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EDITORIAL

Nos ultimos anos foi desvelado a sociedade brasileira o quadro repugnante de
como tratamos as pessoas privadas de liberdade.

No Estado do Rio Grande do Sul, que atualmente encarcera quase trinta mil
pessoas, escancarou-se na imprensa e na rede mundial de computadores, imagem
por imagem, para quem quiser ver, 0os reconditos do “campo de concentragdo do
Partenon”, ou da “masmorra do século 21", assim designado o Presidio Central de
Porto Alegre. O estado gaucho, que no passado lutava por liberdade, igualdade e
humanidade, palavras ainda registradas em sua bandeira, revela-se, hoje, um
contumaz violador dos direitos humanos da pessoa presa.

Com deficit de mais de sete mil vagas, o sistema prisional do Estado padece
de inimeras mazelas, ineficiéncias e descasos de toda ordem que impedem a
prevencdo de crimes e a reabilitacdo dos condenados, replicando violéncia e
infligindo forte tensdo na seguranca publica gaucha.

Na tentativa de acompanhar a velocidade dessas violacbes, que se
reproduzem em igual escala em todo o pais, também nos ultimos anos a execugao
penal brasileira passou por ajustes importantes, carecendo a literatura especializada
de uma visdo moderna e humanizada desses temas juridicos e socialmente
relevantes.

Dai a ideia gestada, na extinta Coordenadoria das Casas Prisionais,
encampada pelo Nucleo de Defesa em Execucdo Penal (Nudep), no sentido de
lancar uma edicdo da REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA s6 com temas
relacionados a execucao penal. O leitor recebera na publicacdo apresentada, os
retratos dessas mazelas, a rediscussao de alguns institutos desse ramo de direito
(como a remicao, o indulto, o trabalho prisional e a data-base) e novas perspectivas
para o sistema prisional (como o monitoramento eletrénico, 0 método APAC, e o
impacto do projeto do novo Codigo Penal). Finalmente, possibilita reflexdes sobre a
atuacdo da Defensoria Publica diante das recentes modificagcfes legislativas, agora
como o6rgdo da execucdo penal garantidor dos direitos humanos. Nao por outra
razdo, o lancamento dessa edi¢cdo especial ocorre na data do aniversario da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos.



Enfim, momento mais oportuno ndo haveria para 0 lancamento desta
publicacdo destinada a todos interessados no aperfeicoamento do sistema prisional
e, especialmente, aos Defensores Publicos, visando uma atuacdo integrada e

harmoénica, disseminando teses juridicas e estimulando a qualificacéo institucional.

Porto Alegre, 10 de dezembro de 2013.

MIGUEL SEADI JR.
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A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA EXECUCAO PENAL: OS NOVOS
PARADIGMAS TRAZIDOS PELA LEI COMPLEMENTAR N° 132, D E 2009, E PELA
LEI'N°®12.313, DE 2010

Irvan Antunes Vieira Filho

RESUMO: O presente ensaio tem por objetivo analisar a postura da Defensoria
Publica na execucdo penal a partir do advento da Lei Complementar n°® 132, de
2009, que modificou a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, e da Lei n°
12.313, de 2010, que modificou a Lei de Execucao Penal. Para tanto, apresenta as
referidas alteracbes legislativas e discorre sobre a necessidade de trazer a
Defensoria Publica para o interior da LEP, tracando o significado de “6rgdo da
execucao penal’ e definindo como doravante deverdo ser pautadas as relacdes da
Defesa Publica com o processo de execucdo penal e com os demais protagonistas
do mecanismo executivo penal. Na sequéncia, enfatiza o empoderamento da
atuacao fiscalizatéria da Instituicdo, relevando uma postura mais abrangente que
permite enderecar o0 seu agir em prol de qualquer pessoa presa, ainda que possua
recursos financeiros e/ou tenha seus interesses defendidos por profissional de sua

confianga, relevando, assim, o seu papel de tutora dos direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica — Orgédo da Execucdo Penal — Alteracbes

Legislativas — Novos Paradigmas — Atuacéo no Sistema Prisional.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Panorama das Ultimas alteracdes legislativas. 3. A
Defensoria Publica como 6rgao da execucao penal. 4. As atribuicbes da Defensoria
na Execucdo Penal. 5. A atuacdo protetiva da Defensoria Publica na Execucgéo
Penal. 6. A incumbéncia de visitar periodicamente os estabelecimentos penais e a
estruturacdo das Defensorias Publicas. 7. A assisténcia juridica integral e gratuita

prestada no sistema prisional. 8. Consideracdes finais. 9. Referéncias.

1 Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Assessor Institucional da Subdefensoria Publica-Geral para
Assuntos Institucionais. Ex-Coordenador da extinta Coordenadoria das Casas Prisionais da Defensoria Publica do Estado do
Rio Grande do Sul. Dirigente do Nucleo de Defesa em Execugéo Penal da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul
(NUDEP). Membro da Comissé@o Especializada em Execucdo Penal do Colégio Nacional de Defensores-Gerais (CPEP-
CONDEGE).
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1 INTRODUCAO

O operador do Direito dotado de razoavel senso critico e que trabalha
diariamente na execuc¢do penal certamente padece da nossa angustia e compartilha
idéntica frustracdo. Angustia e frustracdo de constatar que o espaco destinado a
execugcdo das penas, principalmente aquelas privativas de liberdade, parece ser
situado fora do territério nacional brasileiro, onde a vintenaria Constituicdo Federal,
infelizmente, ainda ndo vigora em toda sua plenitude e os direitos fundamentais dos
brasileiros subjugados pelo sistema prisional sdo sistematicamente ignorados, ou
simplesmente afastados por um discurso facil, que esquece a condicdo humana
dessas pessoas para institucionalizar a diferenca de tratamento entre o cidad&o-de-
bem e o delinquente, pensamento subproduto do denominado direito penal do
inimigoz.

Quem ousa evocar, no ambito execucional, direitos individuais como a
inviolabilidade da intimidade ou da vida privada, a presunc¢ao de inocéncia, 0 acesso
a defesa técnica, os principios da razoabilidade ou proporcionalidade, dentre tantos
outros que poderiam ser citados, esbarra nos mais engenhosos argumentos
arquitetados para sonegar ao preso quase que tudo que lhe identifica como uma
pessoa humana, a ponto de transforma-los em figuras invisiveis aos olhos do poder.
Como se percebe na perspectiva de Salo de Carvalho Carvalho é como se
passassem (0s presos) a situacado de apatridas — de quem é espancada a condicao
de sujeito de direitos — inclusive, o de voz!®

Assim o é, com toda certeza, pela ideologia ainda impregnada no sistema
penitenciario. Embora a legalidade deva ser o alicerce da execucdo penal, a

punicao/reinsercao do preso, fins teleoldogicos manejados pelos até entdo principais

2 Como sintetiza Alexandre Morais da Rosa (O papel do Juiz Garantista e a Execucé@o Penal em Tempos Neoliberais:
Eichmann e Big Brother. In: Critica a Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 323-324), “O Canto da
sereia mais estridente é o representado pelo que Jakobs denomina 'Direito Penal do Inimigo'. Fundamentado retoricamente
no contrato social, Jakobs defende que o ‘inimigo’ seria aquele que rompeu com as regras contraidas, justificando a visdo de
ndo-membro e, por via de consequéncia, a intervencéo penal busca evitar os perigos que ele representa, podendo, assim, o
Estado restringir para o 'inimigo’ as normas — garantias — conferidas ao cidadao. A 'Defesa Social” e o 'direito penal do autor'
retornam, sob nova fachada, mantendo, todavia, o lugar cativo. Estabelecida a distingdo entre ‘cidadao’ e 'inimigo’, para os
ultimos, na defesa dos bons cidaddos, deve-se, para Jakobs, restringir as garantias penais e processuais, por isso 'Direito
Penal do Inimigo. Qualquer aproximagéo, pois, com os discursos da “Lei e Ordem' ndo € mera coincidéncia, dado que
reeditam a necessidade de 'Defesa Social' redefinindo os 'tipos penais' para difusos 'bens coletivos', cuja densidade se mostra
epistemologicamente impossivel, e os 'papagaios juridicos' se restringem a repetir, porque pensar complica a premissa maior
e 'incontestavel' da lei. Desconsidera-se, por evidente, a dignidade da pessoa humana e o critério material indicado por
Dussel. Por isso é preciso resistir”.

3 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. p. 170.
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protagonistas da execucdo penal (Executivo, Judiciario e Ministério Publico),
repercutem no discurso de que os fins justificam os meios.

Nessa perspectiva, mesmo constitucionalmente consagradas garantias
fundamentais aos condenados, o problema da sua ineficacia envolve justamente os
personagens do actus trium personarum do processo executivo penal. Basta
questionar a existéncia de fiscalizagdo dos presidios, aplicacdo dos direitos publicos
subjetivos dos condenados, investigacdo dos casos de tortura, acionamento da
justica por melhores condicbes de saude nos presidios, assisténcia material,
juridica, educacional, social, religiosa, que deveria estender-se inclusive ao egresso,
sem esquecer de todos os demais direitos elencados na LEP”.

Um dos motivos pelo qual ndo releva a figura do condenado no processo
executivo penal esta, justamente, na dificuldade em ter efetivo acesso a assisténcia
juridica integral. Nao obstante, se por um lado a histéria mostrou o equivoco na
concepcao de que na execucdo penal todos (juizes, promotores, servidores etc) sdo
advogados do presos, por outro testemunhou-se nos ultimos anos iniciativas
legislativas que objetivam efetivar o direito fundamental do pleno acesso a Justica,
despontando a importancia de uma instituicdo para 0 sistema penitenciario
brasileiro; a Defensoria Publica . InstituicAo que desempenha, entdo, o papel de
instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais® e a promocéao dos direitos
humanos.

Nas linhas que abaixo seguirdo, ndo se pretende esgotar, esmiucadamente,
toda a importancia que a Defensoria Publica tem no sistema juridico brasileiro,
sequer no ambito do direito penitenciario, mas apresentar reflexdes sobre o advento
da Lei Complementar n°® 132, de 2009, e da Lei n°® 12.313, de 2010, aquela a alterar
a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar n® 80, de 1994),
e essa a trazer importantes modificagbes na Lei de Execucédo Penal (Lei n® 7.210,
de 1984).

O singelo ensaio apresenta essas recentes mudangas legislativas com a

intencdo de suscitar a reflexdo sobre aquilo que verdadeiramente sdo — mudancas.

4 CAVALCANTI, Eduardo M. O Ministério Publico na Execugéo Penal. In: Critica a Execugdo Penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 364.

5 LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execucéo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a
Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 389.

6 SOUZA, Fébio Luis Mariani de. Direito fundamental a defesa criminal: um olhar s  obre a Defensoria Publica
enquanto instrumento de acesso a justica penal. Porto Alegre, 2010. Diss. (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Fac. de
Direito, PUCRS. Orientac&o: Prof. Dr. Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon. p. 12.
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Mudancas essas tdo importantes que representam um novo paradigma na atuagao
da Defensoria Publica na execucéo penal.

Para cumprir a tarefa, estrutura o texto apresentando as referidas alteracoes,
e, ha sequéncia, discorre sobre 0 que representa trazer a Defensoria Publica para o
interior da Lei de Execuc¢do Penal um quarto de século depois de sua criacao, e
apos a propria Constituicdo Federal defini-la como instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa dos
necessitados (art. 134). Tentara tracar o que significa a titulacdo de 6rgdo da
execucao penal, e como doravante deverao ser pautadas as relagcdes da Defensoria
Plblica com o processo de execucao penal, com a administracdo prisional, com o
Poder Judiciario, com o Ministério Publico, com os demais 6rgdos da execucao e

com as proprias pessoas recolhidas.

2 PANORAMA DAS ULTIMAS ALTERACOES LEGISLATIVAS

Como mencionado no introito, duas alteracdes legislativas redefiniram a
Defensoria Publica no cenario normativo relacionado a execucao das penas.

Se, na pratica, os agentes da Defensoria Publica, autorizados pela
incumbéncia constitucional de prestar orientacdo juridica e a defesa dos
necessitados’, ja se faziam presentes nos estabelecimentos prisionais e nas
unidades judiciarias encarregadas da execucdo de medidas restritivas de liberdade
ou restritiva de direitos, a Lei Complementar n® 132, de 2009, e a Lei n° 12.313, de
2010, vieram preencher lacuna legislativa na regulamentacdo da sua atuacdo no
ambito execucional e, principalmente, prisional.

Primeiramente, em outubro de 2009, foi publicada a Lei Complementar n°
132, que alterou a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar
n° 80, de 1994), reafirmando a Defensoria Publica como instituicAo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, da orientacédo juridica, a
promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e

extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos

7 Constituicdo Federal, art. 134, caput: “A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIX.”

14



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicao Federal.

Além de apontar como objetivo da Instituicdo, dentre outros, a primazia da
dignidade da pessoa humana (art. 3°-A, inciso |, primeira parte), a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos (art. 3°-A, inciso Ill) e a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério (art. 3°-A, inciso IV), a Lei
Complementar n°® 132/2009 estabeleceu expressamente como funcao institucional
da Defensoria Publica a atuacédo nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de
internacdo de adolescentes, visando a assegurar as pessoas custodiadas pelo
Estado, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias
fundamentais (art. 4°, inciso XVII).

Para cumprir eficazmente essa missdo, determinou que esses
estabelecimentos reservem instalacdes adequadas ao atendimento juridico dos
presos e internos por parte dos Defensores Publicos, bem como fornecam apoio
administrativo, prestem as informacfes solicitadas e assegurem acesso a
documentacgdo dos presos e internos, aos quais € assegurado o direito de entrevista
com os Defensores Publicos (art. 4°, 8§ 11, da LONDEP).

Ainda com a alteracdo da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica restou
garantida a participacdo, com direito a voz e voto, nos Conselhos Penitenciarios (art.
18, inciso VII, art. 64, VIII, e art. 108, paragrafo Unico, inciso Il) e a atuagdo nos
estabelecimentos prisionais, policiais, de internacdo e naqueles reservados a
adolescentes, visando ao atendimento juridico permanente dos presos provisorios,
sentenciados, internados e adolescentes, competindo a administracdo estadual
reservar instalacoes seguras e adequadas aos seus trabalhos, franquear acesso a
todas as dependéncias do estabelecimento independentemente de prévio
agendamento, fornecer apoio administrativo, prestar todas as informagdes
solicitadas e assegurar o acesso a documentacdo dos assistidos, aos quais néo
podera, sob fundamento algum, negar o direito de entrevista com os membros da
Defensoria Publica® (art. 18, X, art. 64, inciso X e art. 108, paragrafo Unico, inciso
V).

8 Além disso, a alteracdo da LONDEP estipulou como prerrogativas dos agentes da Defensoria Publica comunicar-se,
pessoal e reservadamente, com seus assistidos, ainda quando estes se acharem presos ou detidos, mesmo incomunicaveis,
tendo livre ingresso em estabelecimentos policiais, prisionais e de internacédo coletiva, independentemente de prévio
agendamento (art. 44. VII, art. 89, inciso VII, e art. 128, inciso VI).
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Na mesma linha, a Lei n® 12.313, de 19 de agosto de 2010 , alterou a Lei de
Execucdo Penal, atribuindo a Defensoria Publica competéncia para a pratica de
diversos atos na fase de execuc¢do da sentenca penal condenatoria.

“A lei ndo transforma a realidade, mas sem lei a realidade n&o se transforma”®.
E, assim, a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, passou a determinar, modo
expresso, que as Unidades da Federacdo deverdo dispor de servicos de
assisténcia juridica, integral e gratuita, pela propria Defensoria Publica, dentro e
fora dos estabelecimentos penais (art. 16). Nao apenas nos estabelecimentos
penais havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico
(art. 16, 8§ 2°), mas, também, em determinadas situacdes, devera ter instalacédo
destinada a Instituicdo (art. 83, 85°), de forma que as Unidades da Federacao
deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e material a Defensoria Publica, no
exercicio de suas fungbes (art. 16, 8§ 1°). Fora dos estabelecimentos penais,
determina a Lei que sejam implementados Nucleos Especializados da Defensoria
Plblica para a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos reus,
sentenciados em liberdade, egressos e seus familiares, sem recursos financeiros
para constituir advogado (art. 16, § 3°).

Também pela Lei n°® 12.313/2010, a Defensoria Publica foi erigida a categoria
de 6rgao da execucao penal (art. 61, VIII) e incluida como integrante do Conselho
da Comunidade (art. 80).

A mudanca legislativa ainda especificou que a Defensoria Publica velara pela
regular execucdo da pena e da medida de seguranca , oficiando no processo
executivo e nos incidentes da execucéo, para a defesa dos necessitados em todos
0S graus e instancias, de forma individual e coletiva (art. 81-A). Igualmente incumbiu
a Defensoria Publica requerer todas as providéncias necessarias ao
desenvolvimento do processo executivo, exemplificando a aplicacdo aos casos
julgados de lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado; a
declaracdo de extincdo da punibilidade; a unificacdo de penas; a detracdo e
remicdo da pena; a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execugao;
a aplicacdo de medida de seguranca e sua revogacao, bem como a substituicdo da
pena por medida de seguranca; a conversao de penas, a progressao nos regimes, a

suspensao condicional da pena, o livramento condicional, a comutacédo de pena e 0

16



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

indulto; a autorizacdo de saidas temporérias; a internacdo, a desinternacdo e o
restabelecimento da situacdo anterior; o cumprimento de pena ou medida de
seguranca em outra comarca; a remog¢ao do condenado na hipotese prevista no § 1°
do art. 86 desta Lei (art. 81-A, inciso |, alineas).

Outrossim, cumpre ao Defensor Publico fiscalizar a emissdo anual do atestado
de pena a cumprir (inciso Il); interpor recursos de decisGes proferidas pela
autoridade judiciaria ou administrativa durante a execucao (inciso lll); representar ao
Juiz da execucdo ou a autoridade administrativa para instauracédo de sindicancia ou
procedimento administrativo, em caso de violacdo das normas referentes a
execucao penal (IV); requerer a autoridade competente a interdicdo, no todo ou em
parte, de estabelecimento penal (VI).

Encerrando, o inciso V do artigo 81-B prevé a incumbéncia de visitar os
estabelecimentos penais , tomando providéncias para o adequado funcionamento,
e requerer, quando for o caso, a apuracao de responsabilidade, e o paragrafo unico
desse dispositivo novamente prescreve que “o orgado da Defensoria Publica visitara
mensalmente os estabelecimentos penais , registrando a sua presenca em livro
proprio”.

Assentadas essas premissas, resta refletir sobre o impacto da mudanca no

ambito da organizagao penitenciaria e na propria execucao penal.

3 A DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGAO DA EXECUCAO PENAL

Para a exata compreensdo do que consistem (ou 0 que sdo) os 6rgdos da
execucao penal € necessario ter em mente as disposi¢des do Titulo | da Lei de
Execucdo Penais (Do Objeto e da Aplicacdo da Lei de Execucéao Penal) ao prever
que a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes da sentenca ou da
decisédo criminal e proporcionar condigbes para a harmonica integracao social do
condenado e do internado (art. 1°), bem assim, a determinacdo de que a jurisdicao
penal sera exercida no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do
Caodigo de Processo Penal (art. 2°), que ao condenado serdo assegurados todos 0s

direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°) e que o Estado devera

9 REALE JR, Miguel et al. Penas e Medidas de Seguranga no Novo Cédigo.  Sé&o Paulo: Forense, 1985. p. 169.
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recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucdo da pena e da
medida de seguranca (art. 4°).

A doutrina atual converge para o entendimento de que a execugdo penal é
atividade de natureza complexa — jurisdicional e administrativa —, ou seja, vincula-se
as providéncias de natureza administrativa que ficam a cargo do Estado-
Administracdo, mas nela também se desenvolve, e de forma preponderante,
atividades jurisdicionais de competéncia do Estado-Juiz.

Para Leone™, (apud Lopes Jr.) a execucao funde suas raizes em trés setores
distintos: no que respeita a vinculagdo da sangédo como direito subjetivo estatal de
castigar, a execucdo entra no direito penal substancial ; no que respeita a
vinculacdo com o titulo executivo, entra no direito processual penal; e no que
respeita a atividade executiva verdadeira e propria, entra no direito administrativo ,
deixando sempre a salvo a possibilidade de episédicas fases jurisdicionais
correspondentes. E a tradicional posi¢cdo mista, que apesar de algum acerto, néo
soluciona o problema e tampouco se mostra mais adequada.

Enfim, ja ndo se fala que execucdo penal se desenvolve numa relacao juridica
meramente administrativa. Assenta-se que a LEP consagrou a jurisdicionalizacéo da
execucdo e que o condenado deixou de ser objeto e passou a sujeito da
execugéoll. Na esteira da doutrina italiana, e, entre nos, da de Espindola Filho e
Ada Grinover, com o advento da lei n® 7.210/84, embora a praxis possa indicar o
contrario, ante a iniciativa de oficio, a precariedade de defesa e a adocédo das
conclusdes periciais como razbes de decidir, a execucao penal deixou de ser
atividade administrativa para, jurisdicionalizando-se, reger-se pelo principio do
devido processo legal, em nome da necessidade de preservacao da dignidade da
pessoa humana®?.

Sobre o assunto, Mirabete™® confirma gue realmente, a natureza juridica da
execucado penal ndo se confina no terreno do direito administrativo e a matéria &
regulada a luz de outros ramos do ordenamento juridico, especialmente o direito

penal e o direito processual. H4A uma parte da atividade da execucao que se refere

10 LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal . Vol. lll. trad. de Santiago Sentis Meleno. Buenos Aires.
EJEA. 1963. p. 472. Apud LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execucdo Penal a partir da instrumentalidade
garantista. In: Critica & Execugdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 374.

11 Nesse sentido: HC 2.696/MG, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julgado em 24/06/1994, DJ
26/09/1994 p. 256-268.

12 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul n. 210. p. 182.
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especificamente a providéncias administrativas e que fica a cargo das autoridades
penitenciarias e, ao lado disso, desenvolve-se a atividade do Juizo da Execucao ou
atividade judicial da execucéao.

Como bem acentua Grinover*, ndo se nega que a execucao penal € uma
atividade complexa, que se desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e
administrativo, e ndo se desconhece que desta atividade participam dois poderes: o
Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos érgaos jurisdicionais e
estabelecimentos penais.

Diante desse carater hibrido e dos limites ainda imprecisos da matéria, afirma-
se no item 10 da exposi¢cdo de motivos do projeto que se transformou na Lei de
Execucdo Penal “Vencida a crenga historica de que o direito regulador da execugéo
€ de indole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de
sua propria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissdo aos dominios do
Direito Penal e do Direito Processual Penal.

Conforme visto, 0s objetivos da execugédo penal, ou seja, a efetivacdo das
disposicbes da sentenca ou decisdo criminal e oferecimento de condi¢cdes para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado sé&o alcangados mediante
0 exercicio de uma atividade complexa exercida pelo Poder Executivo, pelo Poder
Judiciario (Juizo da Execucdo), pelo Ministério Publico, pela Comunidade™ e, agora,
também pela Defensoria Publica.

N&o se nega que a doutrina ao entender a natureza complexa da execucao
penal, vislumbra como participantes somente dois Poderes contidos na “separacao
de poderes” de Montesquieu — o0 Executivo e o Judiciario — que seriam 0S
responsaveis pela aplicacdo da LEP, e, consequentemente, pela garantia dos
direitos reservados aos condenados e internos. Mas, no Titulo Il da LEP que trata
“Dos orgaos da Execucao Penal” € visto que a participacdo da pena nédo se restringe
a esses dois poderes citados na natureza juridica da execucao penal.

A intencdo do legislador ao colocar como 6rgdos da execucdo penal o0s

poderes Executivo, Judicidrio e juntamente as instituicdes do Ministério Publico e,

13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucédo Penal: comentérios a Lei n® 7.210, de 11-7-1984. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

p. 20.

14 Enciclopédia de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 35 e GRINOVER, Ada Pelegrini. Natureza juridica da execucéo penal.
In: Execugéo Penal . Vérios autores. Sdo Paulo. Max Limonad. 1987. p. 7.

15 LEITE, Rosimeire Ventura; CANELA, Kaelly Cristina. Jurisdicionalizacéo e 6rgdos da Execugéo Penal. Revista dos

Tribunais, S&o Paulo, v. 96, n® 863, p. 460-482, set. 2007.
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agora, da Defensoria Publica, foi a de fortalecer o direito penitenciario, pois,

novamente explicado nos itens 89 a 91 da Exposi¢cédo de Motivos da LEP:

(...) diante das duavidas sobre a natureza juridica da execucdo e do
consequente hiato de legalidade nesse terreno, o controle jurisdicional, que
deveria ser frequente, tem-se manifestado timidamente para néo ferir a
suposta ‘autonomia’ administrativa do processo executivo. Essa
compreensdo sobre o carater administrativo da execugcdo tem sua sede
juridica na Doutrina politica de Montesquieu sobre a separacéo dos poderes.
Discorrendo sobre a ‘individualizacdo administrativa’, Montesquieu sustentou
gue a lei deve conceder bastante elasticidade para o desempenho da
administragdo penitenciaria, ‘porque ela individualiza a aplicagcao da pena as
exigéncias educacionais e morais de cada um’ (L’ individualisation de la
peine, Paris, 1927, p. 267/268). O rigor metodolégico dessa divisdo de
poderes tem sido, ao longo dos séculos, uma das causas marcantes do
enfraquecimento do direito penitenciario como disciplina abrangente de todo
0 processo de execugao.

Enfim, a organizagdo penitenciaria, além dos estabelecimentos prisionais, do
pessoal penitenciario e do estatuto juridico do preso, também compreende os

chamados o6rgdos da execucdo penal 16

, OU O0rgdo encarregados da execucao
como referido no item 85 da Exposicdo de Motivos, tendo suas atribuicbes
estabelecidas na LEP de forma a evitar conflitos, realcando-se, ao contrario, a
possibilidade da atuac&o conjunta, destinada a superar os inconvenientes graves,
resultantes do antigo e generalizado conceito de que a execucdo das penas e
medidas de seguranca é assunto de natureza eminentemente administrativa'’. A
orientacdo preconizada na LEP, ao demarcar as areas de competéncia dos 0rgaos
da execucao, vem consagrar antigos esfor¢cos no sentido de ser jurisdicionalizado, o
que for possivel, o Direito de Execucao Penal (itens 88 e 92).

A Lei de Execucdo Penal em varios dispositivos prevé as incumbéncias destes
orgdos da execucdo penal que procuram efetivar a correta aplicagdo daquela Lei,
como também, o respeito aos direitos fundamentais dos condenados e dos internos.
Os 6rgaos da execucdo penal foram estabelecidos no artigo 61 da LEP sem um
rigor hierarquico, com a intencdo de se estabelecer uma atuacdo conjunta e

harmonica. Em suma, devem garantir o cumprimento da pena consentaneo com 0s

16 MESQUITA JR; Sidio Rosa de. Execucdo criminal; teoria e pratica; doutrina, juri sprudéncia, modelos. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2005. p. 141.
17 Sobre o assunto Grinover, Fernandes e Gomes Filho concluem que “A natureza administrativa que se quisesse

emprestar a execucdo penal tornaria o réu mero objeto do procedimento, quando, ao contrario, ele ha de ser visto como titular
de situagdes processuais de vantagem, como sujeito da relacdo processual existente no processo de execugdo penal. Nao
mais simples detentor de obrigagcGes, deveres e 6nus, o réu torna-se titular de direitos, faculdades e poderes. E como em todo
e qualquer processo, que ndo seja mera ordenacdo de atos, mas que seja entendido em sua fungdo garantidora, ficam
asseguradas ao condenado as garantias constitucionais do 'devido processo legal’; o direito de defesa (compreendendo a
defesa técnica), o contraditério, o duplo grau de jurisdi¢cdo, a publicidade e, evidentemente, a igualdade processual e par
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principios e demais normas que balizam a restricdo da liberdade aplicada pelo
Estado. Mais que isso, 0s agentes antes referidos devem caminhar com efetiva
integracdo e confianga reciprocas, tudo com o fim de dar cumprimento ao que
determina o art. 1°, da LEP, qual seja proporcionar condicdes para a harmdnica
integracdo social do condenado e internado. Sem essa visdo, cada 0rgdo da
execucao trabalhando de forma estanque, valorizando mais a forma do que o
proprio fim da norma, ndo se conseguira alterar o estado de caos em que se
encontra o sistema carcerario do pal's.18

Diante de objetivos mais politicos que juridicos, objetivou-se uma maior
elasticidade no modo de tratar o condenado, de executar a pena e permitir uma
dinamizagdo de todo o processo executorio. Destaca-se ainda, na atribuicdo das
competéncias dos presentes 0rgaos, um sentido de jurisdicionalizacado da execucao
penal, juntamente com um carater politico criminal de participacdo da comunidade
nesse processo, mediante a atuacdo dos patronatos particulares e do conselho da
comunidade. Realmente, se 0 juizo competente, as autoridades administrativas
responsaveis pela observancia das regras carcerarias e a comunidade -
fundamental na reinsercao social do sentenciado — ndo atuarem com a unidade e o
entrosamento necessarios, sera praticamente impossivel a realizacdo dos objetivos
da execucdo penal e, como consequéncia, aumentardo o0s indices de
criminalidade.™

N&o obstante, diante do atual quadro do sistema prisional brasileiro, alicercado
no sistematico descumprimento das disposicoes da Lei de Execucbes Penais e no
desrespeito aos direitos fundamentais dos condenados, surgiu a necessidade de
incluir também a Defensoria Publica no rol de entidades encarregadas da Execucéo,
nao apenas para promover a defesa dos presos necessitados®, individualmente
considerados, mas atuar como verdadeira tutora dos direitos humanos, do respeito
a dignidade da pessoa humana, e como fiscal de diversos principios constitucionais,

como o da ampla defesa e do contraditorio.

condicio”. (GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antbnio Scarance Fernandes e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As Nulidades no Processo Penal 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 255)

18 SILVA, José Adaumir Arruda da; SILVA NETO, Arthur Corréa da. Execucdo Penal: novos rumos, novos
paradigmas. Manaus: Aufiero, 2012. p. 148.

19 LEITE, Rosimeire Ventura; CANELA, Kaelly Cristina. Jurisdicionaliza¢éo e 6rgdos da execugao penal. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 96, n° 863, p. 460-482, set. 2007. p. 469.
20 E de se observar que a Ordem dos Advogados do Brasil ou mesmo a figura da advocacia, em que pese indispensavel

a administracdo da Justica por expressa previsdo constitucional (art. 133 da CF) continuam n&o sendo elencadas como 6rgéo
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Entdo, trazer a Defensoria Publica para as entranhas da Lei de Execucdes
Penais titulando-lhe como o6rgdo da execucdo penal representa uma mudanca de
paradigma que ndo se pode ignorar. Mudanca porque a Lei agora também lhe
encarregou dessa atividade, introduzindo-a como protagonista do processo
executorio ao lado do Poder Executivo, do Judiciario, do Ministério Publico e da
comunidade, enfim, dos demais 6rgaos encarregados da execucao.

Na Justificativa do projeto de lei que deu origem & Lei n° 12.313*, o Deputado
Edmilson Valetim (PcdoB/RJ) referiu a existéncia de informacdes censitarias no
sentido de que haveria, em nosso pais, mais de quatrocentos mil presos, dos quais
80% (ou seja, aproximadamente 320 mil pessoas), ndo possuem condicOes
financeiras de se fazerem representar judicialmente e extrajudicialmente,
desconhecendo os seus direitos e se apresentando, na pratica, como abandonados
pelo Estado. Este foi o motivo pelo qual o projeto expds a necessidade de
aperfeicoar a Lei de Execucdo Penal, conferindo a Defensoria Publica
explicitamente o papel de 6rgdo provedor da garantia do principio constitucional de
acesso a Justica, no ambito da execucdo da pena. Segundo corretamente exposto,
“um dos instrumentos mais importantes para se galgar a inclusédo social € o pleno
acesso a Justica, direito fundamental, alcado a protecdo de clausulas pétreas pelo
legislador constituinte.”

Outrossim, a intencdo expressa no sentido de erigir a Defensoria Publica a
categoria de auténtico 6rgdo da Execucdo Penal, responséavel pela tutela dos
excluidos, objetiva que o Estado brasileiro contribua para a prestacdo da
assisténcia juridica integral e gratuita aos presos, internados, egressos e seus
familiares, sem recursos financeiros para constituir advogado ou que se apresentem
em estado de vulnerabilidade, relevando que nosso ordenamento juridico nao
restringe os termos ‘“insuficiéncia de recursos” (art. 5°, inciso LXXIV, da CF) e
“necessitados” (art. 134 da CF e art. 81-A da LEP) a dimensdo econémica ou
financeiras.

A Justificativa ainda registra que a Defensoria Publica deixou de ser incluida no
elenco de orgaos da Execucdo Penal porque, em 1984, ano de elaboracédo da Lei

de Execugdo Penal, a nobre instituicio ainda se mostrava incipiente, nao

de execugdo da pena, cabendo ao advogado, individualmente, representar o presos no processo de execugdo e seus
incidentes.
21 Projeto de Lei n° 43, de 2009, e n° 1090/2007, na Casa de Origem.
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ostentando a pujanca e relevancia de hoje, deflagrada pelo tratamento
constitucional conferido pela Carta de 1988.

Se elaborada atualmente, certamente a Lei de Execucdo Penal contemplaria a
Defensoria Publica em seu artigo 61.

O papel do Defensor Publico é de suma importancia diante do emaranhado
burocratico que cerca a execucdo penal, fazendo a interface entre a Administracao
Publica Penitenciaria e o Poder Judiciario, muitas vezes alijado do cotidiano das
unidades prisionais. De outro lado, a presenca constante dos defensores publicos
dentro das unidades prisionais, ndo apenas para atender os presos, mas também
para fiscalizar tudo que os rodeia, impde-se como uma medida eficaz para a
diminuicdo dos indices de violéncia, corrupcao, tortura e desrespeito a lei. Permite
ainda a viabilizacdo de projetos ressocializadores e a garantia do atendimento
juridico integral e gratuito assegurado pela Constituicdo Federal de 1988.

A atuacdo dos Defensores Publicos nas unidades prisionais é fundamental
para a garantia do efetivo cumprimento da Lei de Execucdo Penal, contribuindo
diretamente para a reducédo do nivel de violéncia urbana e riscos de rebelides. A
Defensoria Publica € igualmente vital para a concretizagdo dos ditames
constitucionais, pois permite que os hipossuficientes possam reivindicar as suas
pretensdes, por intermédio dos Defensores Publicos que sejam realmente livres de

quaisquer forma de intervencao ou interferéncia do Estado na sua atuacao.

4 AS ATRIBUICOES DA DEFENSORIA PUBLICA NA EXECUCAO PENAL

Acima ja se enumerou as atribuicdes especificas conferidas a Defensoria
Pulblica, tudo indicando tratar-se de rol meramente exemplificativo, tendo em vista
que outras tantas situacbes nao referidas pelo novo artigo 81-A da Lei de
Execucbes Penais poderdo demandar a atuacdo da Instituichio em proveito dos
financeiramente necessitados ou daqueles que ostentem a condicdo de vulneravel

(vide nova redacéo dos artigos 144 e 183 da LEP22).

22 LEP, art. 144. O Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou mediante
representacdo do Conselho Penitenciario, e ouvido o liberado, poderd modificar as condi¢cdes especificadas na sentenga,
devendo o respectivo ato decisoério ser lido ao liberado por uma das autoridades ou funcionarios indicados no inciso | do caput
do art. 137 desta Lei, observado o disposto nos incisos Il e Ill e 8§ 1o e 20 do mesmo artigo. (Redag&o dada pela Lei n°
12.313, de 2010).

LEP, art. 183. Quando, no curso da execugdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenga mental ou perturbagao
da saude mental, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da autoridade
administrativa, podera determinar a substituicdo da pena por medida de seguranga.
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Contudo, cumpre rapidamente analisar algumas atribuicdes delineadas pela
Lei n®12.313/2010.

Enquanto ao Ministério Puablico®® permanece a incumbéncia original de
“fiscalizar a execucdo da pena e da medida de seguranca” (art. 67 da LEP), a
Defensoria Publica “velard pela regular execucdo da pena e da medida de
seguranca, oficiando, no processo executivo e nos incidentes da execucao, para a
defesa dos necessitados em todos os graus e instancias, de forma individual e
coletiva” (nos termos do art. 81-A, incluido pela Lei n°® 12.313, de 2010).24

A férmula utilizada pela Lei — velar-pela-regular-execucdo — ndo deixa davidas
de que a Defensoria Publica deve exercer vigilancia permanente e zelar pela

1”°, oficiando perante o Poder Judiciario em defesa

regularidade da execucdo pena
do preso necessitado ou vulneravel. A presenca da Defensoria Publica dentre os
orgaos da execucao penal pode perfeitamente ser compreendida como instrumento
de controle da atuacdo do Estado na execucao penal, salvaguarda do contraditorio
e da ampla defesa, além da dignidade humana, tudo com o proposito de que a

execucdo da reprimenda imposta seja promovida da forma menos onerosa

23 Constituicdo Federal, art. 127, caput: “O Ministério publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”
24 Incumbe, ainda, a Defensoria Publica, nos termos do art. 81-A, incluido pela Lei n° 12.313, de 2010:

| - requerer:

a) todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo executivo;

b) a aplicagéo aos casos julgados de lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado;

c) a declaragédo de extin¢éo da punibilidade;

d) a unificag&o de penas;

e) a detragcéo e remicao da pena;

f) a instauragéo dos incidentes de excesso ou desvio de execugao;

g) a aplicacao de medida de seguranca e sua revogacgdo, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca;

h) a conversédo de penas, a progressdo nos regimes, a suspenséo condicional da pena, o livramento condicional, a
comutacgéo de pena e o indulto;

i) a autorizacdo de saidas temporarias;

j) a internacéo, a desinternacao e o restabelecimento da situagdo anterior;

k) o cumprimento de pena ou medida de seguranga em outra comarca;

I) a remocé&o do condenado na hipétese prevista no § 1o do art. 86 desta Lei;

Il - requerer a emisséo anual do atestado de pena a cumprir;

Il - interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria ou administrativa durante a execugao.

IV - representar ao Juiz da execucgdo ou a autoridade administrativa para instauracdo de sindicancia ou procedimento
administrativo em caso de violacdo das normas referentes a execugdo penal;

V - visitar os estabelecimentos penais, tomando providéncias para o adequado funcionamento, e requerer, quando for
0 caso, a apuracgéo de responsabilidade;

VI - requerer a autoridade competente a interdi¢do, no todo ou em parte, de estabelecimento penal.

Paragrafo Gnico. O érgdo da Defensoria Publica visitara periodicamente os estabelecimentos penais, registrando a sua
presenca em livro proprio.
25 No Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa (disponivel em http://www.priberam.pto) o verbete “velar” (latim vigilo, -
are) registra, entre outras, as seguintes conotagdes: v. tr. 1. Cobrir com véu. 2. Tapar com alguma coisa a modo de véu. 3.
N&o deixar ver, interceptar! intercetar. 4. Pint. Cobrir com cor leve para deixar transparecer a tinta inferior. 5. Vigiar, estar de
vigia a, estar de guarda a (durante as horas habitualmente dadas ao sono). 6. Fig. Proteger. v. Intr. 7. Passar a noite ou parte
dela sem dormir. 8. Fazer serdo prolongado. 9. Conservar-se aceso (falando de uma luz). 10. Fig. Estar sempre na brecha;
conservar-se no constante exercicio das suas funcdes. 11. Proteger. 12. Ndo abandonar. 13. Interessar-se com vigilante zelo.
14. Exercer vigilancia.
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(dolorosa) para o executado, evitando infracbes a seus direitos fundamentais ou
injustica contra os hipossuficientes.

Entdo, a incumbéncia conferida a Defensoria Publica, evidentemente, ndo
atinge apenas 0 processo executivo e seus incidentes, mas também a execucao
penal como um todo, em todas as esferas da concepc¢éo mista.

Velar-pela-regular-execucdo representa proteger as pessoas segregadas de
toda forma de desrespeito a dignidade humana e violacdo de todos os seus direitos
ndo atingidos pela sentenca condenatoria ou pela lei, tornando a Defensoria Publica
verdadeira guardid da legalidade da execucéo penal, como forma de impedir que o
excesso ou o0 desvio da execugdo comprometam a dignidade e a humanidade do

Direito Penal®®

. Uma guardia parcial, comprometida com os interesses das pessoas
gue se encontram segregadas, permitindo-se, assim, que o Ministério Publico
assuma a verdadeira posicdo a que estda vocacionando no ambito criminal®’,
afastando o mofado discurso de que na execucéo todos sao advogados do preso
(juizes, promotores, servidores etc)28.

Além disso, ao assim proceder, a Lei parece aproximar o processo de
execucdo penal a estrutura dialética do processo de conhecimento, iniciando
pela contraposi¢des de funcdes e de 6rgdos encarregados de exercé-las.

A ideia ja era defendida entre nés por Lopes Jr.,® demonstrando o combativo
doutrinador que na execucdo penal também deve existir uma relagdo juridico-

processual triangular. Segundo sustenta,

26 Salienta a exposi¢éo de motivos da Lei de Execucgdo Penal: “19. O principio da legalidade domina o corpo e o espirito
do Projeto, de forma a impedir que 0 excesso ou o desvio da execu¢do comprometam a dignidade e a humanidade do Direito
Penal. 20. E comum, no cumprimento das penas privativas de liberdade, a privacdo ou a limitagéo de direitos inerentes ao
patrimdnio juridico do homem e nédo alcangados pela sentenca condenatéria. Essa hipertrofia da punigdo ndo sé viola medida
de proporcionalidade, como se transforma em poderoso fator de reincidéncia, pela formacdo de focos criminégenos que
propicia”.

27 Adverte, novamente, Lopes Jr. : “E ndo se invoque a imparcialidade do Ministério Publico para justificar a deficiéncia
estatal nos servicos de defensoria publica ou para qualquer outro motivo, simplesmente porque ela ndo existe. E uma
monstruosidade l6gica e juridica acreditar na imparcialidade de uma parte. Como explicamos em nossa obra Sistemas de
Investigagcdo Preliminar no Processo Penal, sdo mdltiplas as criticas a artificial construcéo juridica da imparcialidade do
promotor no processo penal. O critico mais incansavel foi, sem divida, o0 mestre Carnelutti (‘Poner em su puesto al Ministerio
Publico', in Cuestiones sobre el Proceso Penal, pp. 211 e seguintes), que, em diversas oportunidades, pés em relevo a
impossibilidade de la cuadratura del circulo: '‘No es como reducir un circulo un cuadrado, contruir uma parte imparcial? El
ministério publico es un juez que se hace parte. Por eso, em vez de se uma parte que sube, es un juez que baja. Em outra
passagem (Lecciones sobre el Processo Penal, Vol. I, p. 99), Carnelutti explica que ndo se pode ocultar que, se o promotor
exerce verdadeiramente a fungéo de acusador, querer que ele seja um 6rgdo imparcial ndo representa no processo mais que
uma inutil e hasta molesta duplicidad. Para Goldschimidt (Problemas Juridicos y Politicos del Processo Penal, p. 29), o
problema de exigir imparcialidade de uma parte acusador significa cair em el mismo error psicolégico que ha desacreditado al
proceso inquisitivo, qual seja o de crer que uma mesma pessoa possa exercitar fungdes tdo antagdnicas como acusar, julgar e
defender. (LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execucdo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a
Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 382-383)

28 Ibidem. p. 389.

29 Ibidem. p. 376-378.
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Representa um avanco na ideia de que o imputado — apenado no caso da
execucdo — ndo € um mero objeto do processo, sendo um sujeito que
exercita nele direitos subjetivos e, principalmente, que pode exigir do juiz
qgue efetivamente preste a tutela jurisdicional solicitada sob a forma de
resisténcia (defesa).

Também Carvalho® defende a observancia na execucao da pena de todos 0s
principios e procedimentos inerentes ao Sistema Processual Acusatério,
asseverando que “o0 processo de execucao penal ndo se restringe, unicamente, ao
cumprimento de decisbes proferidas no processo de conhecimento. Naquele local
sdo proferidas decisbes que acarretam modificacdes substanciais na vida do
apenado - discute-se essencialmente DIREITOS. A exemplo: progressdo e
regressdo de regime, remissao, detragcdo, direito ao trabalho, sursis, livramento

condicional, saidas temporarias etc. Contudo, afirma ainda,

Ampla defesa e contraditorio — clausulas constitucionais pétreas do sistema
processual patrio — foram sobrepujados por uma praxis — que ja invadiu o
senso comum de nossos operadores juridicos — onde o cidaddo-condenado
se transforma em figura invisivel aos olhos do poder. A ele nada é
perguntado, ndo ha possibilidade de manifestacdo ou qualquer
justificativa(...).

Ao discorrer sobre a separacao das atividades, Lopes Jr.® adverte gue, para
aproximarmos a execucao penal da estrutura dialética do processo de conhecimento
(ideal garantista), devemos estabelecer de forma clara qual é a esfera de atuacao
de cada agente. E imprescindivel que o Ministério Plblico assuma a iniciativa da
execucao e também atue no polo ativo ao seu longo. Configura o Ministério Publico
como verdadeira parte ativa.

Entendendo que a execucao penal deve ser promovida pelo Ministério Publico
(e néo, de oficio, pelo Juiz), o autor lembra que, “No outro polo estd o apenado,
parte passiva, que devidamente assistido pelo defensor, cumprird resistir a toda
pretensdo estatal que Ihe prejudique  (sancdes disciplinares, regresséao etc), bem
como ter a iniciativa de postular o reconhecimento de seus direitos publicos
subjetivos (progressdo, indulto, livramento condicional, etc.). Com essa nitida
separacdo de atividades, aproximamo-nos da dialética caracteristica do processo.
Por consequéncia, 0 juiz assume seu verdadeiro papel: solucionar os conflitos

guando invocado. So assim tera assegurada sua imparcialidade.

30 HC n° 70005269337, 52 Camara Criminal do TJ/RS, rel. Des. Amilton Bueno De Carvalho, j. Em 27/11/2002.
31 LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execugéo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a
Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 381.
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Prossegue®:;

N&do cabe ao juiz ter iniciativa procedimental ou probatéria. Deve o
magistrado reduzir-se a ma posi¢do de espectador da atividade das partes e
ndo assumir o papel de ator. Juiz ativo € juiz inquisidor e, portanto,
contaminado. Fulminam-se das garantias basicas: imparcialidade e
igualdade das partes. Ademais, transforma o modelo em inquisitério, com
todos os gravissimos inconvenientes que isso acarreta. Por isso, 0 juiz deve
permanecer inerte, atuando quando invocado pelas partes.

O processo de execugdo (e o de conhecimento também) exige um juiz de
garantias e ndo um juiz inquisidor. A posicao desse juiz ha execugao € muito
similar aquela que deve adotar na investigagdo preliminar, conforme ja
apontamos em outra oportunidade®. O juiz garante ndo investiga e
tampouco assume uma posi¢éo de inquisidor, ativo na busca de elementos,
pois isso acarreta um clarissimo comprometimento da imparcialidade (nisso
reside um dos grandes equivocos do nosso sistema). Ao livrar-se da fungéo
inquisitiva (alheia a sua natureza), o juiz de garantias concreta sua
superioridade, como 6rgao suprapartes, fortalecendo no plano funcional e
institucional a prépria figura de julgador. Esse juiz de garantias sera quem,
mediante prévia invocacdo do MP, decidird sobre os incidentes da
execucao, especialmente daqueles que afetem os direitos fundamentais ou
agravem a situagdo do apenado. Também, mediante invocagdo da defesa,
decidira sobre a legalidade dos atos realizados pelo MP ou da administracao
carceraria.“E um verdadeiro controlador da legalidade da execuc&o.

E ndo ha que se argumentar com a realidade penitenciaria, que os apenados
estdo completamente abandonados e o juiz atua de oficio para evitar grave
injusticas. Em resposta a isso, AURY contra-argumenta: Primeiro , que o Estado
deve manter um servico de defesa publica tdo eficiente quanto o servico de
acusacao (Ministério Publico) que ele mantém. Segundo, explica que o sistema
admite que o juiz atue de oficio, desde que necessariamente em beneficio do
hipossuficiente, logo, do apenado (Teoria da Quebra Positiva da Igualdade
Juridica®®). Jamais atuar de oficio no sentido de auxiliar o Ministério Publico ou
suprir sua inércia.

Sobre o0 assunto, novamente se apresenta imperioso a transcricdo do

pensamento do autor35:

O Estado deve organizar-se de modo a instituir um “Servico Publico de
Defesa”, tdo bem estruturado como o Ministério Publico, com a funcédo de
promover a defesa de pessoas pobres e sem condicfes de constituir um
defensor. Assim como o Estado organiza um servi¢co de acusacéo, tem esse

32 Ibidem. p. 382.

33 Idem. Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Pen  al. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

34 Explica o autor que “Se for para quebrar a igualdade, que seja uma quebr a positiva, em beneficio do
hipossuficiente, que sera sempre o apenado . E que a quebra positiva da igualdade quanto um ato aparentemente desigual
gera, na verdade, uma igualdade. Em definitivo, a Gnica quebra de igualdade que o sistema admite é a quebra positiva, em
favor do hipossuficiente (apenado), como forma de gerar uma igualdade juridica. (LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo
de Execugdo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a Execugdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 383).

35 Op. Cit. p. 389.
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dever de criar um servico publico de defesa, porque a tutela dos direitos
do preso nédo é s6 um interesse individual, mas publ ico.

Neste sentido, a Constituicdo garante no art. 5°, LXXIV que 'o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos'. Para efetivar tal garantia, o sistema brasileiro
possui uma elogiavel instituicdo: a Defensoria Publica, prevista no artigo 134
da CF como instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados. O problema é a deficiéncia material e pessoal que enfrenta a
instituicao.

Como consequéncia da atividade de velar-pela-regular-execucéo-da-pena,
assim como consolidado com relagdo ao Ministério PUblico®, também dever ser
dada oportunidade de manifestacdo da Defensoria Publica sempre que o processo
de execucdo penal ou qualquer de seus incidentes iniciar e sempre que o 6rgao
ministerial se pronuncie em desfavor do apenado, sendo necessario propiciar a
Defesa Publica a manifestagcdo a respeito de qualquer ato que possa vir a repercutir
na execucdo da pena do apenado, pois parece claro que a alteracdo introduzida
pela Lei de Execucao Penal regulamenta, de forma expressa, a necessidade de a
Defensoria Publica informar e participar das decisdes judicias que alcancem, de
gualguer forma, as pessoas condenadas.

Nossa posicdo sobre 0 assunto € clara e objetiva. Os processos de execucao e
os incidentes a eles relacionados devem transitar pelo gabinete da Defensoria
Publica com a mesma intensidade com que frequentam o Ministério Publico. A Guia
de Execucdo Penal foi expedida; vista ao Ministério Publico e, apds, a Defensoria
Publica (ou quem sabe primeiro a Defesa Publica, antes mesmo do inicio da

execugcdo, para que seja apreciada a necessidade/utilidade do procedimento

36 Como leciona Mirabete, “a funcao fiscalizadora do Ministério Publico ndo poderia ser executada se ndo se lhe dessem
0s meios para essa atividade fundamental”. (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢éo Penal: comentéarios a Lei n® 7.210, de 11-7-
1984. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.p. 228) No mesmo sentido é a licdo de Nucci: “Caso lhe seja negado acesso aos
autos, proferindo o magistrado decisdes que individualizem a pena, na fase executéria, modificando, de algum modo, o titulo
gerado pela sentenca condenatéria — como ocorreria com a transferéncia do sentenciado do regime fechado para o
semiaberto, ou com a concesséo de livramento condicional — é de se reconhecer a nulidade do que foi praticado, sem a
anuéncia do Ministério Publico”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 10. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.) Nessa linha esta o magistério de Fernandes, p. 33 (FERNANDES, Antonio Scarance . O
Ministério Publico na Execugdo Penal: execugdo penal - lei n-° 7210, de 11 de julho de 1984. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BUSANA, Dante.. (Org.). Mesas de Processo Penal, Doutrina, Jurisprudéncia e Sdmulas. Sé&o Paulo: Max Lemonad, 1987,
V., p. 25-36.) N&o destoa a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: AGRAVO. EXECUCAO
PENAL. MINISTERIO PUBLICO. OITIVA PREVIA. E obrigatéria a oitiva prévia do MP em todas as decisdes proferidas pelo
Juiz da execucgdo, sob pena de nulidade (art. 67, LEP).” E, ainda: “Agravo ministerial provido. (Agravo n® 70031204035, Quarta
Camara Criminal, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Constantino Lisbda de Azevedo, Julgado em 20/08/2009). AGRAVO EM
EXECUGCAO. CONCESSAO DE INDULTO NA FORMA DO DECRETO 6.706/08. MEDIDA DE SEGURANCA.
IRRESIGNAGCAO MINISTERIAL. PRELIMINAR SUSCITADA PELO RECORRENTE. INVOCAGAO DE NULIDADE. NAO
OITIVA DO MINISTERIO PUBLICO. OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. ARTIGO 67 DA LEP. Na espécie,
vislumbra-se causa ensejadora do reconhecimento de nulidade quanto ao decidir combatido, na medida em que exarado sem
prévia oitiva do agente ministerial, desrespeitando-se, assim, o procedimento previsto na Lei de Execugdo Penal, bem como o
principio do contraditério. Precedentes jurisprudenciais desta Corte. PRELIMINAR ACOLHIDA. DECISAO DESCONSTITUIDA.
(Agravo n° 70030353866, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lais Rogéria Alves Barbosa, j. em
30/07/2009).
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judicial). Alterada a guia por qualguer motivo, deve a Defensoria Publica ter ciéncia
do novo cenario com o proposito de verificar a regularidade da operacao e se nada
h& para postular em beneficio do executado.

Somente assim, mediante o monitoramento constante dos processos de
execucao penal, é que a Instituicdo cumprird o encargo que lhe foi atribuido pela
Constituicdo Federal, explicitado pela Lei n° 12.313, de 2010. E evidente que a
funcdo de “velar pela regular execucdo penal” ndo poderd ser exercida se ndo se
impor a Defensoria Publica condicbes para o exercicio dessa atividade, devendo
participar ativamente do andamento daquele processo tanto no ambito jurisdicional,
guanto no ambito administrativo. E, assim, postulando em favor do preso vulneravel
e recorrendo das decisdes do Juiz da Execucao, na primeira hipétese, ou valendo-
se dos meios postos a sua disposicdo para tutelar irregularidades na seara
administrativa, na segunda, principalmente, nos termos do art. 81-A (da LEP),
representando pela instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execucao
(alinea f); pela interdicdo, no todo ou em parte, de estabelecimento penal (inciso VI)
e pela instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo em caso de
violagdo das normas referentes a execucgéao penal (inciso V).

Vale argumentar que no processo de execucdo penal devem ser observadas
todas as garantias do devido processo legal, sendo indispensavel que a Defesa
Publica sempre seja ouvida depois da manifestacdo desfavoravel do Promotor de
Justica e antes da deciséo judicial.

Parafraseando Carvalho®’, a jurisdicionalizacdo do processo de execucao
criminal imposta pela garantia dos principios constitucionais do contraditério e ampla
defesa, assegurados no artigo 5°, LV, da CF e consagrada, também, na propria LEP
(art. 2°), roga pela adocgéo de procedimentos que garantam a realizagcédo do Sistema
Processual Acusatério. Entregar ao “Leviatd” o direito de punir representa evolucao
da sociedade moderna, porém impde limites processuais que visam impedir a
transformacéo do poder constituido em catastrofe tiranica de forcas incontrolaveis!
Nessa perspectiva, 0 magistrado, pelo dever de contribuir na construcdo de um
Processo Penal, acusatorio, democratico e garantista, deve se posicionar diante do
conflito social como sujeito com capacidade de compreendé-lo. Para tanto, é

indispensavel o reconhecimento da existéncia de pluralidade de sujeitos processuais

37 HC n° 70005269337, 52 Camara Criminal do TJ/RS, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, j. em 27/11/2002.
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para que se estabeleca uma interagdo, dialética-comunicativa entre eles. Portanto, e
nesta linha, desprezar (ignorar) a importancia da manifestacdo da defesa do
apenado na dialética processual, acirra o distanciamento entre decisfes judiciais e
realidade social, agrava a incompreensibilidade e a recusa dos veredictos,
deslegitimando o sistema juridico.

Na linha do acima exposto, imprescindivel a manifestacdo da defesa em
qualquer ato juridico que importe em modificacdo da situacdo do apenado enquanto
estiver sob a “manus” estatal, pena de nulidade da deciséo. Por forca dos principios
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal), reafirmados pela redagdo do novo artigo 81-A da LEP, a
Defensoria Publica deve sempre ter a oportunidade de intervir no feito executivo e
nos seus incidentes e sempre deve ser ouvida previamente a qualquer deciséo,
contrapondo-se a insurgéncia acusatoria, sendo que a falta de intimacao

evidentemente implicara nulidade®.

5 A ATUACAO PROTETIVA DA DEFENSORIA PUBLICA NA EXE CUCAO PENAL

Do que ja apresentado até esse momento, nota-se que a Lei de Execucao
Penal, com a alteragdo legislativa objeto de andlise, situa a Defensoria Publica em
dois momentos distintos. Primeiramente, refere que a assisténcia juridica, integral e
gratuita a ser prestada pela Defensoria Publica — dentro e fora dos estabelecimentos
penais — é destinada aos presos e aos internados (arts. 15 e 16 da LEP), assim

como aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e seus familiares (art. 16, § 3°

38 Nesse sentido, em casos semelhantes, destaca-se a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, in verbis: “AGRAVO EM EXECUGAO PENAL. NULIDADE: HOMOLOGAGAO DE PAD SEM A PREVIA OITIVA
DA DEFESA - AGRESSAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. IMPRESCINDIVEL A OITIVA
DO APENADO EM JUiZO ACERCA DA FALTA GRAVE (ART. 118, § 2°, DA LEP). DE OFICIO, DECRETARAM A NULIDADE
DA DECISAO (UNANIME)” (Agravo n° 70018312272, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton
Bueno de Carvalho, Julgado em 14/02/2007). “AGRAVO EM EXECUGAO - NULIDADE DA DECISAO HOMOLOGATORIA -
NECESSIDADE DE OUVIDA DA DEFESA - DIAS REMIDOS - DIREITO ADQUIRIDO. Se a falta apurada teve como efeito a
perda de um dos beneficios referidos no artigo 48, paragrafo Unico, no caso os dias remidos, artigo 127 da LEP, ap6s ouvir o
Ministério Publico sobre o PAD, imprescindivel a observancia do devido processo legal e o contraditério, artigo 5°, inciso LV e
artigo 59 da LEP. PROVIDO O AGRAVO. DECLARADA A NULIDADE DA DECISAO HOMOLOGATORIA” (Agravo n°
70018276550, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em
08/02/2007). E, ainda: “AGRAVO EM EXECUGAO PENAL. PEDIDO DE PROGRESSAO DE REGIME. DECISAO
INDEFERITORIA. AUSENCIA DE PREVIA MANIFESTAGAO DA DEFESA. PRELIMINAR DE NULIDADE ACOLHIDA. -
Considerando que no processo de execuc¢édo penal subsistem os ditames do devido processo legal, nos moldes do art. 5°, LV,
da CF, previamente a decisdo que versar sobre o pedido de progressédo de regime, € imprescindivel, a observancia dos
preceitos da ampla defesa e do contraditério por meio da intimacdo e manifestacdo da defesa. Tal preceito encontra-se
igualmente previsto no artigo 112, 88 1° e 2°, da Lei de Execug&@o Penal. - A Magistrada singular, acolhendo a promocéo do
Ministério Publico, indeferiu o pedido de progresséo de regime sem a manifestacéo prévia da defesa, que sequer foi intimada
para se pronunciar acerca da Avaliagdo Psicoldgica e do Parecer do Chefe de Seguranga e Disciplina, que embasaram a
negativa. Preliminar acolhida, por maioria. Decisédo desconstituida. (Agravo n® 70029862398, Oitava Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Dalvio Leite Dias Teixeira, Julgado em 24/06/2009).
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da LEP), em ambas situacfes exigindo que os destinatarios de seus servicos nao
tenham “recursos financeiros para constituir advogado”.

Contudo, adiante arrolou a Defensoria Publica como 6rgéo da execucéo penal,
momento em que escancarou a possibilidade de a Defensoria Publica atuar em
nome proprio, em legitimagdo social, podendo mesmo na tutela individual oficiar no
processo de execucgdo, ou seja, sem a necessidade de atuar representando ao
sujeito titular do direito material com capacidade civil.*

Sobre o assunto, assinalam Silva e Silva Neto™:

Isso importa em possibilitar a instituicdo a agir mesmo nos casos em que 0
preso ndo tenha capacidade civil para se representar e nem possua
familiares para tanto, ou ainda naqueles casos em que o recluso tenha
advogado constituido, e que o causidico com mandado ndo tenha realizado
o pedido de beneficio em tempo.Haver regularidade no processo de
execucdo implica observancia dos preceitos da lei de execugdo penal, por
conseguinte a consecucao dos direitos do apenado no periodo em que faz
jus ao beneficio.Mesmo porque, uma Unica pessoa sem a entrega da
prestacdo jurisdicional naquilo que a lei lhe confere pode implicar
desequilibrio para todo o sistema, pois podera ser esse individuo quem
desencadeara uma rebelido, por exemplo.

Com efeito, ao que nos parece evidente, no novo atuar da Defensoria Publica,
através do prisma de 6rgdo da execucdo penal, ou seja, parte integrante de um
corpo, também responsavel pela execucdo lato sensu considerada, possibilitou-se
uma atuacdo desprendida da legitimagcdo processual ordinaria, de representacao
pura e simples dos interesses de algum segregado especifico. Relevou-se uma
atuacao incrivelmente mais abrangente que permite focar ndo apenas no figura do
preso, sujeito de direitos no processo executivo, mas também na tutela do préprio
equilibrio do sistema prisional como um todo.

O preso que, por exemplo, embora tenha direito a indulto de natal, ndo sai do
sistema porque seu patrono constituido ndo formula o pedido representa, na
realidade, uma engrenagem emperrada que, em larga escala, pode implicar o mal
funcionamento do sistema carcerario inteiro.

Entdo, apesar de o preso ter o inafastavel direito de ter seus interesses
defendidos por profissional de sua confianca, podendo contratar advogado para
representa-lo em juizo, nada impede que, na omissao daquele profissional,

intervenha a Defensoria Publica, em nome préprio e independente de provocacao,

39 SILVA, José Adaumir Arruda da; SILVA NETO, Arthur Corréa da. Execugéo Penal: novos rumos, novos paradigmas.
Manaus: Aufiero, 2012. p. 178.
40 Ibidem. p. 186.
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postulando o que for necessario para, garantindo direitos individuais daquela
pessoa, proporcionar o equilibrio do sistema.

Isso, alias, parece ser assimilado pelo Decreto Presidencial n® 7873, de 2012,
ao dispor, no caput do art. 10, que os 6rgaos da execucao encaminharao, de oficio,
ao juizo da execucdo, a lista daqueles que satisfacam o0s requisitos necessarios
para a declaracdo do indulto e da comutacdo de penas (art. 10, caput), e
reafirmando, no paragrafo 2°, que o procedimento podera iniciar-se a requerimento
do interessado, de quem o represente, ou ainda, da Defensoria Publica, dentre
outras instituicdes. Verifica-se ai que nada ha de teratolégico na atuacdo da
Defensoria Publica de forma simultanea e concomitante em beneficio de preso que
tem advogado que o represente.

Recorde-se, ainda, que a hipossuficiéncia financeira nao pauta,
exclusivamente, a atuacdo da Defensoria Publica, uma vez que a Lei Complementar
n° 80/94, com a redacédo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009, expande
claramente a definicdo do destinatario final de seus servicos para o exercicio da
defesa dos interesses individuais e coletivos de grupos sociais vulneraveis que
merecam protecao especial do Estado (art. 4°, XI).

As “100 Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em
condicdo de Vulnerabilidade”, editadas na XIV edicdo da Conferéncia Judicial
Ibero-Americana, ao definir o conceito de pessoas em situacéo de vulnerabilidade,
referem que as dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica
os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico poderédo decorrer, dentre outras
causas, pela privacao de liberdade (itens 3 e 4).

Enfim, “A privacdo da liberdade, ordenada por autoridade publica competente,
pode gerar dificuldades para exercer com plenitude perante o sistema de justica 0s
restantes direitos dos quais € titular a pessoa privada da liberdade, especialmente
quando concorre com alguma causa de vulnerabilidade enumerada nos paragrafos
anteriores. Para efeitos destas Regras, considera-se privagao de liberdade a que foi
ordenada pela autoridade publica, quer seja por motivo da investigacdo de um
delito, pelo cumprimento de uma condenacédo penal, por doenca mental ou por
qualquer outro motivo” (itens 22 e 23).

A assisténcia judiciaria aos necessitados € atribuicdo minima compulsoria da

Defensoria Publica. Nao, porém, o impedimento a que 0S Seus Servicos se
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estendam ao patrocinio de outras iniciativas processuais em gque se vislumbre
interesse social que justifique este subsidio estatal.”*

Também nado se diga que o preso que tem advogado constituido ndo se
encontra na condicado de vulnerabilidade. Na verdade, a experiéncia tem mostrado
que a prépria dificuldade de contatar o seu patrono, para dizer o minimo, ja é
suficiente para afastar esse argumento. A Defensoria Publica, enquanto 6rgédo da
execucdo penal, ndo podera fechar os olhos as pessoas com essa e outras
dificuldades em exercitar seus direitos.

Nesse sentido, necessario ponderar que a fase executéria da pena ou a
privacao provisoria da liberdade, essencialmente por constituir o momento de maior
vulnerabilidade do cidaddo, é o que exige a estrita observancia dos principios e
normas processuais penais.

Enfim, toda pessoa presa, individualmente considerada ou na qualidade de
pertencente ao um grupo de pessoas que tem dificuldade de defender os seus
interesses, até mesmo por hipossuficiéncia ou vulnerabilidade organizacional,
independente de sua condicdo econdmica, ou mesmo da constituicdo de advogado,
pode ser beneficiada pela atuacdo da Defensoria Publica no ambito da execugéo

penal.

6 A INCUMBENCIA DE VISITAR PERIODICAMENTE OS ESTABE LECIMENTOS
PENAIS E A ESTRUTURACAO DAS DEFENSORIAS PUBLICAS

Em duas passagens, a Lei faz referéncia as visitas da Defensoria Publica aos
estabelecimentos penais (art. 81-A, inciso V e Paragrafo Unico, da LEP).

Logo de saida, chama a atencédo que, ao contrario do Ministério Publico (art.
68, paragrafo unico), do Juizo da Execucao (art. 66, inciso VII), e do Conselho da
Comunidade (art. 81, I), em que h& previsédo de visitas ou inspecdo mensais , para a
Defensoria Publica restou consignado que “O 6rgao da Defensoria Publica visitara
periodicamente o0s estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro
proprio” (paragrafo unico, art.81-A da LEP).

Registre-se que a redacéao original do projeto de lei também fazia referéncia a

visitacdo mensal, contudo restou afastada sob a justificativa de que cabera a prépria

41 Supremo Tribunal Federal. ADI n® 558/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min., Sepulveda pertence, DJ 23/03/1993.
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Defensoria Publica definir essa periodicidade, levando em conta as condi¢des e
necessidades concretas de cada unidade da federacdo (Parecer da Comissao de
Constituicao e Justica).

Segundo Marchi Jr.

um dos problemas que impedem a concretizacdo das
garantias e assisténcias asseguradas aos condenados é a falta de fiscalizacédo
eficiente e de acompanhamento adequado da execucdo da pena. Entendendo
louvavel a intencdo do legislador ao estender a comunidade a tarefa de fiscalizar e
acompanhar a execucao da pena, auxiliando outros 6rgaos imbuidos desse mesmo
mister (nos termos do art. 61 da Lei 7.210/84), o autor adverte que, no cotidiano nao
se percebe a adocdo de medidas decorrentes da atividade fiscalizadora. Talvez
porque, explica, ao contrario do pretendido, um 6rgédo transfira a responsabilidade
para o outro, motivo pelo qual propde estabelecimento de uma pauta comum que
oriente a atuacdo desses 0rgdos, especialmente daqueles encarregados de visitar
mensalmente os estabelecimentos prisionais, convergindo forcas em busca da
concretizacdo das assisténcias destinadas aos sentenciados, bem como da correta
aplicacao da lei penal43.

Para ele, deve o Juiz da Execucdo cumprir o dever legal de inspecionar
mensalmente o estabelecimento prisional, tomando ciéncia do que se passa atras
dos muros e, sendo o caso, encaminhando as medidas necesséarias & manutencao
da legalidade no transcorrer da execucado da pena privativa de liberdade™, dai

porque, referindo a licdo de Marco Antonio Bandeira Scapini®®, assenta que:

Todas as questdes que envolvem a seguranca dos estabelecimentos penais
dizem respeito a administracao, sendo de competéncia do Poder Executivo,
0 que exclui a possibilidade de o juiz interferir, salvo se viola a lei, de modo a
atingir a pessoa do preso; por outro lado, tudo que envolve, diretamente, a
pessoa do preso, interessa ao juiz da execucdo, que tera, entdo, o poder-
dever de intervir, provocado ou nao.

42 MARCHI JR., Antdnio de Padova. Da importancia da fiscalizagdo permanente e das visitas mensais aos
estabelecimentos prisionais. In PINTO, Felipe Martins (coord). Execucdo Penal. ConstatagOes, criticas, alternativa s e
utopias. Curitiba: Jurua, 2008. p. 307.

43 MARCHI JR., Anténio de Padova. Da importancia da fiscalizagdo permanente e das visitas mensais aos
estabelecimentos prisionais. In PINTO, Felipe Martins (coord). Execucdo Penal. Constatagfes, criticas, alternativa s e
utopias. Curitiba: Jurug, 2008. p. 309.

44 Ibidem. p. 310.

45 SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. Execugdo Penal: controle da legalidade. In Critica & Execugdo Penal : doutrina,
jurisprudéncia e projetos legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 390.
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N&o obstante, o Ministério Publico deve ter suas ac¢des orientadas no sentido
da realizacdo do bem-estar social, que passa, necessariamente, pelo controle da
legalidade e pelo tratamento dispensado aos reclusos™.

Ja os membros do Conselho da Comunidade tem o dever de visitar,
mensalmente, os estabelecimentos penais existentes nas comarcas, entrevistar 0s
presos e apresentar relatorios mensais ao Juiz da Execucdo e ao Conselho
Penitenciario, além de diligenciar a obten¢do de recursos materiais e humanos para
melhor assisténcia ao preso, em harmonia com a direcao do estabelecimento®’.

Pelo advento da Lei n° 12.313/2010, a Defensoria Publica também é
chamada a visitar as unidades prisionais para evidentemente fiscalizar as garantias
e assisténcias asseguradas aos presos pela Constituicdo da Republica e pela Lei de
Execucdo Penal, dando efetividade aos direitos fundamentais previstos na Carta
Magna, como a proibigdo da tortura e do tratamento desumano ou degradante (art.
59, 1ll), a individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI), a vedacao de penas cruéis (art. 5°,
XLVII) ou o respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX), e assim
poder adotar as providéncias para o adequado funcionamento do estabelecimento
prisional; representar ao Juiz da Execucdo ou a autoridade administrativa em caso
de violagcdo das normas referentes a execucao penal; requerer a instauracdo dos
incidentes de excesso ou desvio de execucao ou, quando for o caso, a apuracdo de
responsabilidade; promover representacdo para interdicbes ou ajuizar demandas
coletivas com o proposito de velar pela regular execucdo da pena e da medida de
seguranca, promovendo, de forma individual e coletiva a defesa dos individuos
segregados.

Ressalte-se que o servigos de assisténcia juridica dentro dos estabelecimentos
penais a ser prestado pela Defensoria Publica, individualmente, aos presos, foi
expressamente regulamentado nos arts. 15 e 16 da LEP, tanto que em todos os
estabelecimentos penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo
Defensor Publico (82° do art. 16), devendo a Instituicdo, portanto, no exercicio de
suas funcdes, prestar atendimento aos apenados no interior da casa prisional.

Logo, se pode extrair a conclusdo no sentido de que a prestacdo de

assisténcia juridica permanente ao preso, dentro do céarcere, que nao se

46 Ibidem. p. 310.
a7 Ibidem. p. 312.
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confunde com visitar periodicamente o0 estabelecimento penal. A incumbéncia da
visita, nas palavras de Mirabete®®, ndo visa a mera cortesia, tem sentido definido,
que € o de possibilitar a fiscalizacdo das atividades administrativas ligadas a
execucdo penal, principalmente a observancia aos direitos fundamentais dos
reclusos, o que pode ser tutelado, dentre outras, pela forma coletiva (acéo civil
publica); a do atendimento ao preso é prestar assisténcia juridica individual.

Sobre o assunto, observa Mauricio José da Cunha®®:

O sistema de visitas mensais tem causado excelentes resultados. E muito
valioso no sentido de permitir a boa verificacdo da execucdo da pena e
bastante (til para a melhoria da assisténcia, educacéo, trabalho e disciplina
dos presos — objetivos maiores visados pelo anteprojeto de Cddigo de
Execucbes Penais.

Para essa segunda missao, determina a lei que em todos os estabelecimentos
penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico
(art. 16, 82°). Mais do que isso, no novo artigo 83, 85° da LEP, o legislador fez
constar que, conforme a natureza do estabelecimento prisional, nele devera haver
instalacdo propria (com sala ou local  especifico) destinada a Defensoria Publica,
ou seja, devera ser providenciada a instalacdo de uma unidade de atendimento da
Defensoria Publica no interior de penitenciarias e determinados presidios, o que nos
parece a situacao ideal para as grandes unidades prisionais.

Como destaca Miotto®®

(...) a presenca constante da Defensoria Publica no interior dos presidios
faz bem aos presos e a administracdo com seu pessoal. Contribui para
melhor estado psicoldgico dos presos, suas disposi¢cdes para desenvolver o
senso de responsabilidade, aceitar a pena e fazer seu melhor esforco para
se emendar e vir a se reintegrar no convivio social, vivendo honestamente

()!
de forma que,

Quando os condenado, 'ajudados a se ajudar' desenvolvem o seu senso de
responsabilidade (e, ndo o tendo, é previamente suscitado), ndo é de excluir,
mas, ao contrario, que se sintam responsaveis para com a vitima, ate
mesmo desejosos de repara o dano, indenizar. Em casos tais precisam da
Defensoria Publica, a comecar por seus esclarecimentos, sua orientacao.

48 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc@o Penal: comentérios a Lei n°® 7.210, de 11-7-1984. 112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.
p. 232.

49 CUNHA, Mauricio José da. Cadigo de ExecugBes Penais. In Revista Jus titia do Ministério Publico de Sao Paulo,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 70-71. Apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo Penal: comentarios a Lei n°
7.210, de 11-7-1984. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 232.

50 MIOTTO, Armida Beramini. Direito Penitenciario, Lei de Execucdo Penal e Defe nsoria Publica. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. v. 794. p. 441-461.
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Para tanto, no entender da Juspenitenciarista, € importante para a Defensoria
Plblica ter 'a sua sala’, sem depender da amabilidade do diretor ou de algum
funcionario. Na 'sua sala’, o ou o agente da Defensoria Publica é ‘dono da situacao’,
isto €, tem a necessaria autonomia e a liberdade de agir, de se movimentar (se for o
caso), dentro da prisdo, sem depender do convite especifico ou de licenca; pode
mandar chamar as pessoas com que tenha de falar, e receber as que queiram falar-
Ihe; pode ir ao gabinete do Diretor ou recebé-lo quando ele queira ir a sua sala;
pode ir ao setor juridico da prisdo, ou convidar o chefe para ira a sua sala, ou
recebé-lo quando ele quiser ir ... idem quanto ao Servigco Social, assisténcia
religiosa, servico meédico... chefes ou representantes; similarmente, quanto a
qualquer funcionario, conforme o caso, bem como quanto aos presos. Apresenta-se,
pois, imperioso atualizar a arquitetura penitenciaria, de forma que todo o projeto
para estabelecimento prisional de grande pode ja devera prever local para a
instalacdo da Defensoria Publica.

Nessa perspectiva, além de incluir a Defensoria Publica na lista de érgdos da
execucdo penal, a nova LEP fomenta a prestacdo de servicos de assisténcia
juridica, integral e gratuita, pela instituicdo, dentro e fora dos estabelecimentos
penais, estabelece a necessidade de prestacdo de auxilio estrutural, pessoal e
material a Defensoria Publica, em todas as unidades da Federacdo, além de
reservar espaco proprio a Instituicdo dentro dos estabelecimentos penais.

Fora dos estabelecimentos penais, determina a Lei, serdo implementados
Nucleos Especializados da Defensoria Publica para a prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e seus

familiares, sem recursos financeiros para constituir advogado.

7 A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA PRESTA DA NO SISTEMA
PRISIONAL

A redacdo original da LEP previa que as Unidades da Federacdo deveriam ter
servicos de assisténcia juridica nos estabelecimentos penais (artigo 16), disposicéo
a partir da qual os estabelecimentos penais de maior porte se organizaram com
setores de atendimento juridico, integrados por servidores do Estado, assessores

juridicos da carreira dos servigos penitenciérios, vinculados ao 6rgdo responsavel
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pela administracdo prisional®, que inclusive habitualmente desenvolvem a defesa
em procedimentos administrativos disciplinaressz, procedimento de legalidade
divergente na jurisprudéncia gatcha>?,

N&o obstante, pela nova formatacdo dada pela Lei n® 12.313/2010 ao artigo 16
da LEP “As Unidades da Federacdo deverdo ter servicos de assisténcia juridica,
integral e gratuita, pela Defensoria Publica , dentro e fora dos estabelecimentos
penais”.

Consoante se observa, o referido dispositivo passa a determinar que a

1154, Seré_

assisténcia juridica devida ao preso e ao internado, como “dever do Estado
prestada, de forma integral e gratuita, exclusivamente pela Defensoria Publica,
Instituicdo que, evidentemente, deve ser estruturada adequadamente pelas
Unidades da Federagéao (vide 88 1° e 2° acrescentados ao artigo 16 da LEP).

Como adverte Souza™, a Constituicao brasileira além se assegurar o direito a

ampla e plena defesa e 0 acesso a Justica (CF, artigo 5°, incisos XXXV, XXXVIII,

51 No Rio Grande do Sul, a Superintendéncia de Servigos Penitenciarios - SUSEPE.

52 O Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado do Rio Grande do Sul (Decreto n°® 46.534, de 04 de agosto de 2009),
em seu art. 23 dispde: “Os atos do Conselho Disciplinar orientar-se-do pelos principios da oralidade, informalidade, economia
processual, celeridade e ampla defesa, observando-se o seguinte rito: | - instaurado o Procedimento Disciplinar, o apenado
devera ser cientificado das acusages a ele imputadas e da data da audiéncia de interrogatorio, instrugdo e julgamento, a ser
realizada num prazo nao inferior a 3 (trés) dias e, tal ciéncia sera colhida no Termo de Ocorréncia, cuja cépia ficara, desde j4,
a disposicéo do apenado e da defesa; Il - no mesmo ato o apenado podera indicar defensor, bem como as provas que
pretende produzir em audiéncia e, na hipétese do apenado nao indicar defensor, o Conselho Disciplinar cientificara da
audiéncia de instrucao e julgamento a defensoria publica e\ou profissional da area juri  dica gue possa exercer a defesa e,
se neste mesmo ato, 0 apenado indicar profissional da &rea juridica que esteja presente e disponivel a acompanhar os
atos do procedimento disciplinar, ser4 dispensado o decurso do prazo previsto no inciso anterior. lll - na audiéncia de
instrucdo e julgamento, apés a altiva do infrator, das testemunhas e da produgdo de outras provas, sera oportunizada a
manifestacéo imediata da defesa; ...”

53 No sentido de que ndo acarreta nulidade do PAD o fato do apenado ter sido assistido por assessor juridico da
SUSEPE, vemos no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul o seguinte precedente: AGRAVO EM EXECUCAO.
AVERBAGCAO DE FALTA GRAVE. PRELIMINARES REJEITADAS. IMPOSSIBILIDADE DE ALEGAR NULIDADE QUANDO A
PROPRIA PARTE DEU CAUSA A ELA. EXCESSO DE PRAZO. DECISAO MANTIDA. Preliminares rejeitadas, pois que
observadas todas as disposi¢6es legais, garantindo ao apenado a mais ampla defesa e o contraditério. Segundo o art. 565 do
CPP, a parte interessada ndo podera arguir nulidade a que haja dado causa, impedindo que a defesa alegue falta de defensor
na audiéncia de instrucdo, (ja que existe um acordo entre o 6rgdo da defensoria publica e a SUSEPE). ... (Agravo em
Execugdo n® 70016471989, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alfredo Foerster, Julgado em
19/10/2006). E, ainda, Agravo n® 70022337026, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida
Nicolli Bastos, Julgado em 24/01/2008. Pelo reconhecimento de nulidade: EXECUCAO PENAL. FALTA GRAVE. NULIDADE
DO PAD. DEFENSOR DA SUSEPE. JURISDICIONALIZACAO DA EXECUGAO PENAL IMPLICA A EFETIVA OBSERVANCIA
DE TODOS OS PRINCIPIOS E GARANTIAS INERENTES A UM PROCESSO PENAL DEMOCRATICO. A defesa exercida
por servidor da SUSEPE, durante o Procedimento Administrativo Disciplinar, viola o disposto no Art. 23, inciso Il, do
Regimento Disciplinar Penitenciario do Rio Grande do Sul, vez que comprometida a isencdo necessaria devido a relacédo
funcional. A forte carga de inquisitorialidade, que marca os procedimentos administrativos disciplinares na execug¢édo penal,
somente pode ser mitigada, com a estrita observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa. Decretada a nulidade
do PAD, ndo reconhecida a falta disciplinar grave, bem como os respectivos efeitos negativos no curso da execucao da pena.
AGRAVO DEFENSIVO PROVIDO. (Agravo n° 70037256955, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Aramis Nassif, Julgado em 28/07/2010). No mesmo sentido; Agravo n°® 70033831298, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 25/02/2010, Agravo n°® 70034375253, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 28/04/2010, Agravo n°® 70031274574, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 19/08/2009, AGE n° 70.016.433.310, 62 Camara Criminal do
TJ/IRS, rel. Des. MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, j. Em 26.10.2006, AGE n° 70.007.774.060, 62 Camara Criminal do
TJ/IRS, rel. Des. MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, j. Em 04.03.2004, Agravo em Execucdo n° 70028582468, Sexta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello, Julgado em 12/03/2009.

54 Art. 10, inciso lll, da LEP.

55 SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental & defesa criminal: um olhar sobre a Defensoria Publica
enguanto instrumento de acesso a justi¢ca penal. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2010. p. 135.
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“a”, LV e LXXIV) incluiu no rol dos direitos fundamentais, a prestacdo de assisténcia

6

juridica integral e gratuita aguelas pessoas comprovadamente pobres,5 criando,

mais adiante, no capitulo que trata das funcfes essenciais a Justica, a Defensoria
Publica,”’ instituicdo responsavel pela prestacdo da assisténcia juridica prometida.

A definicdo da Defensoria Publica como exclusivo 6rgdo publico provedor da
assisténcia juridica no sistema prisional teve a intencdo manifesta de assegurar ao
apenado vulneravel a reivindicagdo de suas pretensdes e o0 exercicio da defesa dos
seus interesses por profissionais absolutamente livres de quaisquer forma de
intervencgédo ou interferéncia do Estado. Isso sé ha de ser observado na atuagéo dos
Defensores Publicos™, pessoas investidas em cargo de carreira provido de
independéncia funcional e outras prerrogativas, para o correto exercicio de
efetivacdo do acesso a Justica, inclusive, com a possibilidade de acionar
judicialmente o préprio 6rgao federativo ao qual pertengasg. A independéncia
funcional assegura a plena liberdade de acdo do Defensor Publico perante todos os
orgdos da administracé@o publica, especialmente o Judiciario®.

Sobre o assunto, vale registrar:

Luigi Ferrajoli (2009)61 destaca o papel da Defensoria Publica enquanto
garantia de efetivo acesso a justica penal, elencando cinco instancias
garantistas: 1) nas palavras de Luigi Lucchini, antes vistas, € uma imposicao
da prépria “logica judiciaria”, para garantir, tanto “(...) a verificacdo das
hipéteses acusatérias quanto em relagdo a elas seja garantida a
falsificabilidade por parte da defesa”; 2) garante ndo apenas o direito de
defesa, mas as liberdades fundamentais do cidad&o contra o arbitrio do
poder, seja na fase de investigacdes, seja na fase judicial. A defesa publica,
neste angulo, significa um “(...) meta-direito, posto para a tutela da liberdade
pessoal, da dignidade da pessoa, da sua imunidade de falsas acusacoes e
de penas injustas”; 3) satisfaz um duplice interesse publico da Administracéao
da Justica, consubstanciados, por primeiro, na credibilidade da justica
criminal e da confianca nela depositada pelos cidaddos, e ao depois, “(...)
aquele mais especificamente garantista da absolvicdo do inocente, néo
menos, talvez ainda mais, relevante do que o interesse a condenacgédo do
culpado”; 4) realiza o principio da paridade entre acusacao e defesa e, bem
assim, o principio conexo do efetivo contraditério, um e outro violados pela
falta de defesa daqueles cidadaos necessitados, que por sua condicdo de
pobreza, ndo podem pagar por um defensor particular. A Defensoria Publica,
representa “(...) sob este aspecto, uma condicao indispensavel do modelo

56 Constituicdo Federal, art. 5° Inc. LXXIV: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.”

57 Constituigdo Federal, art. 134, caput — Capitulo IV — Das FungGes Essenciais a Justica.

58 Lei Complementar n® 80/1994, Art. 3° — S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional.

59 SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental & defesa criminal: um olhar sobre a Defensoria Publica
enguanto instrumento de acesso a justi¢ca penal. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2010. p. 213.

60 GALLIEZ. Paulo Cesar Ribeiro. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2009 p. 44.

61 FERRAJOLI, Luigi. Os fundamentos tedricos da defesa publica . Palestra proferida durante a realizagdo do Il

Seminério Internacional Etica nas Ciéncias. Auditério da OAB, Porto Alegre, 21 de novembro de 2009.
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acusatorio”; 5) satisfaz, enfim, o principio da igualdade de todos os cidad&os
perante a lei, ndo no seu aspecto meramente formal, mas no sentido
material, “(...) ndo deixando substancialmente sem defesa aqueles que por
razBes econbmicas ndo possam ter acesso a defesa de confianca

Neste passo, conforme Mariani®*;

afigura-se conclusdo necessaria, extraida de todas as tematicas até aqui
trabalhadas e que mostram-se inter-relacionadas e interdependentes, que o
acesso a justica penal € equivalente, em nosso sentir, ao direito a uma
defesa criminal pulblica materialmente eficaz, e também, garantia
integrante do contelldo minimo existencial da dignidade da pessoa humana,
na seara do direito processual penal. E assim deve ser, porquanto restaria
tarefa inatil a configuracdo de um nucleo minimo de direitos e garantias
jusfundamentais na area penal e processual penal, também identificadas
com o garantismo penal, se ndo restasse estabelecida uma garantia
instrumental para a efetivacao deste acesso a justica. E essa garantia das
garantias — meta-garantia, no dizer de Luigi Ferrajoli - estd representada
pela Defensoria Publica, instituicido essencial a funcao jurisdicional do
Estado, constitucionalmente estabelecida para, no ambito dos direitos de
liberdade, proporcionar ao cidaddo carente uma defesa criminal publica
materialmente eficaz. Tudo isto faz da Defensoria Publica, por exceléncia,
instrumento de efetivo acesso a justica penal.

Hoje ja ha quem defenda, inclusive, que incide em improbidade administrativa
0s gestores que destinam verbas publicas para a assisténcia juridica prestada pelo
Estado para outro 6rgdo que ndo a Defensoria Publica ou por meio de convénio
para a Ordem dos Advogados do Brasil®

Nessa esteira, ndo ha como sobreviver o disposto no artigo 23 do Regimento
Disciplinar Penitenciario do Estado do Rio Grande do Sul, na parte em que confere
o exercicio da defesa técnica em incidente disciplinar a “profissional da area
juridica”, sendo certo que o dever legal e funcional do assessor da SUSEPE
impossibilita a isencdo necessaria para a garantia da plena defesa, vez que
representa os interesses da administracéo prisional.*

O problema, todavia, reside na falta de implantacdo e na deficiente
estruturagcdo da Defensoria Publica em alguns entes federados, a dificultar a
atuacdo nos moldes como idealizados pela Lei, apresentando-se imperioso que as
Unidades da Federacgao efetivamente cumpram a determinagéo do 81° do artigo 16

(prestacdo de auxilio estrutural, pessoal e material) e aparelhem a Instituicdo para

62 SOUZA, op. cit. p. 216-217. SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental a defesa criminal: ~ um olhar sobre a
Defensoria Publica enquanto instrumento de acesso a justica penal. Porto Alegre: Ndria Fabris. 2010. p. 216-217.

63 SILVA, José Adaumir Arruda da; SILVA NETO, Arthur Corréa da. Execugéo Penal: novos rumos, novos paradigmas.
Manaus: Aufiero, 2012. p. 150.

64 Agravo n® 70031274574, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em
19/08/2009.
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gue entdo possa cumprir a plenitude desse mister e fazer frente as suas
responsabilidades no que tange ao sistema prisional.

Atinente as deficiéncias estruturais da Defensoria Publica, destacamos as
reflexdes do Defensor Publico Fabio Luis Mariani de Souza, em laborosa
dissertacdo apresentada como requisito para a obtencdo do grau de Mestre pelo
Programa de PoOs-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul®:

No tocante as causas das deficiéncias estruturais da Defensoria Publica, por
obvio, ndo conseguimos apurar todas — pois elas sdo muitas e de toda
ordem — mas pudemos constatar as principais. A primeira delas ocorreu no
mesmo instante em que a instituicdo vinha a luz, consubstanciada nos
termos do paragrafo Unico do art. 134 da CF - transformado em § Unico,
pela Emenda n° 45/2004. Este dispositivo previu a elaboragdo de uma Lei
Complementar federal para disciplinar a criacdo do 6rgéo, sem estipulacao
de prazo para tal. Assim esta lei — Lei Organica n° 80/94°° — somente foi
promulgada em 12 de janeira de 1994, atrasando em pelo menos em cinco
anos a criagao e a instalacdo das Defensorias Publicas Estaduais.®’

Entre os demais motivos que podem ser citados como origem das deficiéncias
atuais na estruturacdo das Defensorias Publicas, podemos enunciar o proprio teor
do art. 22 do ADCT, que prevendo um periodo transitério para a implementacao
inicial das Defensorias Publicas, acabou dando margem a diversas interpretacdes
sobre o0 que representaria estar “investido na funcdo de defensor publico até a data
de instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte”, gerando varias ac¢des judiciais e
dificultando sobremaneira o inicio das atividades do novel 6rgéo.

Em seguimento, com base nos trés Estudos Diagnosticos da Defensoria
Publica realizados pelo Ministério da Justig;a68 e no relatério elaborado pelo Tribunal

de Contas da Unido,* pudemos constatar que as Defensorias sofrem caréncias de

65 SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental & defesa criminal: um olhar sobre a Defensoria Publica
enguanto instrumento de acesso a justi¢ca penal. Porto Alegre: Ndria Fabris. 2010. p. 220-221.

66 A Lei Complementar n° 80/94 (LONDEP), foi alterada pela também Lei Complementar n® 132, de 07-10-2009, que
aprimorou seus dispositivos em adequagdo a Emenda Constitucional n® 45/04, especialmente, no tocante a autonomia
financeira e administrativa das Defensorias Publicas.

67 Como resultado negativo imediato, podemos citar o caso do Estado do Rio Grande do Sul, que ja havia elaborado a
Lei Complementar n° 9.230, de 06 de fevereiro de 1991, criando a sua Defensoria Publica Estadual, em cumprimento ao art.
134, paragrafo Unico da Constituicdo Federal e art. 121 da Constituicdo Estadual, entretanto, a criag8o da Defensoria Publica
foi obstada, em razdo de que os efeitos de sobredita Lei permaneceram suspensos, até que fosse elaborada a Lei
Complementar Federal n° 80/94. Para resolver esta delicada situacéo juridica, foi editada nova Lei Complementar Estadual n°
10.194, de 30 de maio de 1994, que alterou a Lei Complementar n° 9.230/91, adaptando-a a Lei Complementar Federal n°
80/94, quando finalmente pode ser implantada a Defensoria Publica galicha, no dia 16 de junho de 1994

68 | Estudo Diagndstico — Defensoria Publica no Brasi  |. Ministério da Justica. Brasilia, 2004; 1l Estudo Diagnéstico
— Defensoria Publica no Brasil. Ministério da Justi¢a. Brasilia, 2006. Il Estudo Diagnéstico — Defensoria Publica no
Brasil. Ministério da Justica. Brasilia, 2009. Disponivel em <http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/diagnosticos> Acesso em
12-08-2010.

69 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério de avaliagdo de programa: Programa Assisténcia Juridica Integral e
Gratuita / Tribunal de Contas da Unido; Auditor-Relator Lincoln Magalhdes da Rocha. - Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizagdo e Avaliacdo de Programas de Governo, 2005.
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toda ordem, tais como, insuficiéncia de defensores publicos e de funcionarios de
apoio técnico e administrativo. Também foram verificados déficits de recursos
orcamentéarios e de materiais, faltando, em especial, equipamentos de informatica.
A estrutura fisica ndo € apropriada para o atendimento e privacidade dos defensores
e seus assistidos. Todas estas causas acabam restringindo e impedindo, via de
consequéncia, a atividade fim da instituicao.

A Defensoria Publica ainda ndo estd devidamente estruturada em todo o
Brasil, havendo dois estados brasileiros que ainda ndo a implementaram — Santa
Catarina e Goias — e outros dois que ja criaram suas Leis Organicas — Parana e
Amapa - mas que nado estdo dentro das diretrizes da Carta Politica e da Le
Organica Nacional (Lei Complementar n° 80/94 — LONDEP).”® O nivel de
universalizacdo dos servicos da Defensoria Publica no pais, segundo dados da
pesquisa da 2009, alcanca apenas 41,09%, portanto, menos da metade das
comarcas brasileiras.

O grande problema enfrentado pelas Defensorias Publicas, mesmo naqueles
estados onde ja esta estruturada e atuante, é a baixissima dotacdo orcamentaria,
somada a falta de repasse dos duodécimos mensais devidos ao 6rgdo (CF, art.
168). Os numeros do Rio Grande do Sul, em relacdo ao orcamento total do Estado
ficaram assim: Poder Judiciario, 7,16% em 2004 e 5,46% em 2008; Ministério
Publico, 2,38% em 2004 e 2,29% em 2008; Defensoria Publica, 0,50% em 2004 e
0,24% em 2008. Percebe-se que os percentuais de todas as instituicdes essenciais
cairam em relacdo ao orcamento do Estado, porém, o percentual da Defensoria
Publica decresceu mais da metade de 2004 para 2008.

Sublinhamos que, comparativamente, o orcamento da Defensoria Publica
gaucha, em 2008, representou apenas 16,10% do aporte do Ministério Publico e
tdo-somente 6,75% dos valores do Poder Judiciario. Todas as causas anteriormente
elencadas - e expostas mais amiude no corpo do trabalho — terminam por dificultar,
restringir e mesmo impedir, via de consequéncia, o cumprimento do dever
constitucional da instituicdo com reflexos na negativa do direito de acesso a justica

penal.

70 Informacdes retiradas do Il Diagnostico — Defensoria Publica no Brasil. Ministério da Justi¢a. Brasilia, 2009, p. 256.
Disponivel em <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIBB93AF25PTBRIE.htm> Acesso em 12-08-2010.
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Nessa senda, caminhamos para a inafastavel conclusdo no sentido de que, no
ambito prisional, assisténcia juridica e a defesa técnica efetivada por profissional
diferente dos agentes da Defensoria Publica, salvo aquele constituido pelo proprio

apenado, ndo mais afina-se com a legislagao patria.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Dando desfecho a esse singelo ensaio, pode-se alcancar a nogdo de que as
alteracdes legislativas acima lapidadas (Lei Complementar n°® 132/09 e Lei n°
12.313/10) representam uma verdadeira mudanca no modelo de atuacdo da
Defensoria Publica na tutela das pessoas privadas da liberdade.

Claramente percebemos que a Defensoria Publica foi encarregada da
execucdo penal como o6rgdo responsavel pela tutela da dignidade da pessoa
humana, com a missao de alcancar algo mais do que a prestagdo da assisténcia
juridica integral e gratuita aos individuos presos, egressos e seus familiares, sem
recursos financeiros para constituir advogado, ou seja, sua atribuicdo minima
compulsoaria.

Relevando o interesse social, o0 novo cenario legislativo também impde um
atuar protetivo da Defensoria Publica, motivo pelo qual suas iniciativas institucionais
deverdo estender-se a qualquer individuo preso, de forma individual ou coletiva.

Assim delinearam as recentes mudancas legislativas porque o desvirtuamento
do sistema penitenciario patrio ndo esta na consagracao de direitos e garantias, mas
na sua ineficacia, problema que envolve justamente os personagens do mecanismo
executivo penal.

N&o por outro motivo que a Lei Complementar n°® 132, de 2009, definiu a
atuacdo da Defensoria Publica nos estabelecimentos penais como funcéo
institucional, e a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, bem como a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos, como
objetivos principais da Instituicdo definida como expresséo e instrumento do regime
democrético.

Entdo, a Lei 12.313, de 19 de agosto de 2010, outorgou a Defensoria Publica o
papel de protagonista da execucdo penal. O fez ao atribuir a Defensoria a
exclusividade dos servigcos gratuitos de assisténcia juridica prestada pelo Estado, e

ao defini-la como 6rgdo da execucdo penal, momento em que a empoderou da
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atuacdo fiscalizatéria permanente, desprendendo o seu atuar da legitimacao
processual ordinaria, relevando uma postura incrivelmente mais abrangente, que
permite dirigir o seu olhar em prol de qualquer pessoa presa, ainda que possua
recursos financeiros e/ou tenha seus interesses defendidos por profissional de sua
confianca, relevando, entdo, um papel de tutela dos direitos humanos aos
vulneraveis.

A historia mostra que o sistema da representatividade nao foi suficiente a
solucdo dos problemas do cenario penitenciario atual. Equivocada,
consequentemente, a concep¢do de que todos 0s personagens desse processo
seriam fiscais dos interesses das pessoas presas.

O emponderamento de uma instituicAo vocacionada a tutela dos direitos
humanos, como forma de “autopoder” capaz de influenciar diretamente no sistema,
representa a expressédo da vontade legislativa para a nova atuacao da Defensoria
Plblica na execucéo penal.

Da exata assimilagédo desse paradigma desenhado pela Lei n°® 12.313/10 e da
concretizacdo dos objetivos previstos pelo legislador nacional decorrera, temos

certeza, a diminuicdo das mazelas do sistema prisional.
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DA VIABILIDADE DO ENCAMINHAMENTO DA REPRESENTACAO C ASO
PRESIDIO CENTRAL DE PORTO ALEGRE (PCPA) A CORTE INT ERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Mariana Py Muniz Cappellari

RESUMO: O presente artigo tem por objeto inferir acerca da viabilidade do
encaminhamento, acaso inexistente solugdo na Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, da Representacdo promovida e levada a cabo recentemente a
este 6rgao referido, por diversas entidades, entre elas a Associacdo dos Defensores
Publicos do Estado do Rio Grande do Sul - ADPERGS, a qual aponta para
constantes violagdes de direitos humanos implementados pelo Estado no
encarceramento de diversos individuos, os quais se encontram cumprindo pena,
el/ou, recolhidos provisoriamente, no Presidio Central de Porto Alegre/RS, além de
seus familiares, visitantes e servidores da Casa Prisional; a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 0Orgdo jurisdicional do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, com competéncia para julgar o Estado Brasileiro e, eventualmente
condena-lo na esfera internacional, acaso comprovadas as ditas violagbes, nos
termos, principalmente, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o que se
fard dada a andlise da sua prépria jurisprudéncia. Apds apresentacdo e delimitacdo
da Representacdo ofertada, se fara breve esboco acerca da estrutura do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, rumando a analise da
jurisprudéncia produzida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nessa
matéria, o que nos levard ao fim e ao cabo a conclusdo da viabilidade de dito

encaminhamento.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional; Direitos Fundamentais; Prisdo; CADH.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Da Representacdo encaminhada a Comiss&o

Interamericana de Direitos Humanos: Caso Presidio Central de Porto Alegre/RS. 3.

1 Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Especialista em Direito Privado pela UNISINOS (2004).
Especialista em Ciéncias Penais pela PUCRS (2010). Mestranda em Ciéncias Criminais pela PUCRS (2012). Professora da
Fundagéo Escola Superior da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul (FESDEP).
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Breves consideragbes acerca da estruturacdo do Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos. 4. Da andlise da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em matéria de integridade pessoal e privagédo
de liberdade. 5. Da viabilidade do encaminhamento da Representacdo - Caso
Presidio Central de Porto Alegre (PCPA) a Corte Interamericana de Direitos

Humanos. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em 10 de janeiro de 2013, diversas entidades, adiante nominadas: Associacao
dos Juizes do Rio Grande do Sul — AJURIS, Associacdo do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul — AMPRGS, Associacao dos Defensores Publicos do Estado do
Rio Grande do Sul — ADPERGS, Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio
Grande do Sul — CREMERS, Conselho da Comunidade para Assisténcia aos
Apenados das Casas Prisionais Pertencentes as Jurisdicdes da Vara de Execucdes
Criminais e Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas de Porto Alegre,
Instituto Brasileiro de Avaliagbes e Pericias de Engenharia — IBAPE, Instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais — ITEC e Themis — Assessoria Juridica e
Estudos de Género, ofertaram Representacédo pela violagdo dos Direitos Humanos
no Presidio Central de Porto Alegre (PCPA), com pedido de medidas cautelares
contra o Estado Brasileiro, junto a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Tal providéncia representa um marco porque demonstra 0 esgotamento interno
de todas as medidas possiveis a fazer reparar e cessar reiteradas e constantes
violagBes de Direitos Humanos, produzidas pelo Estado contra os individuos entao
recolhidos ao Presidio Central de Porto Alegre, por prisdo provisoria ou definitiva,
além de seus familiares, visitantes e servidores da Casa Prisional, o que é de
conhecimento de muitos ha tempos. Alias, tal esgotamento é a propria condicao
para utilizacdo do Sistema Internacional, eis que o mesmo é complementar e
coadjuvante.

N&o se precisa dizer da importancia assente do tema em comento, tampouco
da dimenséo que ele representa a Defensoria Publica, 6érgdo da execucédo penal,
nos termos do art. 61, inciso VIII, da Lei de Execuc¢bes Penais, com a redacdo dada
pela Lei n® 12.313/2010, tendo por incumbéncia, entre outras, nos termos do art. 81-

B do mesmo diploma legal, velar pela regular execucdo da pena e da medida de
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seguranca, inclusive através de visita aos estabelecimentos prisionais, tomando
providéncias para o0 seu adequado funcionamento, requerendo, se caso for, a
autoridade competente, a interdicdo, no todo ou em parte, de estabelecimento
penal.

Nesse sentido, também o disposto na Lei Complementar n° 80/94, com as
alteracdes introduzidas pela Lei Complementar n® 132/09, a qual lhe impbe a
promocdao, a prevaléncia e a efetividade dos Direitos Humanos, nesses dois Ultimos
casos como objetivos da Instituicdo Defensoria Publica, cumprindo-lhe como funcao
institucional, entre tantas outras, a de promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos,
sociais, econdbmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; a de exercer a defesa
dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao
especial do Estado; inclusive com a atuacdo nos estabelecimentos policiais,
penitenciarios e de internacdo de adolescentes, visando a assegurar as pessoas,
sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias
fundamentais.

O regular processamento da dita Representacdo e o seu acolhimento por
primeiro pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, tem por efeito
mostrar-se como medida imperativa na constante (re)afirmacdo e efetivacdo dos
Direitos Humanos, valores, estes, imprescindiveis a manutencdo e sustentabilidade
de um Estado que se diz e se acredita como Democratico de Direito.

Dessa forma, pretende-se com o0 presente artigo concluir pela viabilidade do
encaminhamento da referida Representacdo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, acaso fracassada a fase de tramitagcdo perante a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, para tanto, valendo-se de analise da
jurisprudéncia produzida pela prépria Corte. Em sendo assim, num primeiro
momento se abordara os termos, os pedidos e os limites da Representacao
procedida, para, apos breves consideragBes acerca da estruturagcdo do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos, proceder-se a analise da jurisprudéncia da
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Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de integridade pessoal e
privacao da liberdade.
Ao final, sera delineada conclusdo acerca da exposicdo, incluindo-se as

referéncias bibliograficas.

2 DA REPRESENTACAO ENCAMINHADA A COMISSAO INTERAMER ICANA DE
DIREITOS HUMANOS: CASO PRESIDIO CENTRAL DE PORTO AL EGRE/RS

A Representacdo encaminhada a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos em data de 10 de janeiro de 2013, dando conta de diversas violagcdes de
Direitos Humanos no Presidio Central de Porto Alegre/RS, foi fruto do trabalho
conjunto de diversas entidades, todas ja mencionadas na introdugcdo do presente
artigo, sendo seu texto resultado do trabalho também conjunto de diversas maos.

O documento, cujo acesso se pode obter integralmente no site da ADPERGS?,
bem como em diversos outros, relacionados as referidas entidades, encontra-se
estruturado da seguinte forma: enumeracdo e identificacdo das entidades
promovedoras da Representacdo; dados das vitimas (presos condenados e
provisoérios, familiares, visitantes e servidores da Casa Prisional) e dos peticionarios
(entidades promovedoras da Representacédo); Estado-membro da OEA contra quem
a dendncia é apresentada, no caso, por 6bvio, o Brasil; fatos denunciados;
autoridades responsaveis; Direitos Humanos violados; Recursos Judiciais e Nao
Judiciais para a solucado dos fatos denunciados; Atendimento dos requisitos de
admissibilidade (hipéteses do Caput e, do n° 1, alinea a, do art. 31, do Regulamento
da CIDH); Provas disponiveis; Medidas Cautelares e Pedido de Mérito, além de
fazer-se acompanhar de inGmeros anexos.

A maior parte da peca estd assentada nos fatos denunciados, eis que
pormenorizadamente preocupou-se com a descricao fidedigna de todas as mazelas
enfrentadas pelas vitimas dentro do estabelecimento prisional referido. O primeiro
topico nesse sentido traca uma apresentacéo, breve, da Casa Prisional, projetada
na primeira década de 1950, com inauguracédo em 1959.

O presidio originalmente foi projetado para ter celas individuais, banheiro,

refeitdrio, em nimero maximo de 600 presos, entretanto, na atualidade, conta com

2 http://www.adpergs.org.br, acesso em 02 de fevereiro de 2013.
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10 pavilhdes, segundo laudo produzido pelo CREA?, gue hoje sdo denominadas
galerias, com celas dos dois lados, as quais teriam sido projetadas para uma pessoa
s6, sem banheiro individual, eis que havia um Unico banheiro coletivo nos fundos da
galeria. Ocorre que o presidio foi recebendo cada vez mais detentos até superlotar.
Essa superlotagéo, associada ao descaso estatal, foi produzindo diversos reflexos
dos mais danosos possiveis.

A superlotagdo, alojamentos e a perda do controle interno € o primeiro ponto a
ser denunciado pelos representantes, haja vista que a capacidade oficial do PCPA é
de 1.984 presos, sendo que da redacdo do documento a sua ocupagao atual seria
superior ao dobro da sua capacidade oficial, aproximadamente 4.591 presos. A
parte disso, possui um elevadissimo transito de detentos, tanto que apenas no ano
de 2011 passaram pelo PCPA 24.382 presos.

Esses numeros aliados a insalubridade, arquitetura prisional, ressocializacéo,
assisténcia médica e maus-tratos, concedeu ao PCPA o titulo de pior unidade do
Brasil, segundo relatério produzido pela CPI do Sistema Carcerario, via Comissao
Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados Federais do Brasil.

Considerado como a “masmorra do século XXI”, outro relatério, agora do ano
de 2009, também nesse sentido, foi produzido pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP) do Ministério da Justica do Brasil. Entretanto,
passados mais de dois anos, o0 que era de extrema gravidade, tornou-se ainda pior.

Como o presidio foi projetado para contar com celas individuais e sem
banheiro, havendo apenas um banheiro coletivo ao fundo das galerias, conforme ja
se referiu, havia, portanto, necessidade de abrir a cela e de acompanhar o detento a
cada uso. O crescimento do presidio e da superlotacdo inviabilizou isso. As celas
individuais, portanto, foram reunidas e improvisado um banheiro ao centro das
mesmas. Ocorre que tal medida também n&o comportou o crescimento da
demanda, eis que hoje para cada uma das celas de oito pessoas ha quarenta
detentos, sendo que nas galerias construidas originalmente para cem presos,
espremem-se hoje 470 pessoas.

Na auséncia de camas o0s presos sao obrigados a dormir no chdo ou em

“camas aéreas”, feitas de uma trama de pano e plastico. Os banheiros,

3 Cf. Representacédo encaminhada a CIDH, disponivel no site http://www.adpergs.org.br, acesso em 02 de fevereiro de
2013.
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improvisados no centro das celas e nédo previstos originalmente, passaram a infiltrar
para o andar de baixo das galerias, sendo que para evitar 0 esgoto das galerias
superiores, 0s presos fixam sacolas plasticas no teto, canalizando-os com garrafas
plasticas até as janelas que dao para o patio interno. Com uma superlotacdo de
centenas de pessoas esses canos foram entupindo e o seu desentupimento se deu
pela quebra dos canos, logo, a descarga dos vasos sanitarios faz com que 0s
dejetos cloacais de centenas de pessoas caiam no patio interno, local onde os
apenados recebem seus familiares e visitantes!!!

A superpopulacéo associada a precariedade da rede hidraulica produz niveis
inimaginaveis de insalubridade, mas a sua associacdo a cadtica e precaria rede
elétrica, coloca mais de quatro mil pessoas em um elevado e constante perigo de
morte. A cozinha construida, por evidente, ndo comporta o nimero de presos, além
da ma qualidade da comida (muitas vezes produzida em meio ao lixo e ao esgoto),
sendo assim, “cozinhas artesanais” passaram a ser improvisadas pelos presos
dentro das celas, alimentadas por rede elétricas clandestinas, as quais se unem a
outras tantas, resultando em uma trama de fios improvisados, com altissimo risco de
incéndio, o que aliado a absoluta auséncia de um plano de emergéncia contra
incéndio, faz com que se possa se falar em um altissimo risco de morte para quase
cinco mil presos.

Afora isso, verifica-se que a liberacdo dos presos das celas, com a retirada dos
agentes penitenciarios e policiais do interior das galerias, gerou uma espécie de
“administracdo compartilhada”, na qual o Estado tem apenas controle dos
corredores de acesso e das alas administrativas, o que se traduziu na perda do
controle interno e no dominio do PCPA pelas faccdes, segundo ponto levantado
pela Representagéo nos fatos denunciados.

O abandono estatal das galerias superlotadas deu as faccdes certa
“oficialidade” e “normalidade” nos procedimentos por elas adotados, como de
alocacdo de um preso a uma galeria, ja que ao invés de se atender as exigéncias
legais de individualizacdo da pena, se atenta para a seguranc¢a do preso, a qual nao
vai ser promovida pelo Estado dentro da galeria, mas, sim, pelos proprios presos.

O preso acaso ndo pertencente a uma determinada facgdo assim o passara,
eis que uma série de direitos que possui, tais como: assisténcia material, de saude,

juridica; estdo com a sua fruicdo condicionada a tanto. Ao controle das galerias
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pelas fac¢Oes deve-se também a entrada de armas e munigdo no PCPA, e, embora
nao ocorram muitas execucdes dentro do PCPA, estas acabam por se dar quando
da progresséo de regime dos apenados ou a partir do momento em que o0 apenado
deixa o sistema prisional.

Dessa forma, ndo ha que se falar em individualizagdo da pena, tampouco em
trabalho profissionalizante, ndo s6 porque nao conta o PCPA com estrutura a tanto,
mas, também, porque as fac¢cdes sdo completamente contra a realizacdo de tarefas
administrativas pelos detentos, o trabalho que apenas sobra a estes, o que gera
medo e rejei¢do pelos apenados na realizacdo destas atividades.

Por outro lado, segue a Representacdo dando conta da estrutura do PCPA, do
comprometimento da rede hidraulica e sanitaria e da auséncia de condigbes
minimas de higiene, do comprometimento da rede elétrica, do risco imediato de
incéndio, e do alto grau de perigo a vida, tendo por base o laudo técnico de
inspecéo do IBAPE/CREA, o qual considerou e classificou, quanto ao grau de risco,
como critico o do PCPA, em todas essas situagdes.

E nem se fale na precariedade de assisténcia a saude e o alto grau de perigo a
integridade e a vida, apontados pelos representantes como um dos fatos
denunciados, via inspecéao realizada no local pelo Conselho Regional de Medicina
do Rio Grande do Sul — CREMERS, o qual deu conta da existéncia de um unico
meédico no quadro do PCPA, razédo pela qual os presos acabam por ser atendidos
por médicos de estabelecimentos hospitalares conveniados ao Estado, quando
levados a tanto, ja& que somente recebem atendimento médico quando solicitam, o
que gera os altos niveis de doenca entre os apenados, tal como a tuberculose. A
assisténcia odontologica segue o mesmo caminho.

A assisténcia material sonegada é outro ponto levantado pelos representantes,
ja que os apenados nao recebem por parte do Estado quaisquer bens materiais
essenciais para a sobrevivéncia digna, cumprindo aos familiares este papel, os
quais passam por toda uma revista minuciosa (outro ponto levantado pela
Representacdo, as inumeras violacdes de direitos e violéncia institucional
enfrentadas pelos familiares e visitantes nas revistas e, qui¢ca, nas visitas intimas),
além de enfrentarem normas rigorosas regulamentares do sistema prisional, tudo
para conseguirem fazer chegar as maos dos presos, material de higiene pessoal,

cobertores, colchdes, entre outros bens. Além disso, tal situacdo alimenta as
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faccbes com a geragcdo de comércio paralelo a precos extorsivos, bem como impde
aos apenados a necessidade de comprar alimentacdo basica na cantina instalada
no estabelecimento, ja que se veda aos familiares ingressar com aquilo que na
cantina se pode comprar, a precos muito maiores do que aqueles do mercado extra
PCPA.

Ainda dentro dos fatos denunciados temos a auséncia de condi¢cdoes de
trabalho, estudo e demais instrumentos de reabilitacdo, o que impede a
implementacdo da remicdo, nos termos da lei de execucdo penal, bem como
alimenta o 6cio dentro do sistema, sendo que aos poucos que exercem algum tipo
de atividade, sobram precarias e insalubres condicbes de trabalho, sem
oportunidade de remuneracéo.

Por fim, atenta a Representacdo para as mas condicfes de alimentacado dos
apenados, desde as péssimas condi¢cdes de higiene de seu preparo e da forma
como é servida até a qualidade e quantidade do alimento fornecido a populacao
carceraria, 0 que aponta para a violagdo de normativa nacional e internacional
especifica. Segue-se, entdo, com a enumeracdo das autoridades responsaveis:
Presidente da Republica Federativa do Brasil, Ministro da Justica do Brasil,
Governador do Estado do Rio Grande do Sul, Secretario de Seguranca do Estado
do Rio Grande do Sul e Superintendente dos Servigos Penitenciarios do Estado do
Rio Grande do Sul.

Ha um item que discorre sobre os Direitos Humanos violados, trazendo a lume
os artigos 1°, 4°,5°, 11 e 19 da Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto
de San José da Costa Rica, de 1969; artigos 1°, 5°, 7°, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 25
e 26 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948; artigos
6, 10, 11, 12, 13, 16, 17 e 18, do Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos EconO6micos, Sociais e Culturais —
Protocolo de San Salvador, de 1988; e as Regras Minimas para o Tratamento de
Reclusos da ONU, Genebra, 1966. Sob a perspectiva do direito interno violado,
enumera-se: Constituicdo Federal de 1988, Lei de Execug¢bes Penais, Estatuto da
Crianca e do Adolescente e Estatuto do ldoso.

Na sequéncia, ha demonstracdo do esgotamento de todos os recursos judiciais
e nao judiciais para a solucéo dos fatos denunciados, requisito exigido pelo Sistema

Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, razédo pela qual a peca elenca
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todas as interdi¢cdes realizadas no PCPA, bem como d& conta do descumprimento
de determinacfes previstas em relatorios pés-inspecdo do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), Conselho Nacional de Justica (CNJ) e da
Comisséo Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados Federais (CPI do
Sistema Carcerario), como forma de atendimento aos requisitos de admissibilidade
(hipoteses do Caput e, do n° 1, alinea a, do art. 31, do Regulamento da CIDH).

Como provas disponiveis juntam-se em anexo lista de documentos, sugerindo-
se como testemunhas a serem ouvidas o Juiz de Direito Sidnei Brzuska e o
Promotor de Justica Gilmar Bortolotto.

Item importante é o destinado as medidas cautelares, previstas no artigo 25 do
Regulamento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, como forma de
prevenir danos irreparaveis as pessoas, dadas a gravidade e urgéncia das
situacdes, sendo dispensavel, nesta hipdtese, a oitiva prévia do Estado demandado.

Os representantes, a titulo de medidas cautelares, requereram a Comisséao,
assentados nos artigos 28, 4, 5, 8 e 25 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em concordancia com o seu também artigo 1.1 e aos direitos a vida e a
integridade, & saude e ao bem-estar, & educacéo, a justica, ao tratamento humano
durante a privacdo de liberdade, contra penas cruéis e difamantes, especialmente
as seguintes determinacbes: vedacdo ao ingresso de novos detentos no
estabelecimento; separacdo entre presos provisorios e definitivos; realocacdo dos
presos que excedam a capacidade oficial do estabelecimento, sem que isso opere
em superlotacdo de outra Casa Prisional; a construcdo em numero suficiente de
novas Casas Prisionais na Regidao Metropolitana de Porto Alegre/RS, observados os
padrdes internacionais, a fim de receberem os presos realocados e outros; planos
eficazes de prevencédo, detencdo e extingdo de incéndios, alarmes, assim como
protocolos de acdo em casos de emergéncia que garantam a seguranca dos presos;
acesso de todos os detentos em tempo e modo suficientes a médicos, psicélogos e
odontologistas, inclusive especialistas, de acordo com a moléstia detectada, e
segundo critérios estabelecidos pelos profissionais de salude quanto a gravidade e a
urgéncia do tratamento; separacao e tratamento, de modo a evitar o maior contagio
de outros detentos, dos portadores de doencgas infectocontagiosas; erradicacao dos
“chaveiros”, também denominados “plantdes de chave”; adequacéo das instalacdes

elétricas, hidraulicas e sanitarias; fornecimento de camas individuais, cobertores e
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vestuario adequados para os detentos; adequacgdo das instalacdes e capacidade da
cozinha, e fornecimento de alimentacdo adequada, vedado o fornecimento de
alimentacdo béasica pela cantina instalada no estabelecimento; controle dos presos
da cantina; vedacdo ao comércio de géneros alimenticios, materiais de higiene e
produtos de qualquer natureza pelos presos, cumprindo ao Estado o respectivo
fornecimento dos bens; acesso de todos os detentos ao trabalho e a educacéo; a
vedacgédo imediata das revistas intimas dos visitantes, determinando sejam adotadas
as medidas necessérias para a construcdo de um local adequado para as visitas,
fora dos espacos de reclusdo dos presos, de modo que os visitantes ndo sejam
revistados, e sim 0s presos, ao retornarem para as galerias; acesso de todos os
detentos a advogado ou defensor publico, em tempo e condi¢cdes adequadas, de
modo a permitir 0 acesso a justica para regular cumprimento do seu regime
prisional; adequacédo das instalacdes no que for necessario para que 0s visitantes
dos presos ndo sejam expostos ao contato com esgoto, doencas
infectocontagiosas, risco a vida ou a integridade pessoal, proporcionando, inclusive,
local privativo, seguro e higienizado para a realizacdo das visitas intimas;
adequacdo da estrutura fisica do estabelecimento, mediante a recolocacdo de
paredes, banheiros, grades, janelas, rebocos, de modo que 0s presos sejam
alocados em celas higienizadas, aeradas, seguras, respeitada a sua capacidade; a
promocao de treinamento dos Servidores Penitenciarios, Judicial, Ministério Publico
e da Defensoria Publica em programas de capacitacdo sobre os padrbes
internacionais de direitos humanos, em particular sobre o direito das pessoas
privadas de liberdade; e que se assegure aos membros peticionarios a realizagédo de
visitas de monitoramento ao PCPA, sem aviso prévio e com acesso a qualquer
unidade ou pessoa, com privacidade, bem como a documentos oficiais, realizando
gravacOes de video e audio nas unidades, conforme as normas internacionais
aplicaveis a matéria. Na impossibilidade de realizacdo das adequacdes requeridas,
0s peticionarios recomendam, entdo, a desativacdo do PCPA, possibilitada a
visita¢ao in loco pela Comisséo.

Por fim, o pedido de mérito com o intuito de declarar admissivel a dentncia em
relacdo a violacdo aos direitos a vida (art. 4), a integridade pessoal (art. 5), as
garantias judiciais e ao devido processo (arts. 8 e 25), estabelecidos na Convencao

Americana de Direitos Humanos, em concordancia com o seu art. 1.1; aos direitos a
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vida e a integridade (art. 1), & saude e ao bem-estar (art. Xl), & educacéo (art. XIl), a
justica (art. XVIII), ao tratamento humano durante a privacao de liberdade (art. XXV),
contra penas cruéis e difamantes (art. XXVI), definidos na Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem; e aos direitos a saude (art. 10), a alimentacao (art.
12) e a educacédo (art. 13), do Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em
concordancia com o art. 1 do mesmo instrumento, para, ao final do procedimento,
concluir pela violacdo desses direitos e recomendar ao Brasil: a adocdo das
medidas necessarias, dentre as quais, no minimo, as postuladas como medidas
cautelares, para que o PCPA obedeca aos padrdes interamericanos de tratamento
de pessoas privadas de liberdade; a adocdo das medidas necessérias para a
gradual substituicdo da administracdo e pessoal militar do PCPA por administracao
e pessoal civil; verificada, durante o procedimento, a impossibilidade das
adequacdes necessarias em face das condi¢cdes da construcdo ou no caso de nao
adocdo das medidas necessarias em prazo razoavel, observar a recomendacao da
Comissédo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario e desativar 0 PCPA,;
indenizar adequadamente as violagbes de direitos reconhecidas, nas dimensdes
materiais e moral; outras medidas que a Comissdo entenda adequada, em atencao
ao principio iura novit curia.

Resumidamente, portanto, temos fixados os termos, os pedidos e os limites da
Representacdo procedida. Passemos, entdo, as breves consideracfes acerca da
estruturagdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, para, apos,
analisarmos a jurisprudéncia formulada pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos nessa matéria.

3 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA ESTRUTURACAO DO SI STEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Segundo Piovesan®, o sistema internacional de protecéo dos direitos humanos
constitui 0o legado maior da chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido a
internacionalizagéo dos Direitos Humanos e a humanizacgdo do Direito Internacional

contemporaneo. A internacionalizacdo dos Direitos Humanos € fenbmeno recente

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional . 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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na historia, surgindo a partir do pés-guerra, evidentemente como resposta as
atrocidades e aos horrores produzidos de toda a sorte durante a vigéncia dos
regimes totalitarios.

A barbarie do totalitarismo rompeu e negou o valor da pessoa humana, razao
pela qual o pés-guerra implica reconstruir os Direitos Humanos, tanto na esfera
internacional, bem como na de direito interno, o que se verificou com a emergéncia
de um novo direito constitucional. Dessa sorte, o advento da Declaracdo Universal
de 1948 e posteriormente, porque é o0 que aqui nos interessa, da Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1978, possibilitou o desenvolvimento de um
sistema regional interamericano de protecdo dos direitos humanos.

Diferentemente do sistema regional europeu e africano, o sistema regional
interamericano de protecdo dos direitos humanos apresenta singularidades,
marcadas pelo seu contexto historico. Os Estados da América Central e do Sul, por
exemplo, sdo regides que apresentam elevado grau de exclusdo e desigualdade
social, convivendo com reminiscéncias dos regimes autoritarios ditatoriais que se
fizeram presentes nestes Estados, bem como com a transi¢do politica aos regimes
democréticos, o que revela adaptacdo e necessidade imperiosa de fortalecimento
dos Estados de Direito, bem como, precaria tradicdo de respeito aos Direitos
Humanos.

O instrumento de maior importancia no sistema interamericano € a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, também denominada Pacto de San José da Costa
Rica, assinada em 1969, tendo entrado em vigor em 1978. Apenas Estados
membros da Organizacdo dos Estados Americanos tém o direito de aderir a
Convencdo Americana. O Estado Brasileiro foi um dos Estados que mais
tardiamente aderiu a Convencéo, fazendo-o apenas em 25 de setembro de 1992.

A Convencédo estabelece um aparato de monitoramento e de implementacao
dos direitos que enuncia, o qual é integrado pela Comissdo Interamericana e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esta Ultima é a que nos interessa no
momento.

A Corte € o 6rgéao jurisdicional do sistema regional, apresentando competéncia
consultiva e contenciosa. Dai resulta que cumpre a Corte a interpretacdo das
disposicbes da Convencdo Americana, assim como das disposicOes de tratados

concernentes a protecdo dos Direitos Humanos nos Estados Americanos, bem
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como a solucdo de controvérsias que se apresentem acerca da interpretacdo ou
aplicacao da propria Convencao, nesse ultimo caso, de contenciosidade, podendo
determinar ao Estado que violou direito da Convencédo, a adogdo de medidas
necessarias a restauracdo daquele direito violado e, ainda, a sua condenacao ao
pagamento de uma justa compensacéo a vitima.

A Corte foi instalada oficialmente em 03 de setembro de 1979, com sede em
San José, Costa Rica. O seu Tribunal é composto por sete juizes, que devem ser
nacionais de um dos Estados-Membros da OEA (atualmente, sdo 35), mesmo que
ndo seja signatario da Convencdo, mas ndo poderd haver mais de um juiz da
mesma nacionalidade. Os juizes sédo eleitos (em Assembleia Geral da OEA,
havendo indicacdo por parte dos Estados) para mandato de 06 anos, sendo
permitida uma unica reeleicdo. Os idiomas oficiais da Corte sdo os mesmos da
OEA: espanhol, inglés, portugués e francés. Os seus julgamentos sdo sempre de
competéncia do Plenario, cujo quorum para deliberacéo sera de cinco juizes.

O juiz que seja nacional de algum Estado que seja parte em um caso
submetido a Corte, conservara o seu direito de conhecer o caso, ndo havendo
impedimento. A jurisdicdo da Corte é facultativa, sendo que o Brasil a reconheceu
por meio do Decreto Legislativo n°® 89, de 03 de dezembro de 1998.

Por outro lado, cumpre asseverar que a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, outro orgdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos (o qual faz parte da estrutura da OEA), foi criada antes mesmo da
existéncia da Convencdo Americana, tendo iniciado os seus trabalhos em 1960,
quando o Conselho da OEA aprovou seu estatuto e elegeu seus primeiros
membros.

A Comisséo tem sede em Washington/EUA, sendo formada por sete membros
que sao eleitos (também em Assembleia Geral da OEA, indicacao realizada pelos
Estados) para mandato de quatro anos, sendo permitida uma Unica reeleicdo. A
Comisséo nao podera ser integrada por mais de um nacional de um mesmo Estado.
Os seus idiomas oficiais sdo os mesmos da OEA e da Corte. As suas reunides
exigem quorum de presenca da maioria absoluta de seus membros. Diferentemente
da Corte, seus membros nédo podem participar de decisdo, investigagdo ou
deliberacéo referente ao Estado do qual sejam cidadéos. A sua principal funcéo é

promover a observancia e a defesa dos Direitos Humanos.
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Todo o Estado, ao ratificar a Convencdo Americana, aceita, automatica e
obrigatoriamente, a competéncia da Comissdo, para conhecer peticoes de
individuos que contenham denuncias de violagbes de direitos assegurados pela
Convencao. Entretanto, em relacdo as denuncias feitas por Estados, € necessario
um reconhecimento expresso da competéncia da Comissdo, quando da sua
ratificacdo ou, até, posteriormente a esta.

Qualquer pessoa, inclusive entidades ndo governamentais, e, agora, as
Defensorias Publicas, através do seu 6rgdo de execucdo, os Defensores Publicos

(vide Lei Complementar n° 132/095), pode peticionar perante a Comissao, ja que

5 Art. 4° Sao funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| — prestar orientagdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n°® 132, de 2009).

Il — promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando & composigéo entre as pessoas em conflito
de interesses, por meio de mediacéo, conciliagcdo, arbitragem e demais técnicas de composicédo e administragédo de conflitos;
(Redacéo dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

Il — promover a difuséo e a conscientizacéo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico; (Redagao
dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de érgdos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para o
exercicio de suas atribui¢bes; (Redacéo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor de pessoas
naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os 6rgaos e em todas as instancias, ordinarias ou
extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses; (Redagéao
dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

VI — representar aos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgaos;
(Redacéo dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

VIl — promover agdo civil publica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes; (Redagéo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

VIII — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos
do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal; (Redagéo dada pela Lei Complementar n® 132, de
2009).

IX — impetrar habeas corpus, mandado de injungéo, habeas data e mandado de seguranga ou qualquer outra acdo em
defesa das funcdes institucionais e prerrogativas de seus 6rgéos de execugao; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 132,
de 2009).

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais,
coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de agbes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela; (Redacéo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

Xl — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que meregam protegdo especial do Estado; (Redagdo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

XIl - (VETADO);

Xill - (VETADO);

XIV — acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicagdo imediata da priséo em flagrante pela autoridade
policial, quando o preso ndo constituir advogado; (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

XV — patrocinar agéo penal privada e a subsidiaria da publica; (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei; (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacdo de adolescentes, visando a assegurar as
pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais; (Incluido pela Lei
Complementar n°® 132, de 2009).

XVIIl — atuar na preservagao e reparacao dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminagéo ou
qualquer outra forma de opressao ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vitimas;
(Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

XIX — atuar nos Juizados Especiais; (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

XX — participar, quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e municipais afetos as fungées institucionais
da Defensoria Publica, respeitadas as atribui¢des de seus ramos; (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XXI — executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuacéo, inclusive quando devidas por
quaisquer entes publicos, destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Publica e destinados, exclusivamente, ao
aparelhamento da Defensoria Publica e a capacitagdo profissional de seus membros e servidores; (Incluido pela Lei
Complementar n°® 132, de 2009).

XXIl — convocar audiéncias publicas para discutir matérias relacionadas as suas fungdes institucionais. (Incluido pela
Lei Complementar n°® 132, de 2009).
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nao o pode fazer perante a Corte diretamente, papel relegado a Comisséao, a qual
realizara este filtro, encaminhando determinados casos a Corte, acaso nao
solucionados em procedimento instalado nessa instancia. Atualmente, o0s
Defensores Publicos podem atuar na Corte e na Comissdo, dado Acordo de
Entendimento assinado entre o referido 6rgdo e a AIDEF (Associagdo
Interamericana de Defensorias Publicas), criando a figura do Defensor Publico
Interamericano.

A Convencao estabelece requisitos para que o pedido formulado perante a
Comissao seja aceito, tais como, 0 esgotamento dos recursos internos (dado ser a
jurisdicdo internacional de Direitos Humanos complementar e coadjuvante); a
apresentacdo do pedido dentro do prazo de seis meses, a contar da intimagéo do
transito em julgado da decisdo sobre a violacdo, no processo movido perante a
jurisdicao interna; bem como que a matéria da peticdo ndo esteja pendente de outro
processo em nivel internacional.

As exigéncias de esgotamento dos recursos internos e do prazo de seis meses
nao se aplicam nos seguintes casos: quando o processo interno do pais nao se
desenvolva segundo as regras do devido processo legal; quando néo se permita ao
pretenso prejudicado 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou ndo lhe
permita esgota-los; e, quando haja um retardamento injustificado no julgamento de
tais recursos, 0 que bem se viu no caso Ximenes Lopes, um dos quais restou

condenado o Estado Brasileiro.

§ 1° (VETADO).

§ 2° As funcgdes institucionais da Defensoria Plblica serdo exercidas inclusive contra as Pessoas Juridicas de Direito
Publico.

§ 3° (VETADO).

§ 42 O instrumento de transagdo, media¢&o ou conciliagéo referendado pelo Defensor Pablico valera como titulo
executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa juridica de direito publico. (Incluido pela Lei Complementar
n° 132, de 2009).

§ 52 A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera exercida pela Defensoria Publica.
(Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

§ 62 A capacidade postulatéria do Defensor Publico decorre exclusivamente de sua nomeacdo e posse no cargo
publico. (Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

§ 72 Aos membros da Defensoria Publica é garantido sentar-se no mesmo plano do Ministério Publico. (Incluido pela
Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 82 Se o Defensor Publico entender inexistir hipétese de atuagdo institucional, dara imediata ciéncia ao Defensor
Publico-Geral, que decidira a controvérsia, indicando, se for o caso, outro Defensor Publico para atuar. (Incluido pela Lei
Complementar n°® 132, de 2009).

§ 92 O exercicio do cargo de Defensor Publico é comprovado mediante apresentacédo de carteira funcional expedida
pela respectiva Defensoria Publica, conforme modelo previsto nesta Lei Complementar, a qual valera como documento de
identidade e tera fé publica em todo o territério nacional. (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 10. O exercicio do cargo de Defensor Publico é indelegavel e privativo de membro da Carreira. (Incluido pela Lei
Complementar n°® 132, de 2009).

§ 11. Os estabelecimentos a que se refere o inciso XVII do caput reservardo instalagées adequadas ao atendimento
juridico dos presos e internos por parte dos Defensores Publicos, bem como a esses fornecerdo apoio administrativo,
prestardo as informacdes solicitadas e assegurardo acesso a documentacédo dos presos e internos, aos quais é assegurado o
direito de entrevista com os Defensores Publicos. (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).
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O procedimento perante a Comissao pode ser resumido nas seguintes etapas:
juizo de admissibilidade, a instrucéo, a tentativa de solugéo consensual e o Informe
ou Relatorio. Os relatérios de admissibilidade ou de inadmissibilidade serédo publicos
e a Comissédo os incluira no seu Relatério Anual a Assembleia Geral da OEA.
Admitida a peticdo, as partes terdo prazo de 02 meses para apresentarem as suas
observacdes, assim como na fase de admissibilidade, ja que, aqui, ingressamos na
instrucao.

Antes de se pronunciar sobre o mérito, a Comissao fixa um prazo para que as
partes se manifestem sobre o0 seu interesse em iniciar o procedimento de solugao
amistosa, no qual a Comissdo atuarda como mediadora de um acordo entre as
partes. Se frutifera, a Comissdo publica um Informe, do contrario, segue o
procedimento. Cabe asseverar, a titulo de exemplo, que no caso Ximenes Lopes 0
Estado Brasileiro ndo se manifestou na fase de admissibilidade do pedido, sequer
também quanto a possibilidade de realizacdo de solu¢cdo amistosa, 0 que veio a ser
posteriormente considerado pela Corte, quando do julgamento da excegao
preliminar interposta pelo proprio Estado, a qual ndo foi acolhida, afirmada a
concordancia técita do Estado ao caso, na medida em que no tempo que lhe foi
possivel contestar, ndo o fez.

A Comisséo pode realizar investigagao in loco no Estado apontado como
violador dos Direitos Humanos, além de, se considerar necesséario, também
designar audiéncia, convocando as partes a tanto. Neste uUltimo caso, as partes
também poderdo solicitar a realizacdo de audiéncia, quando poderdo apresentar
qualquer elemento de prova, desde que requerida em tempo habil. Somente
participam das audiéncias os representantes das partes, os membros da Comisséo,
0 pessoal da Secretaria Executiva e 0os Secretarios das Atas. A presenca de outras
pessoas dependera de decisdo da Comissao.

O Regulamento da Comissdo Interamericana estabelece no artigo 29 o
mecanismo das medidas cautelares, empreendido pelas entidades na
Representacdo ofertada no caso PCPA. Tal solicitacdo pode ser apresentada a
Comisséo nos casos em que haja perigo ou risco de vida para a vitima. A Comissao
podera, dessa forma, por iniciativa propria ou a requerimento de uma parte, tomar
qualguer acdo que considere necessdria para o exercicio das suas funcdes, ou,

ainda, em casos urgentes, a Comissdo pode solicitar que sejam adotadas medidas
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cautelares ao Estado, para evitar qgue ocorram danos irreparaveis as vitimas de
violacdes de Direitos Humanos. Caso a situacdo de perigo se agrave e o Estado se
negue a adocdo das medidas necessarias, a Comissao podera requerer a Corte a
adocdo de medidas provisionais, que sao igualmente medidas de protecao, porém,
com carater judicial.

No que diz com a prova, a parte que requerer a sua producdo devera arcar
com todos 0s seus custos. HA uma presuncdo de veracidade dos fatos néo
contestados perante a Comissao. Esta, por sua vez, para a decisdao de merito do
pedido, elabora um relatério. As suas deliberacbes serdo secretas e todo o
conteudo dos debates sera confidencial. Concluindo pela violagdo a Direitos
Humanos, assim a Comissdo se manifestara em seu relatorio, além de formular
outro com destino ao Estado envolvido na violagdo, a fim de que ele tome
determinadas medidas reparatorias, apos, decorridos 03 meses desta comunicacao
ao Estado, a Comisséo decide se envia ou ndo o caso a Corte, decisao que lhe é
completamente discricionaria.

A legitimacéo ativa perante a Corte Interamericana € exclusiva dos Estados e
da Comissdo. Entretanto, ndo se encontra a Corte vinculada ao Relatorio
apresentado, por exemplo, pela Comisséo, podendo decidir de modo diverso deste.
Embora o individuo ndo possa postular diretamente a Corte, poderd indicar
advogado ou obter a nomeacdo de um defensor publico interamericano, recebera
copias do informe da Comisséo, podendo produzir provas e formular alegacdes.

O procedimento perante a Corte é publico, tanto na fase escrita quanto na oral,
mas as deliberacdes se ddo a portas fechadas, em carater secreto, embora a
sentenca deva ser fundamentada, podendo cada juiz agregar a sentenca seu voto
motivado. Esta sentenca € enviada a todas as partes. O procedimento, embora
apresente uma fase inicial escrita, em sua esséncia, € oral, ordenado para se
desenvolver em audiéncia una. A Corte ndo admite recurso de suas decisdes. Seu
procedimento se divide em trés fases: apresentacdo da demanda, fase escrita e
fase oral.

Recebida a demanda, o Estado € notificado e pode designar um agente
perante a Corte, tendo o prazo de trés meses para responder, por escrito, a

demanda. A partir dai opera-se a fase escrita, com apresentacdo de memoriais.
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Apéds, vem a fase oral, com a realizacdo de audiéncia, com oitiva de testemunhas e
peritos, e, ainda, realizacdo de debates.

As provas deverao ser requeridas pelas partes em tempo habil, sendo que a
Corte pode determinar a producdo de prova de oficio. Aqui, também, como na
Comissao, a parte que requereu a prova devera arcar com 0 Seu custo. A sentenca
sera proferida mediante votacdo secreta, mas devidamente motivada, comunicada
em sessao publica, expedida copia as partes e aos interessados. Cabe ressaltar que
no sistema interamericano a sentenca que determinar indenizacdo compensatoria
podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a
execucdo das sentencas contra o Estado. E titulo executivo judicial, portanto. Ha
previsdo de demanda de interpretacdo, estendida a todas as partes, mas nao ha
previsdo de demanda de revisdo, sendo que a decisdo da Corte ndo podera, de
forma alguma, ser alterada.

Realizada esta pequena abordagem acerca dos o6rgdos componentes do
Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos, bem como dos seus
mecanismos e procedimentos, € bom ressaltar que os tratados internacionais,
mormente a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Convengéo
Americana de Direitos Humanos desempenharam um papel fundamental na
afirmacao dos Direitos Humanos e, atualmente, vém assumindo um protagonismo
ainda maior, em face da incorporacdo de seus conteludos aos constitucionalismos
dos paises que as subscreveram.

Isso se infere mediante a previsdo constitucional de clausulas de recepcao
expressa (vide artigo 5° 8§ 2° da Constituicdo Federal de 1988); mediante a
previsdo constitucional e/ou o desenvolvimento dogmatico do principio da
interpretagcédo dos Direitos Fundamentais conforme os Direitos Humanos, ou, ainda,
mediante a atividade da justica constitucional, que as pode incorporar ao parametro
de constitucionalidade.

E é por isso que nos valemos de Feldens® e da sua expressao, quando afirma
gue a jurisprudéncia produzida pelos Tribunais Internacionais, no caso, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mais precisamente, fornece, hoje, um lastro

de interconstitucionalidade em sede de direitos fundamentais que progressivamente

6 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal . 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. P. 102.
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vai se incorporando aos programas constitucionais de cada pais, ou, a0 menos,
deveria se incorporar, dotando de maior densidade as normas e 0s principios de

direitos fundamentais, como forma de (re)afirmagéo destes direitos.

4 DA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERIC ANA DE
DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE INTEGRIDADE PESSOAL E PRIVACAO
DE LIBERDADE

Considerando ser a Corte o 6rgéo jurisdicional do Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos, cumpre analisar a sua jurisprudéncia, mormente
em matéria de integridade pessoal e privacéo de liberdade.

De uma maneira geral, a Corte vem afirmando que apesar se possa entender
que com a privacdo da liberdade de uma pessoa lesiona-se também a sua
integridade pessoal, o certo é que o artigo 5 da CADH refere essencialmente que
toda a pessoa privada de liberdade deve ser tratada com respeito a dignidade
humana e ndo deve ser submetida a tortura, nem a penas cruéis, desumanas ou
degradantes.

Para o Tribunal”

(...) la infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas
es uma clase de violacion que tiene diversas connotaciones de grado y que
abarca desde la tortura hasta outro tipo de vejamenes o trato crueles,
inhumanos o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de
intensidad segun los factores enddgenos y exdégenos que deberan ser
demostrados em cada situacién concreta.

Ainda, segundo o oOrgao referido, cabe ressaltar que o direito de ser tratado
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano forma parte de um
nacleo inderrogavel que nédo é susceptivel de suspensdo, quica, em casos de
guerra, perigo publico ou outras ameacas a independéncia ou seguranca dos

Estados partes.

7 Loayza Tamayo Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33; Igualmente, Caso Caeser
Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de marzo 2005. Serie C No. 123 y Ximenes Lopes Vs.
Brasil. Fondo,Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de Julio de 2006. Serie C No. 149 in Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Analisis de La Jurisprudéncia de La Corte Interamer  icana de Derechos Humanos em Materia de Integridad
Personal y Privacion de Libertad.  San José: Corte IDH, 2010.

8 Cf. Caso Montero Aranguren y otros — Retén de Catia Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de Julio de 2006. Serie C No. 150; Massacre de Pueblo Bello Vs. Coldmbia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de enero de 2006. Serie C No. 140; Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006. Serie C No. 160; Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 04 de Julio de
2006. Serie C No. 149 y Servwllon Garcia Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de septiembre de
2006. Serie C No. 152).
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Em razdo disso, aos Estados recai uma obrigacdo especifica de respeito as
pessoas que permanecem sob a sua tutela. O artigo 5.2 da CADH aduz que toda
pessoa privada de liberdade tem direito a viver em condigcbes de detencgao
compativeis com a sua dignidade pessoal e o Estado deve garantir o seu direito a
vida e a integridade pessoal, tendo por obrigacdo procurar assegurar as pessoas
privadas de liberdade as condicdes minimas compativeis com a sua dignidade.
Nesse sentido, o Caso Instituto de Reeducacién del Menor®.

O Tribunal também considera que os Estados ndao podem alegar dificuldades
econdmicas para justificar condicdes de detencdo que sejam tdo pobres e que nao
respeitem a dignidade inerente ao ser humano. Embora a privacado de liberdade
tenha por consequéncia a limitacdo e a afetacdo de outros Direitos Humanos, essa
restricdo deve ser limitada rigorosamente, pois sO se justifica a restricdo de um
Direito Humano quando for absolutamente necessario no contexto de uma
sociedade democratica. E, mesmo assim, o Estado deve assegurar que a maneira e
o meétodo de execucdo da medida ndo submetam o detento a angustias ou
dificuldades que excedam o nivel inevitavel de sofrimento intrinseco ao
encarceramento, e, que dadas as exigéncias praticas deste, sua saude e bem-estar
estejam adequadamente assegurados. Também, aqui, se faz referéncia a decisdo
proferida no Caso Instituto Reeducacion del Menor.

A Corte tem fixado em sua jurisprudéncia que certas condi¢bes sofridas e
enfrentadas pelas pessoas privadas de liberdade constituem violagdes do direito
consagrado no artigo 5 da CADH. Nesse sentido, decidiu a Corte no Caso Garcia
Asto:

(...) la detencion em condiciones de hacinamiento, com falta de ventilacion y
luz natural, sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de higiene em
aislamiento e incomunicacidon o com restricciones indebidas al régimen de
visitas constituyen uma violacién a la integridad personal.*

Em outro caso, contra Trinidad y Tobago“, o Caso Caeser, a Corte concluiu
igualmente que a vitima havia sofrido violacdo dos direitos consagrados nos artigos

5.1 e 5.2 da CADH, pelas condi¢des que enfrentou durante o tempo em que passou

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Analisis de La Jurisprudéncia de La Corte Interamer icana de
Derechos Humanos em Materia de Integridad Personal y Privacién de Libertad. San José: Corte IDH, 2010. p. 20. Caso
Instituto de Reeducacion del Menor versus Paraguai. Excegfes Preliminares, Fondo, Reparagcdes e Custas. Sentenca de 02
de setembro de 2004. Série C No. 112.

10 Ibidem. p. 20. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas versus Peru. Excecdes Preliminares, Fondo, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 25 de novembro de 2005. Série C No. 137.

66



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

na prisdo. A vitima havia permanecido encarcerada junto com outros prisioneiros em
celas pequenas, sem ventilacdo e equipadas com um balde ao invés de banheiros,
vendo-se obrigada a dormir no chdo. Ademais, padeceu de sérios problemas de
saude e, apesar de ter sido examinada por um médico em varias ocasifes, 0
tratamento médico da vitima foi inadequado e suas condi¢cdes de saude vieram a se
deteriorar com o passar do tempo.

No j& mencionado Caso Instituto de Reeducacién del Menor versus Paraguai,
constatou-se que o referido centro ndo contava com uma infraestrutura adequada
para portar as pessoas detidas. Havia superlotacdo carceraria, as celas eram
insalubres, com escassas instalacdes higiénicas, muitos nao tinham cama, dormindo
ao chao, eram mal alimentados, tinham pouca oportunidade de realizar atividades
recreativas e ndo contavam com atencdo meédica, odontolégica e psicologica
adequada e oportuna. Nao havia separacdo entre presos provisorios e definitivos,
sendo todos os detentos submetidos ao mesmo tratamento, o que criou um clima de
inseguranca, tensdo e violéncia, ndo existindo, ademais, oportunidades efetivas
para que os detidos se reformassem e se reinserissem em sociedade.

Em sendo assim, a Corte concluiu que estas condicdes de detencao a que se
viram expostos estes detentos eram desumanas e degradantes, implicando
necessariamente uma afetacdo das suas saudes mentais, repercutindo
desfavoravelmente no desenvolvimento psiquico de suas vidas e integridade
pessoal. Circunstancias estas todas constitutivas de violagcdo do direito consagrado
no artigo 5 da CADH.

No caso Fermin Ramirez versus Guatemala'?, a Corte declarou igualmente
violado o direito consagrado nos artigos 5.1 e 5.2 da CADH, pelas condi¢cdes em
gue vivia a vitima durante todo o periodo do seu encarceramento em diferentes
centros penitenciarios, pois carecia permanentemente de agua, existiam sérios
problemas nas instalagBes sanitarias, ndo contava com servico médico adequado,
permanecia detida com mais duas pessoas em um quarto pequeno, contava com
uma cama de cimento para dormir e a cela teria um Unico banheiro. Nao se permitia

sair da cela e nem realizar atividades ao ar livre, sendo limitadas as possibilidades

11 Ibidem. p. 20. Caso Caesar versus Trinidad y Tobago. Fondo, Reparagdes e Custas. Sentenca de 11 de margo de
2005. Série C No. 123.
12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Analisis de La Jurisprudéncia de La Corte Interamer icana de

Derechos Humanos em Materia de Integridad Personal y Privacion de Libertad . San José: Corte IDH, 2010. p. 20. Caso
Fermin Ramirez versus Guatemala. Fondo, Reparacdes e Custas. Sentenca de 20 de junho de 2005. Série C No. 126.
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de desenvolver trabalho e estudo. O regime de visitas estava limitado a uma hora
por semana, inexistente atendimento psicolégico.

No caso Montero Aranguren versus Venezuela'®, a Corte entendeu violado e
infringido o disposto no artigo 5.4 da CADH. Na hipotese, tinham-se dormitorios com
grande capacidade de alocacdo de detentos, entendendo a Corte que estes
inevitavelmente implicavam em falta de privacidade para os presos em sua vida
diaria, bem como tais condicdes de alojamento seriam propicias a fomentar o
desenvolvimento de facgbes criminosas, impedindo o controle devido pelos servigos
penitenciarios. Com tais alojamentos, ainda, revela-se impossivel cumprir com a
individualizagéo da pena.

No que diz especificamente com as condi¢cdes sanitarias, de higiene, vestuario

e camas, a Corte tem estabelecido que:

(...) las malas condiciones fisicas y sanitarias de los lugares de detencion,
asi como la falta de luz y ventilacion adecuadas, pueden ser em si mismas
violatorias del articulo 5 de la Convencién Americana, dependiendo de la
intensidad de las mismas, su duracién y las caracteristicas personales de
quien las sufre, pues puden causar sufrimientos de uma intensidad que
exceda el limite de sufrimiento que acarrea la detencion, y porque conllevan
sentimientos de humillacién e inferioridad .**

Quanto a assisténcia médica mais especificamente, a Corte tem assinalado
que os Estados tém o dever de proporcionar as pessoas privadas de liberdade
consultas meédicas regulares, dando atencdo e tratamento adequado quando
necessario. Ademais, devem permitir e facilitar que os detentos sejam atendidos por
profissionais por eles ou por sua familia selecionados. A falta de atengcdo médica
adequada nédo satisfaz os requisitos minimos de um tratamento digno conforme a
condicdo de ser humano que emana do artigo 5 da CADH. Nesse sentido, o Caso
Tibi versus Equadorls.

A Corte tem protegido os direitos a liberdade e a integridade pessoal também
em virtude de medidas provisionais, estas com carater essencialmente preventivo,
as quais tém por intuito amparar eficazmente os Direitos Humanos Fundamentais,

evitando, com isso, danos irreparaveis as pessoas. Varias dessas medidas, por

13 Ibidem. Caso Montero Aranguren e outros versus Venezuela. Fondo, Reparac¢des e Custas. Sentenca de 05 de julho
de 2006. Série C No. 150.
14 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Andlisis de La Jurisprudéncia de La Corte Interamer icana de

Derechos Humanos em Materia de Integridad Personal y Privacion de Libertad. San José: Corte IDH, 2010. p. 20. Caso
Montero Aranguren e outros versus Venezuela. Fondo, Reparagdes e Custas. Sentenga de 05 de julho de 2006. Série C No.
150.

15 Ibidem, p. 20. Caso Tibi versus Equador. Exce¢Bes Preliminares, Fondo, Reparac¢des e Custas. Sentenga de 07 de
setembro de 2004. Série C No. 114.
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exemplo, foram deferidas com o intuito de preservacdo da assisténcia médica aos
detentos, casos como: RaxcacOd Reyes, Cesti Hurtado, Millacura Llaipén e Lysias
Fleuryle.

Em virtude da responsabilidade do Estado em adotar medidas de seguranca a
fim de proteger as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo, a Corte tem estabelecido que
este dever € mais evidente quando se trata de pessoas recolhidas em um
estabelecimento prisional estatal. O Estado é o garante dos direitos das pessoas
gue se encontram sob a sua custddia. A critério do Tribunal, o Estado se encontra
em uma posicdo especial de garante com respeito as pessoas privadas de
liberdade, porque as autoridades penitenciarias exercem um controle total sobre
estas. Nesse sentido, a Corte tem entendido que uma das obrigagbes que
inegavelmente o Estado deve assumir em sua posi¢cao de garante, com o objetivo
de proteger e garantir o direito a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas
de liberdade, € a de procurar dar a estas pessoas as condicdes minimas
necessarias e compativeis com suas dignidades, enquanto encarceradas.

Em suas resolucdes sobre medidas provisionais o Tribunal tem reiterado a sua
jurisprudéncia sobre as obrigacdes que recaem sobre o Estado com base no artigo
1.1 da CADH. Assim, o direito a integridade pessoal e o direito a liberdade pessoal
ndo s6 implicam ao Estado o dever de respeitad-los (obrigacdo negativa), sendo,
também, requerem que o Estado adote todas as medidas apropriadas para garanti-
los (obrigacéo positiva).

Existe uma série de casos especificos em que a Corte, através da sua
competéncia para emitir medidas provisionais, protegeu a integridade pessoal de
vitimas que se encontravam recolhidas em centros penitenciarios, em condi¢cdes

que violavam a CADH. Em relagao a isto a Corte tem dito:

(...) en virtud de la relacion existente entre las condiciones de detencién y la
garantia de los derechos a la vida e integridad personal, es posible la
proteccion de las personas privadas de libertad en um centro de detencion a
través de una orden de adopcion de medidas urgentes.17

»18

Tal se verificou no caso Internado Judicial de Monagas “La Pica”", onde havia

superlotacdo carceraria, auséncia de separacdo entre presos provisorios e

16 Ibidem, p. 20.

17 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Andlisis de La Jurisprudéncia de La Corte Interamer icana de
Derechos Humanos em Materia de Integridad Personal  y Privacion de Libertad. San José: Corte IDH, 2010. p. 20.

18 Ibidem. p. 20.
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definitivos, deficientes condi¢Bes sanitarias, fisicas e de seguranga, caréncia de
pessoal devidamente qualificado a tanto, perda do controle interno, bem como no
caso Complexo do Tatuapé de FEBEM versus Brasil*®, no qual a propria Comisséao
requereu a Corte o deferimento das medidas, haja vista a situacdo de risco que
enfrentavam os detentos devido a superlotacéo, auséncia de separacao, deficientes
condi¢cdes sanitérias, fisicas e de seguranca, auséncia de pessoal qualificado,
inexisténcia de plano para conter situacfes violentas e auséncia de controle do
ingresso e da posse de armas. Também no caso Urso Branco versus Brasil® a
Corte ordenou a adocdo de medidas provisionais, com o intuito de promover a
protecdo da vida e da integridade pessoal dos detentos.

Ao que tudo indica, apenas se tomando por base os parcos elementos
elencados no presente, tem-se que o Caso Presidio Central de Porto Alegre/RS se
enquadra em quase todas as violagbes enfrentadas pela Corte e, inclusive, objeto
de medidas provisionais. A0 menos nesse contexto, tem-se da viabilidade do
encaminhamento do Caso a Corte, acaso sem éxito o tramite perante a Comissao,

mas isso € assunto para o proximo topico. Vejamos.

5 DA VIABILIDADE DO ENCAMINHAMENTO DA REPRESENTACAO - CASO
PRESIDIO CENTRAL DE PORTO ALEGRE (PCPA) A CORTE INT ERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

Ao longo do presente, pbde-se perceber do fiel enquadramento da
Representacdo formulada pelas entidades peticionarias contra as violacdes de
Direitos Humanos produzidas no interior do PCPA a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. De todos os casos trazidos a lume se
puderam extrair condicdes ou situacbes que se assemelham, ou, sendo, sao
idénticas as relatadas pelas entidades na peca encaminhada a Comisséao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde suas primeiras sentencas
no ano de 1988, tem se pronunciado a respeito do tema integridade e liberdade
pessoal. Tanto isso é verdade que a publicacdo utilizada no presente € de origem da

Secretaria da propria Corte, a qual teve por intencdo, com isto, expandir 0os seus

19 Ibidem. p. 20.
20 Ibidem, p. 20.
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entendimentos, a fim de alcancar os Estados no plano internacional, e,
consequentemente, no plano do seu direito interno.

Conforme podemos observar nas breves consideracdes esbocadas acerca da
estruturacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Representacao
Caso PCPA ainda se encontra no limiar do seu tramite, eis que chegada a
Comisséo verificar-se-a primeiro da sua admissibilidade, que, ao que parece, atenta
a todos os requisitos do Sistema, para, apds, passar-se a fase de tratativas,
podendo, inclusive, dependendo aqui da posicdo a ser adotada pelo Estado
Brasileiro e das medidas cautelares a ser deferidas, resultar encerrado o seu
tramitar, acaso atendidas todas as solicitacdes requeridas pelos peticionarios, ou,
ainda, aquelas que podem ser determinadas pela Comissao ao Estado violador dos
Direitos Humanos.

E importante fazer referéncia e deixar claro, também, que, desde o inicio da
confeccdo do presente, tinhamos em mente a perfeita viabilidade do
encaminhamento da Representagdo Caso PCPA a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, entretanto, espera-se que tal medida seja abreviada pela prépria
Comisséo, tal como ja ocorreu em outro caso brasileiro, diga-se, Maria da Penha,
tudo tendo por norte a integral e imediata cessacao, e, posterior, reparacdo dos
Direitos Humanos até entao violados.

O Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos € complementar
e coadjuvante da ordem constitucional e legal interna dos Estados, e, embora
operada a internacionalizacdo dos Direitos Humanos, a humanizacdo do Direito
Internacional e a Interconstitucionalidade, esta no que se diz com a aproximagao,
ratificacdo de textos internacionais, ado¢cdo expressa via Constituicdo de diversos
Direitos Humanos Fundamentais, e, ainda, irradiacdo da jurisprudéncia produzida
em ambito internacional (0 que, ao menos, deveria ocorrer), continua o Estado
Brasileiro, nos termos da Constituicdo Federal de 1988, por primeiro, obrigado a
atentar para a dignidade da pessoa humana, regendo-se em suas relacbes
internacionais pela prevaléncia dos Direitos Humanos, o que se infere dos artigos 3°
e 4°, da referida Carta Magna.

Veja-se que tanto o preambulo quanto o titulo dos principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988 apontam para uma ordem constitucional voltada ao

ser humano e ao seu pleno desenvolvimento da personalidade. Sinale-se que pela
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primeira vez na historia constitucional brasileira, a dignidade da pessoa humana foi
guindada expressamente a condicdo de fundamento do Estado Democratico de
Direito brasileiro (art. 1°, inciso lll, da CF/88).

E parece sensato fazer a ressalva de que o principio da dignidade da pessoa
humana concentra a pessoa como fundamento e fim da sociedade e do Estado, o
que vem ao encontro do direito internacional dos Direitos Humanos, cujo centro
também tem por referéncia, Gnica e exclusivamente, a pessoa humana.

Pela primeira vez, a Constituicdo Federal assinala os objetivos do Estado
Brasileiro, ndo todos, mas os fundamentais, diga-se de passagem. Alguns, é
verdade, ali inseridos como prestacfes positivas a serem cumpridas pelo proprio
Estado (aqui, ingressa a dimensao objetiva dos direitos fundamentais), como forma
de efetivacdo da democracia e da dignidade da pessoa humana.

Por tudo isso, € penoso reconhecer que diante a existéncia de diversos
mecanismos de imposicdo Constitucional e legal, ainda tenhamos que apelar ao
Sistema Interamericano para que o Estado Brasileiro cumpra efetivamente aquilo a
que se obrigou. No Estado da Arte atual, parece evidente que ndo mais temos um
problema de existéncia, mas, sim, antes, de eficacia dos Direitos Humanos
Fundamentais, cumprindo aos operadores juridicos, quica, os Defensores Publicos,
a luta constante pela promocado, afirmacdo, prevaléncia e concretude destes

direitos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Da andlise até entdo procedida, restam algumas consideragfes, as quais, para
nos, devem ser tomadas como premissas basicas e indissociaveis de um sistema
gue se funda na pessoa humana, na democracia e no direito.

N&o se discute acerca da importancia do Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos, ainda que complementar e coadjuvante do Sistema de
Direito Interno dos Estados. O seu constante fortalecimento é medida impositiva, eis
que criado com o intuito de promover a constante protecdo dos mais comezinhos
direitos do ser humanao.

Entretanto, é fato também que os Estados se encontram atrelados a uma
ordem constitucional e legal interna. Esta ordem constitucional, em muito inspirada

pelos instrumentos internacionais, aponta para a centralidade do sistema em torno
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da pessoa humana, objetivada a sua dignidade pela Republica Federativa do Brasil,
formada sob o manto de um Estado que se diz Democratico de Direito.

O fendbmeno da internacionalizacdo dos Direitos Humanos e,
consequentemente, da adocdo destes valores pelas ordens constitucionais dos
Estados integrantes da comunidade internacional, pés-segunda guerra mundial, tem
por escopo Unico a protecao integral da pessoa humana.

Desta feita, resulta o Estado, seja internamente, seja internacionalmente,
vinculado a obrigacbes de duas ordens: negativas, o Estado deve se abster de
intervir nas liberdades dos individuos e, positivas, o Estado deve atuar eficazmente
na protecdo dos Direitos Fundamentais das pessoas humanas, resultado da
dimensao objetiva dos Direitos Fundamentais.

A Representacédo, encabecada pelas entidades entdo nominadas, aponta para
o absurdo constante de violagbes reiteradas de Direitos Humanos dentro do
Presidio Central de Porto Alegre, Casa Prisional que se encontra administrada e
mantida pelo Estado; sejam dos presos la recolhidos, sejam dos seus familiares,
visitantes e servidores.

N&o se pode admitir que o Estado trate as pessoas dessa forma, e, € penoso
reconhecer que se precisou ir tdo longe para que se pudesse concretizar o minimo a
sobrevivéncia digna destas pessoas, ainda que todo o ordenamento constitucional e
legal vigente assim apontasse para o dever estatal.

Espera-se que o intento renda frutos, ainda em sede da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, embora constatada a total viabilidade do
encaminhamento do Caso a Corte, conforme farta jurisprudéncia sua comprovando
isso.

Que o Estado assuma as rédeas das suas obriga¢fes, atentando para o fato
de que sua existéncia apenas se justifica se em nome da protecdo da pessoa
humana, do contrario, abre-se uma fresta para que se reproduza novamente parte
da histéria que ninguém, e, tampouco, a comunidade internacional, pretende reviver
(a0 menos, assim se espera e confia), por isso a necessidade imperiosa de respeito
aos Direitos Humanos Fundamentais, como medida de um Estado que se quer

Democratico de Direito.
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O MONITORAMENTO ELETRONICO DE PRESOS NO BRASIL

Janaina Rodrigues Oliveira
Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo

RESUMO: O presente artigo descreve o processo de producao legislativa e as
opcOes feitas nas leis recentemente aprovadas no Brasil, que tratam do
monitoramento eletrénico de presos (Lei 12.258/10) e de acusados (Lei 11.403/11),
para em seguida analisar alguns projetos-piloto de monitoramento eletronico de
apenados desenvolvidos por estados brasileiros. Tendo como base as abordagens
criminologicas que apontam para a dispersdo e extensdo dos mecanismos de
controle punitivo na sociedade contemporanea, sdo apresentados, ao final, alguns
critérios que deveriam orientar a implementacdo de mecanismos eletrdnicos de
monitoramento no ambito penal, objetivando a descarcerizacdo e 0 respeito a

dignidade humana de presos e acusados.
PALAVRAS-CHAVE: Monitoramento eletronico. Descarcerizacdo. Reformas penais.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Anamnese da lei 12.258/2010. 3. Experiéncias de
monitoramento eletrdnico em alguns estados brasileiros. 4. Observacdes finais. 5.

Referéncias.

1 INTRODUCAO

Para o criminologo britanico Stanley Cohen, a histéria do controle social pode
ser contada de vérias formas. Uma delas seria descrevé-la como uma escolha entre
exclusdo e incluséo, ciclos, reacdes periodicas e contrarreacbes, mudancas de

énfase e abandono de diregﬁes.3

1 Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Especialista em Ciéncias Penais pela PUC/RS. Mestre em
Ciéncias Criminais pela PUC/RS. Ex-dirigente do antigo Nucleo Penal da Defensoria Publica do Estado. Subdirigente do
Nuicleo de Defesa em Execugéo Penal da Defensoria Publica do Estado (NUDEP). Professora da Fundacédo Escola Superior
da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul (FESDEP).

2 Sociblogo. Especialista em Andlise Social da Violéncia e da Seguranga Publica pela UFRGS. Mestre em Sociologia
pela UFRGS. Doutor em Sociologia pela UFRGS. Professor dos Programas de Pés-Graduacdo em Ciéncias Sociais e em
Ciéncias Criminais da PUC/RS.

3 COHEN, Stanley. Visions of social control . Cambridge: Polity Press, 1985. p. 266.

77



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

Para Cohen, as caracteristicas originais dos primeiros sistemas de controle do
século XIX, centralizacdo estatal, classificacdo e segregacdo institucional,
vinculavam-se a grandes projetos de exclusdo. De outro lado, o periodo do pés-
guerra, especialmente a década de 60 do século XX, foi um momento em que o
impulso inclusivo pareceu dominar, com politicas como o0 movimento de integragédo
na comunidade contra a segregacdo na instituicdo, descentralizacéo,
enfraquecimento ou diversificacdo dos vérios sistemas de exclusao, classificacdo e
controle. Segundo Cohen, excluir menos, incluir mais, poderia ter sido o slogan
desse movimento.”

O periodo atual é caracterizado por uma expansdo das penas de prisao e de

servicos comunitarios para certas categorias de desviantes, paralelamente a
implementacdo de estratégias de controle social que ndo sdo genuinamente
excludentes, pois ndo envolvem segregacdo ou expulsdo, o que leva Roger
Matthews a afirmar que as formas de intervencao tendem cada vez mais a focar o
controle severo da conduta, objetivando dissuadir os desviantes em potencial
através do uso crescente da vigilancia, da implantacdo da seguranca privada ou
mesmo da prevencao do crime atraves do desenho ambiental.’
Trata-se de uma dupla via, de expansdo da pena de prisdo para os delitos
considerados mais graves e penas nao detentivas para os delitos tidos por leves,
caracterizando uma dinamica de disperséo das formas de intervencdo, gerando um
aumento das chamadas sanc¢des intermediarias, com diversas formas de
acompanhamento e supervisao.

Tratando da expansdo da estrutura relacionada a prevencdo do crime na
sociedade contemporanea, David Garland aponta que, nas duas ultimas décadas,
0os debates sobre o controle do crime, no cenario norte-americano e britanico,
concentram-se, no ambito nacional, nos temas prisdo, puni¢cdo e justica criminal
(prevencéo terciaria); ja em ambito local, buscam-se alternativas de outra ordem,
voltadas para as causas estruturais do fendbmeno, ou os fatores de risco para a sua
incidéncia, mediante o envolvimento das comunidades, visando a disseminar

praticas ligadas a prevencéao do delito (prevencao primaria e secundélria).6

4 Ibidem, p. 267.

5 MATTHEWS, Roger. Pagando tiempo : una introduccién a la sociologia del encarcelamiento. Barcelona: Bellaterra,
2003. p. 326.

6 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporédnea . Traducao,

apresentacao e notas André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 62.
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Alternativas como policiamento comunitario, cdmeras de vigilancia nos bairros,
capacitacdo de liderancas comunitarias para educacéo em direitos, exemplos desta
tendéncia, passam a ser aplicadas em varios contextos, e ndo devem ser
entendidas como mera extensao do sistema tradicional de justica criminal. “A nova
estrutura é fortemente orientada para um conjunto de objetivos e prioridades —
prevencao, seguranca, reducdo de danos, reducédo de perdas, reducéo de medos”’
— distintos dos objetivos classicamente buscados pela justica criminal. Existe,
portanto, concomitantemente a politica criminal orientada para a segregacao
punitiva e a utlizacdo do direito penal como instrumento simbdlico, um novo
compromisso no ambito local com uma estratégia denominada de parcerias
preventivas.

Nesse panorama aflora uma progressiva pressao para o desenvolvimento de
respostas precisas, efetivas e consistentes ao delito e para a apropriagdo de novas
tecnologias para incrementar o controle social e ao mesmo tempo reduzir custos,
além de servir como resposta as demandas publicas por maior controle e punicéo.
Para Roger Matthews, trata-se de uma das “fantasias coletivas dos administradores
publicos”.?

Diante da disseminacdo do medo do crime na sociedade contemporanea, faz-
se sedutora a ideia de monitorar aqueles que se encontram subjugados ao poder
punitivo estatal, “em tempo real”, retomando-se a sensacdo de controle total por
parte do Estado, uma vez que é cada vez mais dificil convencer a opinido publica,
ou publicada, de que determinadas formas punitivas, tais como a prisao domiciliar
ou a prestacdo de servicos comunitarios, ou o proprio sistema progressivo de
aplicacao da pena, sao eficazes, diante do perigo que representam aqueles para os
guais se destinam.

O monitoramento eletrénico, criado no inicio da década de 60, apenas passou
a ser utilizado na década de 80, quando se popularizou principalmente nos Estados
Unidos.® Surge dentro da légica de disseminacdo de medidas adicionais

direcionadas a fiscalizacdo das decisdes judiciais atinentes ao exercicio do poder

7 Ibidem, p. 63.

8 MATTHEWS, Roger, op. cit, p. 319.

9 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Priséo cautelar: dramas, principios e alternativas . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 175.
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punitivo estatal, com a intencdo de evitar que o0 sujeito vigiado, e, assim,
“neutralizado”, volte a ser fonte de “riscos” a comunidade.
O primeiro dispositivo de monitoramento eletronico foi desenvolvido nos anos

60 pelo psicélogo americano Robert Schwitzgebel10

. A ideia foi aperfeicoada e, em
agosto de 1979, foi idealizado um sistema pelo magistrado norte-americano Jack
Love, do Novo México, em conjunto com um engenheiro eletrénico, Michael Goss. O
sistema foi testado pelo proprio juiz que o idealizou, em 1983, e, em seguida,
passou a ser utilizado para supervisionar cinco apenados de sua cidade,

Albuguerque, no Novo México.'

A partir dai, desenvolveram-se 0s projetos
experimentais, notadamente em Washington, na Virginia e na Flérida.*

As finalidades do sistema de monitoramento eletrénico podem ser a detengéo,
a restricdo e a vigilancia. A detencdo assegura a permanéncia do individuo em
determinado lugar. Em termos de restrigdo, utiliza-se o monitoramento eletrénico
para garantir que o individuo ndo frequente certos locais ou para que nao se
aproxime de certas pessoas. A vigilancia permite controle e acompanhamento de
todos os atos praticados pelo monitorado de forma irrestrita.™
A seguir, apresenta-se uma analise sobre a utilizacdo do monitoramento eletrénico
de réus ou apenados no Brasil, tanto com base nas previsdes legais que compdem
0 quadro normativo para a implementacdo destes mecanismos em nosso sistema
penal, quanto a partir de informacdes coletadas sobre projetos-piloto desenvolvidos
em alguns Estados brasileiros (Espirito Santo, Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio
Grande do Sul), por meio de entrevistas realizadas em meio eletrbnico com

responsaveis pelos projetos.

2 ANAMNESE DA LEI 12.258/2010

No Brasil, a discussao a respeito da utilizacdo do monitoramento eletrénico na

7

justica criminal é relativamente recente. Em 2007, comecaram a surgir, no

10 MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento eletrdnico: liberdade vigiada. Net, Brasilia, 2008. Disponivel em:
http://www.mj.gov.br/depen/publicacoes/main.asp. Acesso em: 02 abril 2009.

11 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano & MACEDO, Celina Maria. O Brasil e o monitoramento eletrénico, in
Monitoramento eletrénico: uma alternativa a priséo? Experiéncias internacionais e perspectivas no Brasil . Brasilia:
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Ministério da Justica, 2008. p. 14.

12 Idem. p. 15.

13 MARIATH, Carlos Roberto. Monitoramento eletrénico: liberdade vigiada . Net, Brasilia, 2008. Disponivel em:
http://www.mj.gov.br/depen/publicacoes/main.asp. Acesso em 02.04. 2009.
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Parlamento brasileiro, propostas no sentido da adocédo do sistema de “algemas
eletrbnicas” no sistema de justica criminal.

Em 11 de julho de 2007, o juiz Bruno Azevedo, da Vara de Execuc¢bes Penais
da Comarca de Guarabira, na Paraiba, divulgou a informacédo de que seria testado o
sistema de monitoramento eletrbnico em cinco presos do regime fechado da cidade,
em parceria com a empresa INSIEL, denominando o projeto “Liberdade Vigiada,
Sociedade Protegida”.**

O plenario do Conselho Nacional de Justica, em marco de 2009, aprovou o
Plano de Gestdo para o Funcionamento de Varas Criminais e de Execucéo Penal,
apos consulta publica realizada no periodo de sessenta dias. O documento de 154
paginas contempla propostas tanto de ordem administrativa, quanto legislativa. No
campo normativo, aponta que o cumprimento de pena em regime aberto, com
recolhimento noturno a casa de albergado, segundo entendimento consensual dos
juizes com exercicio em varas de execucdo penal, ndo se tem mostrado medida
eficaz e, portanto, em tais hipéteses, o regime aberto deve ser cumprido mediante
recolhimento domiciliar, com a fiscalizacdo por meio de monitoramento eletronico.™

No parlamento, o Projeto de Lei do Senado 175/2007 (1.288/07 na Camara
dos Deputados), proposto pelo Senador Magno Malta, alterando o Cédigo Penal e a
Lei de Execucdo Penal, condensando outros projetos tratando da matéria, trouxe a
previsdo da vigilancia com o uso de equipamento de rastreamento eletrénico do
condenado, nos casos de pena restritiva de liberdade, nos regimes aberto ou
semiaberto ou progressdo para tais regimes, saida temporaria no regime
semiaberto, pena restritiva de direitos com restricdo de horérios ou da frequéncia a
determinados lugares, prisdo domiciliar, livramento condicional ou suspensao
condicional da pena.*®

Em 1° de abril de 2009, foi aprovado na Comissao de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado, o parecer ao Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei do Senado 175/2007 (1.288/07 na Camara dos Deputados), tendo
como relator o Senador Demadstenes Torres, que, ao relatar a proposi¢éo, destacou

que o PLS 175/2007 previa inicialmente que a decisédo judicial que autoriza a

14 MACHADO, Nara Borgo Cypriano. O monitoramento eletrdnico e a viabilidade de sua utilizagdo no ordenamento
juridico penal brasileiro, in Monitoramento eletrénico: uma alternativa a prisdo? Experiéncias internacionais e perspectivas
no Brasil. Brasilia: Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Ministério da Justi¢ca, 2008. p. 190.

15 Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/plano-gestao-varas-criminais-cnj.pdf. Acesso em 22.02.2011.

16 Disponivel em: Portal Agéncia Camara - http://www.camara.gov.br/lhomeagencia/materias.html. Acesso em 22.02.201.
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progressao para o regime aberto ou que concede o livramento condicional poderia
ser acompanhada pela determinacdo de o condenado utilizar equipamento de
rastreamento eletrénico como condigdo para a obtencéo de tais direitos."’

Destacou o relator que a proposicao foi ampliada para incluir a possibilidade
também no cumprimento de pena em regime semiaberto, nas saidas temporarias,
ou mesmo no regime fechado, quando assim entender o juiz da execucdo penal,
sendo esta ampliagédo de iniciativa do senador Aloizio Mercadante.*®

Em outubro de 2009, o Conselho Nacional de Justica manifestou-se em
sentido favoravel & substituicdo do cumprimento das penas privativas de liberdade
em regime semiaberto e aberto pelo monitoramento eletrénico, 0 que reacendeu o
debate.

Em sesséo deliberativa do Senado Federal, em turno unico, foi aprovado o
Substitutivo da Camara ao Projeto de Lei do Senado n. 175/2007, em 19 de maio de
2010, com restabelecimento de dispositivos do projeto original, sendo encaminhado
a sancao presidencial. Em 15 de junho de 2010 foi sancionada a Lei Ordinéria n.
12.258/2010, com um conjunto de vetos da Presidéncia da Republica, assim

justificados pelo Ministro da Justica:

A adocdo do monitoramento eletrbnico no regime aberto, nas penas
restritivas de direito, no liviamento condicional e na suspensdo condicional
da pena contraria a sistematica de cumprimento de pena prevista no
ordenamento juridico brasileiro e, com isso, a necessaria individualizacao,
proporcionalidade e suficiéncia da execucdo penal. Ademais, o projeto
aumenta os custos com a execucdo penal sem auxiliar no reajuste da
populacdo dos presidios, uma vez que néo retira do carcere quem la nao
deveria estar e ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso.

Essas, Senhor Presidente, as razées que me levaram a vetar os dispositivos
acima mencionados do projeto em causa, as quais ora submeto a elevada
apreciacdo dos Senhores Membros do Congresso Nacional.*

Dessa forma, foi aprovada a permisséo legal para a utilizacdo do sistema de
monitoramento eletronico, pela Lei 12.258/2010, nas hipéteses de saida temporaria
no regime semiaberto e na prisdo domiciliar.*

Os vetos da Presidéncia da Republica trazem clara opc¢éao de politica criminal,

ja que expressamente inviabilizam a possibilidade de uso do monitoramento

17 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/ordemdodia/arguivos/avulso/2009/P_S200900273 01.pdf. Acesso em 23 jun.
2010.

18 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/ordemdodia/arquivos/avulso/2009/P_S200900273 01.pdf. Acesso em 23 jun.
2010.

19 Disponivel em
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src=%2Fleqisla%2Fleqgislaca
0.nsf%2FViw_ldentificacao%2Flei%252012.258-2010%3FOpenDocument%26AutoFramed, acesso em 22.02.2010

20 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/lei/112258.htm. Acesso em 24 jun. 2010.
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eletrbnico nas demais hipoteses contidas no projeto de lei, tendo em vista o carater
restritivo de direitos da medida, que cria forma de fiscalizacdo para os individuos
que ja se encontram em liberdade, sem enfrentar a questdo de superpopulacéo
prisional. Foi excluida a possibilidade de vigilancia eletrbnica no regime aberto,
quando da realizacdo de atividades ligadas a estudo, trabalho e outras atividades
autorizadas.”*

O outro objeto de veto da Presidéncia da Republica foi o artigo 2° do PLS
175/2007, que incluia a atribuicdo, dentre aquelas de competéncia do juiz da
execucgao previstas no artigo 66 da Lei de Execugédo Penal, de determinar o uso da
vigilancia eletrénica, “quando entendesse necessario”, permissivo legal que, caso
nao vetado, abriria um amplo leque interpretativo e de carater eminentemente
subjetivo aos julgadores.22

O artigo 2° do PLS 175/2007 também previa a possibilidade de o juiz da
execucado estabelecer o monitoramento eletronico como condicdo especial para
concessao do regime aberto, nos termos do artigo 115 da Lei de Execucao Penal,
no que também foi vetado.?® Idéntica condicéao foi prevista ao livramento condicional,

igualmente vetada.**

21 Lei 12.258, de 15 de junho de 2010.

Art. 1° (VETADO) O § 1° do art. 36 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a
vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 36. O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado.

§ 1° O condenado devera, fora do estabelecimento (no original: e sem vigilancia), trabalhar, frequentar curso ou
exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.”
22 Lei 12.258, de 15 de junho de 2010.

Art. 20 A Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

"Art. 66. Compete ao juiz da execugao:

V — determinar:

a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar sua execugéo;

b) a converséo da pena restritiva de direitos e de multa em privativa de liberdade;

c) a conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos;

d) a aplicacdo da medida de seguranca, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca;

e) a revogacao da medida de seguranca;

f) a desinternacéo e o restabelecimento da situa¢édo anterior;

g) o cumprimento de pena ou medida de seguranga em outra comarca;

h) a remogéo do condenado na hipétese prevista no § 1°, do artigo 86, desta Lei.

i) (VETADO) a utilizagcdo de equipamento de vigilanc ia eletrdnica pelo condenado, quando julgar necessé  rio;"

23 "Art. 115. (VETADO) O juiz podera estabelecer condiges especiais para concessédo do regime aberto, (entre as quais
a monitoracéo eletronica do condenado) , sem prejuizo das seguintes condigcdes gerais e obrigatorias:"
24 "Art. 132 Deferido o pedido, o Juiz especificara as condi¢des a que fica subordinado o livramento.

§ 1° Serdo sempre impostas ao liberado condicional as obriga¢des seguintes:

a) obter ocupacao licita, dentro de prazo razoavel se for apto para o trabalho;

b) comunicar periodicamente ao Juiz sua ocupacao;

¢) ndo mudar do territério da comarca do Juizo da execugéo, sem prévia autorizagdo deste.

§ 20 Poderéo ainda ser impostas ao liberado condicional, entre outras obrigacdes, as seguintes:

a) ndo mudar de residéncia sem comunicag&o ao Juiz e & autoridade incumbida da observagéo cautelar e de protegéo;
b) recolher-se a habitagdo em hora fixada;

¢) nao freqlientar determinados lugares;

d) (VETADO) utilizar equipamento de monitoracao eletronica.
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A Lei 12.258/2010 criou uma secédo na Lei de Execucdo Penal, prevendo a
monitoracdo eletrbnica. O artigo 146-B foi vetado parcialmente, retirando-se a
autorizacdo para uso do monitoramento eletronico como fiscalizacdo da pena
privativa de liberdade em regime aberto ou semiaberto; da pena restritiva de direitos
com limitacdo de horarios ou frequéncia a certos lugares e do livramento condicional
e suspensao condicional da pena.25

Destaca-se, ainda, o veto dirigido ao inciso Il do artigo 146-C, que atribuia ao
condenado monitorado o dever de informar a entidade responsavel pela vigilancia
eletronica as falhas do equipamento.”

Pela inviabilidade de monitoramento eletrénico do livramento condicional e da
suspensao condicional da pena, também foram vetados os incisos Ill, IV e V do
paragrafo unico do art. 146-C, que previam como consequéncia da violagcdo dos
deveres impostos ao monitorado a revogagédo da suspensao condicional da pena,
do livramento condicional e a conversdo da pena restritiva de direitos em privativa

de liberdade.?’

25 Art. 146-B. O juiz podera definir a fiscalizagdo por meio da monitoragéo eletrénica quando:

| - (VETADO) aplicar pena restritiva de liberdade a ser cumprid a nos regimes aberto ou semiaberto, ou
conceder progressao para tais regimes

Il - autorizar a saida temporéaria no regime semiaberto;

Il - (VETADO) aplicar pena restritiva de direitos que estabeleca limitacdo de horarios ou de freqiiéncia a
determinados lugares ;

IV - determinar a prisdo domiciliar;

V - (VETADO) conceder o livramento condicional ou a suspensao ¢ ondicional da pena ;

Paragrafo tnico. (VETADO) Os usuérios da monitoragdo eletrénica que estivere m cumprindo o regime aberto
ficam dispensados do recolhimento ao estabeleciment 0 penal no periodo noturno e nos dias de folga.
26 Art. 146-C. O condenado serd instruido acerca dos cuidados que devera adotar com o equipamento eletrénico e dos
seguintes deveres:

| - receber visitas do servidor responsavel pela monitoracé@o eletrénica, responder aos seus contatos e cumprir suas
orientacdes;

Il - abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitorac&o eletrdnica
ou de permitir que outrem o faca;

Il - (VETADO) informar, de imediato, as falhas no equipamento ao 6rgdo ou a entidade responséavel pela
monitoragao eletrénica ;
27 Paragrafo Unico. A violagdo comprovada dos deveres previstos neste artigo poderd acarretar, a critério do juiz da
execucdao, ouvidos o Ministério Publico e a defesa:

| - aregressao do regime;

Il - a revogagéo da autorizacéo de saida temporaria;

IIl - (VETADO) a revogagao da suspenséo condicional da pena;

IV - (VETADO) a revogagéo do livramento condicional

V - (VETADO) a converséo da pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade ;

VI - a revogacao da prisdo domiciliar;

VII - adverténcia, por escrito, para todos 0s casos em que o0 juiz da execu¢do decida néo aplicar alguma das medidas
previstas nos incisos de | a VI deste paragrafo.
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3 EXPERIENCIAS DE MONITORAMENTO ELETRONICO EM ALGUN S ESTADOS
BRASILEIROS

Diversos estados brasileiros legislaram nos ultimos anos no sentido de acelerar
a implantacdo da vigilancia eletronica para a fiscalizacdo do cumprimento de
condigOes fixadas em decisdes judiciais.

No Espirito Santo, foi aprovada lei estadual sobre o tema, a Lei 9.217/2009.
Em face do diploma legal, foi ajuizada acéo civil publica pela Defensoria Publica
Estadual, impugnando a validade do ato normativo em questélo.28 A
constitucionalidade da lei estadual que disciplina o uso da vigilancia eletronica,
antes da entrada em vigor da Lei n. 12.258, de junho de 2010, foi questionada,
diante do art. 24 da Constituicdo, que dispde sobre as competéncias legislativas
concorrentes, exercidas pela Unido, Estados-membros e Distrito Federal. Pelo
dispositivo constitucional em questdo, a Unido incumbe editar normas gerais e aos
Estados e Distrito Federal, editar normas especificas, de natureza especial
(competéncia supletiva). As normas gerais editadas pela Unido sdo de observancia
obrigatéria, ndo podendo ser suplementadas pelos Estados com legislacao
complementar inovadora ou conflituosa, que supere suas peculiaridades locais.?

Destaca-se que a competéncia legislativa concorrente cumulativa (ou plena),
ocasionalmente conferida ao Estado-membro, apenas reserva a este, em caso de
inexisténcia de lei federal sobre normas gerais, a atribuicdo de exercer competéncia
legislativa plena para atender as suas especificas peculiaridades locais, no interesse
proprio de sua populacédo (Art. 24, § 3°, da CF/88).30

Nesse contexto, ainda que o diploma legal estadual supostamente fosse
destinado a estabelecer normas suplementares de direito penitenciario, sua
constitucionalidade € discutivel, uma vez que, até aquele momento, inexistia norma
geral editada pela Unido autorizando a vigilancia eletrénica de pessoas privadas de
liberdade.

Em Minas Gerais, a lei estadual n. 19.478, de 12 de janeiro de 2011, alterou a
Lei n° 11.404, de 25 de janeiro de 1994, que contém normas de execucao penal. O

diploma legal estadual estabeleceu a competéncia da Comissdo Técnica de

28 Disponivel em: http://www.portalmaratimba.com/noticias/news2.php?codnot=248690. Acesso em 04.05.2010.

29 Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1433074/inconstitucionalidade-das-leis-estaduais-que-dispoem-
sobre-tornozeleiras-eletronicas-em-presos. Acesso em 04.05. 2010.

30 Idem.
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Classificacdo para opinar a respeito da utilizacdo do monitoramento eletrénico para
fiscalizacdo do cumprimento das condi¢des fixadas em deciséo judicial. A lei previu
a possibilidade de determinacdo judicial de utlizacdo do aparato eletrbnico na
autorizacdo de saida temporaria no regime semiaberto e na prisdo domiciliar, “bem
como quando se julgar necessario”.*

O art. 156-C da referida lei estabelece que o descumprimento dos deveres
daquele submetido a vigilancia eletrénica podera acarretar a regressao do regime, a
revogacao da autorizacdo de saida, da permissdo de saida ou da saida temporaria,
a revogacdo da suspensao condicional da pena, a revogacdo do livramento
condicional, a conversdao da pena restritiva de direitos em pena privativa de
liberdade, a revogacao da prisdo domiciliar, a adverténcia escrita.*

Idéntica observacdo, quanto a validade constitucional de tais disposicdes, €
cabivel aqui. Basta a mera leitura dos dispositivos legais citados para se ter claro
que a lei em questdo traz insita larga margem ao julgador para impor o uso do
equipamento de vigilancia eletrbnica em diversas outras hipbteses (suspensao
condicional da pena, livramento condicional, penas restritivas de direitos, etc.) em
ampla expansao a previsao contida na norma geral.

Sobre a experiéncia que foi realizada no estado de Minas Gerais, em 29 de
abril de 2010, entrevistado por meio eletrdnico, Marcus Vinicius Gongalves Cruz,
lider do Nucleo de Estudos em Seguranca Publica da Fundacdo Jodo Pinheiro,
informou que, de acordo com dados constantes no site da Secretaria de Estado de

1%, a implantacdo do monitoramento remoto de sentenciados em Minas

Defesa Socia
Gerais comecou a ser viabilizada a partir da visita do governador Aécio Neves e do
secretario Mauricio Campos Junior a Israel, em novembro de 2007, quando

conheceram o sistema.

31 Disponivel em: http://hera.almg.gov.br/cqgi-bin/nph-
brs?d=NJMG&f=G&I=20&n=&p=1&r=1&u=http://www.almg.gov.br/njmg/chama_pesquisa.asp&SECT1=IMAGE&SECT2=THES
OFF&SECT3=PLUROFF&SECT6=HITIMG&SECT7=LINKON&SECT8=DIRINJMG&SECT9=TODODOC&C01=E&Cc02=E&C03=
E&co4=E&s1=Lei&s2=19478&53=2011&s4=&s5= . Acesso em 28.01. 2011.
32 Art. 156-C. O descumprimento dos deveres de que trata o art. 156-B podera acarretar, a critério do Juiz da execucéo,
ouvidos o Ministério Publico e a defesa:

| — a regressao do regime;

Il — a revogacdo da autorizagdo de saida, da permissdo de saida ou da saida temporaria;

Il — a revogagéo da suspenséo condicional da pena;

IV — a revogacao do livramento condicional;

V — a conversdo da pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade;

VI — a revogacao da prisdo domiciliar;

VIl — a adverténcia escrita.
33 Disponivel em:  http://www.defesasocial.mg.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=801&Itemid=71.
Acesso em 03.05. 2010.
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Na ocasido, tanto o representante do Ministério Publico, quanto do Judiciario
destacaram que o0 uso das tornozeleiras eletrbnicas seria “um marco no
cumprimento de penas em Minas Gerais”, ressaltando o carater benéfico do uso do
aparato no que diz com a manutencao dos vinculos familiares do monitorado. Ainda,
0 juiz da Vara de Execuc¢Oes Criminais de Belo Horizonte, Hebert Carneiro, afirmou
que, na avaliacdo das instituicbes envolvidas, o uso do equipamento nao fere os
direitos humanos dos sentenciados. “Pelo contrario, em funcdo da mobilidade que
permite ao preso, pode até contribuir para sua ressocializacao”, afirmou.

A partir de 23 de dezembro de 2008, com 0 anuncio da consulta publica, as
discussbes visando ao aprimoramento do edital foram intensificadas no estado
mineiro. Em 21 de agosto de 2009, foi firmado Termo de Cooperacdo e
Normatizacdo Conjunta, tratando da monitorac&o eletrénica a partir de tornozeleiras,
entre a Secretaria de Estado de Defesa Social (SEDS), o Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJMG) e o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (MPMG),
prevendo a utilizacdo de tornozeleiras eletronicas pelos condenados da Justica. O
uso comecaria por Belo Horizonte e gradativamente seria expandido para os demais
municipios da Regido Metropolitana da capital e, posteriormente, para o interior do
Estado.** O projeto experimental vinha sendo aplicado para apenados do regime
semiaberto desde abril de 2008.*°

Aberto processo licitatorio para a contratacdo da empresa destinada a
prestacéo dos servicos de implantagdo e administragcdo do denominado Sistema de
Observacéao Eletrénica de Sentenciados no Sistema Prisional, houve impugnacéo ao
procedimento seletivo, por uma das empresas concorrentes.?” A sess&o de abertura
da Concorréncia 402/2009, prevista para o dia 11 de fevereiro de 2010, foi suspensa
por determinacdo judicial. Em virtude do impasse no processo licitatério, houve
suspensao do tramite para a contratacdo, que foi retomado em 2011. A partir de

dezembro de 2012, teve inicio a primeira fase de implantacdo dos equipamentos,

34 Disponivel em:  http://www.defesasocial.mg.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=801&Itemid=71.
Acesso em 03.05. 2010.

35 Idem.

36 Disponivel em: http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL413564-5598,00.html. Acesso em 03.05. 2010.

37 Disponivel em:  http://www.defesasocial.mg.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=801&Itemid=71.

Acesso em 03.05. 2010.
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hY

destinados a monitoracdo dos apenados em regime aberto ou em prisdo
domiciliar.*®

No Rio Grande do Sul, foi publicada, em 1° de outubro de 2008, a lei estadual
13.044, regulando a vigilancia eletrénica, com o declarado propdésito de suplementar
normas de direito penitenciario. O diploma legal estadual prevé a utilizacdo da
vigilancia eletronica para fiscalizacdo do cumprimento das condi¢cdes fixadas em
deciséo judicial que determine a prisdao em residéncia particular, aplique a proibicao
de frequéncia a certos lugares, “conceda o livramento condicional, progressao para
0S regimes semiaberto e aberto e autorize a saida temporaria do estabelecimento
penal, sem vigilancia direta, a prestacao de trabalho externo.*

A lei estadual n. 13.044/2008 estabeleceu as hipoteses da aplicacdo da
vigilancia eletrbnica, apontando que sera determinada quando se tratar de
condenado por trafico ilicito de drogas, terrorismo, crimes hediondos ou outra
condenacéao cujo crime recomende tal cautela™.

As mesmas observacfes quanto a constitucionalidade feitas no contexto
capixaba e mineiro cabem quanto a lei estadual gaucha. Enfatiza-se que a previsao
da lei estadual é mais ampla e confronta com a previsdo contida na lei federal e,
partindo-se do pressuposto de que a ultima é a norma geral a ser observada,
invalida do ponto de vista material a expansao do uso pela lei estadual.

No Rio Grande do Sul, passou a ser desenvolvido projeto experimental, por
meio do qual uma das empresas interessadas em patrticipar do processo licitatério,
em junho de 2010, tdo logo houve a aprovacdo da Lei Federal n. 12.258/2010,
comecou a realizar testes com quinze apenados do regime semiaberto e aberto,
com autorizacdo da Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios — SUSEPE.
Conforme informacao divulgada em 25 de junho de 2010, dos quinze presos do
regime aberto que seriam voluntarios naqueles testes com as tornozeleiras no Rio
Grande do Sul, 11 desistiram de participar do projeto, quando apenas quatro deles
aceitaram colocar o equipamento na sede da Superintendéncia dos Servicos
Penitenciarios, em Porto Alegre. A maioria dos voluntérios frustrou-se ao saber que

continuaria dormindo no albergue, em vez de ir do trabalho para casa.

38 Disponivel em: https://www.seds.mg.gov.br/index.phpoption=com_content&task=view&id=2026&Itemid=71. Acesso
em 15.01. 2013.

39 Disponivel em: http://www.corag.rs.gov.br/diario/index.php . Acesso em 05.12.2010.

40 Idem.
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Os critérios para o uso da vigilancia eletrbnica foram estabelecidos pelos
juizes atuantes nas Varas de Execucdes Penais de Porto Alegre e Novo Hamburgo,
em 13 de agosto de 2010. Na ocasido, os magistrados destacaram a realidade
prisional do Rio Grande do Sul, de caréncia de vagas e de interdicdo de todos o0s
albergues da regido metropolitana, mediante decisdes judiciais com transito em
julgado, com o consequente néo recolhimento de novos presos e reserva das vagas
existentes aos ja encarcerados. Conforme deliberaram os juizes das Varas de

Execucédo Penal de Porto Alegre e Novo Hamburgo:

Desse modo, suspensa a interdicdo (fl. 880), admitida em face da
emergéncia a utilizacdo dos equipamentos eletrdnicos, urge que sejam
fixados critérios claros e transparentes definindo quais apenados poderdo
ser beneficiados com a medida, devendo ser levado em conta 0 menor dano
social da providéncia adotada. Assim, poderdo ser beneficiados com a
utilizacdo de tornozeleiras eletrbnicas, em substituicdo ao pernoite nos
albergues, de forma a gerar a abertura das vagas necessarias, 0s presos da
regido metropolitana que satisfacam as seguintes condicdes: a) estejam no
regime aberto; b) ndo possuam condenagdo por crime hediondo ou
equiparado; ¢) ndo possuam mais de uma condenacéo por crime violento; d)
gue consintam com a utilizagdo do equipamento; e) tenham bom
comportamento carcerario; f) ndo tenham praticado crime doloso durante o
regime aberto.*?

Por essa mesma deliberacdo dos juizes das Varas de Execucao Criminal de
Porto Alegre e Novo Hamburgo, a Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios
coube o compromisso de elaborar lista com todos os apenados do regime aberto da
regido metropolitana, em ordem cronoldgica, por data de progressdo ou tempo no
regime aberto, efetuando a colocacdo das tornozeleiras eletrdnicas nos presos,
obedecendo ao critério da antiguidade. Referida lista deveria ser encaminhada ao
Juizado da Fiscalizacdo, disponibilizada para conferéncia e controle das instituicdes
e populagéo em geral, atualizada a cada sessenta dias.

Os presos submetidos ao monitoramento eletrénico foram dispensados quanto
ao pernoite diario, situacdo diversa da anterior, quando recebiam dispensa apenas
nos finais de semana, devendo comparecer mensalmente em local definido pela
SUSEPE, para a verificacdo da correta fixacdo do equipamento, assinando livro de
comparecimento. O preso beneficiado que, propositadamente, danificasse ou

removesse 0 equipamento sem autorizagdo, seria considerado foragido. Quando

41 Disponivel em: http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,014521099-E15030,00-
Onze+presos+desistem+de+teste+com-+tornozeleiras+no+RS.html. Acesso em 25.06. 2010.
42 Documento fornecido pela SUSEPE.
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capturado, retornaria ao encarceramento tradicional e ndo mais poderia receber o
monitoramento eletrénico.

Chama a atencdo que os critérios estabelecidos pelos juizes da Vara de
Execucbes Criminais de Porto Alegre e Novo Hamburgo para a monitoracdo sao
diversos das disposi¢des contidas na Lei n. 12.258 de 2010, norma geral cabivel a
espécie, e na lei estadual n. 13.044 de 2008. A decisado dos magistrados estabelece
gue se utilizem as tornozeleiras eletrénicas para apenados do regime aberto, o0 que
nao esta contemplado em quaisquer dos diplomas legais em referéncia. Estabelece
também que o uso se dé para os que ndo possuam condenac¢do por crime hediondo
ou equiparado ou mais de uma condenacdo por crime violento, exatamente o
contrario do disposto na lei estadual (inconstitucional nesse ponto). Destaca-se,
ainda, que a exigéncia de bom comportamento carcerario e de nao terem praticado
crime doloso durante o regime aberto também séo critérios que ndo estédo previstos
em lei.

Portanto, as exigéncias fixadas pelos magistrados da execug¢éo penal apontam
para uma opcao utilitaria, que busca resolver pontualmente o problema de
descumprimento das decisdes judiciais quanto a concessao de progressao de
regime, diante da auséncia de vagas para o cumprimento de pena nos regimes
aberto e semiaberto, em face da negligéncia do Poder Executivo estadual quanto a
questao prisional.

Em maio de 2013, encerrado o processo licitatério, o governo estadual lancou
0 projeto para 0 monitoramento eletrénico de presos43. Em meio as discussdes
travadas no Supremo Tribunal Federal, na audiéncia publica em que se discutiu a
possibilidade de concessao de prisdo domiciliar aos presos do regime semiaberto,
diante da auséncia de vagas, as tornozeleiras eletrbnicas tém sido utilizadas,
justamente, para monitorar o cumprimento da pena em prisdo domiciliar dos

apenados desse regime no RS.

4 OBSERVACOES FINAIS

O que do cenario descrito sobressai, inclusive considerando as experiéncias de

monitoramento eletrénico em alguns estados brasileiros, € uma fragmentacéo e falta

43 Disponivel em: http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/policia/noticia/2013/05/governo-lanca-projeto-de-monitoramento-
eletronico-de-presos-em-meio-a-debate-4138870.html. Acesso em 10.08.2013.

90



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

de parametros quanto a utilizacdo do mecanismo, que ndo se resolveu com a edi¢ao
da Lei Federal n° 12.258/2010.

A tendéncia, tanto nos parlamentos estaduais, quanto no Congresso Nacional,
era no sentido da utilizacdo do monitoramento eletrénico como ferramenta para a
fiscalizagdo do cumprimento das medidas restritivas de liberdade em meio aberto,
autorizando a vigilancia no livramento condicional, na suspensédo condicional da
pena e nas penas restritivas de direito, amplamente, com evidente enfoque de
controle. Além disso, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, quase de forma idéntica,
acabaram prevendo em suas legislacdes a imposicdo de uso para determinados
tipos de condenac0es, elencando crimes hediondos e equiparados, considerados
graves. A vigilancia eletrbnica aparece como mais um recurso simbodlico de
endurecimento penal, incentivado pela demanda punitiva, sem que sejam realizados
estudos e andlises sobre sua real efetividade e utilidade.

N&o se pode negar, porém, que ha também um direcionamento do debate para
uma perspectiva, com claro carater amparado no utilitarismo, de limitacdo do
encarceramento e desafogamento do sistema carcerario por meio do monitoramento
eletrGnico, como se percebe na experiéncia do Rio Grande do Sul, voltada a uma
recriacdo do sistema progressivo de cumprimento de pena, mesmo que contrariando
a lei, na tentativa de minimizar os danos do sistema prisional mediante a utilizacao
do aparato eletrénico, liberando vagas no regime semiaberto e viabilizando a priséo
domiciliar.

Da mesma forma, a intervencdo do governo federal na normatizacao do tema,
com o veto da Presidéncia da Republica a grande parte da Lei 12.258/2010,
autorizando a utilizagdo do monitoramento apenas nas saidas temporarias no
regime semiaberto e na prisdo domiciliar, restringiu a possibilidade de utilizacdo do
monitoramento eletrbnico como mero aparato de controle penal, estabelecendo para
seu uso vinculacao a reducdo da massa carceraria.

N&o se viabilizou ainda, no entanto, medida que, ao menos em tese, teria
grande impacto descarcerizante: a utilizacdo da monitoracdo eletrbnica como
medida cautelar alternativa & prisdo preventiva, nos termos do art. 319, inciso IX, do
Caodigo de Processo Penal, trazida pela Lei 12.403/11.

No Distrito Federal, que nao dispde de lei distrital disciplinando a questado do

monitoramento eletrénico, foi realizada analise pelo Grupo de Pesquisa de Politica
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Criminal do Centro Universitario de Brasilia, no intuito de avaliar a possibilidade de
utilizacao do controle eletrénico nas saidas de final de ano dos apenados, com base
nos argumentos divulgados pela midia, direcionados a necessidade de controle dos
beneficiados com a saida temporélria.44

A autora da pesquisa, Cristina Zackseski, aponta como objetivo do estudo o
levantamento de dados que pudessem sustentar ou ndo as decisdes politicas
tomadas sobre o tema. Foi realizado um levantamento sobre 0s custos deste tipo de
controle e também um levantamento estatistico sobre as ocorréncias criminais no
periodo que vai de 2005 a 2008. A pesquisa partiu da constatacao de que o uso do
monitoramento eletrénico € amplamente defendido, mas ndo sao discutidos 0s
custos financeiros e sociais da medida. Da mesma forma, dificlmente surgem
guestionamentos sobre as condi¢des éticas, sociais e juridicas envolvidas na ideia
de monitoramento de seres humanos.*

A pesquisa aponta que as saidas temporarias, que ocorrem em feriados
especiais, em 2005 tiveram em meédia 494 presos beneficiados, passando para
1.734 em 2006. A partir de entdo houve reducéo. Com relacéo ao total da populagéao
carceraria do Distrito Federal, atualmente 16% dos presos sao beneficiados, sendo
que esta proporcao também estd em queda desde 2006.%

Conforme Zackseski, .*’

Em que pese o nimero de presos que nao retornam do saiddo, esse € um
percentual muito baixo, em torno de 2%, com uma leve tendéncia de queda.
Em 2008, o percentual de néo retorno ja reduziu para 1,5%. Porém, o que
mais chama atengdo € o percentual infimo de presos beneficiados
envolvidos com ocorréncias criminais, em média apenas 0,14 %, ou seja,
praticamente a décima parte de 1% envolvem-se como suspeitos de
ocorréncias criminais.

Realizada andlise comparativa, visando verificar se existe aumento na
incidéncia de ocorréncias criminais em feriados com as saidas temporarias de
presos, verificou-se que ndo ha diferenca significativa entre o numero de
ocorréncias dentro e fora do saidao.

As evidéncias apresentadas pela pesquisa realizada no Distrito Federal servem

para indicar que, para além da adocdo do monitoramento eletrénico de apenados

44 ZACKSESKI, Cristina. O uso da tecnologia na seguranga publica: um estudo sobre monitoramento eletrénico
de liberdade nos saiddes de presos no Distrito Fede ral. Disponivel em:
http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1334185950.pdf. Acesso em 15.01.2013.

45 Ibidem, p. 07.

46 Idem. p. 21-22.

47 Ibidem.
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como medida de controle vinculada a demanda punitiva e ao crescente medo social,
€ preciso avaliar se ha de fato justificativa e legitimidade para a adocdo de uma
medida que se coloca como um acréscimo ao cumprimento da pena, como no caso
das saidas temporarias. Por outro lado, é preciso também ampliar o debate sobre a
possibilidade de adogcdo deste mecanismo como medida descarcerizadora,
redimensionando o cumprimento da pena nos regimes aberto e semiaberto e
viabilizando a sua utilizacdo como medida alternativa a prisdo preventiva, quando
pertinente. Fora dessas hipoteses, o monitoramento eletrébnico apenas reforca e
expande o controle punitivo estatal e os custos do sistema penal, sem oferecer em
contrapartida qualquer garantia para a reducdo da criminalidade e a reinsercao

social de egressos do sistema penitenciario.
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O TRABALHO DO PRESO E SUA REMUNERAGCAO:
ALGUMAS CONSIDERACOES, INCLUSIVE NO PERTINENTE A RE ALIDADE
PRISIONAL GAUCHA

Lucinara Oltramari *®

Naira Sanches *°

Se, para todo homem, o trabalho é um instrumento de auto-realizacdo e
aperfeicoamento, para o condenado sera um instrumento de humanizacao e
liberagzo°.

RESUMO: O trabalho no interior ou fora do carcere (a modalidade vai depender do
regime prisional) possui carater reeducativo e humanitario, colaborando na
(re)formacdo (re) da personalidade do aprisionado, ao |he criar hébitos de
autodominio e disciplina social e lhe preparar para a reinsercédo social, muitas vezes
oportunizando uma profissdo que podera ser exercida quando do retorno a
sociedade livre. Além disso, o exercicio da atividade laboral, seguindo normativas
internacionais das quais o Brasil é signatario, bem como o regramento interno,
desde a Constituicdo Federal, tera, como contraprestacdes diretas, a remicao (art.
126 da Lei n. 7.210/84) e a remuneracao em pecunia (art. 29, da mesma Lei). E esta
remuneracao, por expressa disposicao legal, deve corresponder a, no minimo, % do
salario minimo, montante que, todavia, ndo vem sendo, como regra, disponibilizado
aos presos que desempenham atividade laboral, implicando danos materiais a
reclamar reparacdo, nem que seja via judicial, mediante demanda de

responsabilidade civil a ser manejada contra o Estado.

PALAVRAS-CHAVES: Execucédo penal — trabalho do preso — efeitos legais —

remuneracao — parametros legais — realidade prisional gadcha.

48 Defensora Publica

49 Defensora Publica. Especialista em Direitos do Consumidor e Direitos Fundamentais — UFRGS. Especialista em
Direito Sanitario — Escola Superior de Saude Publica do Rio Grande do Sul. Conselheira do Conselho Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul.

50 ALBERGARIA, Jason. Direito penitenciario e direito do menor . Belo Horizonte, Mandamentos, 1999. p. 166.
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SUMARIO: 1. O marco regulatério nacional e internacional do trabalho do preso. 2.
A indispensabilidade da remuneracdo do trabalho do preso. 3. Consideracdes

Finais. 4. Referéncias.

1 O MARCO REGULATORIO NACIONAL E INTERNACIONAL DO T RABALHO DO
PRESO

Historicamente, a concepcdo do trabalho do preso seguiu a evolucao
experimentada na conceituacdo da prépria pena privativa de liberdade, quando
esteve vinculadao a ideia de vinganca e de castigo, como forma mais gravosa e
aflitiva de cumprimento da reprimenda estatal.

Nos dias atuais, predomina o carater reeducativo e humanitario do trabalho do
preso, representando atividade que colabora na formacdo da personalidade do
condenado, ao criar-lhe hébitos de autodominio e disciplina social, e na preparacao
da reinsercédo social, pois oportuniza ao individuo recluso uma profissdo que, muitas
vezes ndo possuia antes do encarceramento, e que podera ser exercida quando do
retorno a sociedade livre.

Julio Fabbrini Mirabete, em sua obra ‘Execucdo Penal’™

, anotou que:

(... ) 'Mesmo depois, encontrando-se na atividade laborativa do preso uma
fonte de producdo para o Estado, o trabalho foi utilizado nesse sentido,
dentro das tendéncias utilitarias dos sistemas penais e penitenciarios’, mas
gue, nos dias atuais, ‘... estdo totalmente superadas as fases em que se
utilizava a pena das galés, dos trabalhos forcados, como o shot-drill
(transporte de bolas de ferro, pedras e areia), o tread-mill (moinho de roda),
o crank (voltas de manivela) etc. Na moderna concepcao penitenciaria, o
momento da execugdo da pena contém uma finalidade reabilitadora ou de
reinsercdo social, assinalando-se o sentido pedagégico do trabalho.
Entende-se hoje por trabalho penitenciario a atividade dos presos e
internados, no estabelecimento penal ou fora dele, com remuneracao
equitativa e equiparado ao das pessoas livres no concernente a seguranga,
higiene e direitos previdenciarios e sociais’.

As Regras Minimas da ONU para o Tratamento dos Reclusos, adotadas em 30
de agosto de 1955 pelo Primeiro Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevencao
do Delito e Tratamento do Delinquente — as quais o Brasil aderiu —, a respeito do
trabalho na prisdo, estabeleceram que néo deve ser penoso (n. 71.1); que todos os
reclusos condenados devem trabalhar, em conformidade com as suas aptiddes

fisica e mental, de acordo com determinacdo do médico (n. 71.2); que deve ser

51 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucgdo Penal . 112 edi¢cdo. Sao Paulo, Editora Atlas, 2007. p. 89-90.
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dado atividade suficiente de natureza util, de modo a conservéa-los ativos durante o
dia normal de trabalho (n. 71.3); que tanto quanto possivel, o trabalho proporcionado
devera contribuir, por sua natureza, para manter ou aumentar a capacidade do
preso para ganhar honestamente sua vida depois da libertacdo (n. 71.4); que o
Estado deve disponibilizar formacéo profissional para os presos em condi¢coes de
exercer atividade laboral lucrativa, especialmente os jovens (n. 71.5); que dentro dos
limites compativeis com uma selecdo profissional apropriada e com as exigéncias
da administracdo e disciplina penitenciarias, os reclusos devem poder escolher o
tipo de trabalho que pretendem fazer (n. 71.6); que a organizacdo e 0os métodos
devem ser 0 mais possivel similares a dos que realizam um trabalho assemelhado
fora do estabelecimento prisional, a fim de preparar o preso para as condi¢cdes
normais do trabalho livre (n. 72.1)

Decorrentes daquelas, a Resolu¢do n. 14, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), de 11 de novembro de 1994 (publicada no D. O.
U. de 02/12/1994), ao prescrever as Regras Minimas para o Tratamento do Preso
no Brasil, tratou o tema da seguinte forma: o trabalho penitenciario ndo deve ter
carater aflitivo (art. 56, 1), e nos estabelecimentos prisionais, devem ser tomadas as
mesmas precaucbes prescritas para proteger a seguranca e a saude dos
trabalhadores livres (art. 56, V).

Francisco Bueno Arus, citado por Mirabete™?, preleciona que:

(...) o trabalho do preso é imprescindivel por uma série de razbes: do ponto
de vista disciplinar, evita os efeitos corruptores do 6cio e contribui para
manter a ordem; do ponto de vista sanitario € necessario que o homem
trabalhe para conservar seu equilibrio organico e psiquico; do ponto de vista
educativo o trabalho contribui para a formagcdo da personalidade do
individuo; do ponto de vista econémico, permite ao recluso dispor de algum
dinheiro para suas necessidades e para subvencionar sua familia; do ponto
de vista da ressocializacdo, o homem que conhece um oficio tem mais
possibilidades de fazer vida honrada ao sair em liberdade™.

Alias, a prépria Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988, que tem como
principio-fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. Illl) e o respeito aos direitos humanos como meta, dispbe na
letra ¢ do inciso XLVII, do artigo 5°, que nao havera penas de trabalhos forcados.

Ao tratar do tema, Marco Antonio Bandeira Scapini leciona que:

52 MIRABETE, op. cit.
53 ARUS, Francisco Bueno. Panorama comparativo dos modernos sistemas penitenc iarios. RT 441/297-315, in
MIRABETE, op. cit.
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(...) o trabalho do condenado € conceituado pela LEP como “dever social e
condicdo de dignidade humana”, tendo “finalidade educativa e produtiva”
(art. 28, caput). O art. 39, V, dispde que se trata de dever do condenado e o
art. 41, Il, que constitui direito do preso. De tais dispositivos, retira-se que o
trabalho pode ser definido como direito-dever do condenado e, apenas,
direito do preso provisério, na medida em que para este ndo é obrigatorio
(art. 31, paragrafo unico). Ao dever social sobrepuja-se, no entanto, a
condicdo de dignidade humana. A finalidade precipua da LEP, de propiciar
harménica integragdo social do condenado, ja paradoxal, restaria mesmo
completamente esvaziada ndo fosse a importancia formal dada ao trabalho.
Importancia apenas formal, porque a imensa maioria dos presos ndo exerce
qualquer tipo de atividade educativa e produtiva, o que € extremamente
prejudicial ndo s6 a pessoa submetida ao 6cio, como também a seus
familiares, a administracéo prisional e a sociedade como um todo. Além de
implicar exacerbacdo da pena, a ociosidade imposta gera revolta, impede
gue o preso auxilie no sustento de sua familia, indenize os danos que possa
ter causado e proceda ao ressarcimento do Estado pelas despesas com a
sua manutencdo. Mas o mais grave é que frustra qualquer intencao de
oferecer uma perspectiva de vida digna ao condenado, transformando a
pena privativa de liberdade em ato de mera retribuicdo>*.

E, mesmo antes da promulgacdo da Carta Cidadd de 1988, seguindo a

concepcdo humanista da pena, a legislacdo patria, em especial o Decreto-Lei n.
2.848, de 07/12/1940 (Codigo Penal) — no artigo 39 -, e a Lei n. 7.210, de 11/7/1984

(Lei de Execucao Penal) — nos artigos 28 a 37 -, estabeleceram que o trabalho do

recluso (que podera ser, consoante a situacao juridica individual, no interior ou fora

do carcere) representa um relevante fator no processo de reeducacdo e

ressocializacdo, antes do que meramente retributivo, ex vi:

- Cadigo Penal

Art. 39. O trabalho do preso serda sempre remunerado, sendo-lhe garantidos
os beneficios da Previdéncia Social.

- Lei de Execucao Penal

Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva.

§ 1° Aplicam-se a organizagdo e aos métodos de trabalho as precaucdes
relativas a seguranca e a higiene.

§ 2° O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidagao das
Leis do Trabalho.

Art. 29. O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo
podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo.

§ 1° O produto da remuneracéo pelo trabalho deveréa atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e n&o reparados por outros meios;

b) a assisténcia a familia;

C) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencao
do condenado, em proporcdo a ser fixada e sem prejuizo da destinacao
prevista nas letras anteriores.

§ 2° Ressalvadas outras aplicacdes legais, serd depositada a parte restante
para constituicdo do peculio, em Caderneta de Poupanca, que sera entregue
ao condenado quando posto em liberdade.

54 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Pratica de execugao das penas privativas de liberda  de. Porto Alegre, Livraria

do Advogado, 2009. p. 46.
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Art. 30. As tarefas executadas como prestacdo de servico a comunidade
n&o serdo remuneradas.

Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho
na medida de suas aptidGes e capacidade.

Paragrafo Unico. Para o preso provisorio, o trabalho ndo é obrigatorio e s6
podera ser executado no interior do estabelecimento.

Art. 32. Na atribuicdo do trabalho deverdo ser levadas em conta a
habilitacdo, a condicdo pessoal e as necessidades futuras do preso, bem
como as oportunidades oferecidas pelo mercado.

§ 1° Dever4 ser limitado, tanto quanto possivel, o artesanato sem expressao
econdmica, salvo nas regiées de turismo.

§ 2° Os maiores de 60 (sessenta) anos poderdo solicitar ocupagéo
adequada a sua idade.

8§ 3° Os doentes ou deficientes fisicos somente exercerdo atividades
apropriadas ao seu estado.

Art. 33. A jornada normal de trabalho n&do sera inferior a 6 (seis) nem
superior a 8 (oito) horas, com descanso nos domingos e feriados.

Paragrafo Unico. Podera ser atribuido horario especial de trabalho aos
presos designados para os servicos de conservacdo e manutencdo do
estabelecimento penal.

Art. 34. O trabalho podera ser gerenciado por fundacao, ou empresa publica,
com autonomia administrativa, e tera por objetivo a formacéo profissional do
condenado.

8§ 10. Nessa hipétese, incumbira & entidade gerenciadora promover e
supervisionar a produgdo, com critérios e métodos empresariais,
encarregar-se de sua comercializacdo, bem como suportar despesas,
inclusive pagamento de remuneracdo adequada.

§ 20 Os governos federal, estadual e municipal poderdo celebrar convénio
com a iniciativa privada, para implantacdo de oficinas de trabalho referentes
a setores de apoio dos presidios.

Art. 35. Os 6rgdos da Administracdo Direta ou Indireta da Unido, Estados,
Territorios, Distrito Federal e dos Municipios adquirirdo, com dispensa de
concorréncia publica, os bens ou produtos do trabalho prisional, sempre que
nao for possivel ou recomendavel realizar-se a venda a particulares.
Paragrafo Unico. Todas as importancias arrecadadas com as vendas
reverterdo em favor da fundacdo ou empresa publica a que alude o artigo
anterior ou, na sua falta, do estabelecimento penal.

Art. 36. O trabalho externo serd admissivel para os presos em regime
fechado somente em servico ou obras publicas realizadas por 6érgédos da
Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas
as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina.

§ 1° O limite maximo do nimero de presos serd de 10% (dez por cento) do
total de empregados na obra.

§ 2° Caber4d ao 6rgdo da administracdo, a entidade ou a empresa
empreiteira a remuneracéo desse trabalho.

§ 3° A prestacao de trabalho & entidade privada depende do consentimento
expresso do preso.

Art. 37. A prestacao de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do
estabelecimento, dependera de aptidao, disciplina e responsabilidade, além
do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

Paragrafo Unico. Revogar-se-a a autorizacdo de trabalho externo ao preso
gue vier a praticar fato definido como crime, for punido por falta grave, ou
tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos neste artigo.

Assim, pelo que se deflui das disposi¢des legais supra, o trabalho do preso
que, reitera-se, tem dupla finalidade: a educativa e a produtiva, sera sempre

remunerado e, a despeito de nao ser regulado pela Consolidacdo das Leis
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Trabalhistas — art. 29, § 2° da Lei de Execucdo Penal -, Ihe sdo garantidos os
beneficios da Previdéncia Social — art. 39, do Cddigo Penal.

Renato Marcdo, em seu magistério, destaca que:

(...) a remuneracédo obrigatéria do trabalho prisional foi introduzida na Lei n.
6.416/77, que estabeleceu também a forma de sua aplicagdo. A Lei de
Execucdo Penal mantém o texto, ficando assim reproduzido o elenco das
exigéncias pertinentes ao emprego da remuneracdo obtida pelo preso: na
indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios; na assisténcia a propria
familia, segundo a lei civil; em pequenas despesas pessoais; € nha
constituicdo de peculio, em caderneta de poupanca, que lhe sera entregue a
saida do estabelecimento penal (item 50 da Exposicdo de Motivos da Lei de
Execucdo Penal). Acrescentou-se a essas obrigacbes a previsdo de
ressarcimento do Estado quanto as despesas de manutencdo do
condenado, em propor¢do a ser fixada e sem prejuizo da destinacao
prevista nas letras anteriores (art. 29, 88 1° e 2°) (item 51 da Exposi¢éo de
Motivos da Lei de Execucéo Penal)ss.

Também as Regras Minimas da ONU para o Tratamento de Reclusos previram
gue o trabalho dos reclusos deve ser remunerado de modo equitativo, sendo que o
seu regramento deve permitir aos reclusos a utilizacdo de pelo menos uma parte da
sua remuneracgao para adquirir objetos autorizados destinados ao seu uso pessoal e
para enviar outra parte a sua familia, assim como prescrever que uma parte da
remuneracao seja reservada pela administracdo de modo a constituir uma poupanca
que sera entregue ao recluso no momento da sua colocacéao em liberdade.

E as Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil, preveem que,
quanto ao trabalho, a remuneracdo aos condenados devera possibilitar a
indenizacao pelos danos causados pelo crime, aquisicdo de objetos de uso pessoal,
ajuda a sua familia, constituicdo de peculio que lhe sera entregue quando colocado
em liberdade — inciso VIII do art. 56.

Entdo, a legislacdo de regéncia, inclusive normativas de ambito internacional,
prescreve e estimula o exercicio do trabalho pelo recluso — seja no interior do
carcere ou fora deste (mediante proposta escrita do empregador — ‘carta de
emprego’ — ou convénios com entidades publicas ou privadas — PAC: Protocolo de
Acado Conjunta) —, como fator de reeducacao e ressocializacdo, estabelecendo que
tenha como contraprestacdo, além da remicdo — que consiste no resgate de parte

do tempo de cumprimento da pena, a razao de um dia por trés de atividade laboral®®

55 MARCAO, Renato. Lei de Execucéo Penal Anotada e Interpretada. 22 edicdo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. p.
70-71.
56 Art. 126, da Lei de Execugéo Penal.
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— uma remuneragdo que deverd atender, segundo o art. 29, da LEP, a indenizagéo
dos danos causados pelo crime (desde que determinados judicialmente e nao
reparados por outros meios), ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas
com a mantenca do condenado, a assisténcia a familia e ainda, a constituir um
peculio (depositado em caderneta de poupanca) que lhe sera entregue quando do
retorno a sociedade, em socorro as suas primeiras necessidades até que possa se
reintegrar no mercado de trabalho e prover seu sustento.

E o préprio dispositivo legal supramencionado prescreve que esta
remuneracao, que deve estar prevista em prévia tabela, ndo pode ser inferior a %

(trés quartos) do salario minimo, pois ndo mais se reconhece o:

(...) ‘regime de “gorjetas” ou “regalias” ou remuneracao simbolica. Este € um
imperativo ndo s ético, como também juridico e pratico, reconhecido pelas
Regras Minimas da ONU ao referirem-se a remuneragdo “equitativa” (n.
76.1). Expde lucidamente Manoel Pedro Pimentel: “Para o preso
institucionalizado o trabalho é um valor negativo. Mas o dinheiro é um valor
positivo. Conjugar esses dois valores para que o interno, objetivando o fim
(dinheiro), habitue-se com o meio (trabalho), é uma estratégia necessaria™".

2 A INDISPENSABILIDADE DA REMUNERACAO DO TRABALHO D O PRESO

No entanto, a despeito de o Estado Brasileiro contraprestar o trabalho
desenvolvido pelo preso submetido a sua tutela, de modo a evitar que se traduza
em exploracéo gratuita da atividade laboral alheia, ndo remunera na forma prevista
na LEP. Ao tratar do tema, Mirabete, com autoridade, leciona que “resta do preceito
legal apenas o intuito de animar o condenado a procurar e desenvolver a atividade
laborativa prisional e reconhecer que, apesar dos pesares, a remuneragao néo é tao
elevada diante da realidade salarial de nosso pais. Mesmo assim a lei ndo é
cumprida”®.

E, pelo que se apurou perante a Divisdo do Trabalho Prisional, 6rgdo da
administracdo indireta, integrante do Departamento de Tratamento Penal da
Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios - SUSEPE, a realidade do sistema
prisional do Rio Grande do Sul demonstra que aqui ndo é diferente, existindo

apenas portarias que regulamentam a forma de divisdo de verba or¢camentéaria

57  MIRABETE, op. cit., p. 93.
58 MIRABETE, op. cit., p. 93.
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direcionada ao pagamento dos trabalhadores reclusos e orientam a formatagcao de

clausulas contratuais dos protocolos de acdo conjunta com base na LEP.

Com efeito, em nosso Estado, aproximadamente 11.025 apenados exercem

algum tipo de atividade laboral®®, distribuidos da seguinte forma:

a)

b)

d)

E,

3.140 presos trabalham nas atividades internas das casas prisionais, tais
como cozinha, limpeza e conservacgdo, dentre outros, recebendo como
remuneracdo uma quantia destinada pelo Estado, denominada de verba
or¢camentéaria, que possui valores variaveis, podendo ser paga mensal ou

trimestralmente;

3.068 apenados exercem atividade nas denominadas ‘ligas laborais
internas’, tendo como contraprestacdo tdo-somente a remigcdo de pena,
pois a escassez da verba orcamentaria ndo suporta qualquer

contraprestacao pecuniaria;

1.539 apenados desenvolvem atividade laborativa em empresas privadas,
ou até mesmo na sua propria empresa ou de sua familia, ndo possuindo,

todavia, vinculo formal;

666 reclusos trabalham em empresas privadas com vinculo contratual
formal — com carteira de trabalho (CTPS) assinada — mediante

autorizacao judicial e se valendo das cartas de emprego;

2.612 apenados exercem atividade remunerada por meio do Protocolo de
Acdo Conjunta — PAC firmado com empresas privadas ou mediante

convénios com 6rgaos publicos.

segundo o proprio Departamento de Tratamento Penal, este Orgao

administra apenas a ultima forma de trabalho, ou seja, os Protocolos de Acéo

Conjunta, sendo as demais gerenciadas pelos estabelecimentos prisionais.

Vale registrar que a carta de emprego € uma forma de contratagcdo de méao de

obra prisional na qual a empresa preenche um documento padrdo assim

denominado, declarando os dados do emprego oferecido quanto a endereco,

atividades a serem desenvolvidas, horarios, dentre outros, que é entregue na casa

prisional.

A partir deste instrumento, a equipe técnica — formada por psicélogo e
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assistente social — do préprio estabelecimento prisional elabora um relatério,
informando ao empregador da visita para averiguacdo e entrevistando o
apenado/pretendente ao emprego a respeito das atividades que ira desenvolver,
encaminhando ao juizo competente — Vara de Execuc¢des Criminais (VEC).

Na sequéncia, o magistrado da VEC autoriza, ou ndo, a atividade laboral
pretendida pelo apenado mediante a carta de emprego.

Verifica-se, no ponto, que a carta de emprego é uma modalidade de emprego
diversa daquela oriunda dos Protocolos de Acédo Conjunta e, por inexistir vinculo da
empresa proponente do emprego com a Superintendéncia dos Servigos
Penitenciarios, reclama prévia autorizacdo da respectiva Vara Judicial competente.

Por seu turno, a modalidade denominada Protocolo de Ag¢do Conjunta —
PAC60 ou convénio € uma espécie de contrato formalizado entre a
Superintendéncia de Servi¢os Penitenciarios (no Rio Grande do Sul RS reconhecida
por SUSEPE) e a empresa publica ou privada, sendo que, nesta hipotese, o valor
minimo da remuneracao a ser paga ao apenado corresponde a 75% (ou seja, ¥4) do
salario minimo, na forma do art. 29, caput, da LEP.

Interessante € que este PAC ou convénio pode ser firmado até mesmo com
apenados do regime fechado, quando as empresas (publica ou privada) constituem,
dentro do préprio estabelecimento penal, uma espécie de filial, sendo que os
reclusos que se agregarem a este modelo deixam suas celas e se dirigem aos
pavilhdes de trabalho para exercerem a atividade laboral.

Entretanto, quando o PAC é celebrado com o objetivo de os apenados
exercerem o labor na sede das empresas privadas ou publicas, tendo, portanto, que
se afastar da casa prisional, tal somente ocorre naquelas destinadas ao
cumprimento de penas em regimes aberto e semiaberto.

No contexto acima delineado, segundo informacbes prestadas pela
Superintendéncia dos Servicos Penitencidrios do Estado do RS, pelo trabalho
realizado dentro dos estabelecimentos prisionais 0 apenado, além de resgatar dias
de pena pelo instituto da remicdo, dependendo da disponibilidade da verba
orcamentaria, recebe, na periodicidade mensal ou trimestral, importancia que é tida

pela autoridade administrativa prisional como ‘gratificagao’, fixado, o montante

59 Dados fornecidos em dezembro de 2012.
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individual, pela autoridade administrativa, considerando a disponibilidade financeira
comunicada pela Secretaria da Fazenda, por meio de portaria, a qual estabelece o
valor maximo a ser disponibilizado a cada casa prisional. E este valor maximo da
verba é rateado pela direcdo da casa prisional — que avalia a responsabilidade, o
empenho, a determinacdo e a habilidade de cada apenado no desempenho da
atividade laborativa — entre os apenados trabalhadores em dois niveis: no primeiro,
a quantia corresponde, a cada trimestre, a R$ 28,69 (vinte e oito Reais e sessenta e
nove centavos) — equivalendo a R$ 9,53 (nove Reais e cinquenta e trés centavos)
ao més — e, no segundo, a R$ 18,12 (dezoito Reais e doze centavos) — ou seja, R$
6,04 (seis Reais e quatro centavos) ao més®!,

Ora, j& por ai se verifica 0 equivoco no tratamento da remuneracao oriunda do
trabalho realizado pelo recluso, seja no interior do carcere, seja em servico externo,
que, sem sombra de davidas, ndo se trata de ‘gratificacdo’ ou ‘bonificacdo’ a ser
concedida a critérios de oportunidade e conveniéncia pela direcdo da casa prisional
ou do proprio Estado, mas de efetiva contraprestacdo financeira pelos servigos
prestados.

E ndo bastasse, constata-se que na realidade prisional galcha
(lamentavelmente, a repetir o que ocorre no resto do pais), como acima registrado,
apenas a remuneracéo decorrente das cartas de emprego e do PAC — Protocolo de
Acdo Conjunta segue o disposto no caput do art. 29 da Lei de Execucdo Penal,
sendo que o descumprimento do dispositivo legal tem, como em outras situacdes de
desconformidade a LEP, justificativa na escassez de recursos financeiros.

Novamente neste tema, inferimos que, a despeito de a legislacdo atinente a
execucdo penal ser moderna e objetivar a recuperacdo e a reintegracdo social
paulatina do individuo condenado, mostrando-se o trabalho (seja no interior do
carcere ou fora dele) robusto fator de preservacédo da dignidade da pessoa humana
e de ressocializagcdo, o Estado negligencia sua atribuicdo constitucional e nao
oferece ocupacédo laboral agueles que se propde a exercé-lo e, muitas vezes,

exatamente pela auséncia da atividade laborativa impede a consecugédo de

60 N&o se obteve dados com exatid&o a respeito da data de surgimento do Protocolo de A¢&do Conjunta, mas sabe-se que
em 1992 este instrumento ja era utilizado para contratagdo de mé&o de obra prisional para exercer atividades tanto em
empresas privadas como em 6rgdos e empresas publicas.

61 Consoante Portaria n. 04/11 da SUSEPE, que regula os niveis atuais das ‘folhas de gratificacdes de apenados por
estabelecimento’.
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beneficios ao longo da execugdo do apenamento, como na hipétese de progressao
para o regime aberto — inciso | do art. 114, da Lei de Execucéo Penal®.
André Eduardo de Carvalho Zacarias, ao analisar a Lei n. 7.210/84 registra

que:

‘Apesar de moderna, procurando racionalizar, desburocratizar e flexibilizar o
funcionamento do sistema prisional, a Lei de Execucbes Penais ndo tem
produzido os resultados concretos almejados por seus autores e esperados
pela sociedade. Tal ineficacia estd na omissao do Poder Executivo que,
procurando de todas as formas dirimir e eximir-se de suas obrigacfes
basicas no plano social, até a presente data ndo houve investimentos
necessarios em escolas, em fabricas e fazendas-modelo, ou mesmo
comércio; em pessoal especializado e em organizaces encarregadas de
encontrar postos de trabalho para 0s presos em regime semiaberto e aberto,
principalmente para os egressos dos estabelecimentos penais®®'.

E, especificamente no que tange ao trabalho do preso, a rigor, 0 que se
sustenta, com base no principio da legalidade é que, seja o trabalho do
preso/apenado prestado no interior ou fora do carcere, a sua remuneracdo deve
corresponder a, no minimo, % do salario minimo nacional, afinal, esta € a Unica
interpretacéo a ser dada ao disposto no caput do art. 29, da LEP, mormente porque,
dada a supremacia da lei, uma portaria ndo pode a ela se opor e, muito menos, se
sobrepor.

Outrossim, calha assentar que, muitas vezes, o trabalho do preso substitui nas
empresas privadas parcerias profissionais que reclamariam encargos sociais e
trabalhistas decorrentes da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (como ja se disse,
inaplicavel ao apenado, por forca de expressa disposicdo legal — 8 2° do art. 28, da
Lei n. 7.270/84%") e, no caso do Estado, demandaria concurso publico, ndo havendo
discusséo judicial sobre eventual exploracdo do trabalho do preso, que se tem
demonstrado realizado regularmente, mas com efeito financeiro aquele em flagrante
dissonancia aos ditames legais.

N&o se pode, na mesma linha de raciocinio, olvidar que o preso, provisorio ou

definitivo, quando vinculado ao trabalho, seja no interno do carcere ou fora deste

62 Invoca-se, a respeito, o seguinte julgado: AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO PARA O REGIME ABERTO.
NECESSIDADE DE COMPROVAGCAO DE CARTA DE EMPREGO IMEDIATO. No caso em tela, o art. 114, |, da LEP é claro
ao exigir que o condenado para ingressar no regime aberto devera estar trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente. Nao ha que se falar em flexibilizacéo do dispositivo legal, pois o trabalho é uma ‘conditio sine qua non’ para o
ingresso no regime aberto. Portanto, a decis&o recorrida deve ser mantida. AGRAVO DEFENSIVO IMPROVIDO. UNANIME.
(Agravo N° 70048933618, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator Des. Ivan Leomar Bruxel, julgado em
12/07/2012).

63 ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho. Execugdo Penal Comentada. , 22 ed. Sdo Paulo, Tend Ler, 2006.

64 No entanto, estabelecem as Regras Minimas da ONU a necessidade de providéncias para indenizar os presos pelo
acidente do trabalho ou em enfermidades profissionais em condi¢des similares agquelas que a lei dispde para o trabalhador
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ambiente, tem interesse direto na preservacdo do vinculo, porquanto repercute em
reducdo de pena (pelo instituto da remicdo a cada trés dias trabalhados é
computado como um dia de pena, repete-se), no mais das vezes estando
desinformado sobre a consequente remuneracao advinda, o que, certamente, nao
justifica o descumprimento reiterado da norma.

Importa consignar a seguinte licdo de Fernando Capez:

O trabalho do preso e do internado deve ser remunerado adequadamente,
mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a % do salario minimo.
Assim, evita-se que o Poder Publico se valha das aptiddes dos condenados
em trabalhos gratuitos.

Fica sujeito [0 preso] ao trabalho interno durante o dia, de acordo com suas
aptiddes ou ocupacgbes anteriores a pena. O trabalho é um direito social de
todos (art. 6° da CF); o trabalho do condenado tem finalidade educativa e
produtiva (art. 28 da LEP); é remunerado, ndo podendo tal remuneracéo ser
inferior a % do salario minimo (arts. 39 do CP e 29 da LEP) ®.

Sobre a vedacao de o trabalho ser gratuito (ou seja, ndo remunerado), ainda
que imposto pelo Estado e mesmo em se tratando de preso em cumprimento de
pena corporal, sob pena de configurar trabalho escravo, anotou o Ministro Luiz

Vicente Cernicchiaro que:

Extinta a escravatura, ndo faz sentido o trabalho gratuito, ainda que imposto
pelo Estado, mesmo na execucdo da sentenca criminal. A remuneracéo do
trabalho esta definitivamente assentada. O Direito Penal virou também a
pagina da histéria. O Codigo Criminal do Império estatuia no art. 46: 'A pena
de prisdo com trabalho obrigara os réus a ocuparem-se diariamente no
trabalho que lhes for designado dentro dos recintos das prisdes, na
conformidade das sentencas e dos regulamentos policiais das mesmas
prisdes'. A superacao do trabalho gratuito caminha paralelamente a rejeicao
do confisco de bens®.

Por seu turno, também a jurisprudéncia garante a remuneracao do trabalho do
recluso, nos termos da Lei de Execucédo Penal, destacando-se, dentre tantos, 0s

seguintes julgados:

Indenizatéria. Fazenda Publica. Trabalho do preso. Remigéo.
Remuneracéo . Lei de Execucéo Penal - LEP.: A Lei 7.210/84 estabelece a
obrigatoriedade do trabalho prisional como instrumento para uma harménica
integracdo social do condenado. (art. 1°) — O trabalho prisional é dever
social e condicdo de dignidade humana, tendo finalidade educativa e
produtiva. (art. 28 da LEP) — Em contrapartida, o Estado oferece a
possibilidade da remicdo penal, podendo o condenado remir um dia da pena
privativa de liberdade a cada trés dias trabalhados (art. 126 da LEP) e a

livre (n. 74.2). Da mesma forma, a legislacdo interna protege essa orientacdo ao incluir, dentre os direitos do preso, os da
"Previdéncia Social" (arts. 39 do CP e 41, Ill, da LEP).

65 CAPEZ, Fernando. Execucéo Penal. 92 ed. Sdo Paulo, Ed. Paloma, 2003. p. 36 e 77-78.

66 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral e parte especi  al. 42 ed., rev. atual. ampl. Séo
Paulo, Revista do Tribunais, 2008. p. 399-400.
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percepcdo equivalente a, pelo menos, trés quartos d o salario minimo .
(art. 29 da LEP). [...].67 — grifos nossos.

Acdo de cobranca. Remuneracdo pelo labor prisional . Lei de Execucéo
Penal. Dever do Estado. Preenchimento dos requisitos previstos no § 1° do
art. 29 da Lei n°. 7.210/84. Correcdo Monetéria e juros da mora. Cobranca
contra a Fazenda Publica de servigo prestado por presidiario no periodo em
gue esteve recluso. Conforme dispde o artigo 29 da Lei n°. 7210, de 198 4
(Lei de Execucdo Penal), o trabalho do preso sera r emunerado,
mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a trés quartos do

salario-minimo, [...]. Preenchimento dos requisitos previstos no § 1°

do art. 29 da Lei n° 7.210/84, caracterizando locu pletamento pelo

Estado dos servi¢os gratuitos do preso. [...].68 — grifei.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, a despeito de sua relevancia, deve-se considerar que, como antes
mencionado, parcela dos rendimentos do trabalho do recluso, por forca da natureza
juridica do instituto do trabalho, se destina a constituicdo de um peculio (que ficaria
depositado em conta-poupanca), que deve lhe ser alcancado quando da sua
liberdade (definitiva ou condicional), como meio de prover o sustento préprio e da
sua familia, durante a busca por realocacédo no mercado de trabalho, razédo por que
0 nao pagamento da remuneragdo, na forma em que prevista no art. 29, da LEP,
implica, por consectario légico, o total desamparo financeiro do egresso, hovamente
falhando o Estado com seu dever legal, a contribuir diretamente no fenbmeno da
recidiva criminal. E esta responsabilidade pode, sustenta-se, ser perseguida perante
0 juizo comum civel (em demanda indenizatéria ou de cobranca, v.g.) ou,
considerando a nova redacdo do art. 114, da Constituicdo Federal, trazida pela
Emenda Constitucional n. 45, de 30/12/2004, tratando-se de efetiva relagdo de

trabalho®, ensejar ajuizamento de reclamacéao perante a Justica do Trabalho.

4 REFERENCIAS

ALBERGARIA, Jason. Direito penitenciario e direito do menor . Belo Horizonte,
Mandamentos, 1999. p. 166.

67 TJ/RS. Apelagdo n°. 25042/2008. Rel. Des. Claudio Dell Orto, julgada em 08/07/2008, pela Décima Oitava Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

68 TJ/RS. Apelacdo n°. 06171/2008. Rel. Des. Paulo Gustavo Horta, julgada em 04/03/2008, pela Quinta Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

69 Certamente que, no ponto, a circunstancia de a LEP afastar a aplicacdo da Consolidacéo das Leis do Trabalho devera
ser sopesada e ponderada, sob um viés constitucional, ndo podendo, contudo, afastar, de plano, a competéncia da justica do
trabalho (absoluta, porque material) na espécie.

107



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

ARUS, Francisco Bueno. Panorama comparativo dos modernos sistemas
penitenciarios . RT 441/297-315, in Mirabete, op. cit.

BRASIL, Decreto-Lei n°. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
BRASIL, Lei n°. 7.210, de 11 de julho de 1984.

CAPEZ, Fernando. Execucao Penal . 92 ed. Sdo Paulo, Ed. Paloma, 2003. p. 36 e
77-78.

MARCAO, Renato. Lei de Execugio Penal Anotada e Interpretada . 22 edig&o. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2006. p. 70-71.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugédo Penal . 112 edi¢do. Sado Paulo, Editora Atlas,
2007. p. 89-90.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal : parte geral e parte especial.
42 ed., rev. atual. ampl. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008. p. 399-400.

SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Pratica de execucdo das penas privativas de
liberdade . Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009. p. 46.

ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho. Execucdo Penal Comentada . 22 ed. Séo
Paulo, Tend Ler, 2006.

108



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

PERDA DA REMICAO: NOVA LEI, VELHAS PRATICAS

Rafael Rodrigues da Silva Pinheiro Machado *

RESUMO: Da perda total da remicao ante a prética de falta grave, passando-se pelo
entendimento da inconstitucionalidade do art. 127 da LEP (redacéo original) e, apés,
pelo enunciado sumular vinculante do Supremo Tribunal Federal, chegou-se, hoje,
ao estabelecido pela Lei n.° 12.433/2011. No entanto, aplica-se o comando legal da
perda da remicdo no limite maximo legal (1/3), sem o necessario enfrentamento da
proporcionalidade: necessidade da medida e, nesse caso, do quantitativo da perda.
Ou seja, replica-se o “velho” entendimento, sem o devido enfrentamento da questao,

em total dissonéncia com os principios constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Penal. Remicdo. Falta grave. Proporcionalidade.

Senso comum teorico.

SUMARIO: 1. Introduzindo a tematica. 2. Remicdo da pena: da inconstitucionalidade
da perda da remicdo ao contexto atual. 3. A perda dos dias remidos: a possivel
compatibilizagdo com os principios constitucionais 4. A perda da remicdo e a
“resisténcia ao novo”. na tentativa de encontrar resposta(s). 5. Concluindo. 6.

Referéncias.

1 INTRODUZINDO A TEMATICA

Sintomatica a relacdo que tem o apenado com a remicdo da pena. Aqueles
gue militam na execucao penal (e que mantém contato direto com 0s encarcerados)
tém nocdo exata do que representa a remicdo ao condenado: possibilidade de
encurtar o doloroso tempo de carcere, para além (muito além) de qualquer juizo
axiologico.

Da perda total da remicdo ante a pratica de falta grave, passando-se pelo

entendimento da inconstitucionalidade de tal dispositivo legal e pelo enunciado

1 Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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sumular vinculante do Supremo Tribunal Federal, chegou-se, hoje, ao estabelecido
pela Lei n.° 12.433/2011.

Contudo, os entendimentos (jurisprudenciais, em especial) replicam velhas
praticas, sem qualquer juizo critico acerca da mudanca legal. O fato € que a
alteracao legal, no que diz com a perda da remigdo ante a pratica de falta grave, ndo
tornou a primeira decorréncia necessaria da segunda. N&o obstante, aplica-se
irrestritamente o comando legal, sem a necesséria fundamentacdo das decisdes
(lembre-se, principio constitucional), com a perda integral (1/3) dos dias remidos.
Faz-se tdbula rasa: perda méxima da remigcdo, sem qualquer ponderagdo acerca de
sua necessidade/possibilidade.

E a velha prética, que ndo vé (ou ndo quer ver) o novo.

2 REMICAO DA PENA: DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PE RDA DA
REMICAO AO CONTEXTO ATUAL

A Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugao Penal - LEP), em seu art. 126,
estabeleceu o direito do encarcerado a reducdo de sua pena na medida do seu
trabalho, na proporcionalidade de um dia a menos de pena para cada trés dias
trabalhado.

Estabeleceu, ainda, a perda dos dias remidos como decorréncia da falta grave
(art. 127). Diversas foram as vozes contrarias®, sustentando a (inequivocal)
inconstitucionalidade do dispositivo, ao invocar diversos fundamentos: agresséo ao
direito adquirido, ao direito fundamental ao trabalho, a dignidade da pessoa
humana, entre outros.

N&o ha(via) como refutar, no bojo do Estado Democratico de Direito, 0s
fundamentos esgrimidos. No que diz com o direito adquirido, fica estampado que a
perda da remicdo, em especial quando ja declarada em juizo, por decorréncia de
fato disciplinar superveniente, agride o direito adquirido do cidaddo-apenado. Nesse
aspecto, ndo se pode descuidar que a decisdo que reconhece a remi¢cao da pena
tem natureza meramente declaratéria (e ndo constitutiva), o que torna ainda mais
pernicioso o comando legal. Nessa direcdo, Scapini (2009) assevera que

“considerando que a remicdo declarada tem a natureza de tempo cumprido de

2 Remete-se, em especial, ao precedente da Quinta Camara Criminal do TJRS, de relatoria do Des. Amilton Bueno de
Carvalho: agravo em execugéo n.° 70001880079, j. 07/02/2001.
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privacdo de liberdade, decretar a perda implica restabelecer pena parcialmente
extinta pelo cumprimento, o que é inconcebivel™.
Bogo Chies®, ao abordar a teméatica ha mais de uma década, sedimentou os

vicios (de indole constitucional) do art. 127 da LEP:

Quebra a seguranga do direito adquirido (artigo 5°, XXXVI); afronta o
principio da proporcionalidade da pena, gerando inclusive o risco de, em
concreto, consolidarem situagfes analogas a 'trabalhos forgados' (artigo 5°,
XLVII); afronta o principios da humanizacdo e da individualizacdo das penas
(artigo 5°, 1l e XLVI); além de afetar a base constitucional do trabalho como
um direito social e individual.

Outras vozes, embora ndo tenham reconhecido a inconstitucionalidade do
dispositivo, acabaram por estabelecer uma proporcionalidade, ao aplicar o instituto
da prescricdo em relagdo ao tempo de perda da remicdo. Para tanto, o prazo
minimo da prescricdo penal era empregado para estabelecer o maximo de perda da
remigéos.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n.° 9 e,
assim, arredou toda a discussao existente acerca da (in)constitucionalidade do art.
127 da LEP. Entdo, restaram suplantadas as discussdes existentes, impondo a
perda da remicdo ante a pratica de falta grave.

Ocorre que a Lei n.° 12.433/2011 andou na contraméo da prépria sumula, ao
dar nova redagdo ao art. 127 da LEP. Agora, a falta grave autoriza a perda de até
1/3 da pena, como se vé do comando legal: “Em caso de falta grave, o juiz podera
revogar até 1/3 (um ter¢co) do tempo remido, observado o disposto no art. 57,
recomecando a contagem a partir da data da infracao disciplinar”.

Entre “idas e vindas” fica o apenado, vitima do “ran¢o” que parece nao permitir

a interpretacdo do novo comando legal de forma compativel com os ditames da Lei

Maior.

3 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Pratica de Execugdo das Penas Privativas de Liberda de. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 51-52.

4 CHIES, Luiz Antonio Bogo. Prisdo: Tempo, Trabalho e Remicdo: Reflexdes Motivadas pela Inconstitucionalidade do
Artigo 127 da LEP. In. CARVALHO, Salo de. Critica a Execucéo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 667.

5 A titulo ilustrativo, tem-se o precedente que segue: “EXECUCAO PENAL. REMICAO. PERDIMENTO. LIMITES

TEMPORAIS. PRESCRICAO AQUISITIVA. O sistema juridico patrio ndo se conforma com situacdes de indefinicdo ou
inseguranca permanentes. Varios séo os instrumentos de pacificagdo social encartados na propria Constituicdo Federal, tais
quais o direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Ai também se inscreve a prescricdo, como regra geral, que se
vem aplicando, mesmo na execucao penal, para hipéteses em que ausente previsdo na LEP, nada justificando, assim, néo se
observe comportamento semelhante aos efeitos de definir consolidagéo de certos beneficios, que ndo podem, anos a fio, até a
expiacdo completa da pena (e isto mais avulta em penas largas), ficar sujeitos a desconstituicdo. Hipétese, assim, que
encontraria semelhanga com prescricdo aquisitiva, da usucapido, sendo esse o caso da remi¢cdo. Perda dos dias remidos,
fruto de falta grave ou novo crime, que ndo pode atingir dias trabalhados distantes mais de 2 anos desse novo acontecimento.
Prazo que se elege, outrossim, por ser o minimo da prescri¢cdo penal, adotado pelo Colendo STJ para prescri¢cdo de imposi¢éo
de consequéncias na area da execugdo penal. Agravo ndo provido.” (Agravo em Execucdo N° 70013636592, Sétima Camara
Criminal, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 26/01/2006)
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3 A PERDA DOS DIAS REMIDOS: A POSSIVEL COMPATIBILIZ ACAO COM 0OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Lei n.° 12.433/11, ao dar nova redacgéo ao art. 127 da LEP, limitou a perda
dos dias remidos a 1/3 do total. Nao significa, contudo, que este sera o parametro,
mas sim que tal quantitativo é o limite maximo.

Tem-se como paradigma o precedente da Quinta Camara Criminal do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, assim ementado®:

Execucdo penal. Falta disciplinar de natureza grave. Perda dos dias
remidos. Lei n° 12.433/11: aplicacdo imperativa ante a garantia
constitucional da retroatividade da lei penal mais benéfica. Art. 127 da LEP:
estabelece o dispositivo legal que, praticada a falta grave, podera (e nao
deverd) o juiz decretar a perda dos dias remidos até o limite maximo de 1/3.
Assim, deve o magistrado: um - motivar a necessidade da perda dos dias
remidos, ou seja, dizer se e o0 porqué decreta a medida; dois - entendendo
necessaria, deve apontar o quantum de perda, assim como quais foram os
fundamentos para alcancar tal quantitativo. Nulidade. Fundamentacédo das
decis@es judiciais: é nula a decisdo que limita a perda dos dias remidos a
1/3 sem explicitar os motivos para assim proceder. De oficio, decretaram a
nulidade da deciséo, prejudicado o mérito do recurso (por maioria).

6 Agravo N° 70045472578, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho,
Julgado em 09/11/2011. Transcrevo trecho do precedente:

“ Por outro lado, a LEP (art. 127) limita a perda ao quantitativo maximo de 1/3, devendo o juiz, para tanto, observar o
art. 57 da LEP, o qual prescreve: “Na aplicacdo das sancdes disciplinares, levar-se-d0 em conta a natureza, os motivos, as
circunstancias e as consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisdo”.

Entdo, a fim de estabelecer o quantum de perda da remigdo, impde-se seja observada basicamente a
proporcionalidade entre a falta disciplinar praticada e a sancao.

Alids, numa interpretacao restritiva da lei, na direcdo mais favoravel ao débil, o novo art. 127 da LEP autoriza, desde
meu ponto de vista, que o juiz sequer decrete a perda dos dias remidos ou o faca até o limite maximo de 1/3.

A redagdo é elucidativa no sentido de que o juiz podera decretar a perda de até 1/3 — repito: “(...) o juiz podera revogar
até 1/3 (um terco) do tempo remido” —, ndo sendo, pois, decorréncia automatica da pratica da falta grave a sangao respectiva.
Dito de outro modo, é dado ao magistrado, a luz da situagéo fatica, deixar de decretar a perda da remicao.

No direito penal, sempre que se encontra a locugdo “pode” na previséo de direito ao réu/condenado, entende-se que a
hipétese configura auténtico direito subjetivo publico. Veja-se, por exemplo, o art. 77 do Codigo Penal (sursis) ao prescrever
gue a pena “podera ser suspensa’; ainda, o art. 89 da Lei n.° 9.099/95 (suspensao condicional da pena) ao estabelecer que
“ao oferecer a denlncia, poderd propor a suspensdo do processo”. Inequivoco que, em tais casos, a lei estabelece
efetivamente um direito subjetivo publico.

Contudo, na dire¢é@o oposta — restricdo de direitos —, a locucdo “pode” ou "poderd” tem de ser vista como impositiva de
fundamentacéo judicial acerca da subsuncéo do fato as hip6teses legais e, em especial, da necessidade da medida.

Ademais, parece-me, inclusive, ante a fragdo maxima ter sido estabelecida em valor baixo (1/3), que o viés
interpretativo deve ser o da protecdo da garantia do direito adquirido aos dias remidos do cidadao apenado.

Entdo, ante a préatica de falta grave, o magistrado, ao aplicar o art. 127 da LEP, deve necessariamente percorrer o
seguinte caminho:

um — motivar a necessidade da perda dos dias remidos, isto &, dizer se e o porqué decreta a medida;

dois — entendendo necessaria, deve apontar o quantum de perda, assim como quais foram os fundamentos para
alcancar tal quantitativo, inclusive com base na proporcionalidade entre fato e sancao.

Portanto, a eventual perda dos dias remidos e seu quantitativo demandam decisdo judicial devidamente
fundamentada. E tal ndo pode(ria) ser diferente ante o mandamento constitucional de motivagao das decis@es judiciais, que
fulmina de nulidade a deciséo que ndo é fundamentada (art. 93, IX, da Constituicdo da Republica).

Ora, a fundamentagdo — dar as razdes do decidir — é instante sublime da atividade judicante, momento em que o juiz
sela seu compromisso com a sociedade. Alids, as razdes recursais sinalam na diregdo de que devem(riam) ser restabelecidos
no minimo 2/3 dos dias remidos.

Neste contexto, nula a decis&o que decretou em 1/3 a perda da remic&o. E que o decisum no aponta as razdes para
assim proceder, nem mesmo o0 motivo para alcangar o quantitativo maximo — “(...) Retrato-me da decis@o no que se refere a
perda da remicdo de pena, decretando a perda de somente 1/3 dos dias remidos anteriormente a pratica da falta grave, nos
termos da Lei 12.433/11.” —, dai porque, renovada vénia, eivado de nulidade.”
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Com efeito, o art. 127 da LEP estabelece que a pratica de falta grave pode
ensejar a perda de até 1/3 dos dias remidos. E, para tanto, tem o magistrado de
fundamentar a necessidade da medida e, nesse caso, apontar, também
motivadamente, o quantum, até o limite de 1/3, sera perdido pelo apenado.

Isso decorre, num primeiro plano, do principio da proporcionalidade, uma vez
que toda a sancdo penal deve ser proporcional ao fato praticado. E decorréncia,
ainda, do proprio principio constitucional da individualizacao da pena.

O enunciado legal ndo da margem para outro entendimento, na medida em
que prevé a locucdo “podera”. Trata-se de comando que impde ao magistrado,
quando em desfavor do acusado, o dever de fundamentacdo acerca de sua
aplicacao, isto é, ndo se trata de comando imperativo. O contrario, como se sabe,
ocorre naquelas hipéteses em que a lei emprega a mesma locugdo, mas reconhece
um direito ao cidadao. Nessa situacao, é imperativa sua aplicacao, configurando, tal
hipotese, inequivoco direito subjetivo publico.

Portanto, afirmada a necessidade de imposi¢cdo da sancéo, deve o magistrado
motivar o quantitativo da perda. Ao contrario do que possa parecer, a lei prevé que o
maximo sera de 1/3 dos dias remidos, de forma que o parametro aplicavel deve
encontrar também proporcionalidade com a falta disciplinar praticada. A aplicacdo
irrestrita do percentual maximo, além de agredir a proporcionalidade, viola o dever
constitucional de fundamentacéo das decisdes judiciais.

Em suma, o preceito legal impde ao magistrado a observancia da
proporcionalidade. Nao € isso, todavia, o0 que se verifica nos processos de execugao
criminal. Vige, ainda, a légica da perda de 1/3 da remicdo, sem qualquer

ponderacéo acerca de suas consequéncias.

4 A PERDA DA REMICAO E A “RESISTENCIA AO NOVO”: NA TENTATIVA DE
ENCONTRAR RESPOSTA(S)

A nova redacéo do art. 127 da LEP, embora néo arrede as criticas cabiveis a
possibilidade da perda da remicéo, tal qual na redacao originéria7, revela-se mais
compativel com os ditames constitucionais ao estabelecer a proporcionalidade entre
fato e sancao respectiva. Nesse particular, calha referir que, quando das discussdes

acerca da Sumula Vinculante n.° 09 do Supremo Tribunal Federal, os Ministros ja
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tinham expressamente reconhecido a necessidade de observancia da
proporcionalidades. Todavia, ja sob a égide de tal verbete vinculante, ndo se
perquiria, como regra, de eventual proporcionalidade.

Entdo, superado o debate acerca da inconstitucionalidade da perda da
remicao, sobeja a necessidade de enfrentamento da proporcionalidade, que, além
de ser principio constitucional implicito, veio consagrada no texto legal. Todavia, o
que vige é o (velho) entendimento, com a decretacdo da perda de 1/3 dos dias
remidos. Ou seja, a ldgica permanece inalterada...

Diante desse quadro, a davida que emerge é acerca do que motivaria a leitura
do dispositivo legal a partir da légica ndo mais vigente, ou, dito de outra forma, o
porqué da “resisténcia ao novo”. A resposta estd, provavelmente, no reinante “senso
comum tedrico”, que remonta aos bancos académicos.

Ocorre que a interpretacao exige dos juristas um pensamento abstrato, longe
da simples exegese da lei, na medida em que demanda a aplicacao de principios.

Entretanto,

a constatacao é terrivel: ndo logramos aplicar principios porque exigem grau
de abstracdo maior (ndo estando no plano do “tudo” ou “nada” como as leis),
gerando, em consequéncia, sensacdo de inseguranca, dai porque
precisamos de ordens diretas, concretas, como se o labor do jurista fosse
orientado por uma hierarquia militarizada. °

A reducdo do pensamento dos juristas as leis é decorréncia da adocao pelas
ciéncias juridicas e sociais do paradigma positivista que “considera o Estado como
fonte central de todo o direito e a lei como sua Unica expressao, formando um
sistema fechado e formalmente coerente, cuja ‘completude’ despreza — como

»10

‘metajuridicas’ — todas as indagac¢fes de natureza social, politica e econémica™".

Desta forma, a ciéncia juridica passa a ser concebida como

um simples repertério fixo e imével de dogmas, propiciando a concepcao da
“dogmaética juridica” como um mero conjunto de normas. No ambito da
dogmatica, em sintese, a preocupagdo central € a subsuncao do fato a

7 Remete-se o leitor ao topico 2.

8 “O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente, vou aderir, insistindo nas duas observa¢des. O conceito de
falta grave estd em aberto. N6s ndo estamos aqui fechando nenhum compromisso com o conceito de falta grave. Depois, a
perda dos dias remidos pode se dar por forma proporcional a gravidade da falta. Entdo, com essas duas ponderacdes, eu
acompanho. O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - De qualquer forma, submetida a controle judicial devido,
claro. O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Perfeito. Ndo estamos dizendo que se perde tudo, que os dias remidos serdo
totalmente perdidos a partir da constatacdo de falta grave. O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Sé esta-se
dizendo da previsé@o da perda dos dias. O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Apenas isso, que a previsdo da perda dos dias

remidos é constitucional. E o] que nés estamos afirmando. Entéo, esta certo. (In:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJe 172 2008.pdf, acesso em 14/01/2013)
9 CARVALHO, Amilton Bueno de. O interrogatério do acusado e a Lei 10.792/03. In: CARVALHO, Amilton Bueno &

CARVALHO, Salo. Reformas Penais em Debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 03.
10 FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1987. p. 43.
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previsdo legal (tipicidade), valorizando-se os aspectos légico-formais do
direito positivo e enfatizando-se as questdes da legalidade, da validez da
norma, da determinagdo do significado das regras, da integracdo das
lacunas, da eliminac&o das antinomias, etc.'!

A adocao do paradigma positivista e 0 consequente consenso em torno do
monopolio da forca pelo Estado, constiiuem o que “Kuhn chama de ‘ciéncia
madura’: 0 momento em que um Unico paradigma atinge sua plenitude e seu
apogeu”lz, impedindo qualquer discussdo a respeito do mesmo. Esta ciéncia
encontra resposta a tudo e aufere carater de cientificidade a estas respostas na
medida em que seus resultados foram atingidos em consonancia com o paradigma.
Com isso, os principios e regras das “ciéncias maduras” jamais sd0 postos em

davida e ha uma adeséao de todos os cientistas a este paradigma:

Por isso, como a crenca € a de que os problemas fundamentais foram
definitvamente resolvidos pelo paradigma, as “ciéncias maduras”
inexoravelmente tendem a cristalizar-se sobre si mesmas, privilegiando a
investigacao rotineira e burocratizada e entreabrindo uma situacdo tanto de
resisténcia as mudangas ou as criticas quanto de isolamento disciplinar. No
limite, pois, a “maturidade” da ciéncia se converte em sinénimo de recusa ao
avanco, as inovacdes, a criatividade e mesmo as criticas.*®

Assim, o0 ensino do direito se resume a transmissao de premissas basicas do
sistema e em solucdes definitivas de acordo com as leis vigentes. “Trata-se, em
suma, de transmitir uma informacéo de carater meramente instrumental — o conjunto
de dogmas do direito, que abrira as portas de todas as camaras do ‘kafikiano’

castelo Iegal”14

. Nao ha espaco, entédo, para um raciocinio critico e problematizante,
0 que “termina por cristalizar, congelar, burocratizar, enrijecer e esclerosar um
conhecimento juridico crescentemente setorializado em mdltiplas areas de
especializacdo, impedindo por completo sua adaptacdo as novas situagles
sociais™™.

As faculdades de direito tornaram-se em “escolas de legalidade”,

desvinculadas de um pensamento critico, baseadas em “juizos cientificos”, com a

11 Ibidem, p. 43. Na licdo de Luigi Ferrajoli, “um Estado Constitucional de Direito é, pela sua propria natureza, um
ordenamento imperfeito, sendo impensavel, por causa do fundamento nomodinamico da vigéncia das normas, uma perfeita
coeréncia e plenitude no sistema e nos seus diversos niveis. Mais: a sua possivel imperfeicdo é paradoxalmente o seu maior
mérito. Uma perfeita coeréncia e plenitude e uma total auséncia de antinomias e de lacunas sé seriam efetivamente possiveis
se néo fosse incorporado as normas sobre a produ¢éo nenhum vinculo substancial: que é o que acontece no estado absoluto
— pouco importando se politicamente democratico — onde qualquer norma existente, desde que produzida segundo as formas
estabelecidas pelo ordenamento, é, por isso, vélida”. (FERRAJOLI, O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA
JUNIOR, José Alcebiades (org.). O novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 99).

12 FARIA, A Reforma do Ensino Juridico , p. 44.

13 Ibidem, p. 44.

14 Ibidem, p. 45.

15 Ibidem, p. 45.
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falsa concepcdo de um conhecimento sistemético e coerente e que transmite 0s
sustentaculos de uma dogmatica juridicals. Surge, assim, 0 “senso comum tedrico

dos juristas de oficio”, que

traduz um complexo mas contraditério conjunto de crencas, juizos éticos,
proposicdes cientificas, pontos de vista hegemonicos, justificagfes e
saberes acumulados, expresso por meio de disciplinas especificas
legitimadas mediante discursos produzidos pelos 6rgdos institucionais e
cristalizadas pelas praticas juridicas inerentes a esses 6rgéos. *'

O senso comum tedrico afasta qualquer espécie de juizo critico dos estudantes
de direito e dos juristas jA que ndo tem “a pretensdo de construir um objeto de
conhecimento sobre a realidade social; ele visa, apenas, a normatiza-la e justifica-la
por meio de um conhecimento padronizado”ls.

Assim, este conhecimento desvinculado da realidade social, conduz os “juristas
de oficio, apoiados na ideia de um conhecimento apolitizado”, a conceber “que o
advogado é um manipulador das leis, descompromissado politicamente, um técnico

neutro das normas”*®

. Continua Warat, asseverando que “é o discurso kelseniano,
tornado senso comum, que influi para que o jurista de oficio ndo seja visto como um
operador das relacdes sociais; mas sim, como um operador técnico dos textos
legais” e que “o sentido conceitual da identidade kelseniana, entre Direito e Estado,
e convertido em uma foérmula estereotipada que conota o carater ético do Estado,
impedindo, aparentemente, de agir fora da imaculada gaiola das normas
positivas”zo.

Resta claro, portanto, que a formacao do jurista ndo condiz, como regra, com
um pensamento que exija um grau maior de abstracdo, como é o0 caso dos
principios. O direito fica resumido a um emaranhado de leis, completo e hermético,
e 0 jurista é o técnico especialista nas mesmas. O trabalho interpretativo se resume
a uma simples exegese do texto legal, desvinculado da realidade e dos fatos. Com
isso, as leis passam a ter o carater de dogma no sentido de que sdo inquestionaveis
e de aplicacéo obrigatoria.

A auséncia de juizo critico, aliado a condicdo de dogma da legislagéo,

engessam o jurista que ndo é capaz de questionar o conteddo das leis a serem

16 Ibidem, p. 46.

17 Ibidem, p. 47.

18 FARIA, A Reforma do Ensino Juridico , p. 47.

19 WARAT, Luis Alberto. Saber Critico e Senso Comum Te6rico dos Juristas. In: WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e
Ensino do Direito: 0 sonho acabou . Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2004. p. 30.

20 Ibidem, p. 32.
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aplicadas. H4& uma mera vinculacdo a forma de elaboracdo das normas, sem a
necessaria vinculacdo dos seus conteudos. Assim, a lei é aplicada sem que haja
qualquer questionamento acerca de seu conteudo.

Esta a situacdo posta: a dogmatica engessa 0 jurista e 0 “senso comum
tedrico” domina a realidade do ensino do direito. Os estudantes, embebidos do
“senso comum tedrico”, sdo os futuros advogados, juizes, promotores, defensores,
gue acabam(rdo) por reproduzir esta légica.

Assim, o estudante que se torna um juiz, por exemplo, leva 0 “senso comum
tedrico” para o interior da instituicdo da qual faz parte, reproduzindo-o e
institucionalizando-o — certo é que este processo de reproducdo e de
institucionalizacdo se d&, num primeiro momento, no interior das proprias
instituicbes de ensino superior. Ora, se 0 estudante € ensinado a ser um “mero
técnico dos textos legais”, o futuro profissional tende a agir desta forma.

Este € o quadro que se verifica na vivéncia diaria dos féruns, com a repeticao
do revogado comando legal do art. 127 (apenas, é verdade, com a limitacdo a 1/3).
Uma vez reconhecida a pratica de falta disciplinar de natureza grave, decreta-se
diretamente a perda de 1/3 da remicdo, sem qualquer andlise e aplicacdo
proporcional, como, alias, exige a propria lei.

A sensacdo € de que o0 “senso comum” engessa 0 operador do direito, que
apenas aplica a nova lei a partir do “velho” entendimento. Enfim, ndo ha uma leitura
minimamente critica do dispositivo legal, mas apenas sua aplicacdo irrestrita,
desvinculada de qualquer conformacao constitucional. Com isso, viola-se, também,
o principio da motivacéo das decisdes judiciais®.

Talvez a resposta esteja fundamentalmente na formacao dos juristas, que néo
permite pensar de forma diversa, mas simplesmente reproduzir a légica anterior,
como se procurou demonstrar.

Outras vozes dirdo que tudo passa pelo excesso de trabalho, em que o volume
de processos acarreta uma analise mais apressada dos autos. Noutra perspectiva,
um tanto mais pessimista (?), tudo pode decorrer da “reinante ansia persecutoria”,
gue embriaga o jurista mais desavisado daqueles conceitos (rasteiros e ilusérios), de

acabar com as mazelas da sociedade por meio do Direito Penal.

21 “S6 a fundamentagdo permite avaliar se a racionalidade da deciséo predominou sobre o poder, premissa fundamente
de um processo penal democrético” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1060.)
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Somadas as probabilidades, o fato é que os encarcerados ficam a mercé dos
entendimentos®’, sem a devido enfrentamento da guestdo a luz dos (cogentes)

principios constitucionais. Enfim, velhas praticas, novas (ou velhas?) arbitrariedades.

5 CONCLUINDO...

E evidente que a mudanca da lei, por si s6, ndo muda a mentalidade das
pessoas. Doce ilusédo. Diria melhor, amarga iluséo.

Enquanto permanece estabelecido “0 senso comum tedrico”, pessoas sao
penalizadas (e “repenalizadas”) por conta, como dizia um poeta, daquela “velha

opinido formada sobre tudo”...
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A DATA-BASE NA EXECUCAO CRIMINAL

Laura de Ferreira Veitenheimer
Mauro Kaufmann Pereira 2

RESUMO: O presente artigo procura tratar do instituto da data-base em execugao
penal, muito corriqueiro no cotidiano forense, porém, pouco abordado e estudado
cientificamente. Através de exame da legislacdo e julgados atinentes a mateéria,
busca-se demonstrar que a data-base somente pode ser alterada nas estritas
hipdteses legais, em obediéncia ao principio constitucional da legalidade -

verdadeira pedra basilar de todo o ordenamento penal e processual penal patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Penal. Data-Base. Alteracdo. Falta Grave.

Implantacdo de Condenacéo. Legalidade.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Origem da expressdo data-base; 3. Conceito; 4. A
alteracdo da data-base e suas consequéncias; 5. Modificacdo da data-base por
cometimento de falta grave; 6. Modificacdo da data-base por implantacdo de

condenacdo; 7. Consideracdes Finais; 8. Referéncias Bibliograficas.

1 INTRODUCAO

O tema da data-base na execucao penal, embora seja recorrente na pratica do
processo de execucdo criminal, ndo é muito difundido teoricamente, e, portanto,
merece ser disseminado no mundo académico para que todos tenham uma maior
compreensdo da matéria.

No presente artigo, conquanto ndo tenhamos a intencao de esgotar o assunto,
buscamos, de forma simples e concisa, trazer a baila alguns ensinamentos sobre o
tema, orientacdo dos Tribunais Superiores sobre as questbes controvertidas,
colacionando jurisprudéncia atualizada, e divulgar argumentos a fim de colaborar

com operadores do direito que labutam nesta area.

1 Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Membro do Nucleo de Defesa em Execugéo Penal da Defensoria
Publica (NUDEP).
2 Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Membro do Nucleo de Defesa em Execugéo Penal da Defensoria

Publica (NUDEP).
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2 ORIGEM DA EXPRESSAO DATA-BASE

O termo data-base tem origem no direito do trabalho, sendo utilizado para
definir 0 momento em que os sindicatos que representam as categorias podem
rever, requerer, modificar ou extinguir as normas contidas nos instrumentos
normativos de sua categoria, através de negociacdo ou ajuizamento de acgdo
coletiva.

Segundo a doutrina:

(...) data-base de uma categoria profissional é o dia do calendario destinado
a correcao salarial e a revisdo das condi¢des de trabalho fixadas em normas
coletivas. Tais normas, quer sejam convenc¢des, acordos ou sentencas
normativas, tém prazo definido de vigéncia. As convengBes e acordos
podem ter vigéncia de no maximo dois anos (CLT, art. 614, 83° e as
sentencas normativas podem fixar o prazo de até quatro anos para a sua
vigéncia (CLT, art. 868, paragrafo Gnico), ficando sujeitas a revisdo mediante
certas circunstancias, apos um ano de vigéncia (CLT, art. 873). A revisdo do
valor dos salarios, entretanto, qualquer que seja a natureza da norma
coletiva em vigor, deve ser feita anualmente, a teor do disposto no art. 13,
81° da Lei n.° 10.191/2001. O inicio de vigéncia da norma coletiva
determina a data-base da categoria profissionals.

A expresséao foi encampada para a execucao criminal a fim de definir o marco
pelo qual contam-se os lapsos temporais previstos na Lei de Execuc¢édo Criminal
para que o sentenciado faca jus aos beneficios previstos nesta legislacao.

O Desembargador Jodo Batista Marques Tovo, quando do julgamento do
Agravo n° 70027804061 pela Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, na Sesséo de j. 15 de janeiro de 2009 explicou que “as normas
sobre execucao penal ndo contemplam o termo “data-base”. Dita locucdo € tomada
por empréstimo ao direito trabalhista e previdenciario para significar o contido na

consagrada expresséao latina “dies a quo”. Prossegue o desembargador:

Como regra, os avangos e beneficios a que faz jus o reeducando tém como
requisito objetivo implemento de determinado prazo do cumprimento da
pena. Os prazos, a forma de contagem e o dies a quo , porém, ndo séo
universais. Veja-se, por exemplo, que é exigido o cumprimento de 1/6 da
pena no regime anterior para a progressdo de regime (art. 112, Lei
7.210/1984), de sorte que o dies a quo do prazo para a primeira progressao
sera o do inicio da execucdo, mas para as demais serd o da progresséo
anterior. Em relacéo ao liviamento condicional, o dies a quo é sempre o do
inicio da execucdo, variando o prazo. E, assim por diante.

3 Dicionério de Direito do Trabalho, Direito Process  ual do Trabalho e Direito Previdenciario aplicado a o direito
de trabalho / Rodrigo Garcia Schwarz organizado — S&o Paulo : LTr, 2012. Vérios autores. p 326-327. autor do verbete. Edson
Gramuglia Araujo.
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3 CONCEITO

A data-base na execucédo penal é o marco fixado para a contagem dos lapsos
temporais para que o reeducando implemente o direito aos beneficios previstos na
Lei de Execucédo Penal — LEP.

Segundo o Desembargador Marco Antdonio Bandeira Scapini4, “denomina-se
‘data-base’ o dia que assinala o inicio do cumprimento da pena privativa de
liberdade. Essa data serve de base para calculo dos lapsos temporais exigidos para
a concesséo de beneficios.”

Em outras palavras, a data-base é a data em que o apenado iniciou o
cumprimento da pena privativa de liberdade, sendo que a partir desta contam-se 0s
lapsos previstos na LEP para que o reeducando usufrua da progressao de regime,

livramento condicional, saidas temporarias etc.

4 A ALTERACAO DA DATA-BASE E SUAS CONSEQUENCIAS

A data-base, como acima ja referido, € a data que serve de base para a
contagem dos lapsos temporais, previstos em lei, necessarios para a obtencédo dos
beneficios na execuc¢éo penal.

Todavia, durante o cumprimento da pena, poderdo ocorrer fatos que modificam
a data-base para obtencdo de beneficios. Nesse caso, em havendo alteracéo,
devera o sentenciado implementar novos lapsos relativos ao saldo de pena
remanescente para fazer jus as benesses previstas na legislacdo. Como exemplo
podemos citar a pessoa condenada a pena de 12 anos de reclusédo (crime comum),
em regime fechado; implementado 1/6 do cumprimento da pena tera direito ao
regime semiaberto; uma vez deferido o regime semiaberto, devera cumprir
novamente um sexto da pena remanescente para fazer jus ao regime aberto. A data
em que foi implementado o direito ao regime semiaberto constitui a data-base para
a contagem do lapso temporal para a nova progressao de regime.

Portanto, os novos lapsos para obtencao dos beneficios, em caso de alteracao
da data-base, sdo calculados a partir do novo marco levando em consideracdo a

pena remanescente.

4 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Pratica de Execugéo das Penas Privativas de Liberda de. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 59
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5 MODIFICACAO DA DATA-BASE PELO COMETIMENTO DE FALT A GRAVE

A pratica de falta grave, durante o cumprimento da execucao da pena, podera
implicar, além das consequéncias administrativas, nas san¢des previstas no art. 53
da LEP®, bem como na regressao de regime (art.118, | da LEP)G, perda de até um
terco dos dias remidos (art.127 da LEP)' e na alteracdo da data-base para fins de
beneficios.

No que tange a modificagdo da data-base para fins de beneficios, objeto do
estudo em tela, cabe ressaltar que se trata de ponto polémico, tendo em vista que
esta consequéncia ndo estad prevista na Lei de Execucdo Criminal e, portanto,
fomenta ingente celeuma na doutrina e jurisprudéncia patrias.

A corrente capitaneada pela Defensoria Publica, com fundamento no principio
da legalidade, sustenta a impossibilidade de alteracdo da data-base quando do
cometimento de falta grave, tendo em vista a auséncia de previsao legal.

De acordo com este entendimento, a alteracdo da data-base, para fins de
beneficios, somente é possivel nos casos do art. 111, paragrafo Unico, da Lei de
Execucbes Penais®, e art. 75, §2°, do Cadigo Penal®, ou seja, quando o apenado
sofrer nova condenagé&o durante o curso da pena.

Destarte, como a Unica situacdo capaz de alterar a data-base é a
superveniéncia de condenacdo por crime cometido no curso do cumprimento da
pena (art. 111, paragrafo Unico, da LEP e art. 75, 82° do CP), ndo se pode
modificAd-la quando do cometimento de falta grave por afronta ao principio
constitucional da legalidade.

O sempre festejado Hungria ja lecionava que:

5 Art. 53. Constituem sancdes disciplinares:

| - adverténcia verbal;

Il - repreensao;

Il - suspenséo ou restricao de direitos (artigo 41, paragrafo Unico);

IV - isolamento na prépria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo,
observado o disposto no artigo 88 desta Lei.

V - incluséo no regime disciplinar diferenciado.
6 Art. 118. A execucgdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para
qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

7 Art. 127. Em caso de falta grave, o juiz podera revogar até 1/3 (um terco) do tempo remido, observado o disposto no
art. 57, recomecando a contagem a partir da data da infrac&o disciplinar.
8 Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, no mesmo processo ou em processos distintos, a

determinacao do regime de cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificagéo das penas, observada, quando for o
caso, a detracao ou remicao.

Paragrafo Unico. Sobrevindo condenacédo no curso da execugdo, somar-se-a a pena ao restante da que esta sendo
cumprida, para determinacao do regime.
9 Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos
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(...) a lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente
omissa ou lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela
analogia, ou pelos principios gerais do direito, ou pelo costume. Do ponto de
vista de sua aplicacéo pelo juiz, pode mesmo se dizer que a lei penal ndo
tem lacunas. Se estas existem sob o prisma da politica criminal, s6 uma lei
penal pode preenché-las.*°

No julgamento do agravo em execuc¢do n.° 70047063045, o Desembargador
Nereu Giacomolli, em seu voto, de forma muito perspicaz, fundamentou a
impossibilidade de alteracéo da data-base nos seguintes termos:

Os principios de protecdo dos bens juridicos fundamentais, da culpabilidade
e o de legalidade, constituem os trés pilares basicos do sistema criminal
contemporéneo.

O principio da legalidade aplica-se, também, no ambito da execucao
criminal, na medida em que foi forjado para limitar a intervencéo do Estado,
coibir os abusos e proteger os direitos individuais.

Segundo a concepcdo formalista do principio da legalidade, um fato
constituird uma infragdo criminal quando assim estiver previsto em uma
norma legal, no momento em que foi praticado e, ainda, ao sujeito
condenado se aplicara a espécie e a quantidade de pena prevista no tipo
penal (arts. 52, XXXIX, da CF e 1° do CP).

Assim, ninguém pode ser castigado por um fato que, no momento da
conduta, ndo esteja previsto num preceito normativo como infracédo criminal,
por mais nocivo, cruel ou hediondo que seja. Também, ao fato praticado
aplica-se a espécie de pena e a possivel quantia ja prevista no tipo penal
transgredido, por mais infima que pareca. Desse modo, mesmo em sua
concepcao formal, o principio da legalidade “limita a intervencdo estatal”
(Hassemer) e “serve para evitar uma punicdo arbitraria e incalculavel, ou
baseada numa lei imprecisa ou retroativa” (Roxin), ou seja, como uma
garantia ao individuo.

Todavia, a adocao do principio da legalidade ndo induz unicamente a
incorporagdo a um sistema juridico de normas legais escritas, claras,
precisas (concepcao formal), pois 0 Estado também pode atuar legalmente,
implantando uma politica criminal do terror e vingativa, com suporte em
disposicbes legais. Além da intrinseca “debilidade politica” (Ferrajoli), a
concepcdo formal da reserva legal permite que se considere infracdo
criminal uma norma penal ilegitima, porque originaria do Poder Executivo ou
do Poder Judiciario.

Por isso, o conceito de legalidade é mais abrangente: sai da esfera
estritamente formal do nullum crimen, nulla poena, sine lege (art. 5°, XXXIX,
da CF) propiciador da aplicagdo do ius puniendi, para atingir, proteger e
garantir os direitos fundamentais (arts. 1°, Ill, 5°, XLI, XXXV e LXVIIl, da
CF).

A esséncia, ou seu significado material esta na propria evolucao histérica do
principio, isto é, vincula-se a limitacdo do exercicio do poder (inclusive o
poder de punir), a diviséo das fungdes publicas entre os poderes do Estado,
ao pacto social que sustenta politicamente a convivéncia humana, e a
soberania popular, legitimadora das nhormas penais.

O principio da legalidade, além de dar seguranca a um ordenamento
juridico, constitui-se em uma garantia protetiva dos jurisdicionados frente a
potestade punitiva. Dessa forma, os cidaddos podem saber de antemao,
ndo s6 qual a conduta que esta proibida, qual a sangdo e quais sdo seus
limites, mas principalmente que o acusador e o julgador ndo poderao,
sponte sua, determinar os tipos criminais, as penas ou as espécies de
medidas de seguranca (art. 5°, XLVI e XLVIl, da CF).

§ 2° - Sobrevindo condenag&o por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a nova unificagéo,

desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.

10

HUNGRIA, Nelson, FRAGOSO, Claudio Heleno. Comentarios ao Codigo Penal: Vol. |, tomo I: arts. 1° ao 10°. 5. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 21.
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Esse critério material € fundamental para garantir que os limites da liberdade
dos individuos sejam os mesmos, e se apliquem a todos, sem excecao, e
gue, a0 mesmo tempo, se determinem com precisdo, tanto aos cidadaos,
guanto as instituicbes. Ainda, neste critério essencial concentram-se as
esperancas de que tanto o sistema como a aplicacdo da justica penal sejam
transparentes, controlaveis e sinceros (Hassemer).

As garantias advindas do principio da legalidade interferem na descrigcao
tipica (garantia criminal), na delimitacdo da sancdo (garantia penal) e em
seu cumprimento (garantia de execucao).

Dessa forma, a legalidade penal é um principio constitucional, limitativo do
poder do legislador, que terd que formular preceitos claros, precisos,
determinados e de acordo com a Constituicao, limitativo do poder juridico do
orgao acusador, que ndo podera transpor as barreiras legais autorizadoras
do exercicio da pretensdo acusatoria, e limitador do poder juridico dos
Juizes e dos Tribunais, os quais estdo impedidos de definir tipos penais ou
de aplicar sancdes criminais inexistentes no momento da conduta,
garantindo-se, assim, a protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais.
Portanto, € de ser aplicado o principio da legalidade no ambito da execucao
criminal, alterando-se a data-base para futuros beneficios nas hipéteses
previstas em lei. Novo periodo de cumprimento de pena somente é possivel
guando houver previséo legal.

Dos artigos 75, § 2° do Cdédigo Penal e 111, paragrafo Unico, da Lei de
Execucao Penal, a condenacéo por crime praticado apds o inicio do curso
da execucdo autoriza a alteracdo da data-base. Quando praticado
anteriormente, mesmo sendo a condenac¢do no cumprimento da pena, ndo
produz os efeitos de alteracdo da data-base.

Ocorre que no conceito de data-base foram sendo incluidos outros institutos,
nao previstos em lei. Penso, para facilitar o controle da execucao e o calculo
dos beneficios

Nas hipoteses de progressdo de regime, o artigo 112 da LEP exige o
cumprimento de periodo no regime anterior. Entdo, em tais hipéteses, nao
pode ser dispensado o periodo de cumprimento da pena. Ha previsado legal
para tanto. Havendo regressao, inicia-se a contagem de novo periodo. E de
1/6 este periodo, salvo nas hipéteses dos crimes hediondos, onde o prazo é
de 2/5 para o primario e de 3/5 para o reincidente.

Nas hipoteses de falta grave, a perda da remicdo é proporcional, mas
iniciara novo periodo a partir da falta disciplinar (art. 127 da LEP).

Porém, as saidas temporarias sao automaticamente revogadas na pratica
de falta grave. Porém, a recuperacdo desse direito ndo depende de
cumprimento de mais pena, mas de outros fatores, elencados no artigo 125,
paragrafo unico, da LEP (absolvigdo no processo criminal, cancelamento da
punicdo ou demonstracdo de mérito).

A Simula 441 do STJ veda, expressamente a alteracéo da data-base para
fins de livramento condicional: “ a falta grave néo interrompe o prazo para
obtencéo de livramento condicional.

Nas hipéteses de indulto e comutacdo da pena, ndo ha previsdo legal de
alteracdo de data-base ou de novo periodo para ser concedido novo
beneficio.

Nas situagBes do trabalho externo, a lei exige o cumprimento de 1/6 da pena
e mais aptiddo. Praticada falta grave, o trabalho externo é revogado
automaticamente. A lei ndo exige o cumprimento de mais um sexto da pena,
apos a revogacao do trabalho externo, mas a satisfacdo de outros requisitos
(art. 37, paragrafo Unico, da LEP)

Portanto, ndo pode ser alterada a data-base para todos os beneficios, mas
somente nas hipéteses em que houver previsao legal.

Altera-se a data-base nas hipéteses da condenacdo por crime ocorrido
durante o cumprimento da pena (arts. 75, 8 2° do CP e 111, paragrafo Unico
da LEP). Inicia-se a contagem de novo periodo para progressao de regime
(art. 112 da LEP e art. 2°, § 2°, da lei 8.072/90) e remic&o (art. 127 da LEP).
Nas saidas temporérias e no trabalho externo aplicam-se, respectivamente,
os artigos (125, paragrafo Unico e 37, paragrafo unico da LEP), com
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exigéncia somente do elemento subjetivo merecimento. A estes dois
beneficios se aplica, ademais, a Simula 40 do STJ: para obtencdo dos
beneficios de saida temporaria e trabalho externo, considera-se o tempo de
cumprimento da pena no regime fechado.

No livramento condicional e no indulto, também, ndo ha previséo legal de
alteracdo de data-base e nem em de alteracéo de periodo. Ademais, o STJ
ja sumulou que a falta grave ndo interrompe 0 prazo para obtencdo de
livramento condicional.

Nesse sentido também é o entendimento da Quinta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando a pratica da falta grave néo

ensejar em regressao de regime. Vejamos:

AGRAVO EM EXECUGAO. INDULTO. APENADO FORAGIDO A EPOCA
DA PUBLICACAO DO DECRETO. FALTA GRAVE. FUGA. REGRESSAO
DE REGIME PARA MAIS GRAVOSO DO QUE O FIXADO NA SENTENGCA
PENAL. ALTERACAO DA DATA-BASE. IMPOSSIBILIDADE, NO CASO.
PERDA DOS DIAS EVENTUALMENTE TRABALHADOS E AINDA NAO
REMIDOS JUDICIALMENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1 - Os beneficios do
indulto e da comutacdo sao dirigidos aos apenados que tenham cumprido
determinado periodo de pena até a data da publicagdo do Decreto
concessivo dos beneficios e que ndo tenham incorrido em falta grave nos
ultimos 12 meses de cumprimento da pena, nos termos do caput do artigo
4°, do Decreto n° 7648/2011. Assim, o0 primeiro requisito a concessao destes
beneficios é que o apenado tenha efetivamente cumprido sua pena nos
Ultimos 12 meses anteriores a publicacdo do decreto. O apenado que
foragiu antes da publicacdo do decreto e que nesta condicdo permaneceu
nove meses, vindo a ser capturado somente no corrente ano, ndo cumpriu
sua pena nos Ultimos 12 meses anteriores a publicagdo do decreto, motivo
pelo qual inviavel o deferimento de qualquer dos beneficios, porque
impossivel aferir se ele se manteve de forma disciplinada cumprindo pena
neste periodo 2 - Regressao significa o ato ou efeito de regressar, de voltar.
Regressar, por sua vez, significa retornar (ao lugar donde se partiu), voltar
ao ponto de partida. Portanto, 0 apenado que iniciou 0 cumprimento da pena
em regime semiaberto ndo pode ser transferido para o fechado, pois este
nao foi o ponto de partida da execucdo de sua pena (interpretacao literal do
artigo 118, da LEP). Disp0e o artigo 5°, inciso XLVIII, da CF que a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado. Reza, por sua vez, o inciso XLVI, do
mesmo dispositivo constitucional, que a lei regularad a individualizacdo da
pena. Assim, considerando que a falta grave néo é delito, inconcebivel que
seja determinado regime mais rigoroso do que o fixado na sentenca
condenatéria pelo simples cometimento de mera infragcdo disciplinar.
Interpretacdo dos artigos 33, do CP e 118 da LEP a luz do artigo 5°, inciso
XLVIII e XLVI, da Carta Magna. 3 - Afastada a regressao de regime, ndo ha
falar em alteracdo da data-base para concessdo de qualquer beneficio que
dependa de cumprimento do lapso temporal, inclusive o da progressdo de
regime. 4 - Nao ha interesse recursal quando o agravante pretende afastar a
decretacdo da perda de parte dos dias remidos, quando o apenado nunca
foi beneficiado com o instituto da remicdo de pena. Recurso nao conhecido,
no ponto. 5 - A perda de eventuais dias trabalhados e ainda néo
judicialmente remidos se mostra incabivel, porque inadmissivel imposicao
de sancéo condicionada a evento futuro e incerto, motivo pelo qual de rigor a
desconstituicdo desta parte do decisum. POR MAIORIA, PEDIDO
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INTEGRALMENTE CONHECIDO E  AGRAVO DEFENSIVO
DESPROVIDO.*- GRIFAMOS

Por outro lado, a corrente que sustenta a alteracdo da data-base em virtude do
cometimento de falta grave argumenta que, em ndo sendo determinada a
modificacdo desta ao custodiado em regime fechado, ndo se aplicaria nenhuma
sancdo, o que seria um estimulo ao cometimento de infragbes no decorrer da
execugao. Segundo o Ministro Carlos Ayres Britto, entender de forma diversa,
implicaria tornar despidas de sancéo as hipoteses de faltas graves cometidas por
sentenciados que ja estivessem cumprindo a pena em regime fechado. Deste modo,
segundo o jurista, ndo seria possivel a regressdo no regime (sabido que o fechado
ja é o mais severo) nem seria reiniciada a contagem do prazo de 1/6, conduzindo ao
absurdo de o condenado, imediatamente apds sua recaptura, tornar a pleitear a
progressao prisional com apoio em um suposto bom comportamento.

Atualmente, predomina, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal, o entendimento de que a prética de falta grave, no curso da execucgéo da
pena privativa de liberdade, enseja em alteracdo da data-base para fins de

progressédo de regime. Vejamos:

Falta grave. Regressédo. Contagem de novo periodo. Alcance. A regressao
ao regime mais gravoso implica termo inicial para voltar-se a progredir no
regime de cumprimento da pena. Ante o principio da legalidade, essa 6ptica
ndo pode ser estendida a beneficios diversos, em relagdo aos quais a Lei de
Execucdes Penais mostra-se silente.'?

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO
PENAL.DIVERGENCIA PRATICA DE FALTA GRAVE. ALTERACAO DA
DATA-BASE PARA OBTENGCAO DE PROGRESSAO DE REGIME. ERESP
1.176.486/SP. NAO APLICACAO PARA 0OS BENEFICIOS DO
LIVRAMENTO CONDICIONAL, INDULTO E COMUTACAO.

1. O entendimento da Terceira Secdo desta Corte Superior de Justica,
firmado por ocasido do julgamento dos Embargos de Divergéncia
1.176.486/SP, de que a pratica de falta disciplinar de natureza grave deve
determinar a interrupcdo do prazo para a concessdo de progressdo de
regime ndo se aplica para a aquisi¢cdo de livramento condicional, indulto ou
comutacéo, haja vista a falta de previséo legal.

2. Agravo regimental improvido.13

Sumula 441 do STJ - A falta grave ndo interrompe o prazo para obtengédo de
livramento

11 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Agravo N° 70050777143, Quinta Camara Criminal. Relator:
Francesco Conti, Julgado em 14/11/2012.

12 HC 109.389, rel. min. Marco Aurélio , julgamento em 6-11-2012, Primeira Turma, DJE de 10-12-2012

13 AgRg no REsp 1285861/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
06/09/2012, DJe 17/09/2012
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Com a devida vénia do entendimento exposto pelo eminente Ministro ja
aposentado, e que atualmente encontra guarida nos julgados dos Tribunais
Superiores, o reconhecimento da pratica de falta grave somente pode trazer as
consequéncias legais. Nao cabe ao aplicador da lei, a despeito de entender ou nao
haver isonomia, agregar sancdo diversa daquelas estatuidas na Lei de Execucgdo
Penal.

Ademais, ndo ha que se falar em afronta ao principio da isonomia. Isto porque
o cometimento de falta grave traz diversas consequéncias previstas em lei, 0 que
retira do sentenciado a mesma situagédo daquele que ndo cometeu falta grave, ainda
que se trate de condenado em regime fechado.

Vejamos.

Sancdes previstas na Lei de Execucdo Penal: (a) revogacdo do trabalho

externo - artigo 37, paragrafo tnico™*; (b) revogacao das saidas temporarias — artigo
125'; (c) perda de até 1/3 da remicao auferida — artigo 127; (d) revogacdo da
monitorac&o eletronica — artigo 146-D, I1'%; (e) regressado de regime de cumprimento
de pena — artigo 118, I; (f) conversédo da pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade - artigo 181 §1°, alinea “d"*’; (g) possibilidade de inclusdo em regime
disciplinar diferenciado — RDD — artigo 52'8; (h) suspenséao ou restricdo dos direitos
— artigo 53, Il c/c artigo 41, paragrafo tnico™.

Na hipotese prevista na letra (h), ha possibilidade de suspenséo dos direitos do
sentenciado, incluindo o servigo interno, que € aplicado também ao regime fechado.

Sancdes previstas no Regimento Disciplinar Penitenciario do Rio Grande do

Sul (Decreto n°® 46.534, de 04 de agosto de 2009): (a) regressao da conduta para

14 Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento, dependera de aptidao,
disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

Paragrafo Gnico. Revogar-se-a a autorizagéo de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato definido como crime,
for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos neste artigo.
15 Art. 125. O beneficio serd automaticamente revogado quando o condenado praticar fato definido como crime doloso,
for punido por falta grave, desatender as condi¢gdes impostas na autorizagdo ou revelar baixo grau de aproveitamento do
Ccurso.

Paragrafo Unico. A recuperacdo do direito & saida temporaria dependera da absolvigdo no processo penal, do
cancelamento da punig&o disciplinar ou da demonstracdo do merecimento do condenado.

16 Art. 146-D. A monitoragao eletronica podera ser revogada:
Il - se o0 acusado ou condenado violar os deveres a que estiver sujeito durante a sua vigéncia ou cometer falta grave.
17 Art. 181. A pena restritiva de direitos sera convertida em privativa de liberdade nas hip6teses e na forma do artigo 45 e

seus incisos do Cdadigo Penal.

§ 1° A pena de prestacdo de servigos a comunidade sera convertida quando o condenado:

d) praticar falta grave;
18 Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversé@o da ordem ou
disciplina internas, sujeita o preso provisoério, ou condenado, sem prejuizo da sancao penal, ao regime disciplinar diferenciado,
com as seguintes caracteristicas:
19 Art. 53. Constituem sancdes disciplinares:

Il - suspenséo ou restricao de direitos (artigo 41, paragrafo Gnico);
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péssima - artigo 14, §5°%, sendo que para a reclassificacdo deverao ser observados
0s prazos do §6°°%; (b) isolamento preventivo - artigo 19, 84° e 69%.

Destaca-se, ainda, que h&, costumeiramente, nos decretos presidenciais
anuais, a vedacao a concesséao de indulto e comutacdo em relacéo a apenados que
praticaram falta grave nos ultimos doze meses.

Por todos os motivos acima elencados, verifica-se que, mesmo que o detento
esteja no regime fechado, existem diversas sancdes para a pratica de falta grave,
nao violando o principio da isonomia o fato de o condenado estar em regime
fechado e ndo ser alterada a data-base para fins de beneficios.

Finalmente, observa-se que o reconhecimento de falta grave e a regressao de
regime, eventualmente operada, ndo tém o condao de implicar necessariamente em
automatica progressao de regime como sustentou o insigne Ministro, na medida em
que se faz necessaria a reclassificacdo da conduta carcerdria para satisfatoria, a fim
de ser obtida a progresséao de regime, o que deve obedecer, no caso do Estado do
Rio Grande do Sul, os prazos previstos no Regimento Disciplinar Penitenciario®.

Desta forma, infere-se que o sentenciado ja sofre sancfes pelo cometimento
de falta grave, as quais devem se ater ao que esta previsto em lei, sob pena de

afronta ao principio da legalidade.

6 MODIFICACAO DA DATA-BASE POR IMPLANTACAO DE CONDE NACAO

7

No curso do processo de execugao criminal € muito comum que novas

condenac0es, por fatos anteriores ou posteriores ao inicio do cumprimento de pena,

20 Art. 14 - A conduta do preso sera avaliada tendo em vista o seu grau de adaptacéo as normas que regulam sua
permanéncia na instituicdo.

§ 5° - Considerar-se-4 PESSIMA a conduta do preso que tenha cometido falta grave, enquanto n&o atender ao
disposto no paragrafo sexto deste artigo.

21 § 6° - A reclassificagio progressiva de uma conduta para a conduta imediatamente superior, ser automatica a contar
da data do cometimento da falta disciplinar e em razéo da quantidade da pena aplicada, observando-se os seguintes prazos:
(Alterado pelo Decreto 47.594/2010)

a) penas até 05 (cinco) anos: 30 (trinta) dias;

b) penas acima de 05 (cinco) anos, até 10 (dez) anos: 60 (sessenta) dias;

c) penas acima de 10 (dez) anos, até 20 (vinte) anos: 90 (noventa) dias;

d) penas acima de 20 (vinte) anos: 120 (cento e vinte) dias.

22 Art. 19 - Na aplicacé@o da sancéo disciplinar deverdo ser considerados o comportamento e a conduta do preso durante
o periodo de recolhimento, a causa determinante da infragdo, as circunstancias atenuantes e agravantes e a relevancia do
resultado produzido.

§ 4° - Em caso de falta grave, a autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo do faltoso pelo
prazo maximo de 10 (dez) dias no interesse da disciplina visando a averiguacédo do fato e, este tempo de isolamento sera
computado no periodo de cumprimento da sancéo disciplinar.

§ 6° - Quando o cumprimento do isolamento preventivo ou da sang¢&o disciplinar ocorrer em outro estabelecimento
prisional, o estabelecimento de origem do apenado sera responsavel pela recondugéo do preso apds o término do prazo e,
caso ndo ocorra a reconducao, o estabelecimento de cumprimento da restricdo devera comunicar a Diviséo de Controle Legal
da SUSEPE.
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bY

sejam implantadas e, consequentemente, somadas a condenacdo na qual o
reeducando cumpre pena.
A prépria Lei de Execucdo Criminal, no art. 111, disp8e sobre a questdo da

seguinte forma:

Quando houver condenacdo por mais de um crime, no mesmo processo ou
em processos distintos, a determinacdo do regime de cumprimento de pena
sera feita pelo resultado da soma ou unificacdo das penas, observada,
guando for o caso, a detracdo ou remicao.

O paréagrafo unico do mesmo dispositivo legal acima citado reza ainda que
“sobrevindo condenacao no curso da execucdo, somar-se-a a pena ao restante da
que esta sendo cumprida, para determinagdo do regime”.

Sobre a matéria leciona Scapini24 que:

(...) na execucdo, as penas privativas de liberdade impostas no mesmo
processo ou em processos distintos, para estabelecimento do regime e do
tempo de cumprimento, devem ser somadas sempre que a hipétese ndo
ensejar unificacdo (art. 111 da LEP). A unificacdo ocorre quando for
ultrapassado o limite de 30 (trinta) anos (art. 75, caput, do CP) ou quando for
reconhecida a continuidade delitiva pelo juizo da execugdo (art. 71 e
paragrafo Unico do CP).

Diante deste cenario, e considerando a data da préatica do fato delituoso
referente a condenacao a ser implantada, varias situacdes se apresentam, visto que
além da quantidade de pena, poderdo ocorrer a modificagdo do regime de
cumprimento de pena e da data-base para fins de beneficios.

Passamos abaixo a verificar as consequéncias da implantacdo de condenacao
no processo de execucdo criminal por fato praticado anteriormente ao inicio do
cumprimento de pena e por fato praticado na constancia do cumprimento da pena

privativa de liberdade.

6.1 POR FATO ANTERIOR AO INICIO DO CUMPRIMENTO DE P ENA

Em caso de implantagdo de condenacdo por fato anterior ao inicio de
cumprimento de pena, inviavel a alteracao da data-base por inexisténcia de previsao
legal, tendo em vista que somente a superveniéncia de condenacgédo por delito

cometido no curso do cumprimento da pena, conforme dispdem os arts. 111,

23 Entendemos, com base no principio da legalidade, de que o requisito subjetivo para a progressao de regime é aferido
através do Atestado de Conduta Carceraria, emitido pelo Diretor do Estabelecimento Prisional.
24 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Pratica de Execugdo das Penas Privativas de Liberda de. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2009. p. 59
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paragrafo unico, da LEP e 75, 8§2° do CP, é capaz de alterar a data-base para fins
de beneficios.

Chagaszs, ao comentar o art. 2° da LEP e tratar do principio da legalidade na
execucao criminal, explica que o principio da legalidade encontra quatro subdivisbes
bastante pontuais e definidas, sendo uma delas “o Principio da legalidade da
execucao, dispositivo legal em tela — nula executio sine lege”

Destarte, em decorréncia do principio da legalidade, que também se aplica na
execucado criminal (art. 2° da LEP), ndo pode haver alteracdo da data-base no
processo de execucdo criminal quando da implantacdo de condenacdo por fato
praticado anteriormente ao inicio do cumprimento da pena.

Por outro lado, o apenado ndo pode ser prejudicado pela demora do Estado
em julgar um processo criminal. Explicamos. O normal seria que o julgamento dos
processos seguissem a ordem cronolégica dos delitos. Todavia, como a realidade
gue encontramos no Poder Judiciario é muito diversa do ideal que se busca, alguns
processos, inobstante tratem de delitos praticados em data anterior a de outros, se
arrastam por anos e terminam bem mais tarde que 0s processos que se iniciaram
preteritamente. Assim, a demora no julgamento de um delito ndo pode ensejar em
prejuizo para o detento, uma vez que na maioria das vezes ndo deu causa para a
procrastinacéo do feito.

Kuehne®® coaduna com o entendimento acima exposto, referindo que:

E necessario separar-se convenientemente as situacdes, vale dizer, quando
a superveniéncia de condenacdo resulta de fato novo ou fato pretérito.
Quando por fato novo, sem dlvida que o tempo anterior sera desprezado
para fins de calculo a futura e eventual progresséo; todavia, quando a assim
denominada nova condenacao resulta de fato pretérito a execucao em
curso, a situacdo é distinta e o lapso temporal jA& cumprido ndo pode ser
desprezado.

No mesmo sentido vém decidindo algumas Camaras Criminais do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

EXECUCAO. DATA-BASE. CONDENAGAO POR FATO ANTERIOR. SOMA
QUE NAO ALTEROU O REGIME PRISIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE
ALTERACAO. Como vem decidindo esta Corte, apenas a condenaGio por
fato posterior ao inicio da execu¢do da pena, autoriza a alteracdo da data-
base para a concesséo de beneficios. Aqui, por isso ndo se a altera, o crime
antecede o inicio da execucdo da punicdo. A Unica hip6tese de alteracdo da
data-base por condenagdo por crime precedente € aquela prevista no

25 CHAGAS, José Ricardo. Direito da Execucdo Penal:  nova interpretacdo e novos comentarios a Lei 7.210 . Bahia:
Jus Literarum, 2012. p.20
26 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucéo Penal anotada . 12. ed. - Curitiba: Jurua, 2012. p.351.
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paragrafo unico do artigo 111 da Lei de Execucgéo Penal. Contudo, no caso,
0 agravante ja comecou a cumprir a punicdo no regime fechado, o mais
rigoroso previsto em lei e, deste modo, ndo poderia haver a alteracdo da
data-base. Restabelecida a original. DECISAO: Embargos infringentes
acolhidos. Por maioria.”’

Objetivando ilustrar a situacdo em tela, cita-se o exemplo elaborado por

Scapini®®:

Imagine-se a hip6tese do condenado a uma pena de 25 anos de recluséo,
gue ao cumprir 20 anos alcanca progressdo para o regime semiaberto.
Aportando nova condenacédo a uma pena, digamos, de 5 anos de recluséo,
por fato cometido antes do inicio do cumprimento, fosse alterada a data-
base, 0 apenado teria que sofrer ‘regressdo de regime’ para o fechado (o
saldo da pena seria de 10 anos) e nova progressao so seria possivel com o
cumprimento de 1/6 de 10 anos.

Por fim, cabe ressaltar que, embora os argumentos acima sejam categoricos,
os Tribunais Superiores vém entendendo que a superveniéncia de condenacao no
curso da execucado criminal, seja por fato anterior ou posterior, altera a data-base.

Vejamos.

Habeas Corpus. 2. Execucdo Penal. 3. Condenacdo superveniente,
decorrente de fato cometido antes do inicio da execucdo da pena. 4.
Fixacdo de nova data-base para obtencdo de beneficios executorios.
Possibilidade. Precedentes. 5. Constrangimento ndo configurado. 6. Ordem
denegada.29

6.2 POR FATO POSTERIOR AO INICIO DO CUMPRIMENTO DE PENA

No que tange a superveniéncia de condenacéo por delito cometido no curso da
execucdo da pena privativa de liberdade, a regra é de que, neste caso, ocorra a
alteracdo da data-base, pois assim determina o art. 111, paragrafo unico, da LEP e
art. 75, 82°, do CP.

Entretanto, ha hipétese em que, mesmo com a implantacdo no processo de
execucao criminal de condenacao por fato praticado no curso da execucao da pena,
nao havera modificacdo da data-base. Tal situacdo ocorre quando a soma das
penas nao altera o regime de cumprimento da pena.

A afirmacéo supra tem como fundamento a propria interpretacdo do art.111,

paragrafo Unico, da LEP. O dispositivo legal citado apenas determina que

27 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Embargos Infringentes e de Nulidade N° 70046766820, Quarto
Grupo de Camaras Criminais, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 23/03/2012

28 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Pratica de Execugdo das Penas Privativas de Liberda de. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 59
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sobrevindo condenacgao no curso da execugao o regime de cumprimento de pena
dar-se-a com a soma da pena ao restante da que esta sendo cumprida. Malgrado,
ndo havendo modificacdo do regime de cumprimento de pena, ndo ha que se falar
em alteracdo da data-base para fins de beneficios. Nota-se que, com a nova
condenacgdo, a situacdo carceraria do apenado ja € alterada, pois, ap0s a soma
desta, modificam-se todos os prazos para concessdo dos beneficios, conforme
determina o paragrafo Unico do art. 676 do CPP30.

Explica Kuehne31l que:

Quando a somatoria das penas ndo ultrapasse os limites temporais do §2°
do art. 33 do Cédigo Penal, outro entendimento néo resta sendo a mantenca
do regime no qual se encontre o condenado. Estamos falando de
condenacao superveniente, mas por fato pretérito a execucdo em curso. O
tempo da pena cumprido ndo pode ser desprezado.

Algumas Camaras do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul coadunam

com o entendimento acima:

EXECUCAO PENAL. SUPERVENIENCIA DE NOVA CONDENACAO.
UNIFICACAO DAS PENAS. AUSENCIA DE REGRESSAO DE REGIME.
ALTERACAO DA DATA-BASE PARA A CONCESSAO DE NOVOS
BENEFICIOS AO APENADO. DESCABIMENTO. A alteracdo da data-base
para a concessao de novos beneficios ao apenado decorre da regressao de
regime prisional, nos termos do art. 118 da LEP. Assim se unificada a pena
apos a superveniéncia de nova condenacéo criminal, ndo implica regressao
de regime, descabida a alteracdo da data-base. Por sua vez, se da
unificacdo decorre a regressao para regime mais rigoroso, a nova data-base
devera ser a data do transito em julgado da nova condenacao e ndo a da
implantacdo da condenacdo no sistema, pois o apenado ndo pode ficar
sujeito & morosidade cartoraria. AGRAVO PROVIDO. *

7 CONSIDERACOES FINAIS

Em vista dos argumentos apresentados no presente artigo, observa-se que a
data-base € tema de extrema relevancia na execuc¢do criminal, pois est4 presente

na grande maioria dos eventos que ocorrem durante o cumprimento da pena

29 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 102492, Relator Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 05/10/2010,
DJe-207 DIVULG 27-10-2010 PUBLIC 28-10-2010 EMENT VOL-02422-01, PP-00057, LEXSTF v. 32, n. 383, 2010, p. 410-414
30 Art. 676. A carta de guia, extraida pelo escrivdo e assinada pelo juiz, que a rubricard em todas as folhas, sera remetida
ao diretor do estabelecimento em que tenha de ser cumprida a sentenga condenatoria, e contera:

()

Paréagrafo Unico. Expedida carta de guia para cumprimento de uma pena, se o réu estiver cumprindo outra, s6 depois
de terminada a execucdo desta sera aguela executada. Retificar-se-4 a carta de guia sempre que sobrevenha modificagdo
guanto ao inicio da execug&o ou ao tempo de duragdo da pena.

31 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucéo Penal anotada. 12. ed. - Curitiba: Jurua, 2012. p.353.
32 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Agravo N° 70037111887, Oitava Camara Criminal, Relator:
Danubio Edon Franco, Julgado em 28/07/2010.
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privativa de liberdade, tais como progressao de regime, regressao de regime, pratica
de falta grave, implantacédo de condenacéo etc.

O principio da legalidade, previsto constitucionalmente como garantia
fundamental do individuo, no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, assegura que
somente por lei é possivel criar tipos penais e também normas que impliquem na
restricdo ou retardamento da liberdade de um individuo. Tal principio € corolario do
iluminismo, sendo garantia fundamental das liberdades individuais frente ao arbitrio
do Estado. Trata-se de verdadeiro pilar do Estado Democrético de Direito.

Segundo os ensinamentos do Defensor Publico Ximenes®*

Atualmente, para quase todas as nac¢bBes, em matéria penal vigora o
principio da legalidade. O fundamento é que nenhuma pena pode ser
aplicada ou executada de forma néo prevista em lei. Justifica-se o preceito
pela constatacdo de que a reacdo a uma conduta tida como delituosa traz
consequéncias extremamente danosas e muitas vezes irreversiveis,
devendo, portanto, afastar-se ao maximo da discricionariedade.

Todavia, no desenvolvimento do assunto constatou-se que, embora a
execugao penal, assim como os demais ramos do direito, esteja vinculada ao
principio da legalidade, muitos juizes e tribunais, inclusive o Superior Tribunal de
Justica e 0 Supremo Tribunal Federal, vém admitindo a modificagdo da data-base
em hipoteses ndo previstas na Lei de Execucéo Penal.

A data-base, segundo a Lei de Execucdo Penal e o Cddigo Penal, somente
poderia ser modificada com a superveniéncia de condenacao por crime praticado no
curso do cumprimento da pena privativa de liberdade (inteligéncia dos artigos 111,
paragrafo unico, da LEP e 75, 82° do CP), no entanto, vem prevalecendo o
entendimento de que esta podera ser alterada com a pratica de falta grave e com a
implantacédo, no processo de execucao criminal, de condenacéo por delito cometido
anteriormente ao inicio do cumprimento de pena.

Inobstante o entendimento dos Tribunais Superiores, devemos, como
operadores do direito, rotineiramente aprofundar o estudo e a reflexdo sobre todos
0s institutos da execucéo penal, inclusive a data-base, a fim de alcancar continuo
amadurecimento doutrinario e jurisprudencial com objetivo de evitar que decisées

judiciais continuem violando os mais basilares principios do direito.

33 XIMENES, Rafson Saraiva; PRADO, Daniel Nicory do; coordenadores, MIRANDA, Andréa Tourinho Pacheco de; [et
al.] autores. Redesenhando a execucdo penal: a superagéo légica dos beneficios. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
2010, p.32
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SOBRE A VEDACAO INFRACONSTITUCIONAL A APLICACAO JUD ICIAL DO
INDULTO E DA COMUTAGAO EM BENEFICIO DE CONDENADOS P ELA
PRATICA DE CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS

Arion Escorsin de Godoy
Domingos Barroso da Costa

RESUMO: Pelo presente artigo examinam-se as hipoteses de vedagéo
infraconstitucional a aplicacédo judicial do indulto e da comutacdo, em beneficio de
condenados pela pratica de crimes hediondos e equiparados. Para tanto,
introdutoriamente, apresentam-se reflexdes sobre a ideia de proporcionalidade e
sua estreita vinculacdo com o ideal de Justica, especialmente no que tange a
previsao, aplicacdo e execucdo de sancdes penais. Adiante, em breve resumo,
busca-se expor os avancos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na
efetivacdo do principio da individualizacdo da pena, a partir de hermenéutica mais
condizente com os ditames constitucionais. Em seguida, questiona-se a
constitucionalidade do dispositivo que veda a concesséo de indulto e comutagao a
condenados por crimes hediondos ou equiparados, atualmente expresso no art. 8°
do Decreto de regéncia. Nesse ponto, confere-se destaque as peculiaridades que
envolvem o Obice a aplicacdo judicial da comutacdo aos referidos apenados,
concluindo-se o estudo a partir de abordagem acerca dos limites em que deve ser
compreendida a discricionariedade do Presidente da Republica ao definir as

hipoteses de indulto e comutacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo - indulto - comutacéo - lei -

discricionariedade.

SUMARIO: 1. Introduc&o: sobre proporgéo e Justica. 2. A individualizacdo da pena e
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. Quanto ao indulto e sua aplicacao

aos condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados. 4. Quanto a

1 Defensor Publico no Rio Grande do Sul. Especialista em Direito Urbanistico pela PUC-Minas e Mestrando em Direito
Ambiental e Novos Direitos pela Universidade de Caxias do Sul..

2 Defensor Publico no Rio Grande do Sul. Mestre em Psicologia pela PUC-Minas. Especialista em Criminologia e Direito
Publico.
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comutacdo e sua aplicacdo aos condenados pela pratica de crimes hediondos ou
equiparados. 5. Um pouco mais sobre os limites da discricionariedade na definicao
das hipoteses de concessdo de indulto e comutacdo. 6. Consideragdes finais. 7.

Referéncias.

1 INTRODUCAO: SOBRE PROPORCAO E JUSTICA

A ideia de proporcdo é inseparavel de um conceito de Justica que tome por
referéncia primeira a nocao de distribuicdo igualitaria, fundada no equilibrio das
diferencas. E, se o0 que se pretende Direito deve ter por ideal maximo a Justigas, h&
de se concluir que a legitimidade de um ordenamento juridico depende de normas
gue viabilizem — ao menos idealmente — que a cada sujeito seja garantido o que é
seu, nem mais, nem menos.

E a esse horizonte de proporcdo e Justica que se abre a Constituicio
brasileira, como explicitam diversos de seus dispositivos, principios e regras que se
harmonizam na fundacdo de marcos orientadores para o estabelecimento de uma
sociedade livre, igualitaria, que se movimente no sentido de reduzir as
desigualdades sociais, promovendo-se, assim, o bem de todos, independentemente

das diferencas que sao caracteristicas de uma democracia.

Pode-se afirmar, portanto, que a ideia de proporgdo — e, logo, de Justica
permeia o ordenamento juridico brasileiro, balizando a elaboracao, interpretacéo e
aplicacdo do Direito. Assim, a propor¢cdo ha de ser observada no que concerne a
distribuicdo e gozo de direitos, mas com ainda mais rigor no que tange a medidas
que impliqguem limitagdo a esses direitos — e a seu gozo —, especialmente as de
natureza penal, por incidirem, ao menos potencialmente, sobre a liberdade, direito
fundamental que € pressuposto méximo do Estado de Direito. Afinal, pela afirmacéao
da liberdade do individuo frente ao Estado superou-se o Absolutismo, emergindo a
lei como expressdo de uma racionalidade que a partir de entdo deveria limitar todo
exercicio de poder. Essas, portanto, as bases do que se estabeleceu como Estado
Liberal de Direito, estrutura que permanece viva e renovada nas constituicoes

ocidentais contemporaneas, enquanto sistemas que tém por alicerce garantias

3 Como bem assinala Radbruch: “O direito s6 pode ser compreendido no ambito da atitude referida ao valor. O direito é
uma manifestagdo cultural, isto €, um fato relacionado a um valor. O conceito do direito ndo pode ser determinado de modo
diferente do que o dado, cujo sentido é o de tornar real a ideia do direito. O direito pode ser injusto (summum ius — summa
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individuais e principios 0s quais determinam que todo exercicio de poder seja
intermediado pelo saber”.

Especificamente no que diz respeito ao poder punitivo estatal, conclui-se que,
pela racionalidade que se expressa na lei, se tem por objetivo a contencdo dos
abusos que marcam a histéria das penas e sua aplicacdo sobre o corpo e, mais
recentemente, sobre a liberdade dos individuos. E, se visa a contencédo de abusos,
pode-se afirmar que a lei — abrangidos, aqui, principios e regras — deve assegurar
penas proporcionais (necessarias e suficientes a retribuicdo pelo dano causado e
prevencdo quanto a novas praticas criminosas), o que implica sejam cominadas as
sancdes nos limites da gravidade abstratamente considerada do delito®; aplicadas
as penas segundo as circunstancias do caso concreto e condicbes pessoais do
agente; e, por fim, executadas de forma individualizada, com a necessaria
consideracao das caracteristicas pessoais dos apenados, a cada um deles devendo
ser garantida a possibilidade de uma harmonica reintegracédo a sociedade (LEP, art.
1°) e 0 acesso gradativo a liberdade, segundo seu mérito.

Penas excessivas, abusivas convertem-se em injustica, em constrangimento
ilegal pelo qual o Estado se iguala ao criminoso cujo(s) ato(s) visa retribuir, no que
se esvazia de legitimidade a pena que aplica, na medida em que, por ela, o poder
termina por superar o saber, em negacdo aos proprios fundamentos do Estado de
Direito. Dai ndo se admitir a legitimidade de dispositivos legais ou quaisquer atos
normativos — como decretos presidenciais — que, extrapolando autorizacdes
constitucionais, imponham vedacOes genéricas ao acesso a direitos como

progressao de regime, livrvamento condicional, indulto ou comutagéo.

2 A INDIVIDUALIZACAO DA PENA E A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Por oportuno, necessario destacar que vedacdes geneéricas como as acima

referidas tém sido a marca de nossa legislacdo penal nos ultimos vinte anos, em

iniuria), mas sé é direito por ter o sentido de ser justo.” (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2004. p. 11.)

4 Como o devido processo legal e todo o arcabouco principiolégico que dele deriva.

5 “O interesse geral ndo é apenas que se cometam poucos crimes, mas ainda que os crimes mais prejudiciais a
sociedade sejam os menos comuns. Os meios de que se utiliza a legislag&o para impedir os crimes devem, portanto, ser mais
fortes a proporgdo que o crime é mais contrario ao bem publico e pode tornar-se mais frequente. Deve, portanto, haver uma
proporcao entre os crimes e as penas.” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2004 [1764].
p. 69-69.
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fendmeno impulsionado pelos meios de comunicagcdo de massa, que, avocando
para si a condi¢cdo de veiculo da opinido publicas, encontra eco pronto em politicos
que fazem de um vazio discurso punitivista seu palanque eleitoral. Lucram as
empresas que existem por tras dos mass media, a partir dos altos indices de
audiéncia garantidos pela ininterrupta e banalizada exploracdo de teméticas
relacionadas a violéncia e criminalidade, e os politicos, que se (re)elegem a partir de
um discurso prét-a-porter, repetido a exaustdo, mas que garante aos eleitores a
sensacdo de seguranca, eis que propalado na midia como solu¢do para todos os
males que afligem o pais. Enfim, um circulo vicioso que se retroalimenta pela
reinvencdo de solucdes faceis para problemas complexos, como o séo violéncia e
criminalidade.

Apesar de todo esse empuxo, devem ser louvados 0s corajosos
posicionamentos que o Supremo Tribunal Federal vem adotando ha cerca de seis
anos no que diz respeito a efetiva tutela do principio da individualizagcéo da pena.

Primeiro, assistiu-se a modificagdo do entendimento acerca da
constitucionalidade da vedagdo — genérica — a possibilidade de progressdo de
regimes a condenados por crimes hediondos ou equiparados. A partir de
interpretacdo que permanece rara nos tribunais brasileiros, em seu voto de relatoria,
o Min. Marco Aurélio vivificou a norma que se expressa pelo art. 1° da LEP,
enquanto principio maximo de orientagdo da execucao penal, nele se calcando para
reconhecer a inconstitucionalidade do texto entédo vigente do 81° do art. 2° da Lei n°®
8.072/90, por contrariar o art. 5°, XLVI, da CF. Segundo o Ministro, a vedacao
genérica a que se refere ndo poderia prevalecer, uma vez que a “progressao no
regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem
como razao maior a ressocializacéo do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao
convivio social.” Posteriormente, 0 STF considerou incompativel com a Constituicao
da Republica a vedacdo — também genérica — a conversao da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos, no que concerne ao delito de trafico de drogasg.

Da ementa do julgado que teve por relator o Min. Ayres Britto destacam-se as

6 Em verdade, opiniéo publicada, a troco de consideraveis lucros. .
7 Supremo Tibunal Federal. HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006.
8 Entendimento que deve ser estendido aos demais crimes hediondos ou equiparados. Afinal, se a substituicdo da pena

privativa de liberdade é admissivel para o trafico, que tem repressdo recrudescida especificamente assegurada pela
Constituicdo (arts. 144, §1°, Il e 243), muito maiores razdes ha para que seja assegurada a outras praticas, quanto as quais
ndo seja reconhecida idéntica gravidade — desde que preenchidos os requisitos para a substituicdo (art. 1°, VII-B, da Lei n°®
8.072/90).
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seguintes consideracdes, que refletem importante critica ao sistema prisional

brasileiro e seu potencial criminégeno:

[.-.] 3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alternativa aos
efeitos certamente traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Nao
€ a toa que todas elas sdo comumente chamadas de penas alternativas,
pois essa é mesmo a sua hatureza: constituir-se num substitutivo ao
encarceramento e suas sequelas. E o fato é que a pena privativa de
liberdade corporal ndo é a Unica a cumprir a funcdo retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da sancdo penal. As demais penas
também sdo vocacionadas para esse geminado papel da retribuicdo-
prevencao-ressocializagao, e ninguém melhor do que o juiz natural da causa
para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é
suficiente para castigar e, a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o
apenado, prevenindo comportamentos do género. toca aos delitos
hediondos e equiparados. [...]9

Finalmente, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da regra que impedia
gue se Iniciasse o cumprimento da pena em regime diverso do fechado —
novamente quanto aos delitos hediondos ou equiparados —, invocando que tal
deciséo inclusive seria consectario l6gico da possibilidade da conversdo da pena

privativa de liberdade em restritiva de direitos:

Habeas corpus. Penal. Tréafico de entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizagao da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88). Fundamentacao necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o art.
59). Possibilidade de fixacdo, no caso em exame, do regime semiaberto
para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem
concedida.’®

Inegavel que se cuida de consideravel evolugcdo, em resgate a prevaléncia
hierdrquica da Constituicdo e dos valores que por ela se afirmam enquanto pilares
do Estado Democratico de Direito que sustenta a Republica Federativa do Brasil. No
que diz das relacdes entre os poderes, € de se frisar que o0 progresso hermenéutico
em promocao da efetividade do principio da individualizacdo das penas — logo, da
proporcionalidade e justica das sancdes — representa, antes de mais nada,
importante intervencdo do Judiciario na contencédo de uma voracidade legislativa em

produzir leis penais simbolicas™, violadoras dos preceitos constitucionais e

9 Supremo Tribunal Federal. HC 97256, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2010, DJe-
247 DIVULG 15-12-2010 PUBLIC 16-12-2010 EMENT VOL-02452-01 PP-00113 RT v. 100, n. 909, 2011, p. 279-333.

10 Supremo Tribunal Federal. HC 111.840/ES — Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 14/06/2012 [ainda sem publicac&do
oficial do acérdéo]

11 Porque ineficazes em cumprir as fungdes do Direito Penal, na efetiva retribuicdo e prevencéo a praticas criminosas,
nos limites do necessario e suficiente.

141



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

indiferentes a precaria realidade do sistema carcerario brasileiro, fruto de historicas
omissdes especialmente do Poder Executivo.

Contudo, apesar de toda a evolugdo que se sedimentou sob a chancela do
Supremo Tribunal Federal, insistem em nossa realidade juridica interpretacfes que
desconsideram a Constituicdo, ressuscitando antigos fantasmas positivistas e sua
obsess&o pela aplicacdo cega de leis e decretos. E o que se verifica no que tange

ao indulto e a comutacédo de penas, de que se cuidara especificamente a seguir.

3 QUANTO AO INDULTO E SUA APLICACAO AOS CONDENADOS PELA
PRATICA DE CRIMES HEDIONDOS OU EQUIPARADOS

Primeiramente, necessario pontuar que o indulto € causa de extingdo da
punibilidade prevista no art. 107, Il, do Codigo Penal — autonomamente e ao lado de
graca e anistia, em situacdo topogréfica da qual ja se infere o descabimento de
qualquer tese que defenda tratar-se o indulto de uma espécie de graca, razéo pela
qual estaria ele abarcado pela vedacao constitucional constante do art. 5°, XLIN*2,

Trata-se, afinal, de ato administrativo discricionario, privativo do Presidente da

Republica, consoante disposto no art. 84, Xll, da CF. Segundo Brito™®

A exemplo da graca, o indulto mantém a norma penal principal (o tipo)
intacta e subtrai o autor da incidéncia da norma secundaria (a pena). Mas
neste caso, o indulto presta-se a corrigir os efeitos de uma sentenca penal
proferida entendida como injusta ou desnecessaria, € ndo a lei penal em
abstrato, o que faz a anistia. O fundamento do indulto é — ou deveria ser
como ressalta Zagrebelsky — um juizo de oportunidade sobre a pena
infligida, e ndo sobre as leis penais das quais foram infligidas (Op. cit. p. 76).

Ocorre que, embora decorram de ato normativo do Executivo, as disposi¢cdes
relativas ao indulto extrapolam até mesmo o que a Constituicdo autoriza a lei, no
gue concerne aos condenados por crimes hediondos e equiparados.

Nesse sentido, vale observar o que prevé o artigo 8° do Decreto n°® 7.873/12:

Art. 8° O disposto neste Decreto ndo alcanca as pessoas condenadas por:

| - crime de tortura ou terrorismo;

Il - crime de trafico ilicito de droga, nos termos do caput e § 1° do art. 33 e
dos arts. 34 a 37 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006;

Il - crime hediondo, praticado apés a publicacdo das Leis no 8.072, de 25 de
julho de 1990; no 8.930, de 6 de setembro de 1994; no 9.695, de 20 de
agosto de 1998; no 11.464, de 28 de marco de 2007; e no 12.015, de 7 de
agosto de 2009, observadas, ainda, as alterac6es posteriores; ou

12 Raciocinio que visa legitimar a conclusdo no sentido de que os crimes hediondos e equiparados também séo
insuscetiveis de indulto — e até mesmo de comutacao, que, por sua vez, seria uma espécie de indulto.
13 BRITO, Alexis Couto de. Execucéo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 371.
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IV - crimes definidos no Cédigo Penal Militar que correspondam aos delitos
previstos nos incisos | e Il, exceto quando configurada situacao do uso de
drogas disposto no art. 290 do Cédigo Penal Militar.

Paragrafo Unico. As restricBes deste artigo e dos incisos | e Il do caput do
art. 1o ndo se aplicam as hipoteses previstas nos incisos IX, X, XI e XII do
caput do art. 1o.

Apesar do expresso no dispositivo acima transcrito, certo € que seus termos
nao podem prevalecer frente aos limites restritivos impostos a lei pela Constituicéo,
também ndo se podendo desprezar a linha hermenéutica que se expde pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dos ultimos anos, acerca das vedacdes
genéricas impostas pela legislacdo ordinéria relativamente aos crimes hediondos e
equiparados.

Em sintonia com a evolugdo hermenéutica do Pretorio Excelso — ja trabalhada
—, destaca-se a decisdo proferida pela Desembargadora gaucha, Dr2. Lizete Andreis

Sebben, concernente ao indulto humanitario, assim ementada:

AGRAVO EM EXECUCAO. TRAFICO DE DROGAS. CONCESSAO DE
INDULTO HUMANITARIO. ART. 1°, INCISO IX, LETRA "C" DO DECRETO
N° 7.420/10. CONCESSAO DO BENEFICIO. CASO CONCRETO. Ainda que
0 agravante tenha sido condenado por trafico de drogas, crime equiparado
ao hediondo, nos termos da Lei n° 8.072/90, sendo, por isso, em tese,
insuscetivel de indulto, entendo que, diante das peculiaridades do caso, € de
ser concedido o indulto humanitario. Primeiro, porque os requisitos da lei de
concessdo do indulto restaram preenchidos, com base no laudo pericial
juntado aos autos; segundo, pelo fato de que a aplicacdo da regras
referentes ao trafico de drogas vem sendo amenizada pela Jurisprudéncia e
pela Lei, tanto que o préprio Colendo STF vem reconhecendo a
inconstitucionalidade de dispositivos ali inseridos, sendo possivel,
atualmente, a concesséo de liberdade provisoria ao acusado por esse crime,
bem como a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, sem falar, também, que atualmente o acusado nao
precisa cumprir integralmente a pena no regime fechado; e terceiro, a meu
ver 0 mais relevante, é o fato da Constituicdo Federal pregar a dignidade da
pessoa humana como um de seus principios fundamentais (art. 1°, inciso I,
da CF), razdo pela qual a simples hediondez, reconhecida em lei
infraconstitucional, ndo pode se sobrepor a esse principio, ainda mais,
guando preenchidos os requisitos legais que autorizam a concessao da
benesse, contando o autor com 50 anos de idade, condenado a uma pena
de 07 anos, 05 meses e 20 dias, restando, ainda, um saldo de mais de cinco
anos para cumprimento da pena, o que demonstra a impossibilidade, pela
gravidade da doenca, em cumpri-la no estabelecimento prisional. Decisao
reformada. AGRAVO PROVIDO."

E, ha de se ressaltar, ndo se trata de entendimento isolado, como se pode
extrair de algumas decisbes proferidas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territérios, dentre as quais se indicam, a titulo de ilustracdo, aquelas veiculadas nos

14 Tribunal de Justica do RS. Agravo N° 70048095673, Segunda Camara Criminal, Relatora: Lizete Andreis Sebben,
Julgado em 09/08/2012.
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acorddos n° 279749 (20070020081752HBC, Relator ROMAO C. OLIVEIRA, 22
Turma Criminal, julgado em 16/08/2007, DJ 12/09/2007, p. 92) e n°® 277141
(20070020056203HBC, Relator GEORGE LOPES LEITE, 12 Turma Criminal,
julgado em 14/06/2007, DJ 01/08/2007, p. 91).

Ademais, fundamental destacar que o que a Constituicdo admite e veda é a
concessao de graca ou anistia — mas nao indulto ou comutacdo —, no que toca aos
crimes hediondos ou equiparados, conforme previsdo do artigo 5°, inciso XLIII, a

seguir transcrito:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura , o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(destaque nosso)

Dessa forma, o disposto no artigo 8° do Decreto Presidencial n° 7.648/2011
revela-se destoante e, logo, inconstitucional, eis que, por via impropria — no caso,
um mero Decreto, ato normativo do Executivo —, imp0e restricdo excessiva e nao
justificada ao direito fundamental a liberdade, no que exacerba 0S permissivos
constitucionais.

Em sintese, salienta-se que, muito embora o art. 8° do Decreto n°® 7.873/12
estabeleca que os direitos por ele concedidos nao alcangcam pessoas condenadas
pela pratica de condutas que se amoldem a definicdo de crimes hediondos, tortura,
terrorismo ou trafico de drogas (esta, nos termos dos arts. 33, caput e 81°, 34 a 37
da Lei n° 11.343/06), observa-se que o Obice ali firmado, pela via imprépria —
decreto presidencial —, termina por ampliar indevidamente a restricdo prevista na
CF. Ou seja, mais precisamente o seu art. 5°, XLIll, segundo o qual a tortura, o
trafico de drogas, o terrorismo e aqueles definidos como crimes hediondos seriam
insuscetiveis, por lei, a graca ou anistia. Verifica-se, ainda, que o Obice que se
expressa pelo art. 8° do Decreto em questdo repete-se no art. 2° 1, da Lei n°
8.072/90, bem como no art. 44, caput, da Lei n°® 11.343/06, que preveem serem
insuscetiveis de graca, anistia ou indulto as espécies de conduta acima referidas, no
que também extrapolam os claros limites constitucionais estabelecidos a lei que
viesse fazer da tortura, trafico de drogas, terrorismo e crimes hediondos delitos
insuscetiveis de graca ou anistia, nada estabelecendo de impedimento ao indulto.
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4 QUANTO A COMUTACAO E SUA APLICACAO AOS CONDENADOS PELA
PRATICA DE CRIMES HEDIONDOS OU EQUIPARADOS

E se, no que tange ao indulto, as Leis n°s 8.072/90 e 11.343/06 e, mais ainda,
o Decreto n° 7.873/12 violam a ConstituicAo ao extrapolarem os limites por esta
estabelecidos a restricdo que incide diretamente sobre o direito fundamental a
liberdade — e que s6 poderia dizer respeito a anistia ou graca —, nenhuma razao ha
para que se admita a extenséo desse Obice a comutacao, considerando-se que nem
a Constituicdo, nem as Leis n° 8.072/90 e 11.343/06 expressam impedimentos ao
seu reconhecimento em beneficio dos apenados pela pratica de tortura, trafico de
drogas, terrorismo e crimes hediondos. Noutros termos, se pelo que preveem 0s
arts. 2°, I, da Lei n® 8.072/90 e 44, caput, da Lei n° 11.343/06 ainda se faca possivel
vislumbrar alguma plausibilidade do impedimento ao reconhecimento
especificamente do indulto em beneficio dos condenados pela pratica de crimes
hediondos e equiparados'®, uma vez que nada dizem em relacdo a comutacao,
torna-se ainda mais evidente a inconstitucionalidade do previsto no art. 8° do
Decreto n° 7.873/12, que estende a vedac&o a esse instituto — comutac&o™®.

Posto isso, ndo h&do de ser acolhidas posturas injustificadamente
discriminatdrias que visem legitimar a vedacdo de que se trata a partir de uma
abertura ilimitada a discricionariedade com que atua o Presidente da Republica ao
definir as hip6teses em que aplicaveis indulto e comutacado. Discricionariedade nédo
se confunde com arbitrio e néo justifica violagdo a isonomia, especialmente quando,
para tanto, ndo se identifigue qualquer amparo constitucional. Noutros termos, se
desiguala condenados pela pratica de crimes ditos comuns em relacdo aqueles que
o foram pela por delitos hediondos ou equiparados no que tange a possibilidade de
beneficio pela anistia ou graca, a Constituicdo ndo o faz para fins de indulto ou
comutacgdo. Assim, uma vez que se analisam institutos que incidem negativamente
sobre a liberdade (implicando maior tempo de privacdo ao gozo desse direito
fundamental), ndo é de se admitir que a discricionariedade do Chefe do Executivo

Nacional extrapole os limites de restricdo estabelecidos pela Constituicéo,

15 Considerando-se que o art. 5°, XLIIl, da CF prevé que “a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia” a préatica de crimes hediondos ou equiparados.
16 Se nem mesmo seria admissivel a restricdo por lei — que, no caso da comutacéo, sequer existe —, impossivel que se

repute legitimo o impedimento veiculado por decreto presidencial, eis que representa drastica limitagcdo ao direito fundamental
a liberdade em franca violagéo ao principio da legalidade, orientador primeiro de um Direito Penal inserido no contexto de um
Estado de Direito.
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discriminando injustificadamente pessoas que se encontram na mesma situagéo —
nao diferenciadas pela Constituicdo, repita-se —, especialmente se noutro sentido
indica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Mais: as condicbes — precarias — de encarceramento sd0 as mesmas para
condenados por crimes comuns e apenados por delitos hediondos ou equiparados,
havendo de se destacar que a diferenciacdo constitucionalmente admissivel entre
uns e outros ja se da pelo elastecimento dos prazos para acesso a progressao de
regime e livramento condicional que a lei estabelece em detrimento destes,
suficiente para agravar sua pena na medida da lesividade que se atribui as praticas
qgue Ihes sédo imputadas. Ou seja, ndo ha o que justifique a discriminacéo, que, por
exemplo, em casos como o dos crimes contra 0 patriménio cometidos sem violéncia
Oou grave ameaca, nos quais seja observada a reparacdo do dano, se legitimaria
pela inexisténcia de consequéncia lesiva decorrente da conduta, a converter a
manutencao do encarceramento ou a imposicado da pena original em pura injustica.

Posto isso, ao se defender a possibilidade de aplicacéo irrestrita da comutacao
aos condenados pelas praticas de crimes hediondos e equiparados — nos termos do
art. 2° do Decreto n® 7.873/12 —, cumpre ressaltar a importancia desse entendimento
na tutela dos interesses dos apenados pelas referidas praticas. Afinal, consoante se
infere do préprio significado do vocabulo comutacdo’’, as fracdes subtraidas da
pena a partir da aplicacdo judicial do instituto sdo definitivamente extintas'®, razéo
pela qual as penas originais terminam substituidas por aquelas alcancadas depois
de sua reducdo na fracdo aplicavel a hipotese. Sobre a pena resultante da
subtracdo indicada incidirdo os novos calculos para acesso a direitos como
progressdo ou livramento condicional, restando assim evidenciados os beneficios

que podem advir da comutacéao.

5 UM POUCO MAIS SOBRE OS LIMITES DA DISCRICIONARIED ADE NA
DEFINICAO DAS HIPOTESES DE CONCESSAO DE INDULTO E C OMUTACAO

Por todo exposto, cabe agora frisar que ndo se questiona a natureza

discricionaria do ato do Presidente da Republica pelo qual concede indulto ou

17 “Derivado de commutatio, de commutare (trocar, mudar de todo), tem a significacdo de troca ou permuta, ou
substituigdo. [...].” (SILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 191).
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comutacéo a condenados de todo o Brasil, em competéncia expressamente definida
na Constituicdo. Isso € certo, mas de forma alguma autoriza que se conclua pela
plena liberdade do Chefe do Executivo Nacional para estabelecer discriminacdes
imotivadas, que extrapolem as restricdes previamente definidas na Constituicdo —
valendo aqui consignar que é a prépria Constituicdo que confere a competéncia
para concessdo de indulto e comutacdo, dela também devendo ser extraidos,
portanto, os limites ao exercicio dessa competéncia.

Dai se poder concluir que a vedacdo a aplicacdo judicial do indulto e
comutacéo a condenados por crimes hediondos e equiparados extrapola a margem
legitima de atuacédo do Presidente da Republica ao exercer a competéncia definida
no art. 84, Xll, da CF.

Sobre discricionariedade, ensina Mello™ gue consiste na

[...] margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal,
guando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucédo
univoca para a situacédo vertente.

Em outros termos: a discricionariedade pressupfe a existéncia de diversas
solucdes admissiveis juridicamente, cabendo ao Administrador optar por aquela que
mais atende, segundo o juizo de razoabilidade ou de conveniéncia e oportunidade, o
interesse publico, nos limites da finalidade da lei.

Porém, na hipétese, ndo ha duas soluc¢des igualmente adequadas em termos
juridicos. Ha tdo somente uma, especialmente porque o Supremo Tribunal Federal
vem insistentemente decidindo, como visto, que ndo é possivel haver limitacdes
genéricas que conduzam a negacdo de beneficios legais exclusivamente pela
natureza do crime — seja hedionda ou equiparada.

Ademais, é de se destacar que indulto e comutagdo requerem aplicacao
judicial, em atividade que, diversamente da administrativa, ndo se guia, exatamente,
por razdes de conveniéncia e oportunidade — ou se supfe que o Magistrado a
condenar alguém o faz por tais motivos — segundo sua consciéncia — e ndo porque

ha prova para tanto? Ou seja, a atividade judicial, notadamente no ambito criminal,

18 “O indulto ndo se confunde com a comutacéo da pena. No primeiro caso a punibilidade é extinta por inteiro, enquanto
gue no segundo somente uma parcela do cumprimento da pena é extinta ou a sangdo é substituida por outra mais favoravel.
[...]" DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 679.
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orienta-se a partir de garantias e direitos fundamentais que ndo podem estar a
mercé da pura e simples vontade de quem quer que seja — nem mesmo do
Presidente da Republica. Enfim, ainda que se concorde que sempre havera
determinada margem de atuacao para o Juiz, ndo ha como se conceber que exista
a discricionariedade na forma propugnada no meio administrativo.

Vale dizer: o conceito de discricionariedade na seara criminal deve ser
compreendido em harmonia com o0s postulados garantistas, aos quais deve alinhar-
se a discricionariedade administrativa que se observa na definicdo, pelo Presidente
da Republica, das hipéteses de concessdo do indulto e comutacdo, que, por
produzir reflexos diretos sobre direitos fundamentais — especialmente a liberdade —
nao comporta qualquer tipo de excesso ou arbitrio.

Outrossim, ha de se observar que a atividade legislativa, de certo modo,
também é discricionaria, eis que o legislador pode, em tese, elaborar a norma que
repute adequada, tendo por ébice material apenas o texto constitucional. Contudo,
como referido, mesmo na atividade legislativa — que certamente apresenta
contornos mais abrangentes e democraticos, dada sua natureza colegiada — nao se
admite, segundo o Pretério Excelso, como salientado, restricbes genéricas a
beneficios.

Diante disso, é de se concluir que expressa verdadeiro contrassenso o
argumento que, a partir de sua natureza discricionaria, procura atribuir validade ao
ato Presidencial que estabelece vedacédo de acesso ao indulto e comutacao por
parte dos condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados. Afinal,
incoerente — portanto, ilégico — que se repute inconstitucional a implementacéo de
tais restricdes a partir da atividade legislativa — também discricionaria, nesse ponto
de vista — e, a0 mesmo tempo, se afirme valida a imposicéo de tais limitagdes pelo
Presidente da Republica — em ato menos democratico, eis que monocratico. Enfim,
o Parlamento encontraria um 6bice material que inexistiria para o Presidente da
Republica, o que, certamente, malferiria a triparticho de Poderes, notadamente,
porque o0 ato do Executivo — mesmo em funcao atipica de legislador —, seria mais
amplo do que o exercicio puramente tipico pela Casa de Leis, 0 que ndo deve ser

admitido.

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 48.
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Ademais, deve ser observado que talvez ndo houvesse Obice, segundo 0s
precedentes invocados, a que o Presidente da Republica estabelecesse gradacao
diversa para condenados por delitos da espécie, como ja o faz no livramento
condicional ou na progressdo de regimes. O que ndo se concebe, frise-se, é a
vedacdo absoluta, amparada tdo-somente na natureza que a lei atribui ao delito
perpetrado, sem qualquer consideracdo as especificidades do caso concreto ou,
noutras palavras, a individualizacdo da hipotese.

Nesse contexto, ainda, compreendemos que a discricionariedade — em seus
devidos termos — s0 iria até a possibilidade de o Presidente da Republica conceder
ou ndo o indulto e a comutacao (ai a disponibilidade ou o juizo de oportunidade e
conveniéncia). Se concede, ndo pode fazer as distingbes que faz, através das quais
termina por violar o principio da isonomia — como ja exposto —, além de afrontar a

autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, ha de se concluir que ndo existe razao idénea para impedir a
aplicacao das razdes de decidir de diversos julgados do Supremo Tribunal Federal,
no que toca a vedacdo genérica — legal ou mesmo infralegal — de beneficios
processuais ou executérios a condenados por crimes hediondos ou equiparados.

Em resgate a legitimidade do sistema penal brasileiro, imp8e-se o respeito a
hierarquias e o0 desenvolvimento de uma hermenéutica que atualize nosso
ordenamento, a partir do que dispdem os principios que o estruturam. Nesse norte,
ja ndo se podem conceber interpretacdes que priorizem disposicdes de decretos ou
de leis em detrimento do que dispfe a Constituicdo, vezo que se espera ja
superado.

Portanto, imperativo que se reconhecga que, tanto os limites constitucionais,
guanto mesmo os limites legais — no caso da comutacdo — sao extrapolados pela
Presidenta da Republica quando, pelo art. 8° do Decreto n° 7.873/12, impede que
tenham acesso ao indulto e a comutacdo os condenados pela pratica de crimes
hediondos ou equiparados. Consoante demonstrado, esta-se diante de flagrante
excesso, que nao encontra justificacao juridica na discricionariedade que caracteriza

0 ato, marcadamente porque se busca defini-la exclusivamente a partir de contexto
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e fonte significante diversa — Direito Administrativo —, em que os direitos e garantias

fundamentais ndo assumem contornos tdo destacados como na seara criminal.
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UMA EXPERIENCIA POSITIVA NO SISTEMA PRISIONAL: O ME TODO APAC

Elizana Prodorutti Muhle *

RESUMO: O presente artigo busca apresentar em seus contornos gerais o tema
APAC (Associacao de Protecdo e Auxilio ao Condenado). Trata-se de experiéncia
na execucao criminal, nascida ha mais de 40 anos no Estado de Minas Gerais. O
referido modelo de execucdo da pena privativa de liberdade conta com o apoio da
sociedade local e do Tribunal de Justica de Minas Gerais, e tem se mostrado um
grande sucesso. Ademais esse modelo de casa prisional tem forte influéncia
religiosa e pouco ou nenhum policiamento fazendo a seguranca da prisdo; sao 0s
proprios presos que fazem a seguranca da casa prisional. O essencial neste artigo é
a relevancia da discussao, tanto em ambito académico quanto na sociedade em
geral, sobre como a execucdo criminal € feita hoje pelo Estado, seus resultados
desastrosos (altos indices de reincidéncia, falta de condicbes minimas para
manutencao de pessoas nas atuais casas prisionais, superlotacéo e tortura) e essa

possibilidade que se apresenta nova para o Rio Grande do Sul.

PALAVRAS-CHAVE: Associacdo de Protecdo e Auxilio ao Condenado - Direito
Penal - Direito Processual - Execucéo Penal.

SUMARIO: 1. Introduc&o. 2. A Experiéncia Mineira. 3. Os 12 Elementos do Método.
4. Consideracdes Finais. 5. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Os temas criminalidade, presidios e presos estdo no centro de uma seérie de
discussbes que vém ocupando ndo somente o espaco académico, mas tambéem
espacos de interesse da sociedade e de seus governantes.

Vérios paises da América Latina, entre eles o Brasil, vém apresentando um
crescente namero de encarcerados, e dentre estes, um percentual cada vez maior
de reincidéncia criminal. O Brasil € o quarto pais que mais encarcera ho mundo e o

primeiro em velocidade de crescimento de encarceramento; ou seja, apesar de ser o

1 Advogada Criminalista. Especialista em Ciéncias Criminais pelo Centro Universitario Metodista IPA. Mestre em
Ciéncias Criminais, pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Professora do curso de pés-graduacéo da
FADERGS e membro da diretoria executiva da APAC-Canoas/RS.
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qguarto pais com mais encarcerados no mundo, faz isso com velocidade muito
superior aos trés primeiros.

O senso comum, o senso midiatico e o sistema penitenciario caminham juntos
acreditando que a solucdo para o problema da criminalidade esta na construcdo de
mais presidios e penas mais severas. E, além disso, paira sobre nds um sentimento
coletivo de que o preso merece e deve viver em condicbes subumanas, e, se
possivel, jamais seja devolvido a sociedade.

Diante desse cenario, surge uma nova alternativa, a APAC (Associacdo de
Protecdo e Assisténcia ao Condenado), uma modalidade diferente de sistema
prisional. Ela nasceu através da parceria dos Poderes Judiciario e Executivo com a
sociedade civil organizada. A experiéncia de mais de 40 anos em Minas Gerais tem
se mostrado um dos mais promissores avancos no ambito do Direito Prisional. A
primeira APAC gaucha seréa implantada no bairro Guajuviras na cidade de Canoas,
o terreno foi doado pela prefeitura da cidade e neste momento aguarda a liberacao
de verbas estaduais para a construgcéo da casa prisional.

A sociedade civil organizada, com auxilio e incentivo da Igreja Catodlica,
constréi e administra casas prisionais, praticamente sem nenhum recurso financeiro
do Estado, baseando seu trabalho na busca pela verdadeira recuperacdo do preso,
proporcionando-lhes o cumprimento da pena privativa de liberdade com respeito e

dignidade.

2 A EXPERIENCIA MINEIRA

Para a construcdo deste estudo foi necessério um trabalho de pesquisa
realizado nas APACs feminina e masculina da cidade de Itauna-Minas Gerais, Visto
que a producdo literaria sobre o assunto é restrita, antiga e as fontes de pesquisa
guase sempre mantém alguma ligacdo com a referida instituicdo prisional. Tomou-
se por base, para a elaboracdo desta pesquisa depoimentos de presos, voluntarios
e do proprio Sr. Méario Ottobini idealizador deste formato prisional.

Este formato de sistema carcerario conta com algumas novidades na estrutura
fisica, como presidios menores, abrigando no maximo 100 presos; e que ndo se
assemelham em nada com os presidios tradicionais, pois mais parecem casas.
Além disso, sdo extremamente bem cuidados e limpos, contando também com

belos jardins.
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Das 147 unidades apaqueanas que existem no Brasil, 33 delas ndo contam
com policiamento, e a seguranca é feita pelos proprios apenados. Ademais, as
chaves dos portées de entrada e saida sao também de responsabilidade deles. E o
mais interessante disso € que a taxa de evasdo é inferior a 10%, sendo que as
demais casas estdo em processo de preparacdo para também operarem sem
policiamento.

O Procurador de Justica em Minas Gerais e Coordenador do Centro de Apoio
das Promotorias e Entidades de Interesse Social, Tomaz de Aquino Resende,
destaca a enorme importancia econémica, social e politica das APACs, pois esse
modelo prisional opera com no minimo trés vezes menos recursos financeiros, 99%
menos pessoal do servigo publico, atendendo a mesma demanda de condenados e
com resultados em média 60 vezes melhor do que o sistema convencional.?

De todos os numeros relacionados aos resultados das APACs, 0 que mais
impressiona, sem duavida, é o percentual de reincidéncia que é inferior a 10%; é
importante lembrar que nos presidios estatais esse percentual € de quase 80%.
Além disso, os detentos oriundos das APACs que voltam a reincidir criminalmente
tendem a cometer crimes menos gravosos que os anteriores.>

Além disso, existem outras diferencas ao sistema prisional tradicional como,
por exemplo, o incentivo a visitacdo frequente e continua por parte dos familiares
com objetivo da manutencdo dos elos afetivos; para tanto, os familiares ndao sao
submetidos as revistas intimas, pois a relacao entre familia, detentos e voluntarios é
baseada na confianga. Outra grande diferenca € que todos os detentos estudam e
trabalham. O aprendizado de um oficio profissional & obrigatorio.

Os detentos tém a sua disposicdo profissionais (todos voluntérios, e em
abundancia), que lhes proporcionam assisténcia meédica, odontoldgica e juridica.

A religido cristd tem um carater importantissimo no processo de recuperacao,
ela mistura a ideia de crime e pecado. E como no cristianismo o pecado pode ser
perdoado através da confissdo, possibilita que aquele que cometeu crime seja
perdoado e com isso possa ter uma segunda chance junto a sociedade. E téao

importante quanto ser perdoado, € também poder perdoar-se (principalmente para

2 RESENDE, Tomaz de Aquino. Dos estabelecimentos penais. In: SILVA, Jane Ribeiro (Org). A Execucéo Penal a luz
do Método APAC. Belo Horizonte: Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, 2012. p. 193
3 Idem, p. 193.
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agueles que cometeram crimes contra a vida). O autoperdéo é fundamental neste
processo de recuperacdo da autoestima.*

Na pratica, a religido tem funcéo de purificar o recuperando do crime/pecado
cometido, com o conddo de apagar todo mal por ele causado, permitindo, assim,
gue a pessoa tenha uma nova chance na vida feliz junto a comunidade.

A FBAC (Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados) € a entidade
gue congrega, orienta, fiscaliza e zela pela unidade e uniformidade das APACs do
Brasil e assessora a aplicacdo do Método APAC no exterior. Esta filiada a Prison
Fellowship International - PF°, organizacdo consultora da ONU para assuntos

penitenciarios.

3 0S 12 ELEMENTOS DO METODO

O método apaqueano apresenta doze elementos, que constituem a receita de
seu sucesso e que foi desenvolvido pelo advogado Mario Ottoboni. Sao eles: a
participacdo da comunidade, o recuperado ajudando o recuperando, o trabalho, a
religido, a assisténcia juridica, a assisténcia a saude, a valorizacdo humana, a
familia, o voluntario e o curso de formacéo, o Centro de Integracdo Social (estrutura
fisica), o mérito e a Jornada de Libertacdo (encontro espiritual para a formacao
Crist4 inicial).®

Tudo deve comecar com a participacdo da sociedade, é necessario encontrar
formas de desperta-la para tarefa, principalmente quando o Estado ja se revelou
incapaz de cumprir a funcdo essencial da pena, que € exatamente a funcéo de
preparar aquele que cometeu um delito, para retornar (re)socializado para o convivio
da sociedade.’

Os dirigentes da APAC tentam mostrar para a comunidade que o aumento da
violéncia e da criminalidade decorre, também, do abandono dos condenados atras
das grades, fato que faz aumentar os indices de reincidéncia.

Segundo constatamos das entrevistas, nas comarcas onde existem APACs e
que a comunidade esta envolvida com a recuperacao prisional existe uma pré-

compreensdo das pessoas que o0s egressos oriundos das APACs estéao

4 RODRIGUES, 2005.

5 A Prision Felowship International € um 6rg&o consultivo ONU de nivel Il para assuntos carcerarios mundiais, ou seja,
ndo tem poder de deciséo, mas sim de orientacéo para que a ONU possa fundamentar suas decisoes.

6 OTTOBONI, 2006, p. 64.
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definitivamente recuperados, portanto confiaveis; além de terem obrigatoriamente
adquirido escolaridade e uma profissdo (condicdo para cumprir a pena privativa de
liberdade nas APACS).

Com esses entendimentos a comunidade local responde com maior
quantidade de vagas de empregos, dando assim condigbes para que um maior
namero de egressos consiga se sustentar financeiramente, sem terem que reincidir
criminalmente.

Outro aspecto do método € o recuperado8 ajudando o recuperando. Esse é
considerado um elemento primordial, procura despertar nos recuperandos um
sentimento de ajuda mutua e o despertar para os valores humanos.’

Na APAC trabalha-se para ajudar a despertar no recuperando a consciéncia da
realidade, ajuda-lo a perceber que a raiz do bem e do mal esta no coracéo, que ele
€ capaz de praticar gestos de bondade e solidariedade; ele deve perceber que além
de ser capaz de nao fazer o mal, deve também ser capaz de praticar o bem.°

Cada APAC tem uma representacdo de cela (representante dos
recuperandos), com a finalidade de manter a disciplina e a harmonia entre todos, a
limpeza da cela, higiene e asseio pessoal, treinamento de lideres. Os recuperandos
fiscalizam para que nao exista a formacdo de grupos mais fortes que possam
subjugar os mais fracos. A entidade mantém incentivos para manter a qualidade nas
celas.™

Ademais, é imperioso ressaltar, com base na vista e pesquisa local realizada
que em mais de 30 unidades apaqueanas espalhadas pelo Brasil ndo existe
absolutamente nenhum tipo de policiamento fazendo a seguranca da casa prisional.
Sao os proprios presos que fazem a seguranca e que cuidam para que ndo exista
evasao. Entendem que a evasao € prejudicial para o coletivo.

O trabalho é outro importante elemento do método apaqueano.*

Todavia, a ideia que tdo somente o trabalho é capaz de recuperar o ser
humano € wuma ideia equivocada, caso contrario, paises desenvolvidos

principalmente aqueles que adotam o0 modelo de prisdes privadas, teriam

7 OTTOBONI, Mério. Vamos matar o criminoso? 3. ed., Sdo Paulo: Paulinas, 2006. p. 64.

8 As APACs utilizam a nomenclatura de recuperando e recuperados para referir-se a presos e egressos. Entendem que
todo ser humano é recuperavel.

9 OTTOBONI, 2006, p. 64.

10 OTTOBONI, op. cit., p. 58.

11 Idem, p. 56.

12 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 183.

155



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

encontrado a solucdo para o problema da reincidéncia prisional; porém, néo foi o

que ocorreu segundo nos apresenta Laurindo Minhoto™*;

Em tempos de globalizacdo e altos indices de criminalidade, desemprego e
inseguranca generalizada, as prisdes constituem um dos negécios mais
prosperos da atualidade. A prisdo se converteu em um meio de controle
altamente lucrativo das ilegalidades dos predadores globais. E nos Estados
Unidos da América vem surgindo um grande movimento ao encontro do
Estado Pena, cujo objetivo repousa exatamente no gerenciamento
empresarial de novas casas prisionais. Sendo que a sociedade do consumo
desenfreado (a sociedade do consumo sem empregos) tem uma quantidade
imensa de consumidores (antigos e novos) da industria da punigéo.

Ocorre que, apesar das modernas instalacdes e do trabalho efetivo realizado
no interior das prisdes, o indice de reincidéncia ainda permanece alto, mostrando
gue nédo esta apenas nao trabalho a solucdo para o problema.14

Desta forma a ideia de que o trabalho, somente por si, re(socializa) ja foi
desmistificada pelas experiéncias que temos em todo mundo, além de funcdo da
pena ter ganhado erroneamente um carater mercantil.*®

Através da Otica apaqueana, o trabalho deve ser parte da proposta, mas néo o
elemento fundamental da proposta, pois ndo € suficiente para recuperar o preso.

No método APAC o regime fechado é tempo para a recuperagéo, o semiaberto
para a profissionalizacéo, e o aberto para a insercao social. Desta forma, o trabalho
é aplicado em cada uma das fases de acordo com a finalidade que Ihe é proposta.16

Ou seja, no regime fechado os recuperandos se dedicam as tarefas da casa,
como manutencdo, limpeza e preparacdo das refeicdes, além de se dedicaram a
laborterapia (em geral com artesanatos que posteriormente séo vendidos, gerando a
Gnica fonte de renda para aqueles que estdo presos neste regime); 100% dos
recuperandos neste regime desenvolvem alguma atividade laboral.*’

De acordo com os resultados de seu método, a APAC recomenda o trabalho
laborterapico (artesanato) para o regime fechado. No entanto, quando falamos em
artesanato, deve-se ter uma interpretacdo extensiva, para ndo limitar apenas as

atividades comezinhas que todos estédo habituados a ver nos presidios.

13 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. In: Revista Lua Nova. S&o Paulo: CEDEC n. 55-56, 2002. p. 137
14 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. In: Revista Lua Nova. S&o Paulo: CEDEC n. 55-56, 2002. p. 137
15 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 183.
16 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 183
17 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 183.
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7

No regime fechado é necessario evitar a todo custo que o trabalho
massificante, padronizado e industrializado faca parte da proposta apaqueana
nessa fase do cumprimento da pena.

Terceirizar servi¢cos ou transformar a casa prisional em pequena industria deve
ser evitado, por se tratar de tarefa reservada ao regime semiaberto, exatamente
guando o recuperando ja decidiu seus valores, melhorou sua autoimagem e esta
consciente de seu papel na sociedade. Considerar que apenas o trabalho recupera
0 preso é um equivoco, muito embora o trabalho néo deixe de ser muito importante
em qualquer proposta ressocializadora, entretanto nunca isoladamente.

No regime semiaberto os recuperandos dedicam-se ao aprendizado de um
oficio como marcenaria, mecéanica, panificacdo entre outros.

O trabalho é apenas um dos pilares a ser tratado, existem outros a serem
incentivados como: autoestima, educacdo, valorizagdo humana, valorizacéao
espiritual e fortalecimento dos vinculos familiares. Nenhum deles tem o condao de
sozinho, preparar o reeducando para a reinser¢cdo social com certa margem de
sucesso.

A religido, outro elemento do método, é considerada o ponto central, pois o
objetivo de método é a preparacdo da pessoa como um todo, e sendo assim, a face
espiritual € muito importante.

Segundo dados fornecidos em entrevistas aos idealizadores do método APAC,
a religido tem fundamental importancia na metodologia. A religiosidade esta
presente em todos os lugares nas APACs; é comum encontrar frases pintadas nas
paredes, quadros com frases e imagens religiosas espalhadas pelas galerias e
areas comuns. A religido também é percebida na musica, todas as casas tém corais
onde a grande maioria das musicas cantadas também séo religiosas.

A religiosidade néo se limita apenas aos presidios, existe um trabalho bastante
forte feito pelas igrejas participantes, através dos padres, bispos e das liderancas da
APAC em mobilizar a comunidade cristd para ajudar na busca de alternativas e
solucdes para os problemas sociais.

Dentro dos espagos de interlocucdo que s&o produzidos a partir dos
movimentos religiosos, 0S presos experimentam novas posi¢oes sociais diferentes
das encontradas dentro do cércere, com certa autonomia de liberdade e escolha. O

individuo preso em uma instituicdo total passa por um processo de profunda
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desestruturagcdo emocional e onde o discurso religioso oferece uma possibilidade de
pensar como sujeito atuante dentro de uma sociedade. Trata-se de uma insercao
positiva, além da possibilidade de reflexdo sobre o crime cometido.*®

A doutrina crista auxilia no resgate da autoestima dos presos quando associa o
crime praticado ao pecado ou afastamento de Deus; e neste sentido quando o
desgarrado do rebanho celestial retorna ou se converte a Igreja, todos os pecados
através da confissdo e arrependimento poderdo ser perdoados. O entendimento do
perdao traz consigo a ideia de uma segunda chance para o condenado e lhe
apresenta perspectiva de um novo futuro.

O preso se converte a religido e passa ter um entendimento de seu passado
de crime como uma violacdo as leis divinas, percebendo assim o seu presente.
Desta forma o tempo que passa na prisdao é entendido como um momento de
castigo e a0 mesmo tempo de aprendizado.™

O futuro para essas pessoas € identificado como o momento do retorno a
sociedade, é um futuro de incertezas que angustia a maioria daqueles que estdo na
prisdo. O discurso religioso lhes permite tracar planos, planejar o futuro, superando
0 sentimento de descontinuidade no tempo, que caracteriza a populagéo carceraria
e impede muitas vezes que essas pessoas consigam fazer um planejamento para a
vida depois do cumprimento da pena.?

A religido € de suma importancia para o sucesso do método. A conversao a
igreja cristd resgata aquele que “estava perdido no mundo do crime” dando-lhe
alicerces morais e padroes comportamentais que sao reconhecidos no interior das
unidades prisionais apaqueanas.

Esse padrdao comportamental forma uma identidade cristd, que € reconhecida
pelos demais detentos. E essa identidade |Ihes confere a aceitagcdo do grupo e
seguranca.

E de conhecimento publico que a maioria da populagdo carceraria nio relne
condi¢cbes financeiras para contratar um advogado particular, gerando assim uma

ansiedade e sentimento de abandono. A maior preocupac¢ao de todo condenado diz

18 RODRIGUES, Gilse Elisa. Transgressao, controle social e religido: um estudo antropolégico sobre praticas religiosas
na Penitenciaria Feminina do Estado do Rio Grande do Sul. Debates do NER, Porto Alegre, ano 6, n. 8, p. 9-20, jul./dez.
2005. p. 16.

19 DIAS, Camila Caldeira Nunes. Conversdo evangélica na prisédo: sobre ambiguidade, estigma e poder. In: Revista
do Curso de Pds-graduagéo em Sociologia da USP n.13, 2. Semestre de 2006. p. 4.

20 Idem, p. 4.
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respeito a sua condicdo processual, a fim de conferir seus direitos, garantias e
tempo que lhe resta de pena a ser cumprida.21

A assisténcia judiciaria gratuita faz parte dos 12 passos método APAC e
sugere uma especial atencdo ao aspecto do cumprimento da pena, observando que
a assisténcia judiciaria deve se restringir somente aos condenados que manifestem
ades&o a proposta da APAC e revelarem bom comportamento. E preciso evitar que
a entidade se transforme em um grande escritorio de advocacia, e fiqgue prestando
assisténcia juridica indiscriminadamente.?

Todos os recuperandos tém acesso a assisténcia juridica que é feita através
de voluntarios.

A assisténcia a saude também €& importante na execugdo do método
apaqueano e compreende assisténcia médica, odontoldgica e psicologica. A saude
configura um aspecto essencial de garantia de dignidade da pessoa humana,
devendo sempre ser priorizada, evitando preocupacdes e aflicbes do recuperando,
minimizando sofrimentos fisicos e morais.

A APAC de Itauna conta com estagiarios de diversas areas da salude como,
enfermagem e psicologia.Além da assisténcia médica, existem outros fatores que
contribuem para a boa saude do recuperando que sdo: boa nutricdo, higiene e
limpeza pessoal e dos espacos fisicos, evitando assim a proliferacdo de doencas
comumente encontradas no sistema prisional comum.

O método APAC tem como objetivo priorizar o ser humano, essa valorizacéo
acontece em pequenos detalhes, como, por exemplo, ha maneira do recuperando
em ser abordado pelo proprio nome, entender a vida pregressa deste, seus sonhos
e anseios, incentivar os estudos, conhecer a familia, atendé-lo nas necessidades
tais como meédico, odontolégico, material, juridico e fundamental. Com base nas
entrevistas constatamos, ainda, que tal busca em priorizar o ser humano tem como
objetivo reformar a autoimagem, desmistificar a aparéncia de “forte e perigoso”,
resgatar os medos existentes no intimo de cada um e orienta-lo em sua

reestruturacdo enquanto ser humano.

21 ZEFERINO, Genilson Ribeiro. Execugdo Penal — APAC. In: SILVA, Jane Ribeiro (Org). A Execugdo Penal a Luz do
Método APAC. Belo Horizonte: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, 2012. p. 58.
22 OTTOBONI, Mério; FERREIRA, Valdeci Antonio. Parceiros da ressurrei¢cdo. Jornada de libertagdo co  m Cristo e

curso intensivo de conhecimento e aperfeicoamento d o0 Método APAC, especialmente para presos.  Sao Paulo: Paulina,
2004. p. 23.

159



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

Desta forma a valorizagdo humana € tao importante que também faz parte do
meétodo de recuperacdo prisional.

A participacdo da familia € entendida como outro fator de muita importancia
para recuperacao do preso. A presenca da familia € incentivada, os recuperandos
podem ligar uma vez por semana para sua familia. N&o existem revistas intimas
aos familiares, pois é construida uma relacdo de confianca entra a familia,
recuperando e APAC, para que juntos formem uma rede de apoio para aquele
individuo que esta preso. As visitas intimas também sao permitidas.23

A APAC funciona basicamente com o trabalho dos recuperandos, que ajudam
em todas as tarefas da casa e com o auxilio de voluntarios, outro elemento do
método. Apenas em alguns casos existe a presenca de um funcionario do Estado
em funcbes administrativas. Mas para que uma pessoa possa tornar-se voluntaria
precisa fazer um curso de formagdo para essa fungcdo pelo tempo de quatro
meses.**

A comunidade tem um importante papel na manutencdo da APAC, os
voluntarios recebem treinamento participando de curso de formacdo, além das
reciclagens propostas periodicamente.

Para desenvolver bem sua tarefa o voluntario deve estar bem preparado e sua
vida deve ser exemplar, seja pela confianga que o recuperando nele deposita, seja
pelas atribuicdes que Ihe sédo confiadas, cabendo desempenha-las com fidelidade e
conviccdo.”

O Centro de Reintegracdo Social, outro elemento do método, refere-se a
propria estrutura fisica, o prédio da casa prisional. Normalmente o terreno € fruto de
doacéo e a construcdo de prédio é feita com doacdes e acOes comunitarias para
angariar fundos para a obra. Em alguns poucos casos o Estado auxilia com verbas
para a construcdo. Nao se inicia uma APAC sem o prédio préprio, em outras
palavras, menos custo para o Estado com a construgdo de presidios, 0s custos em
geral sdo absorvidos pela sociedade civil organizada e que neste pensa em
recuperar homens e ndo encarcera-los como uma forma de limpeza social.?®

Acerca do mérito, € a reunido das varias atividades propostas pela metodologia

da APAC e constantes no prontuario do recuperando, sendo a vida prisional

23 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 24.
24 OTTOBONI; FERREIRA,2004, p. 26.
25 OTTOBONI; FERREIRA, 2004. p. 25.
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observada de maneira detalhada. Sera sempre através do mérito que o recuperando
ird progredir. Um condenado apenas obediente ndo satisfaz a necessidade do
julgamento para a progressao de regime. Ele tem que desenvolver todas as
atividades propostas, e, de fato, apresentar um crescimento. Nas prisbes
tradicionais somente ndo causando nenhum tipo de problema, o preso conseguira a
progressao de regime. No sistema apaqueano a formula € bem mais complexa e o
reeducando tem que apresentar crescimento humano para chegar a progresséo.27

O décimo segundo elemento do método é a Jornada de Libertagcdo com Cristo
que surgiu para instigar o recuperando a adotar uma nova filosofia de vida, com a
realizacdo de encontros, palestras, testemunhos, musicas, entre outras atividades,
levando o recuperando a repensar o sentido de sua vida. A Jornada de Libertacéo
tem por objetivo que o reeducando reconcilie-se consigo préprio, com seu
semelhante e com Deus.?®

N&o existe um unico elemento responsavel pelos indices encontrados nas
APAC e pelo seu sucesso, em verdade, trata-se de um conjunto. Cada etapa do
método vincula-se a outra, e 0 método seguido na sua totalidade é o responsavel

pelos resultados obtidos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A APAC é nesse contexto, uma alternativa viavel ao cumprimento da pena
privativa de liberdade, com um método que visa a verdadeira recuperacao do preso,
através do desenvolvimento humano, espiritual com a participacdo da comunidade.

Esse processo envolve toda a comunidade, que passa ter um entendimento de
gue os altos indices de criminalidade e o problema prisional estao relacionados e ela
também é responsavel por tais problemas. Desta forma incentiva o voluntariado,
passa ter um convivio dentro da prisdo, como por exemplo, a APAC masculina de
Italna tem um grande panificio que atende a comunidade e passou ser muito
comum encontrar pessoas acompanhadas de criancas, dentro da casa prisional,
comprando os deliciosos paes de queijo que la sao feitos.

E apds 40 anos de trabalho, a APAC, através de seu método, tem alcancado

resultados formidaveis, sendo que tais resultados sdo tdo significativos em

26 OTTOBONI; FERREIRA,2004, p. 26.
27 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 26 -27.
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comparacdo ao padrao nacional e até mesmo internacional, que chamou a atencao
de organizac¢des internacionais como Prison Felowship International e a Fundacao
AVS|.?®

O indice de reincidéncia apaqueano médio é inferior a 10%, em comparacao a
média nacional que é superior a 80%. Além disso, dentro desse percentual inferior a
10% de reincidéncia, o cometimento do ultimo crime tende a ter natureza menos
gravosa que o anterior, contrariando o que ocorre no sistema prisional tradicional,
onde o cometimento do ultimo crime tende a ser sempre mais lesivo do que o
anterior. *

Augusto Thompson31 faz uma importante analise sobre o fato do preso, ao
longo do tempo encarcerado, adquirir um comportamento adequado para 0sS
padrées das prisdes. Ou seja, uma linguagem (com expressdes, palavras e gestos
proprios), a inversdo de valores, que ocorre quando o bandido mais violento passa
ser admirado por ser detentor do poder dentro dos presidios (confusdo sobre os
conceitos de certo e errado), os horarios pré-estabelecidos para todos os atos de
sua vida, almoco, janta, visita, etc. A prisdo constitui uma sociedade paralela,
criando sujeitos adequados a esta sociedade. Imaginando um homem que viveu
vinte anos dentro de uma prisdo, como fara para voltar a ter um comportamento
adequado na vida livre e em sociedade?

Treinar homens para a vida livre em sociedade, submetendo-os a vida em
cativeiro é um grande paradoxo. E julgar que um homem esta preparado para vida
livre, somente porgue manteve um comportamento submisso as regras dentro dos
muros da prisdo, também néo é adequado.

Notou-se, diante das visitas e material colhido nas entrevistas, que na APAC
esse “aculturamento” de comportamento adequado aos padrdes da prisdo nao
existe, uma vez que, la, a prisdo tem a aparéncia fisica de uma casa qualquer, nao
existe a presenca de faccdes criminosas, os detentos sdo chamados pelo nome, e o
padrdao de comportamento adotado € o mesmo usado pelas pessoas livres, 0 que
facilita o retorno a sociedade, porque diminui o choque causado pela diferenca

comportamental.

28 OTTOBONI; FERREIRA, 2004, p. 27.

29 MARQUES NETO, Silvio. Do Condenado e do Internado. In: SILVA, Jane Ribeiro (Org). A Execugéo Penal a Luz do
Método APAC. Belo Horizonte: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, 2012, p.27.

30 RESENDE, Toméaz de Aquino. Dos Estabelecimentos Penais. In: SILVA, Jane Ribeiro (Org). A Execugéo Penal a Luz
do Método APAC. Belo Horizonte: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, 2012, p.192.
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Muito embora a Lei de Execugdo Penal reconhegca a necessidade de
readaptacdo do preso, apos o cumprimento da pena, e tenha previsto a readaptacao
do preso instituindo os trés regimes penais, quais sejam, fechado, semiaberto e
aberto, na pratica essa transi¢cao nao existe no sistema prisional comum.

Neste aspecto, os recuperandos da APAC tem grande vantagem na
readaptacdo apos sairem da prisédo, pois, além dos recuperandos terem acesso 0S
trés regimes penais, exatamente como prevé a Lei de Execucgdes Penais, eles séo
treinados para serem homens livres, responsaveis por si proprios e pelos outros.
Além da vantagem da preparagdo psicologica, intelectual e profissional que
adquirem durante o tempo em que estao presos.

Visitando as duas APACs de Itauna — MG, torna-se visivel um paradoxo. Para
muitos homens e mulheres marginalizados e excluidos do mercado de trabalho e
consumo, sem nenhuma perspectiva de melhoramento de vida, o fato de terem
caido na malha prisional e, posteriormente, sido encaminhados para APAC, tornou-
se algo bom, e por vezes, o que de melhor lhes poderia ter acontecido. Isso porque
la tém acesso a muito recursos que nédo lhes seria possivel de outra forma, como:
estudo, aprendizagem de um oficio, encaminhamento ao mercado de trabalho
(trabalho realizado por programas ligados a APAC), alimentacdo adequada, saude,
preparacao psicolégica e melhoramento da auto-estima. Por todos esses aspectos o
futuro para essas pessoas acaba sendo mais promissor do que sua condicdo
anterior.

A influéncia religiosa € muito importante na execucdo de todo o método de
recuperacdo, ela permeia todos os aspectos e a conversao € necessaria para a
eficacia do processo. E através da religido que o recuperando alcanca o auto-
perdao, e com este, ele adquire a possibilidade um novo comecgo e de fazer projetos
para o futuro. A religido atua como um determinante da redefinicdo e capacitacédo do
recuperando.

Dito isso, destacam-se, para concluir, alguns beneficios do método como:
tratamento digno e respeitoso com relagcédo aos presos, participacdo da comunidade
em todo o processo de recuperacdo dos presos, sdo garantidos a saude, a
assisténcia judiciaria e o trabalho prisional, permite a correta aplicacdo das leis

penais e de execucao penal e a valorizacao e incentivo das relacfes familiares.

31 THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciaria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 11.
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Sendo assim, a APAC proporciona uma gestdo prisional viavel caracterizado
pelo envolvimento da sociedade civil.

Todavia, diante da total ineficiéncia do Estado, detentor legitimo do monopdlio
da punicéo penal, ndo resta outro caminho que néo seja a busca de alternativas.

A partir da experiéncia vivenciada nas duas casas prisionais de Itauna,
considera-se que essa parceria entre o Estado e sociedade civil €, sem duvida, uma
opgcado a ser considerada no cumprimento da pena privativa de liberdade
entendendo o homem preso como sujeito que perdeu apenas a liberdade e nao,
junto com ela o respeito, valor e a dignidade. Ademais, além de ser uma alternativa
humanizada de cumprimento da pena, tem um custo minimo para o Estado
(somente alimentacdo dos presos, os demais custos sdo suportados pela entidade,
suas parceria e voluntarios), além de nédo ter o 6nus dos custos de construcdo de
presidios.

Portanto a APAC tornou-se uma alternativa eficiente e barata para o Estado.
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PROJECAO DO IMPACTO DO PROJETO DE CODIGO PENAL EM T RAMITAGAO
NO SENADO (PLS 236/2012) SOBRE O SISTEMA CARCERARIO : UMA ANALISE
A PARTIR DOS DADOS DO SISTEMA NACIONAL DE INFORMAGA O
PENITENCIARIA (INFOPEN)

Daniel Nicory do Prado *

RESUMO: O presente trabalho destinou-se a realizar uma projecédo do impacto que
o Projeto de Cddigo Penal em tramitacdo no Senado (PLS n° 236/2012), caso
aprovado em sua redacao original, ter4 sobre o sistema carcerario, tomando, como
base, os dados publicos do Sistema Nacional de Informacdo Penitenciaria
(INFOPEN), referentes ao més de dezembro de 2011, que eram as informacdes
mais recentes no momento em que a Comissao de Juristas elaborou o anteprojeto
entregue a Presidéncia do Senado. Apdés uma analise comparativa dos principais
institutos da Parte Geral e das penas atribuidas, na Parte Especial, aos crimes com
maior incidéncia na populagdo carcerdria, tanto na legislacdo vigente como no
Projeto de Lei, passou-se a estimar o impacto de curto prazo, para 0S casoS
ocorridos até a entrada em vigor do novo texto, levando em conta o efeito retroativo
da lei penal mais benéfica, e de longo prazo, para os casos futuros, que as
alteracdes legislativas propostas podem vir a ter sobre a populacdo carceréaria. Foi
possivel concluir que o Projeto apresenta, como tendéncia principal, de um lado, a
reducdo da duracdo das penas de prisdo dos crimes de maior incidéncia na
populacdo carceraria, e, de outro, 0 aumento no rigor da sua execucdo, mas que,
passado o efeito descarcerizador de curto prazo, ocorrera, no médio e no longo

prazo, um aumento consideravel no rigor do controle penal.

PALAVRAS-CHAVE: Projeto de Codigo Penal. Sistema Carcerario. Projecdo de

Impacto.
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Referéncias.

1 INTRODUCAO

A Comisséao de Juristas constituida pelo Senado Federal para a elaboracao de
um anteprojeto de Codigo Penal apresentou, em 27 de junho de 2012, os seus
trabalhos ao presidente da casa, senador Joseé Sarneyz. Segundo o relatorio que
precedeu a proposta legislativa, o objetivo da Comisséao foi submeter cada tipo penal
em vigor a uma triplice analise: “I) se permanece necessario e atual; Il) se ha figuras
assemelhadas previstas noutra sede normativa; Ill) se as penas indicadas séo

n3

adequadas a gravidade relativa do delito™,tudo com o objetivo de compatibiliza-los

com a atual ordem constitucional e com a evolugéao da sociedade, o que exigiu duas

2 AGENCIA SENADO. Senado recebe anteprojeto do novo Cédigo Penal elab  orado por juristas . 27/06/2012.
15h49. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/06/27/senado-recebe-anteprojeto-do-novo-codigo-
penal-elaborado-por-juristas> Acesso em: 29 jun 2012.

3 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Codigo Penal . p. 5. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-
anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.
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iniciativas: a formulagéo de novos tipos, hoje inexistentes; e a revogagao de outros,
cuja defasagem tenha ficado comprovada4.

Além disso, os juristas se esforgcaram para integrar ao Codigo Penal diversos
dispositivos que hoje constam de leis esparsas, reduzindo o peso da legislacao
extravagante e, portanto, valorizando a codificacdo, ao invés dos microssistemas
que foram se constituindo nas Ultimas décadas; nesse mesmo sentido, foi proposta
a revogacao da Lei de Contravenc¢fes Penais, acabando com a histérica subdivisdo
entre as espécies de infracdo penal, deixando apenas a figura juridica do crime. As
condutas hoje previstas como contravencao serdo, em regra, revogadas, e, quando
necessario, mantidas no ordenamento, mas incluidas no Cédigo Penal como crime.’

Embora tenham merecido menor destaque do Relator, também foram
realizadas profundas alteracbes em toda a parte geral, em especial nos regimes e
nos institutos da execugéo das penas privativas de liberdade.

Como era de se esperar, as atencdes da midia se concentraram nos temas
mais polémicos, como o aumento das hipéteses de exclusao da ilicitude no aborto®;
a reducdo das penas e a possibilidade de perddo judicial para a eutanasia’; a
descriminalizagéo do porte de drogas para uso pessoal8 e a tipificacdo do buIIying9 e
dos crimes cibernéticos™®, ainda gue o seu efeito pratico sobre o sistema, em alguns
desses casos, venha a ser reduzido.

Além disso, hd uma profunda transformacédo, com efeitos no processo penal,
consistente na adocdo de um modelo de justica negociada mais proximo do
estadunidense, muito além das atuais possibilidades do Direito patrio, pois permitem
que o acordo entre as partes leve a imposicdo imediata de pena privativa de
liberdade, vedado apenas o regime inicial fechado, e a confissdo total ou parcial dos
fatos imputadosll.

Ao invés de discutir essas questdes, o presente trabalho pretende identificar os
possiveis impactos que o projeto, caso venha a ser aprovado sem alteracdes, tera

sobre o sistema carcerario brasileiro, construindo uma projecdo a partir dos dados

Ibidem. p. 6
Ibidem. p. 6
Ibidem. p. 282-283
Ibidem. p. 277
Ibidem. p. 339-340
Ibidem. p. 292-294
0 Ibidem. p. 333-336

-7.
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do Sistema Nacional de Informacdo Penitenciaria (INFOPEN)", constantes do
relatorio referente ao més de dezembro de 2011, segundo o qual a populacéo
carceraria brasileira total era de 514.582 (quinhentos e catorze mil, quinhentos e
oitenta e dois) presosl3.

Para tanto, serdo comparados os principais dispositivos da legislagdo em vigor
e da proposta da Comisséo de Juristas, tanto da parte geral como da parte especial,
no que diz respeito aos regimes de execucdo de pena e a qualificacdo juridica dos
fatos, bem como as penas cominadas aos delitos responsaveis pela maior parte do
contingente da populacdo carceraria brasileira.

Em seguida, tentar-se-a estimar os efeitos reais que cada alteracdo proposta,
seja ela de abrandamento ou de endurecimento da resposta penal, terd sobre o
sistema prisional, tanto os incidentes sobre os fatos ocorridos apos a vigéncia da lei,
guanto aqueles decorrentes da retroatividade da lei penal mais benéfica.

Nem sempre serd possivel apresentar estimativas precisas, em razdo das
limitacdes decorrentes da disponibilidade dos dados publicos do INFOPEN. Como
os relatorios do Sistema foram pensados para a divulgacéo geral, eles ndo realizam
nem oferecem a possibilidade de todos os cruzamentos de dados que seriam
necessarios para a mensuracdo exata dos efeitos resultantes de cada item da
proposta de alteracédo legislativa. Isso ndo diminui, de forma alguma, o grande
avanco institucional que a coleta de informacbes e a divulgacdo periddica dos
resultados representou para todos os atores envolvidos com o sistema penitenciario.

Por fim, o presente trabalho ndo pretende trazer nenhum juizo de conveniéncia
ou oportunidade politico-criminal das propostas da comissdo de juristas, mas
apenas tracar os possiveis impactos sobre o sistema carcerario brasileiro caso o
anteprojeto seja aprovado sem alteragcbes. Como qualquer projecao, as conclusdes
que se pode alcancar sdo limitadas e metodologicamente discutiveis, mas podem

colaborar para a construcdo de cenarios que permitam um debate publico sobre o

11 GONGALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracédo de
anteprojeto de Codigo Penal. p. 266-268. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-
aqui-o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

12 BRASIL. Ministério da Justica. INFOPEN - Estatistica. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm> Acesso em:
29 jun. 2012.

13 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. INFOPEN — Todas UF's — Referéncia 12/2011.
p. 1. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp?Document|D={916E202D-BB11-49F3-
9856-B1B3D6CD8065}&ServicelnstUID={4AB01622-7C49-420B-9F76-15A4137F1CCD}> Acesso em: 29 jun. 2012.
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tema baseado na racionalidade™®, minimizando o alarmismo tipico dos momentos de
forte discussao politica.

Cabe ressaltar que o projeto ja foi encaminhado pela presidéncia do Senado e
tramita na casa legislativa com o numero de ordem PLS n° 236/2012, tendo sido,
inclusive, objeto de diversas propostas de emenda, que ndo serdo discutidas no
presente trabalho, tanto que, ao longo do texto, a proposta legislativa sera tratada

por “anteprojeto”, em referéncia ao trabalho original da Comisséo de Juristas.

2 AS ESPECIES E OS REGIMES DE CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE

De forma bastante resumida, pode-se dizer que o ordenamento em vigor prevé
trés espécies de pena privativa de liberdade: reclusdo, detencéo e prisdo simples,
sendo esta ultima destinada exclusivamente as contravengfes penais e quase sem
relevancia pratica ja ha muitos anos.

Também sao trés os regimes de cumprimento de pena: o fechado, o aberto e o
semiaberto, sendo definido o regime inicial em funcdo da quantidade da pena
aplicada, da natureza do delito e dos antecedentes do apenado; ha, na pratica, um
quarto “regime” de cumprimento, que € o livramento condicional. O Brasil adota o
sistema de prémios e recompensaslS, executando as penas de forma progressiva,
levando em conta as condicdes pessoais e 0 comportamento do preso, e,
excepcionalmente, de forma regressiva, em caso de pratica de infracdo disciplinar
grave. Tais previsfes atualmente estdo espalhadas no Codigo Penal (CP), na Lei de
Execucédo Penal (LEP) e na Lei de Crimes Hediondos (LCH).

As principais propostas da Comisséo de Juristas consistem no fim da distingéo
entre as espécies de penas privativas de liberdade, chamando-as simplesmente de
priséols; na modificacdo na forma de cumprimento do regime aberto’’; na
modificacdo do requisito temporal da progressédo de regime em varias hip(’)teseslg;

na mudanca da qualificacdo de algumas condutas, ora para exclui-las da lista de

14 PRADO, Daniel Nicory do. Temas de Metodologia da Pesquisa em Direito. =~ Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
2011. p. 93-116.

15 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, deveres e disciplina na Execug¢do Penal . In: CARVALHO, Salo de (coord.).
Critica & Execugéo Penal. 2. ed., rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 207-267

16 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Cdédigo Penal. p. 232. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

17 Ibidem. p. 239.

18 Ibidem. p. 234.
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crimes hediondos, ora para inclui-las'’; e na extincdo do livramento condicional e do
sursis®.

A leitura preliminar do anteprojeto ndo permite uma visualizacéo clara do real
efeito das alteragbes propostas, levando as seguintes indagacfes: afinal, o
anteprojeto aumentara ou reduzird o controle penal como um todo? Aumentara ou
reduzira a populagéo carceraria no curto, no médio e no longo prazo, considerando
gque se mantenham os atuais niveis de eficiéncia na persecucao criminal e de
respeito ao contraditorio e a ampla defesa nos processos penais? Para chegar a tais
conclusdes, € preciso estudar, uma a uma, as mudancas pretendidas pela

Comissao de Juristas.

2.1 Fim da distin¢céo entre reclusdo e detencéo

O fim da distingdo entre as espécies de pena privativa de liberdade ja era
reclamado pela doutrina e terd pouco efeito pratico, pelo menos no que diz respeito
ao regime de cumprimento. Isto porque a Unica distincdo importante entre ambas,
neste particular, dizia respeito ao regime inicial de cumprimento, que, para a
detencao, ndo poderia ser o fechado.

No entanto, como a pena de detengdo mais alta elevada no Codigo Penal em
vigor é de seis anos, maximo cominado ao infanticidio (art. 123) e ao abandono de
recém-nascido qualificado pela morte (art. 134, § 20)21, e o0 inicio da pena em regime
fechado s6 se d4, para os nao reincidentes, em condenacgdes superiores a oito anos
ou pela prética de crimes hediondos, tanto na legislagdo em vigor como na proposta
da Comissédo de Juristas, as condutas hoje apenadas com detencdo sO estariam
sujeitas ao inicio em regime fechado, na vigéncia do novo cédigo, nos casos de
concurso de crimes, que elevasse a condenacdo acima de oito anos, e de
reincidéncia.

Embora a medida represente um aumento do rigor na legislacéo penal, o seu
real impacto é desprezivel, visto que o numero total de pessoas presas no Brasil em

cumprimento de penas de detencdo nem sequer € mensurado pelo INFOPEN, ja

19 GONCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. p. 30 e 241.

20 Ibidem. p. 233 e 239.

21 BRASIL. Codigo Penal . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 05
jul. 2012,
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que, na maior parte dos casos, é cabivel a aplicagdo de penas e medidas
alternativas.

Os Unicos delitos apenados com incidéncia carceraria suficiente, somando
presos provisorios e condenados, para justificar o computo pelo INFOPEN séo os de
violéncia doméstica, com 3.074 (trés mil e setenta e quatro) presos; 0s previstos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, com 837 (oitocentos e trinta e sete) presos; e
0os previstos na Lei de Crimes Ambientais, com 156 (cento e cinquenta e seis)
presoszz. Somado, o contingente ndo representa em sequer 1% (um por cento) da
populacdo carceraria do periodo. Embora ndo seja possivel extrair dos dados
publicos do INFOPEN o numero efetivo de pessoas apenadas com recluséo sujeitas
a penas superiores a oito anos, as informacdes acima levam a crer que esse

namero, se existir, € insignificante.

2.2 Definigao do regime inicial de cumprimentode p  ena

A definicdo do regime inicial de cumprimento de pena ficou praticamente
inalterada no anteprojeto: tanto na legislacdo em vigor como na proposta da
Comisséo de Juristas, o inicio se da em regime fechado para penas superiores a
oito anos e para crimes hediondos; em regime semiaberto, para as penas
superiores a quatro e nao superiores a oito de réus nao reincidentes; em o regime
aberto, para as penas nao superiores a quatro anos. A Unica diferenca importante &
gue, no anteprojeto, o inicio s6 pode se dar em regime aberto nos crimes praticados
sem violéncia ou grave ameaca, vedacao que nao existia na legislacdo em vigor23

Segundo o INFOPEN, apenas 54.928 (cinquenta e quatro mil, novecentos e
vinte e oito) presos tém penas iguais ou inferiores a 04 (quatro) anos?’, computando
todos os regimes de cumprimento. Por outro lado, sdo apenas 18.649 (dezoito mil,
seiscentos e gquarenta e nove) presos em regime aberto custodiados em Casas de
Albergado e Egressoszs, 0 que significa que, seguramente, a maior parte dos
condenados a penas nao superiores a quatro anos ja inicia 0 cumprimento em

regime mais gravoso que o aberto, e que a populacdo do regime custodiada em

22 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 4.

23 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comiss@o de Juristas para a elaboragdo de
anteprojeto de Codigo Penal. p. 237. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

24 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.

25 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 1.

173



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

Casas de Albergado representa um contingente pequeno, de menos de 4% (quatro
por cento) da populacéo carceraria total.

Apesar de essa segunda medida também representar um aumento do rigor da
legislacdo penal, seu efeito pratico, embora maior do que o da primeira, também

sera pequeno em comparacao com a populacéo total.

2.3 Regras do regime fechado

As regras do regime fechado, no que diz respeito ao impacto sobre o sistema
penal, permaneceram basicamente inalteradas no anteprojeto, pois mantiveram o
isolamento noturno e o trabalho externo como medida excepcional, apenas em

obras publicas.

2.4 Regras do regime semiaberto

Para os apenados em regime semiaberto, 0 anteprojeto sera mais gravoso do
que a legislacdo em vigor. O requisito temporal para a Saida Temporéaria foi
aumentado: no ordenamento atual, ele € de 1/6 (um sexto) da pena para primarios e
Y (um quarto) da pena para reincidentes, segundo o art. 123, I, da LEP?®; ja no
anteprojeto (art. 51, 88 1° e 2°), o requisito minimo passou a ser, indistintamente, de
Y, (um guarto) da pena, para 0s que iniciarem a pena em regime semiaberto, desde
que nao tenha havido regressédo, ou de 1/6 (um sexto) do restante da pena caso
tenha havido progresséo do regime fechado?’.

Isso significa que, para condenados por crimes hediondos, por exemplo, cuja
saida pode ser obtida com o cumprimento de 40% (quarenta por cento) da pena,
logo depois da progresséo para o regime semiaberto, s6 podera ser concedida, caso
0 projeto seja aprovado, com 58,3% (cinquenta e oito virgula trés por cento) de pena
cumprida.

Quanto ao trabalho externo, o anteprojeto reproduziu o teor do Cddigo Penal,
que nao traz o requisito do cumprimento de 1/6 (um sexto) para a concessao do

trabalho externo, hoje previsto no art. 37 da Lei de Execucao Penal (LEP). Isso

26 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm> Acesso em: 05 jul. 2012.
27 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de

anteprojeto de Codigo Penal. p. 237-238. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-
aqui-o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.
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certamente despertara a seguinte discussao doutrinaria: o dispositivo da LEP foi
revogado tacitamente pelo novo Codigo, ou se manteve em vigor por se tratar de lei

especial?

2.5 Regras do regime aberto

Ja quanto ao regime aberto, o teor da proposta da Comissdo dos Juristas
segue uma direcdo contraria as anteriores, por representar uma diminui¢cdo no rigor
da legislacéo penal. Pela lei vigente, o regime € cumprido em Casas de Albergado,
estabelecimentos penais que teoricamente ndo deveriam ostentar obstaculos fisicos
para a fuga, para o exercicio da responsabilidade e da autodisciplina do apenadozs.
No entanto, a falta de locais apropriados na maioria das cidades levou ao
cumprimento do regime, nessas circunscri¢cées, em prisao domiciliar®®, previsao que
existia apenas para idosos, deficientes e mulheres com filhos menores sob sua
guarda3°. O anteprojeto consolida essa tendéncia pratica e jurisprudencial ao
extinguir as Casas de Albergado e entender que o regime aberto deve ser cumprido
fora do sistema penal.

O efeito dessa proposta sera um pouco mais significativo que os anteriores,
pois representara a soltura imediata, em razdo da retroatividade benéfica, dos
18.649 (dezoito mil, seiscentos e quarenta e nove) presos do regime hoje
custodiados nas 65 (sessenta e cinco) Casas de Albergado existentes no pais. Um
dado curioso, e que deixa duvida se os dados do INFOPEN realmente excluem os
sujeitos a prisdo domiciliar, como os indicadores sugerem, é a capacidade atual dos
estabelecimentos de regime aberto: 4.885 (quatro mil, oitocentos e oitenta e cinco)
pessoas31. Esse dado sugere duas hipoteses: ou a maior parte dos internos esta
custodiada em estabelecimentos inapropriados ao regime aberto, ou as Casas de
Albergado enfrentam uma superlotacdo (381,76% de ocupacdo) muito superior a

média do sistema, que hoje opera com 167,89% da capacidade.

28 BRASIL. Codigo Penal . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 05
jul. 2012,
29 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissédo de Juristas para a elab oracdo de

anteprojeto de Cédigo Penal. p. 239. Disponivel em: <http://mww12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

30 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm> Acesso em: 05 jul. 2012.
31 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 1.
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A julgar pelos dados do Sistema Penitenciario Baiano, segundo os quais a
Casa do Albergado de Salvador opera com 147,95% da lotacdo (145 internos para
98 vagas)32, 0 mais provavel é que a maior parte dos presos de regime aberto
esteja, hoje, custodiada em estabelecimentos de perfil mais severo do que o
apropriado a sua condicdo. Esse problema sera corrigido caso o anteprojeto seja
aprovado.

Por fim, cabe lembrar que o anteprojeto autorizou o monitoramento eletronico
no regime aberto, como faculdade do juiz, embora seja considerada “essencial”’ pela
Comissao>®, mantendo coeréncia com a legislacdo em vigor, que a permite durante
a saida temporaria e o cumprimento de pena em prisdo domiciliar®*. No presente
trabalho, ndo se discutirdo os indmeros problemas de carater normativo e pratico da

imposicao da vigilancia eletronica®.
2.6 Requisito temporal para a progressao de regime

Uma das mais importantes altera¢des da Parte Geral no anteprojeto do Codigo
Penal foi a reformulacéo do requisito temporal para a progressédo de regime, com 0
desdobramento de vérias hipoteses antes ndo contempladas. Pela legislacdo atual,
a progressao se da com o cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena no regime atual,
para crimes ndo hediondos, 2/5 (dois quintos) da pena para crimes hediondos e 3/5
(trés quintos) da pena para reincidentes em crimes hediondos.

A proposta da Comissdo de Juristas € mais detalhada e, embora tenha
mantido o requisito temporal de 1/6 (um sexto) da pena como critério minimo da
progressao, restringiu 0 seu alcance aos condenados néo reincidentes autores de
crimes ndo hediondos praticados sem violéncia ou grave ameaca e que nao tenham
causado grave lesdo a sociedade®.

Para os demais casos, 0 requisito se tornou mais rigoroso do que na legislacao

atual, ou se manteve o mesmo, exceto, como se vera mais a frente, para o trafico de

32 BAHIA. Secretaria de Administragdo Penitenciaria e Ressocializagdo. Populagdo Carceraria. Disponivel em:
<http://www.seap.ba.gov.br/index.php/populacao-carceraria> Acesso em: 05 jul. 2012.
33 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissédo de Juristas para a elab  oragdo de

anteprojeto de Cdadigo Penal . p. 239. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

34 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm> Acesso em: 05 jul. 2012.
35 A esse respeito, ver ARAUJO, Alan Roque Souza de. O que ha por tras das lentes de vigilancia indireta  : um

estudo critico sobre o monitoramento eletrénico ins tituido pela Lei 12.258/2010 . In: PRADO, Daniel Nicory do;
XIMENES, Rafson Saraiva. Redesenhando a Execucdo Penal 2: por um discurso emancipatério democratico. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, 2012. p. 357-419.
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entorpecentes praticado por réus primarios, com bons antecedentes e nao
envolvidos em organizacao criminosa.

Os autores de crimes nao hediondos violentos e os reincidentes tiveram o
requisito elevado de 1/6 (um sexto) para 1/3 (um terco) da pena. Além deles, foi
estabelecida uma categoria vaga, em que o0s autores de crimes gque tenham
causado “grave lesdo a sociedade” terdo a progressao sujeita ao mesmo requisito
dos delitos n&o hediondos violentos.

Segundo os dados do INFOPEN, cerca de 162.309 (cento e sessenta e duas
mil, trezentas e nove mil) pessoas estao presas37, perfazendo 31,83% da populacéo
carceraria, por crimes ndo hediondos violentos, e, embora ndo sejam afetados
imediatamente, em razdo do principio da irretroatividade, pode-se toma-los como
base para afirmar que todo esse contingente sera retido pelo dobro do tempo num
regime mais gravoso do que o permitido pela legislacdo em vigor.

Os reincidentes em crimes violentos ou gravemente lesivos e os condenados
por crimes hediondos passardo a ter a progressdo apos o cumprimento de Y
(metade) da pena. Embora o INFOPEN nédo permita o cruzamento de dados entre
os reincidentes em cada delito, é possivel ter um registro fiel do nimero de presos
por crimes hediondos: sdo 194.152, sendo 125.744 por trafico. E necessario separar
o tréfico dos demais, pois, como se vera a seguir, 0 anteprojeto faz uma alteracéo
importante no enquadramento do delito como hediondo®®.

Portanto, para os 13,03% da populacao carceraria representados pelos 67.000
presos pelos demais crimes hediondos, o rigor do cumprimento da pena aumentara,
visto que, atualmente a sua progressao se da apés o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena39. A elevacao sera gradual, é claro, em razdo do principio da
irretroatividade da lei penal, exceto se forem reincidentes, pois, nesse caso, 0
requisito temporal de 3/5 (trés quintos) da pena, previsto na legislacédo vigente, foi
mantido no anteprojeto.

A estimativa precisa do aumento ou da diminuicdo do rigor dos dispositivos

referentes a progresséo de regime nao é possivel, pois, como dito, o INFOPEN néao

36 GONCALVES, et alli.. p. 234..

37 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.

38 Ibidem. p. 3-4.

39 BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>
Acesso em: 05 jul. 2012.
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traz informacbes sobre a reincidéncia ou primariedade dos presos, e, por
consequéncia, ndo permite a obtencéo de cifras especificas para cada espécie de
delito.

Em todo o caso, pode-se deduzir que o aumento do rigor atingird um numero
ainda maior do que os 43% da populagéo carceraria representados pelos autores de
crimes violentos ndo hediondos e de hediondos, exceto o trafico, ja que a inclusao
dos dados referentes a reincidéncia so elevaria o contingente de presos sujeitos a

um regime mais rigoroso do que o atual.

2.7 Restabelecimento da obrigatoriedade do exame cr  iminoldgico para

progresséo

O anteprojeto, em seu art. 47, 8 1° pretende reintroduzir na legislagédo o
exame criminolégico como requisito para a progressao de regime, que havia sido
revogado por meio da Lei 10.792/2003. Embora a jurisprudéncia tenha continuado a
entender cabivel o exame, quando julgado necesséario, a ponto de o Supremo
Tribunal Federal ter editado a Sumula Vinculante n° 26, para tratar do tema*, ficou
estabelecido, desde a alteracéo legislativa, que a pericia psicoldgica seria de carater
facultativo e ndo obrigatorio.

A proposta da Comissédo dos Juristas quer restabelecer a obrigatoriedade do
exame, que € objeto de muita contestacéo pelos profissionais responsaveis por sua
feitura, tanto quanto a sua eficacia para os fins pretendidos por lei, quanto a
eticidade de sua realizacdo por um psicélogo. Além disso, 0 anteprojeto sugere a
atribuicdo da responsabilidade pelo exame ao Conselho Penitenciario, ao invés de
deixa-lo a cargo da equipe técnica de cada estabelecimento penal.

Se a proposta tem a vantagem de concentrar a atividade de toda a Unidade da
Federacdo num sO 0Orgao e, portanto, padronizar 0os seus critérios e resultados, a
desvantagem € provavel sobrecarga de um 6érgdo da execucdo penal cujo papel,

historicamente, vem sido reduzido nas Ultimas décadas, sobretudo com a retirada,

40 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Cddigo Penal. p. 234. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001_032>  Acesso
em: 05 jul. 2012.
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pela mesma Lei 10.792/2003, de sua competéncia para dar parecer sobre o
livramento condicional.

Prevendo o risco da sobrecarga, a Comissao de Juristas estabeleceu, no art.
47, 8§ 2°, que o excesso de prazo para a realizagdo do exame implica a sua dispensa
e a avaliacdo do pedido com base apenas nas circunstancias objetivas™.

Embora ndo seja objeto do presente trabalho a discussdo dogmatica ou
politico-juridica da conveniéncia de cada uma das propostas, mas apenas a
avaliacdo do impacto do anteprojeto sobre a lotacdo do sistema carcerario, é preciso
registrar que o exame criminolégico, como instituto, é criticado severamente pela
doutrina mais garantista por representar um resquicio da criminologia etiolégica que
pretende um juizo cientifico sobre o ser do criminoso cuja correcdo metodoldgica ja
foi, ha muito, refutada e que representa um inaceitavel traco autoritario para uma

sociedade que se pretende democratica®.

2.8 Progressao por salto em caso de inexisténcia de vaga no regime

semiaberto

Apesar de, em geral, 0 rigor para a progressao de regime ter sido aumentado
no anteprojeto, ha uma disposicdo que representara, na pratica, a diminuicdo do

controle penal: segundo o art. 47, § 4°*

, caso ndo haja, por razdo atribuida ao
Poder Publico, vaga no regime semiaberto, a progressao se dara diretamente para o
aberto. Segundo o INFOPEN, havia, em dezembro de 2011, 48.501 (quarenta e oito
mil, quinhentas e uma) vagas no regime para 71.403 (setenta e um mil,
guatrocentos e trés) custodiados, representando um excesso de 22.902 (vinte e
duas mil, novecentos e duas) pessoas45, que, com a entrada do Codigo em vigor,
em razdo da retroatividade benéfica, teriam de ser postas imediatamente em
liberdade.

Esse dispositivo, alids, exigiria uma disposi¢do transitoria, para determinar

quem deveria ter prioridade na progressao por salto, no caso da retroatividade

42 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comisséo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Cdédigo Penal. p. 235. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

43 Ver, por todos, XIMENES, Rafson Saraiva. Exame criminoldgico, Execucdo Penal e a legislagdo . In: XIMENES,
Rafson Saraiva; PRADO, Daniel Nicory do. Redesenhando a Execugdo Penal: a superacdo da légica dos beneficios.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2010. p. 31-56.

44 GONCALVES et alli. Op. Cit. p. 235.

45 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 1.
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benéfica, até a extingdo do excesso de contingente em cada estabelecimento. Creio
que, além da prioridade legal dos idosos e portadores de deficiéncia, devem ter
prioridade agueles que estiverem mais perto de atingir o requisito temporal para a
progressao para o regime aberto.

Tal proposta sera um instrumento eficaz de controle da superlotacdo nos
estabelecimentos de regime semiaberto, sobretudo no curto prazo. No entanto, com
o aumento do rigor da progressdo, o influxo a partir do regime fechado sera
gradualmente menor, concentrando exatamente no regime mais gravoso o déficit de

vagas, para o qual n&o foi oferecida uma solugdo normativa pelo anteprojeto.

2.9 Extin¢do do livramento condicional e do sursis

Talvez a proposta mais controversa do anteprojeto seja a extingdo do
livramento condicional e do sursis. Na exposicdo de motivos, a Comissao de
Juristas disse crer que os institutos estdo defasados e que o abrandamento do
regime aberto compensara o fim do livramento, ja que, em muitas comarcas, eles ja
estariam sobrepostos46. Além disso, os proponentes entendem que o livramento traz
um prejuizo para os presos, consistente na perda do periodo de prova em caso de
cometimento de delito durante o curso do livramento®’.

Embora, de fato, a perda do periodo de prova seja um sério prejuizo, que sera
evitado com a aprovacao do anteprojeto, ndo é possivel dizer que o regime aberto
sera idéntico ao atual livramento, por trés motivos: na legislacdo em vigor, o liberado
condicional ndo esta sujeito nem ao recolhimento domiciliar, nem ao monitoramento
eletrbnico, nem ao cumprimento de penas restritivas de direitos.

Além disso, a extingdo do livramento representara um aumento da
permanéncia no carcere para todos os sentenciados que iniciarem o cumprimento
da pena em regime fechado, em razdo da soma dos prazos necessaria ao
recebimento de duas progressdes de regime, quando comparados aos atuais
requisitos temporais do livramento.

Os presos em regime fechado (203.446 — duzentos e trés mil, quatrocentos e

guarenta e seis) representavam, no fim de 2011, quase o triplo do contingente dos

46 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Cdédigo Penal. p. 239. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

a7 Ibidem. p. 233.

180



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

apenados em regime semiaberto (71.403 — setenta e um mil, quatrocentos e trés)
ou, excluindo os presos provisorios (173.818 — cento e setenta e trés mil, oitocentos
e dezoito), 59,77% da populacéo carceraria®.

No caso do sursis, embora ele tenha sido parcialmente superado pelo aumento
do alcance das penas restritivas de direitos, na reforma do Cédigo Penal pela Lei n°
9.714/98%, o instituto continuou tendo importante aplicacdo residual, nos crimes
praticados mediante violéncia ou grave ameaca que poderiam ter penas iguais ou
inferiores a dois anos, cuja pena privativa de liberdade ndo é conversivel, e
continuara ndo o sendo com a aprovacao do anteprojeto, como a lesédo corporal em
diversas modalidades (decorrente de violéncia doméstica, grave e gravissima) e 0s
crimes patrimoniais violentos na forma tentada (como o roubo e a extorsao simples),
em que o caso concreto pode indicar a evidente desproporcionalidade e
desnecessidade da prisdo, diante do qual o sursis € o Unico instrumento juridico
positivo disponivel para evitar 0 encarceramento.

Por isso, ambos os institutos ainda tém importante aplicacdo pratica e a sua
extincdo ndo sera compensada pelo abrandamento do regime aberto nem pela
timida extensdo das possibilidades de aplicacdo da pena restritiva de direitos

formuladas pelo anteprojeto, levando a um consideravel aumento do controle penal.

2.10 Modifica¢des no rol de crimes hediondos

O claro esforco de recodificagdo empreendido pela Comissao de Juristas (que
pode ser inutil se ndo for aprovada, em paralelo, uma reforma constitucional que
imponha a reserva de lei complementar para a legislacédo penal) pode ser percebido
na inclusdo da relacédo de crimes hediondos no proprio Codigo Penal, no art. 56 do
anteprojeto®.

As principais alteracdes, em comparacao com a lei vigente, sdo a exclusao do
trafico privilegiado e a incluséo de figuras como o tréfico de pessoas, o racismo e a
reducdo a condicdo analoga a de escravo. Os crimes incluidos no rol tém,
atualmente, pouquissima representacdo na populacdo carceraria, tanto que 0s

dados do INFOPEN so0 registram um deles, no caso, o trafico de pessoas que,

48 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 1.
49 Cadigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 05 jul. 2012.
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somando as modalidades internacional e interna, contabiliza apenas 101 (cento e
um) presos, ou 0,02% do contingente.

Por outro lado, a figura excluida, o trafico privilegiado, tem presenca mais
expressiva. Embora o INFOPEN so0 registre o numero total de encarcerados por
trafico de drogas, em todas as suas modalidades, que é de 125.744 (cento e vinte e
cinco mil, setecentos e quarenta e quatro) pessoas, ou 24.43% do total, foram
desenvolvidas, no pais, importantes pesquisas empiricas sobre o perfil do
condenado por trafico, que permitem uma mensuracao mais adequada.

Merece destaque o trabalho “Trafico de Drogas e Constituicdo: um estudo
juridico-social do tipo do art. 33 da Lei de Drogas diante dos principios
constitucionais-penais”, de Luciana Boiteux, Ela Wiecko Volkmer de Castilho,
Beatriz Vargas, Vanessa Oliveira Baptista e Geraldo Luiz Mascarenhas Prado,
segundo os quais 66,99% dos réus condenados por trafico de drogas, nos casos
que chegaram ao Superior Tribunal de Justica (STJ), eram primarios com bons
antecedentes e, portanto, preenchiam parte do requisito da causa de reducdo de
pena51, mas ela foi aplicada apenas a 6,59% dos sentenciados®®. Tal estudo revela
uma certa resisténcia dos magistrados a aplicagdo da minorante, que contribui para
0 aumento da populagéo carceraria e, por consequéncia, diminui o impacto positivo
da proposta do anteprojeto que, se aprovada, pode levar a uma resisténcia ainda
maior.

Quanto aos casos decididos pelos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro e do
Distrito Federal, houve reducdo de pena em 49,52% dos processos estudados, e
isso se deveu, em sua quase totalidade, a aplicacdo do § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006, o chamado trafico privilegiad053. Embora esse dado seja bastante
diferente do encontrado nos acérdaos do STJ, uma constatacdo se repetiu: ha uma
certa resisténcia dos juizes ao reconhecimento da minorante, e isso ficou

comprovado pelo fato de a sua aplicacdo ter sido negada sem qualquer

50 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissédo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Cédigo Penal. p. 30. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-
anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

51 BOITEUX, Luciana et alli. Trafico de drogas e constituicdo: um estudo juridic o-social do tipo do art. 33 da Lei de
Drogas diante dos principios constitucionais-penais . Rio de Janeiro: Universidade Federal do Rio de Janeiro; Brasilia:
Universidade de Brasilia, 20009. p 111. Disponivel em:

<http://www.vepema.com.br/vepema/cariboost_files/RELAT_C3_93RIO_20DE_20PESQUISA_20TR_C3_81FICO_20DE_20D
ROGAS_20E_20CONSTITUI_C3_87_C3_830.pdf> Acesso em: 05 jul 2012.

52 Ibidem. p. 127.

53 Ibidem.
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fundamentagdo em 39,7% dos casos ocorridos no Distrito Federal e 36,2% dos
registrados no Rio de Janeiro™.

Embora esse tipo de recurso diminua a precisdao metodolégica, adotar-se-a o
percentual de reconhecimento do trafico privilegiado encontrado por BOITEUX et alli
para estimar a sua frequéncia na populacéo carceraria contabilizada pelo INFOPEN.
Considerando que 49,52% dos condenados por trafico, na amostra coletada no Rio
de Janeiro e no Distrito Federal, tiveram a reducdo de pena do § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006, e pressupondo que o perfil do resto do pais é idéntico, ter-se-ia, dos
125.744 (cento e vinte e cinco mil, setecentos e quarenta e quatro) presos por
trafico, 62.268 (sessenta e dois mil, duzentas e sessenta e o0ito) pessoas
enquadradas na figura do trafico privilegiado, que deixara de ser hediondo em caso
de aprovacao do anteprojeto, representando 12,10% da populacdo carceraria total,
percentual que sera usado daqui por diante para a estimar os impactos do

anteprojeto.

2.11 Quadro comparativo dos efeitos da parte geral da legislacdo em vigor e

do anteprojeto

Abaixo, apresenta-se um quadro comparativo das principais alteracoes
propostas pela Comissdao de Juristas a Parte Geral do Codigo Penal, com os
dispositivos equivalentes na legislagcéo vigente, no que diz respeito ao seu impacto

sobre o sistema carcerario:

Quadro 1 — Comparacéo das disposi¢cdes da parte geral na legislagcdo em vigor e no
anteprojeto

Legislagdo em vigor ‘ Anteprojeto
Hipd Incidéncia 12 22 Livramento | 12 2a Livramento
Ipotese / na Progressao | Progressao Progressao | Progressao
percentual da = 9 9 9 9
populacao
pena i
carceréria
Primério em 0a2397% | 16,66% 30,54% 33,33% 16,66% 30,54% Sem
crime nao previsao
violento e ndo
hediondo
Trafico 12,10% (ver | 40% 64% 66,66% 16,66% 30,54% Sem
privilegiado item 2.8) previsao
Reincidente em * 16,66% 30,54% 50% 33,33% 55,55% Sem
crime nao previsao
54 Ibidem. p. 175.
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violento e ndo

hediondo

Primario em 0a31,83% 16,66% 30,54% 33.33% 33,33% 55,55% Sem
crime violento previséo
nao hediondo

Primario em 0a0,25% 16,66% 30,54% 33.33% 33,33% 55,55% Sem
crime nao previsao
violento de

grave lesao a

sociedade

Reincidente em | * 16,66% 30,54% 50% 50% 75% Sem
crime violento previséo
nao hediondo

ou de grave

lesdo a

sociedade

Primério e autor 0 a 25,66% |40% 64% 66,66% 50% 75% Sem

de crime (ver item previsao
hediondo 2.8)

Reincidentee  * 60% 84% 66,66% 60% 84% Sem
autor de crime previsao
hediondo

Reincidente em | * 60% 84% Sem 60% 84% Sem
crime hediondo previséo previséo

Em resumo, o rigor da legislagdo penal aumentard para toda a populacdo
carceraria com a extincdo do livramento e diminuird, embora ndo de forma
equivalente, para todo o contingente, com a mudanca da forma de execucao do
regime aberto.

Ja quanto a permanéncia dos presos nos regimes fechado e semiaberto, o
rigor s6 diminuird para os condenados por trafico privilegiado, que representam
12,10% da populacdo. Ao contrario, para um contingente de 57,49% do total dos
presos, composto pelos autores de crimes violentos e de crimes hediondos, o rigor
aumentara, com permanéncias mais longas nos regimes mais gravosos, sobretudo
no fechado. Por fim, a situacdo s6 permanecera idéntica para um contingente nao
superior a 23,97% dos encarcerados, que sd0 0s primarios autores de crimes néo
violentos e ndo hediondos.

Uma questdo ndo resolvida pelo anteprojeto diz respeito a fragdo de pena
necessaria para a segunda progressao. O Superior Tribunal de Justica entende que
a fracdo legal incide sobre o restante da pena, contado da data da primeira

progressé055. O quadro acima foi feito baseado nesse entendimento, embora néo se

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Quinta Turma. Rel. Min. Laurita Vaz. Habeas Corpus n° 133290/RS. Diario da
Julgamento em 01/09/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=133290&b=ACOR> Acesso em: 05 jul.
2012.
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ignore a existéncia de entendimentos em contrario. O anteprojeto, ao repetir

basicamente o teor da legislacdo em vigor, deixou em aberto a discusséao.

3 A CONVERSAO DA PENA DE MULTA EM PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A conversao de pena privativa de liberdade, em caso de inadimplemento sem
justificativa, existia, no Brasil, até a reforma do Codigo Penal pela Lei 9.268/1996,
gue excluiu essa possibilidade, entdo prevista no art. 51°°. Por entender gue a
transformacdo da pena de multa em mera divida de valor ndo funcionou
adequadamente®’, a Comiss&o reinstituiu a conversibilidade da pena de multa em
pena de prisdo, embora de forma indireta. Segundo o anteprojeto, a multa
inadimplida € primeiro convertida em prestacdo de servicos a comunidade, que, se
também for descumprida, se converte em priséo58.

Essa previsdo pode ter impacto sobre o sistema carcerario especialmente nos
crimes relacionados com as drogas, cujas penas de multa sdo cominadas num
patamar elevado de dias-multa, frequentemente superior a 1.000 (mil) em seu grau

maximo, tanto na legislacdo em vigor como no anteprojeto59.

4 PARTE ESPECIAL: PENAS DOS CRIMES DE MAIOR INCIDEN CIA NA
POPULACAO CARCERARIA

Enfrentadas as principais questbes da parte geral, cabe observar as penas
cominadas no anteprojeto para os delitos de maior incidéncia na composi¢ao atual
da populacéo carceraria. Adotou-se, como ponto de corte, o valor de 2% (dois por
cento) da populagéo carceréria, que, segundo os dados do INFOPEN, era de 10.291

(dez mil, duzentos e noventa e um) presos em dezembro de 2011.

4.1 Homicidio nas formas simples e qualificada

Segundo o INFOPEN, havia 32.101 (trinta e dois mil, cento e um) presos por

homicidio qualificado, e 26.968 (vinte e seis mil, novecentos e sessenta e 0ito) por

56 BRASIL. Cédigo Penal . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 05
jul. 2012,
57 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de

anteprojeto de Cdédigo Penal. p. 249. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

58 Ibidem, p. 249.

59 Ibidem. p. 98-102.
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homicidio simples em dezembro de 2011, perfazendo um total de 59.069 (cinquenta
e nove mil e sessenta e nove) encarcerados®, ou 11,47% da populacao carceraria.
Para esse contingente, ndo havera alteracao significativa, eis que as penas de
ambas as formas delitivas foram mantidas no anteprojeto, respectivamente, em 6
(seis) a 20 (vinte) e 12 (doze) a 30 (trinta) anos de priséoel, gue optou, inclusive,
pela manutencdo da descricdo no art. 121, para manter a tradicdo da numeracgao
amplamente conhecida pela sociedade®®. Houve, é verdade, uma pequena alteracéo
na configuracdo das qualificadoras, mas que tera pouco efeito pratico sobre a

populagdo carceraria.

4.2 Furto nas formas simples e qualificada

Segundo o INFOPEN, havia 34.932 (trinta e quatro mil, novecentos e trinta e
dois) presos por furto qualificado e 34.292 (trinta e quatro mil, duzentos e noventa e
dois) presos por furto simples em dezembro de 2011, perfazendo um total de 69.224
(sessenta e nove mil, duzentos e vinte e quatro) encarcerados®, ou 13,45% da
populacao carceraria.

Para esse contingente, a alteracdo é maior que a do homicidio, visto que:

a pena do furto simples foi reduzida, de 1 (um) a 4 (quatro) anos para 6 (seis)
meses a 3 (trés) anos de recluséo; ou seja, em 50% na pena minima e 25% na pena
maxima;

foram aumentadas as hipo6teses de furto majorado, com pena de 9 (nove)
meses a 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses de prisdo, para equiparar ao furto noturno
0s casos atualmente previstos como furto qualificado, cuja pena atual € de 2 (dois) a
8 (oito) anos de reclusdo, com reducdo, na pratica, de 25% na pena minima e 43%
na pena maxima;

foi mantida em 2 (dois) a 8 (oito) anos de prisdo a pena do furto qualificado,
embora tenham sido modificadas totalmente as suas hipoteses legais, abrangendo
fatos, por um lado, hoje enquadrados como furto simples (tais como tirar proveito de

desastre para o furto e a subtracdo de bem publico), representando uma elevacéo

60 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.
61 GONGCALVES et alli. op. cit. p. 55.
62 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissédo de Juristas para a elab oracdo de

anteprojeto de Codigo Penal. p. 7. Disponivel em: <http://mww12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-
anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.
63 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.
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da pena, e, por outro lado, o furto de veiculo para destinacdo interestadual ou
internacional, cuja pena atual é de 3 (trés) a 8 (oito) anos de recluséo, significando,
nesse caso, uma reducéo de 33% da pena minima®*;

foi criada a figura do furto com explosivo, para atender ao clamor popular
diante dos reiterados ataques a caixas eletrénicos com esse modus operandi, com
pena de prisdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos®’, situacdo que atualmente nao tém
previsao especifica e, por isso, é enquadrada no furto qualificado em concurso com
o delito de exploséo, cujas penas somadas ficam em 5 (cinco) a 10 (dez) anos de
reclusdo®®.

Pelos dados do INFOPEN, haverd um consideravel efeito imediato de
descarcerizacdo, com a retroatividade benéfica da reducdo das penas do furto
simples e das hipo6teses de furto qualificado reconfiguradas como furto majorado.
Por outro lado, ndo ha dados disponiveis para uma previsao confiavel do efeito que
as alteracdes mais gravosas do furto com explosivo e dos casos de furto simples

reconfigurados como furto qualificado.

4.3 Roubo nas formas simples e majorada

Segundo o INFOPEN, havia 84.527 (oitenta e quatro mil, quinhentos e vinte e
sete) presos por roubo majorado e 48.572 (quarenta e oito mil, quinhentos e setenta
e dois) por roubo simples, perfazendo 133.099 (cento e trinta e trés mil e noventa e
nove) encarcerados®’, ou 25,86% da populacédo carceraria.

Para esse contingente, haverd, em todos os casos, diminui¢cdo do rigor, eis que
as penas tanto das formas simples como das majoradas (agora renomeadas como
roubo qualificado, como jA eram impropriamente conhecidas na pratica) foram
reduzidas de forma consideravel.

Para o roubo simples, havera reducdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos de
reclusdo para 3 (trés) a 6 (seis) anos de prisdo, ou 25% de reducédo da pena minima
e 40% de reducdo da pena maxima. Para o majorado, agora renomeado como

qualificado, havera reducéo de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses a 15 (quinze) anos

64 GONGCALVES et alli. op. cit. p. 72.

65 Ibidem. p. 73.

66 BRASIL. Cédigo Penal . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em:
05 jul. 2012.

67 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.
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de recluséo para 4 (quatro) a 8 (oito) anos de prisao, ou 25% de reducéo da pena
minima e 46% de reducdo da pena maxima.

Além disso, foi criada a figura do roubo privilegiado, com reducgéo de 1/6 (um
sexto) a 1/3 (um terco) da pena “no crime praticado sem violéncia real quando a
coisa subtraida for de pequeno valor e o meio empregado for inidéneo para ofender

a integridade fisica da vitima, nem causar-lhe dano psicologico relevante”®

4.4 Roubo com lesfes graves e latrocinio

Segundo o INFOPEN, havia 14.266 (catorze mil, duzentos e sessenta e seis)
presos por latrocinio em dezembro de 2011°%°, perfazendo 2,77% da populacao
carcerdria, para os quais nao havera alteracdo, eis que as penas do anteprojeto
foram mantidas no mesmo patamar da legislacdo em vigor, a saber, de 20 (vinte) a

30 (trinta) anos de prisao.

4.5 Receptacao simples

Segundo o INFOPEN, havia 11.316 (onze mil, trezentos e dezesseis) presos
por receptacao simples em dezembro de 2011, ou 2,19% da populacao carceraria’’.
A pena minima do delito foi mantida em 1 (um) ano, mas a maxima foi aumentada
de 4 (quatro) para 5 (cinco) anos de priséo”, representando uma elevacao de 25%,
que, em razao do principio da irretroatividade, néo tera nenhum efeito imediato, mas

apenas sobre as condutas praticadas apés o inicio da vigéncia do novo cédigo.

4.6 Estupro

De acordo com o INFOPEN, havia 19.363 (dezenove mil, trezentos e sessenta
e trés) presos pelos delitos de estupro e atentado violento ao pudor72, este ultimo
revogado desde 2009, e integrado a primeira figura delitiva, ou 3,76% da populacéo

carceraria. O sistema de informagBes ainda ndo comegou a computar 0S

68 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissdo de Juristas para a elab oracdo de
anteprojeto de Codigo Penal. p. 73-74. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-
aqui-o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

69 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.
70 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.
71 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissédo de Juristas para a elab oracdo de

anteprojeto de Cédigo Penal . p. 77. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-
anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.
72 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 3.

188



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

encarcerados pelo crime de estupro de vulneravel inserido no ordenamento juridico
pela Lei 12.015.

O tipo de estupro foi reconfigurado para abranger apenas a pratica de atos
sexuais vaginais, orais e anais’>, separando outras formas de violéncia sexual em
dois novos tipos, o de introducdo de objetos, com pena idéntica a do estupro, e o de
molestamento sexual, com pena significativamente menor, a saber, de 2 (dois) a 6
(seis) anos de reclusdao, medida que ja era reclamada ha muito pela doutrina, dada
a desproporcdo entre essas condutas e as de contato sexual forcado menos
intensas, como o beijo lasciva, ou, segundo a comissao, o “afago sexual nas partes

intimas da vitima”"™*

. Nao ha como afirmar com seguranca que percentual da atual
populacdo carceraria sera beneficiado com essa reducdo de pena, e com a

descaracterizacédo de sua hediondez.

4.7 Tréfico ilicito de entorpecentes

De acordo com o INFOPEN, havia 125.744 (cento e vinte e cinco mil,
setecentos e quarenta e quatro) presos por trafico ilicito de entorpecentes75, ou
24,43% da populagdo carceraria. As penas da legislacdo em vigor foram mantidas
tanto para figura basica como para as hipotese de trafico privilegiado e de trafico
majorado, como o internacional, por exemplo. No entanto, como dito anteriormente,
houve uma importante mudanca no regime de execucao das penas, com a retirada

do carater hediondo do trafico privilegiado.

4.8 Porte ilegal de arma de uso permitido

Segundo o INFOPEN, havia 17.960 (dezessete mil, novecentos e sessenta)
presos por porte ilegal de arma de fogo ou municdo de uso permitido76,
representando 3,49% da populacdo carceraria. Para esse contingente, o rigor da
legislacdo diminuiu, eis que as penas foram reduzidas de 2 (dois) a 4 (quatro) anos

de recluséo para 1 (um) a 3 (trés) anos de prisédo, ou seja, diminuindo 50% da pena

73 GONCALVES et alli. op cit. p. 321-322.

74 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comissédo de Juristas para a elab  oragdo de
anteprojeto de Cdédigo Penal. p. 322. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012..

75 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Op. Cit. p. 4.

76 Ibidem. p. 4.
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minima e 25% da pena maxima, equiparando-as a posse ilegal de arma de uso

permitido.

4.9 Quadro comparativo entre as penas dos delitosd e maior incidéncia na

populacdo carceraria

Abaixo, apresenta-se um quadro comparativo das modificacbes dos patamares
das penas minimas e maximas das onze figuras delitivas de maior incidéncia na
populacdo carceraria que, somadas, respondem por 87,40% do total dos presos.

Para 42,78% do atual contingente, havera diminuicéo do rigor das penas, com
efeito imediato, em razdo do principio da retroatividade da lei mais benéfica; para
42,43%, o rigor permanecera o mesmo; para 2,19%, o rigor das penas aumentara,
com efeito apenas para os fatos ocorridos apés a vigéncia do novo cédigo.

Quadro 2 — Alteracdo das penas dos crimes de maior incidéncia na populacéo
carceraria.

Aumento da pena (em %) Diminuicdo da pena (em %)

Delito Incidéncia na | Pena Minima | Pena Maxima = Pena Minima Pena Maxima

populagédo

carceraria
Homicidio Simples 5,24%
Homicidio Qualificado 6,23%
Furto Simples 6,66% 50% 25%
Furto Qualificado 6,78% 62,5% 43%
Roubo Simples 9,43% 25% 40%
Roubo Majorado 16,42% 25% 46%
Latrocinio 2,77%
Receptacdo Simples 2,19% 25%
Estupro + Atentado Violento 3,76%
ao Pudor
Tréfico llicito de 24,43%
Entorpecentes
Porte llegal de Arma de Fogo 3,49% 50% 25%
de Uso Permitido

5 PROJECAO DO IMPACTO DO ANTEPROJETO DO CODIGO PENA L DE 2012
SOBRE O SISTEMA CARCERARIO

A andlise, em separado, das propostas da Comissao de Juristas, referentes a

parte geral e a parte especial do Codigo Penal, indica que, como tendéncia principal,
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0 anteprojeto pretende reduzir a duragdo das penas privativas de liberdade, mas,

em compensacado, aumentar o rigor de sua execucao.

Como se trata de proposicdes em sentidos opostos, pode-se constatar que, no

curto prazo, havera um consideravel efeito descarcerizador, com a aplicacado apenas

da parte benéfica aos apenados do anteprojeto, permitida expressamente pelo art.

2°, § 2°, que positivou a chamada “combinacao de leis penais”77, que gera polémica

na doutrina e na jurisprudéncia.

No entanto, ainda nao foi possivel definir com clareza qual sera o efeito real do

novo Codigo quando a maior parte da populagdo encarcerada tiver praticado os

delitos apds a sua vigéncia. E por isso que o quadro a seguir tentara tracar, para os

delitos de maior incidéncia na populacdo carceraria, o tempo de permanéncia em

cada regime, em diversas situacdes hipotéticas:

Quadro 3 — Projecéo do impacto do anteprojeto do Cédigo Penal no sistema

penitenciario.

Legislagdo em vigor

Anteprojeto

% da | Hipotese 12 22 Livramento | 12 22 Livramento
Delito populacao Progressdo Progresséo Progresséo | Progresséo
carceréria
Homicidio 5,24% Priméario 1A 1A10M 2A 2A 3A 4M Nao tera
Simples — pena
minima
Primério 3A 4M 6A 1M 10 6A 8M 6A 8M 11A 1M 10 @ Na&o tera
— pena D D
méaxima
Reinciden 1A 1A10M 3A 3A 4A 6M Nao tera
te — pena
minima
Reinciden 3A 4M 6A 1M 10 10A 10A 15A Nao tera
te — pena D
méaxima
Homicidio 6,23% Priméario  4A 9M 20D 7A 8M 8A 6A 9A Nao tera
Qualificado — pena 4D
minima
Primario 12A 19A 2M 20A 15A 22A 6M Néo tera
— pena 12D
méaxima
Reinciden 7A2M 12D | 10A OM * 7A2M 12D 10A OM N&o tera
te — pena 28D 28D
minima
Reinciden 18A 25A 2M * 18A 25A 2M N&o tera
te — pena 12D 12D
méaxima
Furto 6,66% Primério 0A 2M 0A 3M 20D 0A 4M 0A 1M 0A 1M N&o tera
77 GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatério Final da Comisséo de Juristas para a elab oracdo de

anteprojeto de Cdédigo Penal.

p. 208. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-
o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.
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Simples

— pena
minima

Primario
— pena
maxima

0A 8M

1A 2M 20D

1A 4M

Reinciden
te — pena
minima

0A 2M

0A 3M 20D

0A 6M

Reinciden
te — pena
maxima

0A 8M

1A 2M 20D

2A

Furto
Qualificado

6,78%

Primario
— pena
minima

0A 4M

0OA 7M 10D

8M

Primario
— pena
maxima

1A 4M

2A 5M 10D

2A 8M

Reinciden
te — pena
minima

0A 4M

0OA 7M 10D

1A

Reinciden
te — pena
maxima

1A 4M

2A 5M 10D

4A

Roubo
Simples

9,43%

Primario
— pena
minima

0A 8M

1A 2M 20D

1A 4M

Primario
— pena
maxima

1A 8M

3A OM 20D

3A 4M

Reinciden
te — pena
minima

0A 8M

1A 2M 20D

2A

Reinciden
te — pena
maxima

1A 8M

3A OM 20D

5A

Roubo
Majorado
/Qualificado

16,42%

Primario
— pena
minima

10M 20D

1A 4M 15D

1A 9M 10D

Primario
— pena
maxima

2A 6M

4A 7™M

5A

Reinciden
te — pena
minima

10M 20D

1A 4M 15D

2A 8M

Reinciden
te — pena
maxima

2A 6M

4A 7™M

7A 6M

Latrocinio

2,77%

Primario
— pena
minima

8A

12A 9M
18D

13A 4M

Primario
— pena
maxima

12A

19A 2M
12D

20A

Reinciden
te — pena
minima

12A

16A 9M
18D

Reinciden

18A

25A 2M
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0A 6M

0A 2M

1A

OA 1M 15D

0A 9M

0A 3M

1A 6M

1A

2A

1A 5M

3A

1A 4M

2A 8M

2A

4A

10A

15A

12A

18A

25D

0A 11M

0A 3M 10D

1A 8M

0A 2M 22D

1A 4M 15D

0A 5M

2A 6M

1A 8M

3A 4M

2A 3M

4A 6M

2A 2M 20D

4A 5M 10D

3A

6A

15A

22A 6M

16A 9M

18D

25A 2M

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera
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te — pena
maxima

12D

Receptacéo
Simples

2,19%

Primario
— pena
minima

0A 2M

0A 3M 20D

0A 4M

Primario
— pena
maxima

0A 8M

1A 2M 20D

1A 4M

Reinciden
te — pena
minima

0A 2M

0A 3M 20D

0A 6M

Reinciden
te — pena
maxima

0A 8M

1A 2M 20D

2A

Estupro +
Atentado
Violento ao
Pudor

3,76%

Primério
— pena
minima

2A 4M 2D

3A 10M 2D

4A

0A 2M

0A 10M

0A 4M

1A 8M

3A

12D

0A 3M

20D

1A 6M 10D

0A 6M 20D

2A 9M 10D

4A 6M

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Nao tera

Primario
— pena
maxima

4A

6A 4M 24D

6A 8M

Reinciden
te — pena
minima

3A7M 6D

5A OM 14D

5A

3A 7M 6D

7A 6M

5A OM 14D

Nao tera

Nao tera

Reinciden
te — pena
maxima

6A

8A 4M 24D

Tréfico de

Drogas

12,10%
(ver item
2.8)

Privilegia
do — pena
minima

0A 8M

1A OM 24D

1A 1M 10D

6A

0A 3M 10D

8A 4M 24D

O0A 6M 3D

Nao tera

Nao tera

Privilegia
do — pena
méaxima

4A

6A 4M 24D

6A 8M

12,33%
(ver item
2.8)

Primario
— pena
minima

2A

3A 2M 12D

3A 4M

1A 8M

2A 6M

3A OM 20D

3A9M

Nao tera

Nao tera

Primario
— pena
maxima

6A

9A 7M 6D

10A

Reinciden
te — pena
minima

3A

4A 2M 12D

7A 6M

3A

11A 3M

4A 2M 12D

Nao tera

Nao tera

Reinciden
te — pena
maxima

9A

12A 7M
6D

Porte llegal
de Arma de
Fogo de
Uso
Permitido

3,49%

Primario
— pena
minima

O0A 4M

0OA 7M 10D

0A 8M

9A

0A 2M

12A 7M 6D

0A 3M 20D

Nao tera

Nao tera

Primario
— pena
maxima

0A 8M

1A 2M 20D

1A 4M

Reinciden
te — pena
minima

0A 6M

OA 7M 10D

1A

0A 6M

0A 4M

0A 11M

0A 6M 20D

Nao tera

Nao tera

Reinciden
te — pena
maxima

0A 8M

1A 2M 20D

2A

1A

1A 8M

Nao tera
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A combinacdo de todas as hipoteses acima traz algumas revelagbes
surpreendentes: nos crimes em que a pena foi reduzida, o aumento do rigor na
execucao prolongara, na préatica, a permanéncia dos apenados nos regimes mais
severos, retomando a tendéncia para a superlotacdo carceraria, apos a absorcao do
efeito descarcerizador de curto prazo.

Mesmo nas modalidades simples e qualificada (agora majorada) do furto, e no
porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, em que havera reducéo da pena e sé
havera aumento de rigor na execucéo para os reincidentes, com pena aplicada além
do minimo, o impacto alcancard a maior parte da populacdo encarcerada por esses
delitos, ja que, para os primarios, a substituicdo da prisdo por penas restritivas de
direitos é a tendéncia largamente predominante em caso de condenacéo.

Embora ndo haja informacdes disponiveis a esse respeito nos dados publicos
do INFOPEN, é bastante plausivel a presuncdo de que a maior parte dos
encarcerados por furto e porte ilegal de arma é de reincidentes, que, portanto, terdo
sua permanéncia prolongada nos regimes mais severos de privacéo de liberdade.

A Unica hipétese em que realmente havera, de forma indiscutivel, reducédo da
permanéncia no carcere, € a dos condenados por trafico privilegiado, em razédo da
proposta de sua retirada do rol de crimes hediondos. Em todos os demais casos, a
carceriza¢do nao diminuira.

O crime de roubo € um exemplo paradigmatico: apesar da reducédo das penas
minima e maxima, nas formas simples e qualificada, de, respectivamente, 25%
(vinte e cinco) e até 46% (quarenta e seis por cento), o aumento do rigor na
execucao representard, na préatica, um prolongamento da permanéncia no regime
inicial de, no minimo, dois meses e, no Mmaximo, um ano e quatro meses, a
depender do caso. Para os que iniciarem a pena em regime fechado, o aumento do
tempo até a progressao para o aberto oscilara entre um ano e um ano e seis meses.

Para o homicidio simples e para os crimes hediondos, em que nao houve
mudanca na pena, 0 aumento do rigor na execugao tornara mais longa a
permanéncia nos regimes mais severos de privacdo de liberdade, exceto, no
segundo caso, para os reincidentes, para 0s quais 0s prazos de progressao serao

mantidos.
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6 CONCLUSOES

Os estudos realizados permitem as seguintes conclusoées:

O anteprojeto de Cdadigo Penal entregue ao Senado Federal apresenta, como
tendéncia principal, a reducédo da duracéo das penas de prisdo dos crimes de maior
incidéncia na populacdo carceraria, de um lado; e o aumento no rigor da sua
execucao, de outro.

As principais mudancas na Parte Geral, em termos de impacto no sistema
penal, sdo: a extingdo do livramento condicional e do sursis; a transformacédo do
regime aberto em recolhimento domiciliar; a elevacdo dos prazos para a progressao
de regime em varias hipoteses; e a retirada do carater hediondo do trafico de drogas
na modalidade privilegiada.

As principais mudancas na Parte Especial s&o: a reducéo das penas do crime
de furto, nas modalidades simples e majorada, que passou a abarcar boa parte das
atuas hipoteses de furto qualificado; a reducdo das penas do crime de roubo, nas
modalidades simples e majorada, agora denominada qualificada; a elevacdo da
pena maxima do crime de receptacdo simples; a reducdo das penas do crime de
porte ilegal de arma de uso permitido.

Como qualquer lei que, simultaneamente, traz algumas disposi¢cdes mais
rigorosas e outras disposicoes mais brandas, sO retroage em sua parcela mais
benéfica ao réu, o efeito de curto prazo da aprovacdo do anteprojeto de Cadigo
Penal sera descarcerizador, reduzindo o tempo de prisdo, nos regimes mais
severos, de um contingente de 54,88% dos presos.

No entanto, passado o efeito descarcerizador resultante da retroatividade
benéfica, o rigor da lei aumentara para um contingente entre 45,38% e 87,40% dos
encarcerados. Essa margem tdo ampla na estimativa decorre da insuficiéncia dos
dados publicos do INFOPEN, mas € praticamente certo que o percentual real estara
bem mais proximo do patamar maximo, em razao dos diversos motivos expostos ao
longo deste trabalho, como, por exemplo, o fato de que o aumento de rigor na
execucao das penas dos presos por crimes ndo hediondos e néo violentos (furto e
receptacdo, entre outros) se dard para os reincidentes, justamente os principais
afetados pela mudanca, jA que os primarios condenados por tais delitos muito

provavelmente terdo a prisdo substituida por penas restritivas de direitos.
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O principal fundamento para a extincdo de institutos como o Livramento
Condicional e o sursis estd na sua alegada defasagem historica, e na sua
sobreposicdo por outros institutos, como, respectivamente, o regime aberto e as
penas restritivas de direitos. No entanto, ficou demonstrado ao longo do trabalho
gue ambos os institutos ainda tém importante aplicacéo pratica e a sua extincdo nao
sera inteiramente compensada pelo abrandamento do regime aberto nem pela
timida extensdo das possibilidades de aplicacdo da pena restritiva de direitos
formuladas pelo anteprojeto.

Portanto, a aprovacédo do anteprojeto de Codigo Penal produzira, no médio e
no longo prazo, um consideravel aumento do controle penal para a maior parte da
populacdo carceraria, caso o seu perfil permaneca semelhante ao atualmente

registrado pelo Sistema Nacional de Informag&o Penitenciaria (INFOPEN).

7 REFERENCIAS

AGENCIA SENADO. Senado recebe anteprojeto do novo Codigo Penal elaborado
por juristas. 27/06/2012. 15h49. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/06/27/ senado-recebe-
anteprojeto-do-novo-codigo-penal-elaborado-por-juristas> Acesso em: 29 jun 2012.

ARAUJO, Alan Roque Souza de. O que ha por tras das lentes de vigilancia indireta:
um estudo critico sobre 0 monitoramento eletrénico instituido pela Lei 12.258/2010.
In: PRADO, Daniel Nicory do; XIMENES, Rafson Saraiva. Redesenhando a
Execucdo Penal 2: por um discurso emancipatério democratico. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, 2012.

BAHIA. Secretaria de Administragcdo Penitenciaria e Ressocializacdo. Populagéo
carceraria. Disponivel em: <http://www.seap.ba.gov.br/index.php/populacao-
carceraria> Acesso em: 05 jul. 2012.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BOITEUX, Luciana et alli. Trafico de drogas e Constituicdo: Um estudo juridico-
social do tipo do art. 33 da Lei de Drogas diante dos principios constitucionais-
penais. Rio de Janeiro: Universidade Federal do Rio de Janeiro; Brasilia:
Universidade de Brasilia, 20009. p. 111. Disponivel em:
<http://www.vepema.com.br/vepemal/cariboost_files/RELAT_C3_93RIO_20DE_20P
ESQUISA 20TR_C3 81FICO_20DE_20DROGAS 20E_20CONSTITUI_C3 87 _C3
_830.pdf> Acesso em: 05 jul 2012.

BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm> Acesso em: 05 jul. 2012.

196



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm> Acesso em: 05 jul.
2012.

BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm> Acesso em: 05 jul. 2012.

BRASIL. Ministério da Justica. INFOPEN - Estatistica. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9QCEITEMIDC37B2AE94C6840068B16
24D28407509CPTBRIE.htm> Acesso em: 29 jun. 2012.

BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. INFOPEN —
Todas UF's - Referéncia 12/2011. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp?
DocumentID={916E202D-BB11-49F3-9856-
B1B3D6CD8065}&ServicelnstUID={4AB01622-7C49-420B-9F76-15A4137F1CCD}>
Acesso em: 29 jun. 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n°® 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVincula
nte&pagina=sumula_001_ 032> Acesso em: 05 jul. 2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quinta Turma. Rel. Min. Laurita Vaz. Habeas
Corpus n° 133290/RS. Diario da Julgamento em 01/09/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=
133290&b=ACOR> Acesso em: 05 jul. 2012.

GONGCALVES, Luis Carlos dos Santos et alli. Relatorio Final da Comissdo de
Juristas para a elaboracdo de anteprojeto de Coddigo Penal. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/ noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-anteprojeto-
da-comissao-especial-de-juristas> Acesso em: 29 jun. 2012.

PRADO, Daniel Nicory do. Temas de Metodologia da Pesquisa em Direito. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, 2011.

SCHMIDT, Andrei Zenkner. A Crise de legalidade na Execucédo Penal. In:
CARVALHO, Salo de (coord.) Critica a Execucdo Penal. 2. ed., rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

. Direitos, deveres e disciplina na Execuc¢do Penal. In: CARVALHO, Salo
de (coord.). Critica a Execucédo Penal. 2. ed., rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

SUTHERLAND, Edwin. H. Principios de Criminologia. Tradugdo de Asdrubal
Mendes Gongalves. 3. ed. Sao Paulo: Livraria Martins, 1949.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. 14. tir. S&o
Paulo: Saraiva, 2008.

197



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

XIMENES, Rafson Saraiva. Exame criminoldgico, Execucdo Penal e a legislagéo. In:
XIMENES, Rafson Saraiva; PRADO, Daniel Nicory do. Redesenhando a Execucéo
Penal: a superacgéo da logica dos beneficios. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
2010.

198






x 7
DEFENSORIA PUBLICA

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL



