendimento de
que a falta de vaga em estabelecimento penal adequado nao autoriza o
cumprimento de pena em regime mais gravoso, por aplicacdo dos principios da
individualizagdo da pena e da legalidade®”. Fixou-se a tese, ainda, de que, havendo
déficit de vagas, devera determinar-se: a saida antecipada de sentenciado no
regime com falta de vagas, a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado
que sai antecipadamente ou € posto em prisdo domiciliar por falta de vagas, o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride
ao regime aberto, bem como a prisdo domiciliar (até que as outras medidas sejam

estruturadas).

O entendimento acima exposto foi, inclusive, objeto de Sumula Vinculante do STF,
de numero 56, redigida nos seguintes termos: “A falta de estabelecimento penal
adequado nado autoriza a manutengdo do condenado em regime prisional mais
gravoso, devendo-se observar, nessa hipdétese, os parametros fixados no RE
641.320/RS.”

A falta de vagas nos estabelecimentos prisionais nos quais € cumprida pena nos
regimes semiaberto e aberto € uma situagao recorrente e preocupante no Brasil.
Dados do Ministério da Justica, através do Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias — INFOPEN, de julho de 2014, revelam a existéncia de 89.639

(oitenta e nove mil, seiscentos e trinta e nove) pessoas presas no regime semiaberto

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 641.320 — RS (70028601870),
Recorrente: Ministério Publico Do Estado Do Rio Grande Do Sul, Recorrido: Luciano da Silva Moraes.
Relator: Min. Gilmar Mendes, Brasilia, D.J 11 mai. 2016. Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso
em: 29 ago. 2017.

67 Os principios da individualizagdo da pena e da legalidade, encontram-se expressos, na
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, XLVI e XXXIX, respectivamente.
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contra 67.296 (sessenta e sete mil, duzentas e noventa e seis) vagas, enquanto que
existem 6.952 (seis mil, novecentas e cinquenta e duas) vagas no regime aberto
para 15.036 (quinze mil e trinta e seis) pessoas presas®®. Por essa razéo, o STF teve
que se pronunciar, declarando a impossibilidade de cumprimento de pena em
regime mais gravoso por falta de vaga no estabelecimento no qual o preso tem o
direito de estar por forca da progressdo de regime. Esse entendimento busca n&o
impor aos presos as consequéncias negativas da inércia estatal, uma vez que o
Estado ndo cria a quantidade de vagas necessarias nos regimes semiaberto e
aberto, e é completamente alinhado ao modelo do garantismo penal aplicado na

execucao da pena.

Em que pese a importancia dos julgados acima, a decisdo mais significativa do STF
sobre o tema parece ser aquela proferida no julgamento, em sede de medida
cautelar, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, do
Distrito Federal, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL®®, através do
qual o Supremo declarou a situagdo do sistema penitenciario brasileiro como um
‘Estado de Coisas Inconstitucional’, embora ndo tenha definido grandes

repercussdes praticas para essa declaracao.

A declaragao do “Estado de Coisas Inconstitucional” foi inspirada na Jurisprudéncia
da Corte Constitucional colombiana, sendo utilizada pela primeira vez em 1997
(Sentencia de Unificacion - SU 559, de 6/11/1997), em uma demanda na qual
professores relatavam violagdes sistematicas de seus direitos pelo Poder Publico.
Sobre a expressao, Dirley da Cunha Junior destaca que o “Estado de Coisas
Inconstitucional” passou a ser utilizado na Colédmbia em face da constatacdo de
violagbes generalizadas, continuas e sistematicas dos direitos fundamentais, tendo

por finalidade a adog¢ao de solugdes estruturais voltadas a superacdo desse quadro

68 Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf, acesso em 23 de agosto de 2017.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 347- DF, Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL,
Requeridos: Unido, Estados e DF da Republica Federativa do Brasil. Relator: Min. Marco Aurélio,
Brasilia, D.J 9 set. 2015. Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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constante de violagdes dos direitos da populacdo em face das omissdes do Poder

Publico.”®

Neste julgado, o voto do relator, ministro Marco Aurélio, acompanhado pela maioria
do plenario da Corte, constatou a lastimavel situacdo carceraria brasileira, que,
principalmente por forga da superlotagdo, obriga a maioria dos presos a se
sujeitarem as seguintes situagbes: torturas, homicidios, violéncia sexual, celas
imundas e insalubres, proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida
imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a
assisténcia judiciaria, a educacéao, a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio
dos carceres por organizagdes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao
cumprimento das penas, discriminacdo social, racial, de género e de orientagéo
sexual. Ou seja, o STF constatou a situagcado deploravel do sistema carcerario do

nosso pais, com a constante violagao de direitos fundamentais.

Para solucionar o problema, a Corte acatou algumas (poucas) solugdes propostas
na acao. A primeira medida tomada pelo STF foi determinar a juizes e tribunais que
realizem, obrigatoriamente, em até 24 horas apdés o momento de uma prisao,
audiéncia de custodia, observando-se assim os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica). A audiéncia de custédia sera analisada com mais atengao
no capitulo seguinte, que trata das possiveis solugdes para a crise de superlotagao
dos presidios e delegacias brasileiras, mas, de antemao, cabe destacar que a
medida imposta pode sim ajudar. As audiéncias de custédia servem para que o
Estado analise, através do Poder Judiciario, com brevidade, a legalidade e
necessidade da prisdo, considerando a posi¢cao da defesa do preso. Ora, quanto
mais rapida for esta analise, menos tempo uma prisdo ilegal ou desnecessaria
durara, sendo a audiéncia de custédia, entdo, um importante mecanismo para a

diminuicdo da superlotagdo dos estabelecimentos prisionais.

Ademais, ficou determinado pelo STF que os juizes e tribunais, considerando o
quadro dramatico do sistema penitenciario, estabelecam, quando possivel, penas

alternativas a prisdo, uma vez que a prisdo, no Brasil, € cumprida em condi¢cdes

70 CUNHA JUNIOR, Dirley. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional.
Acesso: 17 set. 2017.
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muito mais severas do que o padrdo imposto pelo ordenamento. Ora, essa
determinacdo, embora importante, ndo repercute tdo praticamente quanto as
demais, sendo uma confirmagao légica e retérica do reconhecimento do “Estado de

Coisas Inconstitucional”.

Porém, foi dada aplicacdo pratica a determinacdo acima citada, quando o STF,
nesta mesma decisdo, estabeleceu que juizes e tribunais, ao optarem pela
manutencdo de uma prisdo provisoéria, devem expressamente especificar o motivo
da nao aplicagdo de medidas cautelares alternativas a prisao, previstas no art. 319
do Cadigo de Processo Penal.”! Essa medida impede a fundamentagdo genérica da
manutengdo da prisdo provisoria, evitando que, para situagdes nas quais sejam
cabidas as medidas cautelares, a prisdo seja mantida por mera liberalidade do
Poder Judiciario, sendo isto muito importante na luta travada para a diminuicdo da

populagao carceraria brasileira.

Outra medida cautelar julgada procedente pelo STF nesta mesma agéao relaciona-se
com a liberagdo do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN —
e proibigdo de novos contingenciamentos pela Unido. Esse fundo, criado em 1994
pela Lei Complementar n. 7972, segundo voto do relator, vem sendo mal utilizado e
contingenciado pela Unido ao longo dos anos, ndo cumprindo com sua finalidade,
qual seja, apoiar as atividades e programas de modernizagdo e aprimoramento do
Sistema Penitenciario Brasileiro (art. 1° da Lei Complementar n. 79 de 1994). A
medida é importante porque ndo sao raras as vezes em que o Poder Publico
apresenta o argumento da Reserva do Possivel para a falta de investimentos no
sistema prisional, seja no ambito municipal, estadual ou federal, Desta forma, quanto
mais dinheiro estiver disponivel e for aplicado de forma correta, maiores sao as

chances de melhorarmos a situacao atual.

Neste topico, ficou demonstrada a posi¢cao da nossa Corte Constitucional sobre a
problematica da superlotacdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros e da
consequente violagdo a direitos e garantias fundamentais, sendo esbogadas

algumas diretrizes a serem adotadas. Neste sentido, o posicionamento, do STF, &,

71 BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941, Cdédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 30 ago. 2017.

72 BRASIL. Lei Complementar n°® 79, de 07 de janeiro de 1994, Cria o Fundo Penitenciario Nacional -
FUNPEN, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp79.htm> . Acesso em: 30 ago. 2017.
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em regra, louvavel, ja que reconhece o quadro dramatico e estabelece medidas,
tanto ao Poder Judiciario, quanto ao Poder Executivo. Entretanto, devemos
reconhecer que o STF poderia ter avangado ainda mais no tema. Desta forma, no
capitulo seguinte, algumas medidas adotadas serdo analisadas, bem como seréao
abordadas outras possiveis solugcdes para o problema da superlotacdo prisional
brasileira.
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4 POSSIVEIS SOLUGOES PARA O PROBLEMA DA SUPERLOTAGAO DOS
ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS BRASILEIROS

4.1 AUDIENCIAS DE CUSTODIA

No capitulo anterior, vimos que o Supremo Tribunal Federal decidiu, no julgamento
em sede cautelar, da ADPF 347, impor aos juizes e tribunais brasileiros a realizag&o
de audiéncia de custddia, em até 24 horas apos a realizacdo de uma prisdo. Cabe
agora analisar o instituto da audiéncia de custddia, sua aplicabilidade pratica e a
possibilidade de contribuir para a diminuicdo da superlotagcéo do sistema prisional do

Brasil.

A audiéncia de custddia, em suma, € o instrumento pelo qual o preso em flagrante é
levado ao juiz para a analise da necessidade da manutengéo da prisdo (decretagao
de prisdo preventiva ou temporaria), além de serem apurados possiveis excessos

praticados pelas autoridades policiais durante a prisao.

Nesse sentido, poder-se-ia dizer que nao existe muita inovacao no instituto, uma vez
gue a analise da legalidade e da necessidade da prisdo seria feita de qualquer forma
pelo magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante. Porém, os defensores da
audiéncia de custddia defendem que esse contato do preso com o juiz, bem como a
presenca da defesa técnica do investigado, € extremamente benéfica, se

considerarmos os direitos individuais do preso e a excepcionalidade de uma prisao.

E o que defende, por exemplo, Daniel Nicory do Prado:

“A audiéncia de custédia € um procedimento mais adequado para a tutela
do direito individual a liberdade, na sua perspectiva de nao intervengao
indevida do Estado, porque a apresentagdo do preso ao juiz permite um
controle efetivo das circunstancias da prisdo, pelo magistrado, do que a
mera comunicagao escrita da prisdo pela autoridade policial, tanto porque o
flagrado sera entrevistado pelo juiz, como porque estara na presenga do
seu defensor.”73

Além de ser importante para a limitagdo do poder punitivo estatal e garantia dos
direitos fundamentais do preso, com exposto acima, a audiéncia de custddia pode
contribuir significativamente na diminuicdo da superlotagdo dos estabelecimentos
prisionais. Isso porque o contato direto do juiz com o preso pode contribuir para que

0 magistrado se sensibilize com a situacdo e julgue desnecessaria a priséo,

73 PRADO, Daniel Nocory do. A Pratica da Audiéncia de Custédia. Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2017, p. 21.
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considerando que a maioria dos presos pode perfeitamente enfrentar o inquérito
policial e o processo penal em liberdade, ja que, para se prender, € preciso cumprir

0s requisitos da pris&o provisoria, ja expostos neste trabalho.

Destaca-se também a defesa técnica apresentada pelo advogado dos presos, seja
ele membro da Defensoria Publica ou particular, como instrumento de diminui¢do do
numero de prisdes provisérias, tendo em vista que podem apresentar fundamentos
juridicos capazes de convencer o magistrado da desnecessidade da prisao cautelar.
E légico que é dever do magistrado conhecer a lei € manter o preso em privacdo de
liberdade somente quando esta assim autorizar e recomendar, mas, de fato, a
defesa técnica pode sinalizar fatos e fundamentos obscuros, ndo aparentes em uma
primeira analise, contribuindo para a elevagdo do numero de liberdades provisérias

concedidas.

A audiéncia de custodia ainda é muito recente no pais. Apos o julgamento cautelar
da ADPF 347, pelo Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica
elaborou a regulamentagdo das audiéncias de custodia em dezembro de 2015.74
Desta forma, ndo existem dados precisos sobre a diminuigdo da superlotagcdo dos
presidios apos a implementagdo da medida, ja que, inclusive, muitos outros fatores
devem ser analisados nesta pesquisa, de modo que aqui ndo sera feita uma analise
empirica a cerca do instituto, mas, pode-se concluir que, em teoria, a audiéncia de
custdédia pode ser uma grande aliada no enfrentamento do caos do sistema

carcerario, por representar um filtro maior na entrada de presos neste sistema.

4.2 SOLTURA IMEDIATA DAQUELES QUE NAO DEVERIAM ESTAR PRESOS E
PROGRESSAO DE REGIME DAQUELES COM DIREITO A TAL BENEFICIO

Medida que parece logica e desnecessaria € colocar em liberdade todos aqueles
individuos que n&o deveriam estar presos e promover a progressao de regime
daqueles que a ela tiverem direito. Entretanto, no Brasil, o l6gico precisa ser dito e 0
que aparenta ser desnecessario torna-se extremamente necessario. Isso porque

temos, no sistema carcerario brasileiro, uma infinidade de presos que ja cumpriram

7  Resoluggo n° 213 do CNJ, disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=3059>. Acesso: 25 ago. 2017.
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integralmente sua pena ou que ja poderiam ter progredido de regime, mas assim
nao fazem porque o Estado mantém-se inerte e esses individuos ndo possuem a
assisténcia juridica adequada para salvaguardarem seus direitos em juizo, com a

impetracao de habeas corpus, por exemplo.

Desta forma, a realizacdo de multirdes, tanto pela Defensorias Publicas, quanto
pelas proprias varas de execugdo, seria medida extremamente benéfica para
solugédo do caos do sistema, bem como medida bastante barata, diferentemente da
construgéo de presidios, do investimento a longo prazo em educagéao, da criagao de

vagas para o servigo publico etc, politicas publicas que oneram bastante o Estado.

Aqui cabe destacar também a necessidade de revisdo das prisdes provisorias, seja
pelo excesso de prazo, seja pela extingdo da necessidade da sua manutengdo. Em
muitos casos, vemos prisdes temporarias, que possuem prazo determinado para
durar, extrapolarem o limite imposto, bem como prisbes preventivas que nio se
justificam mais pela extingdo do motivo legal que a justificava. Nesses casos, a
liberdade provisoria € medida que se impde. Entdo, analisar minuciosamente as
prisbes cautelares ja impostas no Brasil pode servir para reduzir significativamente o
numero de presos no sistema carcerario, com a decretagao da liberdade de milhares
de individuos. Adverte-se que a duragdao excessiva da prisdo preventiva sera

analisada mais adiante.

Nao podemos deixar de dar crédito ao Conselho Nacional de Justica, que, desde
2008, realiza os “Multirées Carcerarios” por todo o Brasil, iniciativa que possui dois
objetivos bem claros: revisdo das prisbes, seja ela definitiva ou provisoria,
garantindo-se o devido processo legal; e inspec¢ao dos estabelecimentos prisionais.
A iniciativa, que consiste na reunido de juizes percorrendo os diversos estados da
federacao na fiscalizacdo da execugado penal, desde o seu inicio, jA promoveu a
analise da situagao de cerca de 400 mil presos, com a concessao de mais de 80 mil
beneficios, como progressdo de regime, liberdade provisoria, direito ao trabalho

externo, dentre outros.”®

Iniciativas como essas sao louvaveis, e deveriam ser mais reconhecidas,

incentivadas e patrocinadas pelo Poder Publico. Ora, os presos nao perderam sua

75 Dados do Conselho Nacional de Justi¢a, disponiveis em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-
execucao-penal/pj-mutirao-carcerario.
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cidadania ao cometer uma determinada infragcdo penal e sofrer a intervencao estatal,
através da prisdo, sendo ainda equivalentes aos individuos que estdo fora das
grades, merecendo a mesma atencdo do Estado. Embora grande parte da
sociedade, inclusive incentivada pelos grandes meios de comunicagao, pense de
forma diversa, esse € o entendimento que se impde no Estado Democratico de

Direito.

43 A CULTURA PUNITIVISTA E A CONSTRUCAO DE NOVOS
ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

A criacao de vagas no sistema prisional, através da construgdo de estabelecimentos
prisionais, parece ser a medida que mais agrada os defensores da cultura
punitivista. E também a solugdo mais facil de ser explicada, por forga da sua légica:
“Se existe um déficit de vagas, a construgado de novos estabelecimentos prisionais e

consequente criagdo de novas vagas resolveria o problema.”

7

A cultura punitivista € aquela que defende o encarceramento indiscriminado
daqueles que cometem crimes. Considerando que o perfil do criminoso no Brasil €,
segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), de uma pessoa
pobre, com baixa escolaridade, jovem’®, a cultura punitivita representa uma
verdadeira mascara da descriminagdo social e racial em nosso pais, ndo devendo

ser incentivada.

Essa cultura é propagada também pela grande midia de comunicagdo, que vende a
ideia de que “o Brasil é o pais da impunidade” e medidas punitivistas devem ser
adotadas para a manutengdo da “paz social” e da “seguranga”, seja através do
endurecimento da legislagcéo, seja através da construgado de presidios para abrigar
os presos. Ocorre que esse tipo de afirmagéo revela uma manipulagdo muito grande
dos fatos e dados. Como ja descrito nesse trabalho, o pais possui uma populagao
carceraria imensa, dentre as maiores do planeta, de forma que ndo podemos

classifica-lo como pais da impunidade. O que ocorre, em nosso territorio, € que, por

76 Segundo dados do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarios, elaborados pelo DEPEN,
mais de 73% dos presos brasileiros possuem escolaridade igual ou inferior a Ensino Fundamental
Completo; e mais de 50% dos presos possuem entre 18 e 29 anos. Dados disponiveis em:
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-
prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf Acesso: 11 set. 2017.
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forgca de uma Defensoria Publica ainda ndo devidamente estruturada e interiorizada,
e pela superlotagcdo do sistema carcerario, ndo é possivel a prestagdo de uma
assisténcia juridica de qualidade, fazendo com que os individuos que nao tém
condigdes financeiras de pagar um advogado particular permanegam no sistema,

presos cautelarmente ou apés condenacao imposta.

Ainda como causa da seletividade descrita acima, destaca-se a politica criminal
brasileira, que é voltada para os crimes praticados pelos financeiramente menos
favorecidos, como roubo, furto, e trafico de drogas, fazendo com que os individuos
que cometem esse tipo de infragdo ocupem a maior parte do sistema carcerario.””
Ora, se existe uma impunidade, esta esta alojada na camada dos individuos com
maior poderio econbémico, uma vez que a grande quantidade de recursos, a
excepcionalidade da prisdo cautelar e a morosidade da justiga brasileira, somados a

uma defesa técnica de qualidade, os beneficiam.

Assim, como manifestacdo dessa cultura punitivista, os representantes eleitos pela
sociedade (notadamente os membros do Poder Executivo) preferem investir em um
discurso aceito pela maioria da sociedade, deslocando recursos para a criagao de

presidios, ndo modificando a légica do sistema, mas o ampliando.

Sobre o tema, Sandalo Bueno Nascimento afirma que os governos estaduais, de
uma forma geral, esforcam-se para demonstrar que estdo realizando obras de
reparo e de construgdo de novas vagas no sistema prisional, salientando que essas
medidas, emergenciais, sdo sim importantes, mas nao representam a solugao
definitiva para os problemas do sistema carcerario brasileiro. O autor destaca que
uma quantidade muito pequena dos recursos publicos € investida em politicas
sociais de prevencao, no fomento de medidas alternativas ou na melhoria das
condigdes de trabalho da defensoria publica. Salienta ainda que a légica da

construgdo de vagas é€ insuficiente para resolver o problema, ja que dados

77 Segundo dados do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarios, elaborados pelo DEPEN,
mais de 69% dos presos brasileiros cometeram roubo, furto ou trafico de entorpecentes. Dados
disponiveis em: http://www .justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-
institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf Acesso: 11 set.
2017.
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demonstram um ritmo muito mais acelerado na entrada do que na saida de presos

no sistema prisional.”®

Note-se que a posi¢cdo aqui adotada nao € completamente contraria a construgao de
estabelecimentos prisionais. Em muitos lugares do pais ndo existem
estabelecimentos suficientes e os existentes sdo completamente inadequados para
atender a demanda. Desta forma, € importante que as autoridades voltem-se para o
problema, e dediquem orgamento para construgdo de locais para alojamento de
presos, especialmente aqueles que devem estar em regime aberto ou semiaberto,
sob pena de constante aplicagdo da sumula vinculante n° 56 do STF, ja analisada
aqui, que desautoriza a manuteng¢ao do preso em regime mais gravoso quando faltar

vaga nos regimes aberto e semiaberto.

Ocorre que essa é a medida menos complexa a ser adotada, que nao interfere na
l6gica estrutural do sistema carcerario, ndo podendo vir desacompanhada de outras.
Até mesmo porque o numero de presos cresce em uma propor¢cao avassaladora,
sendo impossivel ser acompanhada pela construcdo de presidios. Assim, a
construcado de presidios, que representa a manutencido de uma cultura punitivista,

descrita acima, deve sempre ser acompanhada de outras medidas.

Desta forma, concluimos que, na busca por uma diminui¢do no déficit de vagas do
sistema prisional, o aumento do numero de vagas pode representar sim uma
melhoria da situacido, entretanto, as atenc¢des devem voltar-se, presencialmente,

para a diminuicdo no numero de presos, como se vera adiante.

4.4 CELERIDADE PROCESSUAL E PRINCIPIO DA DURAGAO RAZOAVEL DA
PRISAO CAUTELAR

Um fator que contribui significativamente para a superlotacao do sistema carcerario
brasileiro é o da lentiddo dos julgamentos, situagdo esta que faz com que as prisdes
cautelares se estendam por anos durante o curso do processo penal, ocupando as

vagas dos estabelecimentos prisionais, em percentual ja descrito neste trabalho.

78 NASCIMENTO, Sandalo Bueno do. A Realidade dos Direitos Humanos no Sistema Prisional.
In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer; SOARES, Paulo Sérgio Gomes
(coord.). Sistema Penal & Direitos Humanos. Sdo Paulo: PerSe, 2015, p. 85.
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Cristina Zackseski, Bruno Alamarl Machado e Gabirela Azevedo sinalizam que
alguns estados brasileiros apresentam mais presos provisorios do que condenados,
de forma que se excluirmos os presos provisorios do calculo do déficit de vagas no
sistema, sobrariam vagas em 19 estados da federagdo, além de nos
estabelecimentos da Unido.”® Esses dados revelam que uma das maiores causas,
se nao a maior, da superlotacdo do sistema carcerario brasileiro € o da banalizagao

e perpetuagao da prisdo cautelar, situacdo que deve ser enfrentada urgentemente.

Ora, o problema pode ser analisado sob duas perspectivas. Em uma primeira, o
grande numero de recursos no processo penal brasileiro faz com que a prépria
defesa do acusado prolongue o processo por anos, em busca de uma possivel
sentenca absolutoria, até mesmo em decorréncia do fendbmeno da prescricdo. Em
uma segunda perspectiva, o proprio andamento da justica brasileira é lento, fazendo
com que as fases processuais se arrastem por anos, com o réu mantido em prisao

provisoria aguardando julgamento.

Sobre o grande numero de recursos dos réus, cabe destacar a posi¢cdo atual do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual € possivel o inicio do cumprimento de
pena, mesmo antes de esgotadas as possibilidades recursais, ou seja, antes do
transito em julgado da sentencga penal condenatéria®. Aqui ndo sera feita analise
minuciosa acerca da posicdo do STF e de possiveis violagcbes ao Texto
Constitucional®' e Tratados Internacionais®?, cabendo somente destacar que o
Supremo adotou posicdo que vai na contramdo da tendéncia descarcerizadora
proposta e analisada neste estudo, de acordo com uma -cultura punitivista,
influenciada pela grande midia e adotada pela sociedade civil, que considera o Brasil

0 pais da impunidade e exige que medidas sejam tomadas.

79 ZACKSESKI, Cristina; MACHADO, Bruno Alamarl; AZEVEDO, Gabirela. Dimensées do
Encarceramento e Desafios da Politica Penitenciaria no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, ano 24, vol. 126, p. 291-331, dez. 2016.

80 Entendimento exposto no julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 126292, julgado em 17/02/2016,
reiterado através do julgamento de medidas cautelares nas Agdes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs) n° 43 e 44, e confirmado no julgamento do Recurso Extraordinario com
Agravo (ARE) n°® 964246, com repercussao geral reconhecida.

81 A posigao do STF violaria o art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal de 1988, que prevé que: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

82 A posigdo do STF violaria a Convengao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) que, em seu art. 8° (2), prevé que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”
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Assim, mais adequado do que autorizar o cumprimento de pena antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatodria seria diminuir 0 numero de recursos no

processo penal.

Sobre a segunda perspectiva da lentiddo processual, a que mais interessa, temos
que os juizos (de todas as instancias) precisam estar aparelhados e preparados
para apresentarem respostas céleres nos processos penais. E l6gico que todos os
tipos de jurisdicdo sdo importantes, merecendo atengdo, e que o principio da
duragdo razoavel do processo, previsto na Constituicdo Federal®, é aplicavel em
todos os ramos do Direito, mas, € no Processo Penal, que as consequéncias de um
processo com duragcdo desarrazoada se manifesta de forma mais intensa,
considerando toda a aflicado imposta ao individuo pela persecugao penal e o fato de,
muitas vezes, o individuo estar com a sua liberdade cerceada por forca da
decretacao de uma prisdo cautelar.

Sobre a problematica, Kellen Cleya dos Santos Madalena Stakoviak destaca que, no
Brasil, deparamo-nos com situacbes em que O preso provisorio permanece
encarcerado por tempo excessivo, por vezes até superior a duragdo da pena a qual
seria condenado pela infragcdo cometida. A autora salienta que isso pode ocorrer,
dentre outros motivos, por falta de um pedido de habeas corpus, por falta de um
defensor dativo, ou por acumulo de processos para serem analisados pelo Poder

Judiciario.8*

Ora, a celeridade processual deve ser buscada sempre para que situagdes como a
descrita acima n&o continuem ocorrendo corriqueiramente em nosso pais. Neste
sentido, o Poder Publico, através dos trés poderes da Republica, deve agir, por
exemplo, autorizando a criagao, disponibilizando recursos no orcamento para a
criacdo e efetivamente criando novas varas especializadas para processamento das
demandas, desafogando o Poder Judiciario, que se encontra evidentemente
sobrecarregado. Soma-se a isso a necessidade de criagdo de vagas nos diversos

orgaos da Justica para concursos publicos e o consequente treinamento e

8 O art. 5°, LXXVIIl, da Constituicdo Federal de 1988, introduzido pela Emenda Constitucional
45/2004, prevé que: “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

84 STAKOVIAK, Kellen Cleya dos Santos Madalena. Prisdao além da Condenagao e o excesso de
prazo no cumprimento da pena: Uma afronta aos direitos humanos no Brasil. In: OLIVEIRA, Tarsis
Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer; SOARES, Paulo Sérgio Gomes (coord.). Sistema Penal &
Direitos Humanos. Sao Paulo: PerSe, 2015, p. 58.
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aperfeicoamento dos servidores, para que estes sejam capazes de prestar um
servico adequado a sociedade, bem como a necessidade de aparelhamento técnico
das comarcas por todo o Brasil.

O fortalecimento das Defensorias Publicas também é medida necessaria na busca
pela revisdo da situacdo dos presos, por todo o pais. Esse fortalecimento deve se
dar através da interiorizacdo das defensorias e do aparelhamento técnico e humano

das mesmas, para que estas possam prestar um servico adequado a sociedade.

Ocorre que, no cenario atual, que esta longe do ideal, o Poder Judiciario ndo pode
simplesmente fechar os olhos para a realidade, continuando a determinar e manter
um numero enorme de prisdes provisoérias, aplicando friamente a legislagdo ao
considerar que o individuo ndao pode responder o processo em liberdade. Nesse
contexto, juizes e tribunais devem, além de serem menos rigorosos na escolha entre
a prisdo cautelar e a liberdade provisoria (considerando que a prisdo € medida
excepcional a ser adotada), analisar a possibilidade de concessédo da liberdade

provisoria aos individuos que possuem processos com duragao acima do aceitavel.

Neste sentido é o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci, para quem o
principio da duragdo razoavel da prisdo cautelar € um derivado implicito dos
principios explicitos da presungao de inocéncia, da economia processual e da estrita
legalidade da prisdo cautelar. O autor afirma, por exemplo, que os Tribunais devem
respeitar um prazo justo para julgar as apelagdes interpostas por réus presos em
face de sentencas condenatérias, e, se assim nao ocorrer, devem colocar o
sentenciado em liberdade, através da concessao de habeas corpus, até mesmo de

oficio.8®

Aury Lopes Jr. invoca a provisionalidade da prisdo cautelar (tutela uma situagao
fatica especifica) para sustentar a necessidade de reexame periodo obrigatério das
mesmas, ja que a prisdo cautelar ndo pode assumir contornos de pena antecipada.
O autor lamenta ainda o veto ao dispositivo que estabelecia prazo maximo de
duracao da prisao preventiva na Lei 12.403/11, afirmando que um problema histoérico

nao foi resolvido.s®

85 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 14 ed., rev., ataul. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
8 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 795-796.
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Ora, a imposigao de limite legal a duragéo das prisdes cautelares parece ser medida
extremamente necessaria, diante do caos do sistema penitenciario, devendo o

Congresso Nacional ser provocado a rever o tema, com maxima brevidade.

A questado da duragao das prisbes cautelares ja foi, inclusive, objeto de apreciagao
do Supremo Tribunal Federal, valendo a pena transcrever parte do voto do ministro
Celso de Mello no julgamento do Habeas Corpus 101.357/SP: “a duragdo
prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar de alguém ofende, de modo

frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana.”®’

Parece ser o entendimento adequado a ser adotado, uma vez que o preso nao deve
ser prejudicado com o cerceamento longo e indefinido da sua liberdade, direito tao
caro ao ser humano, por forca de uma morosidade excessiva do Poder Judiciario,
considerando que até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria deve
ser considerado inocente, por forca de imposicao constitucional. Devemos sempre
buscar a solugdo da problematica, com atitudes que objetivem a celeridade
processual, mas, enquanto esta ndo for alcangada, a liberdade proviséria por
excesso de prazo da prisdo preventiva é a medida que se impde. Uma
conscientizagdo nesse sentido do Poder Judiciario, através da realizagdo de
multiddes para verificagao do tempo das prisdes preventivas, seria interessante no

combate a superlotacido dos estabelecimentos prisionais brasileiros.

4.5 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

Outra aposta para resolver o problema da superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais € investir nas medidas cautelares diversas da prisdo. Muitos juizes e
tribunais ainda sao resistentes a aplicacdo dessas medidas, preferindo a classica
prisdo preventiva como medida cautelar. Desta forma, a conscientizagdo desses
magistrados de que existem outras formas de se garantir a aplicagao da lei penal é

imprescindivel.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Habeas Corpus n° 101.357, de Sao
Paulo. Paciente: Amaurilio Ramos do Nascimento. Impetrante: Emival Santos da Silva e Outro (a/s).
Coautor: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DJ 16 mar. 2010.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC101357CM.pdf. Acesso:
15 set. 2017.
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Sobre o assunto, Guilherme de Souza Nucci destaca a importancia da aprovagao da
Lei 12.403/11, que alterou as disposigdes do Cddigo de Processo Penal sobre
prisbes cautelares, inclusive aumentando as hipoteses de medidas cautelares
diversas da prisdo existentes em nosso ordenamento. O autor destaca que muitas
dessas medidas cautelares ja estavam positivadas em nosso ordenamento como
penas alternativas ou condigcbes para a suspensao condicional do processo,
concluindo que se as medidas ja eram consideradas eficientes para punir o

individuo, também seriam eficientes para fins de acautelamento no processo penal.88

O mesmo autor afirma, interpretando os artigos do Codigo de Processo Penal, que
as medidas cautelares diversas da priséo sao eficientes para a garantia da aplicagéao
da lei penal e por conveniéncia da investigagao ou instrugdo criminal (hipoteses de
cabimento também da prisdo preventiva, por forca do disposto no art. 312 do
CPP®), além da funcionar como mecanismo para evitar a pratica de infragoes
penais, nos casos expressamente previstos em lei. Desta forma, as medidas
cautelares diversas da prisdo nao seriam eficientes somente quando o objetivo fosse
garantia da ordem publica ou garantia da ordem econémica (outras hipdteses da
prisdo preventiva, na forma do art. 312 do CPP), de forma que somente a prisao

preventiva se justificaria nessas duas ultimas situagdes.*®

Assim sendo, quando o individuo investigado ou processado nao representar, em
liberdade, efetiva ameaca a ordem publica ou econdmica, a prisdo preventiva ndo se
justifica se existirem outras medidas a serem aplicas, nos termos no disposto no art.
282, § 62, do CPP®'. A regra, portanto, é da excepcionalidade da prisdo preventiva,

mas, no Brasil, o instituto encontra-se banalizado.

Eugénio Pacelli também comemora a entrada em vigor da Lei 12.403 de 2011,
afirmando que esta promoveu uma verdadeira revolugao no que se refere a prisdes

e liberdade provisoria, introduzindo inumeras alternativas ao carcere. Entretanto, o

88 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais introduzidas
pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo: Editora Revista dois Tribunais, 2011, p. 26.

89 O art. 312 do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941) dispde: “A
prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrugéo criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”

% NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais introduzidas
pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista dois Tribunais, 2011, p. 27.

91 0 art. 282, § 6°, do CPP, dispde que: “A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).”


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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autor nado deixa de criticar a manutencdo da expressao “liberdade provisoéria” no
texto do Codigo de Processo Penal, constatando que, na verdade, a prisdo que é
provisoria, assim como todas as outras medidas cautelares, que impdem restricdes

aos direitos subjetivos, e néo a liberdade.%?

Neste ponto, torna-se relevante transcrever o posicionamento de Ada Pellegrini

Grinover, em obra compartilhada com outros autores, sobre o carater extraordinario

da prisao:
“Constituindo a liberdade fisica do individuo um dos dogmas do Estado de
Direito, € natural que a Constituicdo fixe certas regras fundamentais a
respeito da prisdo de qualquer natureza, pois a restricdo ao direito de
liberdade, em qualquer caso, € medida extraordinaria, cuja adogédo deve
estar sempre subordinada a pardmetros de legalidade estrita. No caso da
prisdo cautelar, essas exigéncias se tornam ainda mais rigorosas, diante do
preceito constitucional segundo o qual “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria” (art. 5°, inc. LVII,
CF); em face do estado de inocéncia do acusado, a antecipagdo do
resultado do processo representa providéncia excepcional, que nao pode
ser confundida com punigdo, somente justificada em situagbes de extrema
necessidade. Além desse postulado fundamental a disciplina da prisdo de

natureza cautelar, sobressaem no texto da Lei Maior as garantias da
jurisdicionalidade e do devido processo legal.”®?

Devemos recorrer também aos ensinamentos de Aury Lopes Jr., segundo o qual a
presuncao de inocéncia, que é principio reitor do Processo Penal, inserido na CF/88,
em seu art. 5°, LVII, em sua dimenséo interna, implica severas restricbes a utilizagao
das prisdes cautelares, enfatizando que a qualidade de um sistema processual pode

ser verificada através da observancia (eficacia) deste principio.®*

Rogerio Schietti Machado Cruz, também sobre a excepcionalidade da prisao
cautelar, destaca que a privacao de liberdade, para ocorrer, necessita, além do
requisito inerente a qualquer cautela (fumus comissi delicti — comprovagado da
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria), que esse seja 0 unico meio

para a protecdo do bem juridico ameagado com a liberdade do individuo (periculum

92 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. rev. ataul. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 501-502.

9% GRINOVER, Ada Pellegrini.; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 227-228.

9 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 785-786.
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liberttis). Ou seja, havendo possibilidade de utilizagdo de outra medida cautelar, a

prisdo nao se justifica.?®

Ora, conclui-se que a excepcionalidade da prisdo cautelar justifica a importancia de

nos voltarmos para as medidas cautelares diversas da priséo.

As medidas cautelares diversas da prisdo, descritas no Cédigo de Processo Penal,
sdo: comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades; proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracdes; proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagédo ou instrugcdo; recolhimento domiciliar
no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de
atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infragdes penais; internagdo provisoria do acusado nas
hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver
risco de reiteracado; fiangca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em

caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; e monitoragao eletrénica.®

Uma discussao recorrente na doutrina diz respeito a possibilidade da utilizagdo pelo
magistrado, de outras medidas cautelares, nao previstas em lei, através da utilizagao
de um “Poder Geral de Cautela”, expresséo extraida do Direito Processual Civil (art.
297 do CPC de 2015%). Desta forma, debate-se acerca da natureza exemplificativa
ou taxativa do rol de medidas cautelares diversas da prisdo previsto no Cddigo de

Processo Penal.

% CRUZ. Rogerio Schietti Machado. A Subsidiariedade Processual Penal e Alternativas a Prisdo
Cautelar. In: MOREIRA, Rdmulo (organizador). Leituras Complementares de Processo Penal.
Salvador: Editora JusPodiym, 2008, p. 72.

% As medidas cautelares diversas da prisdo estdo dispostas no art. 319 do Cédigo de Processo
Penal.

97 O art. 297 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil, estabelece que: “O
juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da tutela proviséria.”


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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Sobre o assunto, Aury Lopes Jr. adverte que antes do advento da Lei 12.403/11 o
sistema cautelar brasileiro era muito pobre, resumindo-se, basicamente a prisao
cautelar e a liberdade proviséria, de forma que os juizes recorriam a outras medidas,
tais como retencao de passaporte, restricdo de locomogao e dever de informar
viagens, agindo de forma completamente indevida, ja que inexistia previsdo legal
para tanto. Com o advento da referida lei, o autor destaca que a impossibilidade de
utilizacdo de medidas atipicas permanece, de forma que os magistrados devem se
ater as medidas previstas no Cdodigo de Processo Penal. O autor justifica que, no
Processo Penal, forma representa garantia, ndo havendo espacgo para “poderes

gerais”, ja que todo poder é estritamente vinculado aos limites e a forma legal.%®

4.6 DESCRIMINALIZACAO DE CONDUTAS E A PROPORCIONALIDADE

APLICADA AO PODER LEGISLATIVO

Outra forma de enfrentar o problema da superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais brasileiros é através da imposi¢ao de uma reducdo do alcance do Direito

Penal, ou seja, através de descriminalizagdo de condutas.

Raul Cervini, sobre o assunto, destaca o fracasso do tratamento ressocializador da
reabilitacdo do delinquente nas penas privativas de liberdade e alerta para o
crescimento de correntes que defendem a diminuicdo drastica do numero de presos
nas prisdées, com a institucionalizacdo da pena de privacao de liberdade somente em

casos muito extremos, como grandes furtos, homicidios e roubos.%

Nesse sentido, destaca-se que Direito Penal ja € (ou deveria ser) considerado a
ultima ratio da sociedade, devendo interferir somente quando os bens juridicos mais
relevantes sdo violados. Ocorre que a cultura punitivista, ja analisada aqui neste
trabalho, € contraria a essa maneira de pensar, de forma que nao sao raros 0s
exemplos de endurecimentos da legislagao penal, inclusive com a criagdo de novos
tipos penais, em consequéncia de eventos de conhecimento publico, divulgados pela

grande midia.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 789-790.
99 CERVINI, Raul. Os Processos de Descriminalizagao. 22 ed. rev. da tradugdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 77 - 79.
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Desta forma, podemos concluir que o discurso da descriminalizacido de condutas é
pouco aceito pela sociedade civil em geral, que sente que o Brasil € o pais da
impunidade e rechaca qualquer tipo de afrouxamento do Estado na persecucéao

penal dos individuos ditos “perigosos”.

No contexto de descriminalizacdao, devemos considerar que a maioria dos presos em
nosso sistema carcerario estado ligados, de alguma forma, ao trafico de drogas.
Nesse sentido, a descriminalizagcdo do uso de alguns dos entorpecentes hoje
definidos como proibidos poderia contribuir para a diminuicdo da superlotacdo do
sistema. E légico que essa decriminalizacdo tem outros fundamentos, como a
autodeterminagao nos individuos para consumir essas substancias, bem como a
inofensibilidade social da conduta praticada pelos consumidores, argumentos esses
que nao serao aqui expostos, mas a consequéncia pratica seria interessante em
face do caos aqui analisado. A logica é a de que se o Estado regulasse a venda de
algumas substancias entorpecentes, com a maconha, por exemplo, o0s
consumidores nao teriam que recorrer ao trafico para a aquisicdo do produto,
diminuindo o mercado clandestino e, consequentemente, as prisdes por trafico de

drogas.

Sérgio Augusto Pereira Laurentino, tratando do assunto, defende que a politica
antidrogas, adotada por muitos Estados Nacionais, ndo diminuiu a incidéncia do
consumo e trafico das mesmas, mas, pelo contrario, aumentou a incidéncia de
problemas que atormentam a sociedade, como homicidios, corrupg¢ao, colapso do
sistema prisional, onerosidade da maquina opressora estatal e o sustento financeiro
das organizagdes criminosas. Desta forma, o abolicionismo representaria a medida
mais adequada, voltando-se o Estado para uma politica antidrogas fundada no

tratamento dos dependentes.’®

Daniel Nicory do Prado, sobre a tematica, promovendo uma discussao juridico-
dogmatica sobre os principais institutos penais e processuais penais da Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/2006), conclui que é desarrazoada a intervengao penal na

area. Para o autor, os avangos da teoria juridica das ultimas décadas (teoria dos

100 L OURENTINO, Sérgio Augusto Pereira. O Fracasso da Repressdo Penal Antidrogas Brasileira: O
abolicionismo como opg¢do. In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto; OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer;
SOARES, Paulo Sérgio Gomes (coord.). Sistema Penal & Direitos Humanos. Sao Paulo: PerSe,
2015, p. 89-103.
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principios, métodos de aplicacao da proporcionalidade, consolidacdo do conceito de
bem juridico no Direito Penal, etc.) deveriam ser utilizados no campo das drogas,

mas isso ndo acontece por conta de um tabu poibicionista.’’

O tema é bastante polémico. Além da postura “moralmente” contraria a
descriminalizagao do uso de drogas, adotado por grande parte da sociedade, existe
o argumento de que a descriminalizagado nao diminuiria a incidéncia de crimes, tendo
em vista que as organizagdes criminosas, que hoje tém o trafico de drogas como
principal atividade no pais, buscariam outras atividades ilicitas para a arrecadagéo e
circulagao de dinheiro, ja que se encontram operacionalizadas e equipadas para a

pratica de crimes.

Aqui, cabe também tratar do tema da intervencgao legislativa minima como faceta do
garantismo penal. Sobre o assunto, Luis Flavio Gomes esclarece que existem duas
manifestacdes do limite ao “ius puniendi” estatal. Em uma primeira perspectiva, mais
tradicional, existem limites quanto a faculdade ou direito do Estado de aplicar e
executar a pena, ou seja, o Estado sé pode e deve intervir nos limites do Direito
Penal normatizado. Entretanto, ha uma segunda perspectiva, através da qual
existiria também limites ao direito ou faculdade do Estado editar normas penais, ou

seja, uma limitagao direcionada ao Poder Legislativo.'%?

Carolina Costa Ferreira faz um levantamento sobre o encarceramento em massa no
Brasil, destacando a influéncia do Poder Legislativo, informando que entre 1990 e
2015 tivemos a edigdo de 203 novas leis penais.'®® Em que pese a existéncia de
algumas leis descriminalizando condutas, a autora conclui que o pais passa, desde
1940, por uma ascensdo punitiva e por um aumento desenfreando da populagao
carceraria. A autora defende, entdo, a implementagcdo de um Estudo de Impacto
Legislativo, que seria, segundo ela: “um instrumento de avaliagdo legislativa,

destinado, no caso do presente trabalho, a analisar os projetos de lei que pretendem

101 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao Controle Penal das Drogas llicitas. Salvador: Faculdade
Baiana de Direito, 2013, p. 129.

102 GOMES, Luiz Flavio. Limites ao “lus Puniend” e Bases Principiolégicas do Garantismo
Penal. In;: MOREIRA, Rémulo (organizador). Leituras Complementares de Processo Penal. Salvador:
Editora Juspodiym, 2008, p. 50.

103 Na pesquisa menciona, segundo a autora, foram consideras a leis que alteram o Codigo Penal, o
Cdédigo de Processo Penal e lei de Execugéo Penal, bem como as leis ordinarias que criaram novos
tipos penais ou revogaram alguns ja presentes no ordenamento juridico.
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alterar a Lei de Execug¢do Penal ou que influenciem o sistema penitenciario

brasileiro.”104

A proposta da autora € bastante interessante, pois possibilitaria a analise de
questbes técnicas e praticas sobre o assunto, prevendo as consequéncias da
aprovacao de determinada lei e diminuindo a influéncia das orientacdes politicas,

que muitas vezes estdo alinhadas a um encarceramento em massa.

Fabio Roque Araujo destaca que o objetivo principal do Direito Penal é a protegao
subsidiaria de determinados bens juridicos, considerados mais relevantes para a
sociedade, de forma que a adequagéo, quando direcionada ao legislador, devera
pressupor um juizo de valoragdo que estabeleca o sopesamento entre o bem
juridico tutelado e a gravidade da dos meios empregados para realizagdo da sangao.
Ademais, adverte que superado um juizo acerca da adequagao, devera ser feita
uma analise sobre a necessidade, segundo a qual o meio empregado deve ser o
menos gravoso dentre aqueles disponiveis para realizagdo do fim pretendido. Por
fim, o autor trata do sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito, mostrando
que as vantagens a serem obtidas pela adogdo das medidas empregadas devem
superar as suas desvantagens. Esses trés sub-principios (adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito) formam o principio da proporcionalidade, que

deve acompanhar a atuagio do legislador, em matéria penal.’%

Ora, o entendimento parece ser correto. A proporcionalidade deve ser observada
pelo legislador na elaboragéo de leis sobre matéria penal, impedindo uma expansao
do Direito Penal, que deve se restringir as situagdes nas quais a adequacgao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito estiverem presentes, nos
moldes tracados acima. Ademais, além da atuagcédo negativa do legislador (evitar a
aprovagao de leis que criminalizem condutas sem respeitar a proporcionalidade),
impde-se também uma atuagao positiva, no sentido de descriminalizar condutas que

nao merecem ser tipificadas como crime.

104 FERREIRA, Carolina Costa. O Estudo de Impacto Legislativo como Possivel Estratégia de
Contengao do Encarceramento em Massa no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, ano 25, vol. 129, p. 137-180, dez. 2017.

105 ARAUJO, Fabio Roque. O Principio da Proporcionalidade Referido ao Legislador Penal.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2011, p. 148-158.
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto neste trabalho, conclui-se que medidas precisam
ser tomadas para resolver o problema da superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais brasileiros. Isso porque a triste realidade enfrentada hoje ndo pode se
manter, uma vez que ela é completamente incompativel com o Estado Democratico

de Direito, fundamento da Republica Federativa do Brasil.%

Desta forma, enquanto o preso for considerado pessoa humana, € ndao um animal,
ele é possuidor de direitos fundamentais, que devem ser-lhes assegurados, em que
pese grande parte da sociedade civil pense de forma diametralmente oposta. Alias,

até os animais, no Brasil, sdo mais bem tratados que os presos.

Na busca pela resolucido do problema da superlotacdo das prisdes, uma atencao
especial deve ser dada as prisbes cautelares, pois elas representam quase que
metade do efetivo de presos no nosso pais, 41% (segundo dados do INFOPEN), de
forma que uma diminuigdo no numero dessas prisdes refletiria significativamente no
sistema como um todo. Na maioria dos estados da federacdo, como visto no
trabalho, se eliminarmos os presos provisorios da conta acerca do déficit do sistema

carcerario, sobrariam vagas.

Isso porque a prisdo cautelar é (deveria ser) medida excepcional a ser adotada em
nosso ordenamento, sempre que for necessaria e adequada, ndo existindo outra
medida menos gravosa disponivel para atingir a mesma finalidade, além de ter que
ser proporcional a possivel sangao aplicada. Mas o que vemos na pratica € uma

banalizacado do instituto da prisdo cautelar, mormente a preventiva.

Neste ponto, a Lei 12.403, de 2011, deve ser aplaudida como inovacgao legislativa
que introduziu medidas cautelares diversas de prisdo no nosso ordenamento,
encerrando a bipolaridade existente entre liberdade proviséria e prisdo cautelar, na
medida em que apresentou novas alternativas ao magistrado. Mas nao adianta a lei
existir, se os magistrados brasileiros nao estiverem familiarizados com ela e munidos
do sentimento de aplicar os seus preceitos. Também ndo adiante que o magistrado
aplique a lei, determinando a aplicacdo de uma medida cautelar diversa da prisao,

106 A dignidade da pessoa humana esta prevista no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988, como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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se o Poder Publico (Poder Executivo), ndo propiciar o seu efetivo cumprimento. E o
caso, por exemplo, da auséncia tornozeleiras eletrbnicas em muitas estados da
federacdo. Ora, o investimento no sistema carcerario ndo pode se limitar a criagao
de vagas para os presos, o Poder Publico deve elaborar diversa politicas publicas
para resolver a problematica, inclusive investir financeiramente no aparelhamento

técnico do sistema.

A criagdo de vagas, inclusive, € a medida preferida dos governantes, que nao
possuem interesse politico em mudar uma cultura positivista, que verdadeiramente
exclui as pessoas menos favorecidas do convivio social. Uma mudanca tao drastica
de paradigma, adotando-se, por exemplo, uma cultura descarcerizadora, representa
a perda de votos nas elei¢gdes, tendo em vista que a sociedade civil, em sua maioria,
propaga € contraria a tal perspectiva. Porém, a criagdo de vagas, através da
construgdo de presidios, embora emergencialmente necessaria, ndao resolve o
problema, tendo em vista que se ndo adotarmos uma cultura descarcerizadora, a
populagdo carceraria continuara crescendo de modo desenfreado, de forma que
teriamos que ter presidios por toda parte para comportar a demanda, situagao

inimaginavel e indesejavel.

A mudanga também se revela dificil no ambito do Poder Legislativo. Salvo raras
excecgdes, as inovagbes legislativas sobre matéria penal ou processual penal
representam um endurecimento da persecucgéo estatal, seja através da tipificagao de
condutas, seja através do aumento de pena para as condutas ja tipificadas, ou
mesmo através da supressao de direitos. Por isso, é correto defender a instauracao
de Estudo Prévio de Impacto Legislativo, sempre antecipando a aprovagao de uma
lei acerca do sistema carcerario. Esse estudo poderia ser realizado pelo préprio
Congresso Nacional, através da criagdo de uma comissdo especializada, por
exemplo, contando com a participacdo de representantes dos outros Poderes da
Republica e da sociedade civil, que analisaria se o0 projeto de lei esta em
conformidade com a tendéncia descarcerizadora, a ser adotada como diretriz pela

Casa Legislativa.

A situagdo € preocupante e as mudangas parecem que sdo lentas, mas nao

devemos desanimar, tendo sempre em mente que a melhoria das condigcbes das
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prisbes € condicdo necessaria para alcangarmos um desenvolvimento

socioeconémico minimamente aceitavel.
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