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APRESENTAGCAO DA COLECAO

Mais que um a Ciéncia, o Direito é uma experiéncia. Uma
experiéncia social complexa. Experiéncia no sentido expressado
por pensadores como Hegel ¢ Gadamer. Assim, é experiéncia,
tanto no sentido imediato (Erlebnis, em alemao), vivéncia con-
creta de algo na dimensio existencial da cognigao-a¢io (prixis)
humana; quanto no seu sentido mediato (Erfahrung), experiéncia
refletida, organizada epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiéncia juridica foi pensada e prio-
rizada como a categoria fundamental dessa realidade social por juristas
como o italiano Paolo Grossi, ou o brasileiro Miguel Reale, dentre
outros.! (COELHO, 2010, p. 98-115)

Experiéncia juridica é o complexo movimento existencial do
Direito, desde a sua elaboracio, a sua concre¢io; da abstrata dimensio
legislativa, antecedida da politica legislativa e da jurisgénese da norma
abstrata, a dindmica concre¢io normativa dos direitos, tanto a con-
cre¢do vivida espontaneamente (vivéncia juridico social do Direito),
como a concregdo orquestrada profissionalmente (vivéncia juridico
institucional), e a aplica¢do do Direito, que também ¢, em alguma
medida e com limites, um momento jurisgenético.> (COELHO, 2017)
Entre a elaboragao do Direito e a concregio dos direitos, a experiéncia
juridica ainda abarca os momentos hermenéuticos de categoriza-
¢ao, sistematizacio e disputas retérico-interpretativas da linguagem

1 Para uma articulagdo desses autores no que diz respeito a compreensdo do direito como ex-
periéncia, veja-se o artigo Valor e atualidade da busca por um conceito critico-reflexivo e
historico-especulativo para o Direito, de Saulo Pinto Coelho. (2010, p. 98-115)

2 Em Modelos juridicos e fungdo atualizadora da hermenéutica em Miguel Reale: a dialética
da experiéncia de concregdo do Direito (COELHO, 2017) ¢ possivel acessar detalhamentos
acerca da dinamica da experiéncia juridica a qual nos referimos.
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juridica. Assim, é dentro da experiéncia juridica que estd a ciéncia
juridica, como uma parte dela; um momento importante do movi-
mento do Direito na realidade social.

As lacunas e abismos entre uma ‘ciéncia do direito’ e uma ‘pra-
tica juridica’ sao mais uma patologia juridica (Grossi), a expressio
de uma realizagio patoldgica do Direito, que marca a modernidade
juridica de algumas nagées, do que um trago propriamente definidor
da experiéncia juridica na sua realidade e racionalidade. O Direito
¢ uma prdxis (um fazer, uma experiéncia que exige agir e pensar
sobre esse agir, critica e performaticamente), a0 mesmo tempo que
também ¢é propriamente uma ciéncia, no sentido de que exige um
momento concomitante de pensar organizado sobre essa experién-
cia: uma ciéncia dessa experiéncia. Af entra — ou deveria entrar — a
Academia, as Faculdades, as Escolas de Direito, etc. Nao ha futuro
bom, nem para a prética do Direito, nem para a Ciéncia do Direito,
e nem para a sociedade, quando o fazer e o pensar, no Direito, se
colocam em dimensées apartadas.

Por vezes, na experiéncia juridica brasileira, percebe-se essa
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Nao estamos a falar
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposi¢ao entre teoria e
prética. Antes fosse isso a nossa preocupagao. Estamos a falar de um
certo desprezo mutuo entre esses dois 4mbitos do Direito: o dos aca-
démicos e o dos praticos. Quando esse desprezo mutuo ocorre, se dd
junto com ele a faléncia do Direito como experiéncia social. Quanto
a isso, hd que reverter esse estado de coisas. Hd que resgatar a sinergia
entre essas duas dimensoes da experiéncia juridica. Para tal, é preciso
fomentar um duplo movimento de aproximacio: desafiar e impulsio-
nar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas préticos
e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e convencer
o mundo prdtico do Direito do valor e importincia das teorizacoes
juridicas para a consolidagao de uma linguagem e uma tradigao juri-
dica capaz de dar consisténcia as prdticas.

O Programa de Pés-Graduagio em Direito e Politicas Publicas
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da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG) e a Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO),
desde 2016, vém trabalhando juntos nesse propésito, conscientes
desse desafio e da importincia de levar a cabo essa tarefa.

O PPGDP-UFG é um Programa Profissional (atualmente con-
tando com um Mestrado Profissional), pensado e concebido para aliar
pesquisa juridica de exceléncia a formacao de know-how profissional e
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulagao,
implementagio e controle de politicas publicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qua-
litativa em suas metas institucionais, voltando seus esfor¢os para o
fomento do aprimoramento técnico, cientifico e pratico dos pro-
fissionais do Direito no seu contexto geogréfico de atua¢io, com
clara preocupagio em induzir a conversagao sinérgica entre teoria e
prdtica no Direito.

Somando-se a vérias outras iniciativas conjuntas, essas duas
entidades, na ocasido do trigésimo aniversirio da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram
uma Colegao de obras juridicas voltadas a pensar a experiéncia juridica
brasileira nesses 30 anos da Constituigao.

A Colegao Experiéncia Juridica nos 30 anos da Constitui¢io
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFG) busca fomentar o debate
juridico entre aqueles que vivenciam nossa experiéncia constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista tedrico, quanto prdtico, e
em diferentes campos do Direito. A constitucionaliza¢io do debate
juridico nacional nao encontra fronteiras em nenhum ramo juridico
especifico, ainda que os campos do direito privado mantenham —
e nisso nio hd nenhum problema, ao contrdrio — suas categorias e
estatutos juridico-conceituais préprios. Assim sendo, nas dez obras
(dez coletineas de textos inéditos) propostas pela Cole¢ao, diferentes
questoes-chave da experiéncia juridica brasileira contemporanea sio
enfocadas, em diferentes dreas do Direito, todas buscando relacionar
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esses debates especificos com a realidade juridico-politico-social ba-
lizada por uma ‘Constitui¢io Cidad?’, que de forma otimista eclode
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interacoes sociais e
juridicas nos dltimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO publi-
caram e divulgaram amplamente as convocatdrias para apresentacio
de textos e contribui¢des aos livros da Colegio. Centenas de textos
foram enviados a coordenagao do projeto. Uma equipe com orga-
nizadores das obras, selecionada dentre experss com diversificada
formacio e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em
Goids, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam
mais de uma centena de contribuicoes inéditas, com autores de oito
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboracio e suporte da respeitada e engajada Editora
Empério do Direito, demos forma final aos livros da Colegao, que
vem a lume em um momento de crise politica, social, econdmica e,
em certo sentido, crise constitucional.

Sabe-se bem que a crise é uma excelente oportunidade para
o aprimoramento e a inova¢do. O estado de desconforto que a crise
provoca nos faz sair do nosso ‘modo automdtico’ e refletir sobre o ca-
minho trilhado e as alternativas de rota. Que os livros desta Cole¢io
possam servir a esse proposito!

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFG)
e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Colecao
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Ao tempo em que se completam trinta anos de vigéncia da
Constituigao Federal, a Escola Superior da Advocacia da Ordem dos
Advogados do Brasil — Sessao Goids langa, em parceria com o Pro-
grama de P6s-Graduagao em Direito e Politicas Puablicas, a Colecio
“Experiéncia Juridica e os 30 anos da Constitui¢ao”.

Trata-se de uma colegao de obras voltadas ao debate e divulga-
¢ao do pensamento e da experiéncia juridica, goiana e brasileira, nesses
30 anos de retomada do Estado Constitucional de Direito, que visa
discutir e analisar os trinta anos de redemocratizagio e constitucio-
nalizagio do pais, em que ocorreram tanto avangos, como problemas,
inovacoes e déficits de efetividade.

Entre os livros da Colecio, temos o prazer de apresentar a co-
munidade juridica, a obra “Direito e Processo Penal nos 30 anos da
Constituigao Cidada: experiéncias profissionais e desafios no 4mbito
da seguranca publica, da criminalidade e da violéncia”.

A proposta é arrojada. E certo que nesses 30 anos, no campo
do Direito e do Processo Penal houveram alguns avangos (embora
seja dificil apontd-los), mas muitos problemas se avolumaram. Talvez
nunca tenha sido tao desafiador pensar o Direito Penal e o Processo
Penal como no tempo presente. Isto porque, para além de todo ar-
cabougo teérico acumulado ao longo dos séculos, acrescentados os
desafios perturbadores da criminologia e sua critica impenitente ao
sistema penal desde os anos de 1960, chegamos nesse primeiro quartel
de século XXI sem o privilégio de poder dizer que os problemas da
seguranga publica, da criminalidade e da violéncia nio pertencem
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aos pensadores do Direito e do Processo Penal. Por outro lado, nio
se pode reportar que o Direito e o Processo busquem a efetividade
na solugio dos problemas de violéncia e seguranca. A relagio entre
direito (penal e processo penal) e seguranga publica é emblemadtica.

Explico. Se, de um lado, o Direito e o Processo Penal nao sao e
nao podem ser instrumentos da seguranga publica; de outro, os juris-
tas nao podem continuar como autistas diante da realidade concreta
da violéncia e da criminalidade.

Esta tomada de consciéncia nio significa que na sua prética
didria os operadores do direito devam se portar de modo a combater
o crime. Esta atitude bélica, longe de significar qualquer contri-
buigao a redugao da violéncia, importa no aumento do arbitrio
e a mitigacdo do processo penal. Nao obstante, usando aqui uma
expressdo do Alessandro Baratta, os juristas se sentem “lutando do
lado justo”. O resultado dessa conduta, nesses Gltimos trinta anos, é
um enorme déficit de processo penal e um pensamento quase hege-
monico de que os direitos e garantias do processo penal devem ceder
as necessidades da seguranca publica, no sentido de que, entre as ga-
rantias individuais e a defesa da sociedade, esta deve prevalecer sobre
aquela. Esta contraposicio entre processo penal e seguranga publica
tem constituido um empecilho epistemoldgico para se pensar as
politicas publicas de seguranca, eis que, em seu cerne, esta crenca
traz uma contradi¢io entre a seguranca individual e a seguranca
publica, onde, naturalmente, a seguranga publica nio implica na
seguranca de todos, mas na seguranca de uns (ou de alguns grupos)
em detrimento de outros. A pergunta que se formula ao cabo dessas
trés décadas de retomada constitucional é como se faz seguranca
publica no estado democritico de direito.

H4, sem davida, um importante acumulo de critica tedrica
a violéncia do préprio sistema punitivo, mas no que diz respeito a
constru¢io de projetos e politicas para a redugao da violéncia, o pais
estd com quase tudo por se fazer. Alterar o desenho institucional da
seguranga publica no Brasil é uma tarefa muito dificil. A seguranca
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publica ¢ um campo de intensas relagoes de poder. E o campo do
controle social, da manutengio e da imposi¢io da ordem. E onde
se gestam as politicas, os discursos e as ideologias que definem o
modo de atuagio do aparato estatal repressor. E, por exceléncia,
0 lécus do exercicio do poder. E o poder sempre tende 4 expansio
e ao arbitrio. Cabe ao Direito e ao Processo Penal, por meio das
normas juridicas, regular e (portanto) conter a expansao do poder
punitivo, para manté-lo dentro de certo marco legal. Dai, a tensio
e a conflitalidade entre direito e seguranga publica.

O cenirio teérico é complexo. O Brasil é um pais de origem
escravocrata e isso diz muito sobre o tipo de sistema penal que aqui
se formou. Também somos um pais que tomou como seu modelo
de processo o projeto Rocco, da Itdlia fascista. No entanto, a nossa
legislagio sempre apresentou um ar de elegincia francesa. Nao foi
sem razao as palavras de Magalhaes Noronha, sobre o Cédigo Penal
de 1940, que o legislador “ascendeu uma vela para Carrara e outra
para Ferri”. Afinal, se a legislagio se mantinha liberal no periodo
escravocrata (afirmando que todos sdo iguais perante a lei) e até
mesmo apds a Proclamagao da Repiblica (com o Cédigo Penal de
1890), foi na reforma de Vargas que o fascismo entrou desavergo-
nhadamente na legisla¢io brasileira, para dar tratamento desigual
aos considerados desiguais. Tudo em nome da defesa social.

O discurso de defesa social — tao bem representado na Expo-
si¢ao de Motivos do Cédigo de Processo Penal de 1941, elaborada
por Francisco Campos, continua em plena vigéncia e vigor. E em
nome da defesa da sociedade que se justifica a violacio dos direitos
e garantias individuais. Para isso se constréi (nio s6 pela midia) a
opinido publica a favor da violacio de direitos. Pesquisa divulgada
no 10° Anudrio da Seguranga Publica aponta que 57% dos brasi-
leiros concordam que “bandido bom ¢é bandido morto”. O indice
sobe para 62% nos municipios com menos de 50 mil habitantes. A
letalidade policial, por sua vez, nunca foi tio alta e vem crescendo
sistematicamente, numa taxa que gira em torno de 25% ao ano.

13
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Em 2017 o Brasil registrou o maior nimero de mortes intencionais.
Foram 63.880 mortes violentas. Os caddveres sao a parte visivel da
violéncia; a parte invisivel é que, ao discutirmos nossos modelos
de processo penal e modelos de seguranga publica estao em jogo o
ndmero de caddveres que o pais se permite produzir.

Reduzir o niimero de caddveres e a violéncia urbana em geral
implica em eleger a seguranca como politica pablica, dando-lhe a
importincia e a prioridade que o assunto enseja.

Fazer seguranca publica no Estado democrdtico de direito
implica em fazer da seguranga uma politica ptblica, nao apenas de
governo. Dai a singularidade desse livro que o faz ser uma proposta
arrojada. O pais jd no pode conviver com o paradigma bélico que s6
tem aumentado a violéncia nas tltimas trés décadas. Insistir em dar
tratamento de guerra ao crime ¢ insistir no remédio errado: perde a se-
guranga publica e perde o processo penal. O processo penal nio pode
ser subvertido em nome da seguranga. Pensar a seguranga em termos
de politica publica permite que o direito e o processo penal sejam o
que eles realmente devem ser em uma democracia: instrumentos de
controle e de limitagao do poder punitivo.

Bartira Macedo de Miranda
Helvécio Damis de Oliveira Cunha

Diva Julia Safe Coelho
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PREFACIO

Foi motivo de muita alegria receber o convite do Prof. Dr. Hel-
vécio Damis de Oliveira Cunha, Diretor da Faculdade de Direito da
UFU, para prefaciar a presente obra que trata do Direito e Processual
Penal apés trinta anos de vigéncia da Constituigao Cidada.

Esta obra coletiva vem bem a calhar com o aniversdrio do trin-
tendrio do Novo Estado, considerando que lidamos, ainda, com um
Cédigo Penal de 1940 e de Processo Penal de 1941, ou seja, com
uma legislacio infraconstitucional arcaica produzida quando da Era
Vargas sob a inspiragao do Cédigo Penal de Rocco de 1930 quando
do governo de Mussolini, portanto de natureza essencialmente fascista
que, definitivamente, nio se ajusta a uma democracia.

Como se nao bastasse a reconhecida faléncia do sistema pri-
sional que dd ao condenado, em regra, um tratamento desumano e
degradante, o nosso Cédigo de Processo Penal vem sofrendo reformas
pontuais de forma a torna-lo ao longo do tempo uma colcha de reta-
lhos, um Frankenstein, na ansia de, por meio dessas minirreformas,
o ajustarem a um processo penal constitucional e garantista.

Ainda que essas reformas processuais pontuais alcancem os
seus fins por meio de possiveis motivagdes politicas eventualmente
desconectadas dos mesmos, é fato que ainda persistem resquicios nor-
mativos autoritdrios que autorizam a manutengao ou surgimento de
juizes parciais que podem produzir testemunhas do juizo e decretar
prisao preventiva de oficio, permitindo uma convivéncia contraditéria
com um sistema processual acusatério constitucional.

Sob esse aspecto, o Cédigo Penal com a Reforma da Parte-Geral
de 1984, inegavelmente, em comparagao com o de processo penal,



24

DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA

deu um salto para contemporaneidade, todavia assistimos ao longo
do tempo a via crucis de toda proposta de projeto de reforma de
ambos os c6digos, por isso mesmo uma obra coletiva com a propos-
ta apresentada ¢ de vital importincia para conhecimento, reflexdo e
aprimoramento do Direito Penal e Processo Penal com que lidamos,
passados trinta anos da nova Constitui¢ao Federal, considerando que
essa legislacdo infraconstitucional estd sempre a um ou mais passos
atras da evolucao da sociedade.

Por meio de penalistas e processualistas criticos, esta obra
busca o necessdrio ajuste aos novos tempos trazidos pela Constitui-
¢ao Cidada, onde garantias e direitos fundamentais nao podem ser
relativizados pelos aplicadores da lei, mas sim serem respeitados de
forma a exigir que a interpretacdo das normas infraconstitucionais
arcaicas penais e processuais penais se dé com olhos no nucleo duro
da constitui¢o, por isso sempre digo que, na esséncia, seletivos sao os
atores juridicos que se utilizam do penal e processo penal como fim
em si mesmo, hao como meio.

Nessa linha, de forma resumida, constato que Alessandra
Matos Portella e Ilzver de Matos Oliveira com o Multicultarismo
e Pluralismo Juridico na Constitui¢do Cidadd e seu impacto no Direi-
to Penal Contemporineo abordam tema relevante com propriedade,
tratando da transigao dessa questao do século passado para o atual,
de um Direito Penal decorrente de uma sociedade homogénea para
uma heterogénea. Ressaltam a necessidade de se concretizar o prin-
cipio da igualdade e de dar importincia ao pluralismo juridico nas
sociedades contemporaneas, fomentando-se a necessidade democri-
tica da coexisténcia de instituicoes juridicas diversas, respeitando-se
suas imagens, com suas férmulas préoprias, de forma que possam,
autonomamente, preservar as suas identidades culturais e sensibi-
lidades juridicas.

A verdade como objetivo do Processo Penal, esse foi o tema tratado
por Muriel Amaral Jacob e Fabricio Muraro Novais. Extrai-se, das
consideragdes apresentadas, que afastam, corretamente, a malfadada
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busca da verdade real no processo penal que pertence a uma rea-
lidade pretérita que nao foi vivenciada pelo julgador, verdade esta
defendida outrora pela doutrina processual cldssica que até hoje
influenciam negativamente julgadores na busca da verdade dos fatos,
estes que, como bem sinalizado, devem ser provados no curso do
devido processo penal, por isso mesmo ¢ a verdade processual com
que o julgador deve se preocupar em encontrar como pretensio
de resultado de um processo criminal. Enfatizam, com razio, que
a busca da verdade—no contexto cientifico em geral e juridico — se
relaciona a obten¢io de um conhecimento e a sua comprovagao
que nio pode se dar, pelo julgador, quando de uma condenacio,
com base em argumentos falsedveis que nio encontram, portanto,
amparo no contexto probatério constante dos autos, “condigao ne-
cessdria a consecugao da justiga, especialmente, no processo penal”.

Jordana Mendes Silva Castilho e Ynaé Yanomani Alves, com
o capitulo A reparacio de danos ao individuo preso no Brasil sob a pers-
pectiva do acdrdio proferido no Recurso Extraordindrio 580.252/MS,
traz 4 tona a secular e ainda atual questdo do caos penitencidrio,
buscando, por meio de andlise de decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral, apresentar medidas que viabilizem minimizar o problema da
execucdo penal brasileira. Utiliza-se de situagdes empiricas, tornan-
do-as relevantes para serem usadas como pardmetro para viabilizar
a efetivacdo dos anseios das populagdes minoritdrias. Ressaltam
que a reparagio do dano ao individuo preso que sofre tratamen-
to desumano, demonstra que o Poder Judicidrio nao é conivente
com o desamparo estatal, embora nio seja suficiente para resolver o
problema carcerdrio e os problemas que dele decorre na pessoa do
preso. Esperam que, com isso, os poderes constituidos promovam
aos presos medidas sociais, por meio de politicas ptblicas e garantias
jurisdicionais para que possam viver com dignidade.

Populacio carcerdria em Goids: diagndstico e perspectivas é o que
trata o capitulo escrito por Joel Pacifico de Vasconcelos, nos apre-
sentando a faléncia do sistema prisional do Estado como elemento
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incapaz de reduzir a criminalidade, mas sim de produzir mais presos
e inseguranga. Sustenta que ao tratarem das condigoes estruturais
do sistema prisional, estdo, na verdade, tratando de uma realidade
microcdsmica que representa o descaso estatal para com a resso-
cializagao do apenado de todo o sistema prisional, sendo todas
as condigdes perversas, desumanas, de forma a nio permitir um
minimo existencial aos detentos, considerando que hd um nimero
de presos provisérios maior que a de definitivos em locais sem capa-
cidade de dignamente os abrigar, como j4 apontou a nivel nacional o
CN]J em 2014. Apresenta o caminho a ser seguido como o aumento
do ntmero de vagas disponiveis, a aplica¢ao do art. 319 do CPP
(medidas cautelares diversas da prisdo), o incremento das audién-
cias de custddia, apesar das resisténcias fascistas ainda existentes,
até mesmo da prépria sociedade a uma nova postural judicial de
respeito aos direitos e garantias fundamentais, criticando-a com o
senso comum de que a policia prende e o juiz solta.

O sistema prisional como se encontra, bem aponta se revela
numa forma das fac¢oes criminosas melhor se organizarem e recruta-
rem novos integrantes, fazendo necessdrio estabelecer politicas publicas
visando retirar esses jovens dessas fac¢des criminosas, apresentando
alternativas a prisao atrativas, em consequéncia, enfraquecendo—as.

Longe de socializar, o sistema prisional recebe aprendizes do
crime que se formam e saem pior do que entraram por ser esse sistema
cruel, seletivo e deletério, o que reclama um novo olhar para o pro-
blema carcerdrio, reconhecendo-o como necessitado de tratamento
de forma “que a Lei Estadual n° 19.962/2018 seja bem mais do que
uma carta de intengoes”.

Dando continuidade aos problemas do sistema prisional loca-
lizado em Goids, o capitulo escrito por Rildo Mourao Ferreira, Kétia
Rabia Leite, Mirelly Kristhinny Gomes Silva e Ravilla Leite Dias
tratam A efetividade da Lei de Execucdo Penal em Andpolis: perspectiva
da protecio da Dignidade Humana. Ao apresentarem a finalidade
da pena como de cardter repressivo e preventivo, trabalham com
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a teoria mista ou unificadora que predomina na doutrina, assina-
lando com propriedade que o Estado deve atentar para os fins da
pena que a prépria Lei n. 7210/84 preconiza, uma vez que é omisso
com o fim ressocializador, no que sustentamos que ele atua com
coculpabilidade na reincidéncia do apenado, por isso muito bem
salienta os autores que “enquanto o condenado, ainda que for¢ado
por uma senten¢a condenatdria comeg¢a a cumprir a lei, o estado,
que condenou a partir desse momento descumpre-a por nao oferecer
as condigoes legais a que estd por lei”, colocando-o em estabeleci-
mento penal superlotado que nao viabiliza a sua reinser¢ao social,
ou seja, se preocupa apenas com o efeito e ndo com o fim da pena
ao deixar de atentar para o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

Essa problemética ¢ antiga, mas continua atual, tendo os au-
tores, ao seu modo préprio, chamado atencio para o fato porque o
caos do sistema prisional s6 vem se agravando desde meados do século
XIX diante da preocupacio apenas com os efeitos da pena, “sendo de
suma importincia” que o Estado promova a reinser¢ao do condenado
“na sociedade de uma maneira digna e assim evitar a reincidéncia e
consequentemente mudar todo o cendrio carcerdrio do pais”.

Como bem sustenta Luigi Ferrajoli, o problema dos justifica-
cionistas da pena reside no fato, em sintese, de nao terem resposta
a contento do por que punir?. Apresentam muitas delas como de-
correntes da confusio feita entre o ser (de fato ou de direito) e o
dever ser (axiolégico) da punicio, em especial, dos que sustentam
doutrinas filoséficas da justificacdo como fteorias da pena, estas que,
desde as absolutas sugerem que a pena tem efeito (nio finalidade)
retributivo ou reparador, ou que previne (ao invés do dever prevenir)
os crimes, que reintegra (nio sobre o dever reintegrar) os conde-
nados, ou ainda que desestimula (em vez de dever desestimular) a
sociedade da pratica de delitos.

Estado de Coisas Inconstitucional: Andlise da Responsabilidade
Civil do Estado por falhas ocorridas dentro do sistema carcerdrio, esse é
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o tema com que Jéssyca Lorrane Nunes Dias e Leonardo Rodrigues
de Souza trabalharam em seu capitulo, enfocando, com propriedade
o tipo de responsabilidade estatal para com os condenados e vitimas
dos delitos, ressaltando importante decisdo recente, nesse campo,
do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347/DF que passou a
ser o marco inicial da jurisdi¢do constitucional relativa ao sistema
carcerdrio e aplicagao do Estado de Coisas Inconstitucional — ECI
para, com respeito aos direitos humanos, afastar o condenado de
métodos arcaicos de aprisionamento e permitir a concretiza¢io da
sua ressocializacio de forma condizente com o trintendrio de uma
Constitui¢ao Cidada, ressaltando com acerto os autores que a “de-
claragao do ECI e ado¢io de politicas publicas para sustar violagoes
aos direitos humanos dos réus-vitimas, bem como o direito a repa-
ragdo pelos danos causados é um dever do Estado”.

Leandro Antunes e Silva e Bruno César Prado Soares, abor-
dam em capitulo préprio a importante e atual questao dos Crimes
Militares nas Audiéncias de Custédia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territdrios, constatando a caréncia de tratamento regulatério
desse fato que eventualmente, e pontualmente, ocorreu gerando
decisoes judiciais com e sem aplicagao do CPPM, segundo dados
estatisticos apurados. Sugerem atengdo da Policia Militar e Tribunal
de Justica do Distrito Federal as audiéncias de custédia para que
seja disciplinada a aplica¢io também do Cédigo de Processo Penal
Militar nos crimes militares praticados por bombeiros e policiais
militares que forem objeto dessas audiéncias que, inclusive, além
do CPPM regular de forma prépria a liberdade proviséria, veda a

concessdo de fianca.

BATMAN: Criminologia, o Direito Penal do Inimigo e viola-
¢oes as garantias constitucionais e processuais no Estado Democritico de
Direito, de autoria de Pedro Sergio dos Santos e Pedro Guilherme
Afonso dos Santos que se utilizam de metdforas para demonstrar a
realidade juridico-penal que vivemos a volta daqueles etiquetados
como inimigos a ser combatidos pela policia, Ministério Pablico e
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Judicidrio, concentrados, em especial, nos jovens negros vulnerdveis
socialmente. Sustentam que para “se chegar nesse perfil de inimigo,
difunde-se a ideia de guerra as drogas”, semelhante estratégia utili-
zada por Richard Nixon quando declarou guerra as drogas no inicio
da década de 70 do século passado quando da guerra fria.

De fato hd um fomento de combate a figura hipotética do
“inimigo interno” para simbolicamente gerar uma falsa sensagao
de seguranca que interessa a0 movimento de lei e ordem, despre-
zando direitos e garantias fundamentais duramente conquistadas,
sob a bandeira maniqueista e fascista de que “direitos humanos sao
para humanos direitos”, o que acaba por promover uma eugenia
social ao se excluir os mais vulnerdveis da sociedade de forma a
tornd-los invisiveis.

Com isso, “a sociedade legitima essas agoes contra esses inimi-
gos, tal como se faz na ficcio do Batman, onde esse vigilante também
utiliza de métodos que passam a margem dos direitos humanos e cons-
titucionais, sob as vistas grossas da justia, para punir os criminosos
de Gothan”. Cria-se um sistema que legitima atores juridicos—influen-
ciados por um seguimento fascista da midia que fomenta a opinido
publica a aceitar a mdxima maquiavélica de que os fins justificam os
meios — que, como justiceiros, atropelam o devido processo legal para
processar e condenar os eleitos “inimigos internos” pelo senso comum.

Por tltimo, como bem ressaltado, essa legitimagao causa abalo
a estrutura e “podem levar a ruina da democracia e um Estado de Di-
reito pode migrar para um Estado Totalitdrio, o qual j4 foi vivenciado
vérias vezes pela humanidade em sua histéria recente e pretérita”.

Para finalizar esta obra coletiva, Ana Paula da Silva Sotero e Lu-
ciano de Oliveira Souza Tourinho tratam da Justica Restaurativa como
Paradigma Juridico-Criminal: a legitimagdo das garantias constitucionais
no Estado Democrdtico de Direito, demonstrando que se faz necessirio
buscar alternativas a0 modelo penal comum, viabilizando a “otimiza-
¢ao de direitos e a legitimagao da tutela penal” para se permitir uma
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maior satisfacio e eficiéncia do sistema de justica criminal na busca
da paz social. Sustentam corretamente hd necessidade de reformular
velhos paradigmas penais diante da faléncia do sistema de execu¢ao da
pena, promovendo-se novos modelos, “novas formas de pensar o direi-
to” por meio de uma Justica Restaurativa que “direciona sua atengao
ao interesse na reparacio do dano, em sua disposi¢do de neutralizar
as consequéncias decorrentes de seu comportamento, como forma de
alcangar a paz social”.

Inverno de 2018

Antonio José F. de S. Pécego



MULTICULTURALISMO E PLURALISMO
JURIDICO NA CONSTITUICAO CIDADA
E SEU IMPACTO NO DIREITO PENAL
CONTEMPORANEO

Alessandra Matos Portella’

Ilzver de Matos Oliveira®

1. INTRODUCAO

O final do século passado foi marcado por apelos constantes
de grupos minoritdrios no sentido de reivindicar direitos especificos
de suas condicoes de sujeitos peculiares, no afa de preservarem suas
diferengas no bojo de uma sociedade heterogénea e multifacetada
como a esquadrinhada em fins do século XX.

Estes movimentos politico-sociais tomaram corpo a tal ponto
de repercutir significativamente nos alicerces dos ordenamentos ju-
ridicos dos Estados hodiernos, impulsionando reformas estruturais
em suas bases de modo que pudessem oferecer respostas aos anseios
legitimos desses agrupamentos humanos historicamente excluidos.

O pluralismo juridico, nesta acepgao, passou a ser uma realidade
inexordvel nesta sociedade pés-moderna, uma vez que as instituicoes
juridicas estatais delineadas com fulcro numa sociedade homogénea
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nao mais conseguiam dar conta de maneira eficaz dos novéis proble-
mas sociais surgidos a partir da sociedade fragmentada do século XXI.

Neste contexto é correto afirmar que todos os ramos da cién-
cia juridica sofreram de alguma maneira os impactos advindos do
advento do pluralismo juridico e ainda hoje se encontram em busca
de possiveis solugdes que visem minimizar ou, a0 menos, acomodar
satisfatoriamente os desejos engendrados pelos grupos vulnerabiliza-
dos. Esse é o quadro que encontramos na nossa Constitui¢ao Cidada
de 1988, que destaca o papel dos grupos anteriormente referidos na
defesa da ordem constitucional, na produg¢ao do direito e na solugao

de conflitos. (DROBOWOLSKI, 1991, p. 128).

A Constituicao Federal de 1988 “voltada a constituir uma
sociedade pluralista (PreAmbulo) tratou de institucionalizar uma
democracia participativa’, superando a mera representagdo e esti-
mulando a participagio ativa e organizada do povo na administracio

dos seus interesses. (DROBOWOLSKI, 1991, p. 127).

O autor enumera alguns desses exemplos:

a) OArt. 29, X, ao tratar dos Municipios, exigiu a cooperacio das
associagdes representativas no planejamento municipal;

b) Na Ordem Social, o Art. 205 define que a educacio ¢ direito
de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promo-
vida e incentivada com a colaborac¢io da sociedade, definindo
que algumas atividades estatais passaram a ser compartilhadas
com 0s grupos;

¢) No Art. 103 a Constitui¢ao Cidada engajou, além dos parti-
dos politicos, as confederacoes sindicais e as entidades de classe
de Ambito nacional na defesa da constituigao, permitindo que
manejassem agoes do controle concentrado perante o Supremo
Tribunal Federal;

d) O Art, 98, 1, prevé a figura do juiz leigo, a justica do trabalho,
militar e esportiva incluem grupos em seu quadro. (DROBO-

WOLSKI, 1991, p. 131-137).

O Direito Penal, braco armado do Estado, também é nor-
teado pela Constituigao Federal de 1988, e nao pode se furtar de
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sua responsabilidade de buscar respostas para o atual contexto de-
senhado desde os fins do século passado e, nesta seara, construir
alternativas criativas e eficazes condizentes com as diferencas cul-
turais vivenciadas por determinados grupos humanos, de modo a
equacionar os interesses de suas culturas nao hegemoénicas com os
interesses dos demais membros de determinado Estado-nagio.

Os delitos culturalmente motivados sao um exemplo dessa
empreitada articulada pelo Direito Penal na atualidade, sendo eles
considerados para fins de exclusdo ou atenuacio da culpabilidade,
ilicitude ou mesmo da tipicidade no Ambito penal, indubitavelmen-
te um avango presente nas sociedades pluriétnicas, plurinacionais
e pluriculturais da pés-modernidade. E sobre esse aspecto que nos
debrugaremos nesse capitulo.

2. PLURALISMO JURIDICO IMPULSIONADO PELO AD-
VENTO DO MULTICULTURALISMO: NOVEIS FEICOES
JURIDICAS DELINEADAS NO SECULO XXI

O reconhecimento do respeito as diferengas impulsiona a
defesa pelo pluralismo juridico, alterando a concepgio do monis-
mo juridico instituido pelo Direito moderno, reconhecendo ser o
Direito um produto artesanal adstrito a cultura local de uma dada
comunidade, variando muito a sensibilidade juridica de um lugar
para outro, extraindo-se a conclusao de que as decisoes juridicas s6
fazem sentido quando analisadas dentro de um determinado con-
texto sécio-histdrico-cultural.

Consoante menciona Sanz Mulas (2014, p. 2), citan-

do Benhabib:

A distin¢do mais importante na nova ordem mundial nio sdo as
ideolégicas, politicas ou econdmicas, sendo culturais, pois se ne-
cessita compreender como se pode reconciliar as pretensoes de
universalidade com a diversidade de formas de vida.

O pluralismo juridico é hoje uma realidade presente na
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civilizagao humana, principalmente depois do fené6meno da globa-
lizagao, da expansdo tecnoldgica e do fluxo migratério decorrente
da integracdo entre os paises. Costa (2013, p. 175), citando Ferré
Olivé, aponta para o
surgimento de uma “nova civilizagdo némade”, uma vez que nio
existiria mais a mera migracio de sujeitos individualizados, mas a
transladacio de familias ou até povos quase que completos, for-
mando assim modernas cidades multiétnicas, multiculturais e
multirreligiosas.

Inexoravelmente, tal advento trouxe consequéncias para o
mundo do Direito, repensando o monismo juridico de modo a im-
plementar novas e diferentes formas de resolucio de conflitos dentro
e fora das fronteiras de um Estado, fazendo nascer o pluralismo
juridico intra e extra-estatal, pois “tanto a tendéncia a autonomia
nacional quanto a tendéncia a globalizacio estao profundamente
enraizadas na modernidade” (HALL, 2011, p. 68).

Do mesmo modo preleciona Wolkmer (2001, p. 77) afirmando
que hoje hd uma

clara indicagio de um novo paradigma de validade para o Di-
reito alicercado num certo tipo particular de pluralismo, capaz
de reconhecer e legitimar normatividades extra e infra-estatais
(institucionalizadas ou nio), engendradas por caréncias e neces-
sidades préprias das contingéncias de sujeitos coletivos recentes,
e de apreender as especificidades das representagoes formadas ju-
ridicamente no contexto de sociedades do Capitalismo periférico,
marcadas por estruturas de igualdades precdrias e pulverizadas por
espagos de conflitos intermitentes.

O pluralismo juridico extra-estatal se entrecruza com o in-
tra-estatal a ponto de Boaventura de Sousa Santos (1988b, p. 154)
afirmar que se vive hoje uma situacio de interlegalidade, "ou seja,
numa situa¢io em que a legalidade de pequena escala se entrecruza
com a legalidade de grande escala”.

A interlegalidade ensina Boaventura de Sousa Santos

(1988b, p. 164),



ALESSANDRA MATOS PORTELLA - ILZVER DE MATOS OLIVEIRA

¢ a dimensao fenomenoldgica do pluralismo juridico. Trata-se de um
processo altamente dinAmico porque os diferentes espagos juridicos
nio sao sincrdnicos e por isso também as misturas de codigos de
escala, de projecio e de simbolizagdo sao sempre desiguais e instdveis.

O pluralismo juridico se torna realidade a partir de “novos
agentes que participam do processo histérico e que, a partir de suas
aspiragoes, caréncias e exigéncias, vém afirmando-se como fatores po-

tenciais de produgao juridica” (WOLKMER, 2001, p. 119).

Esses novos agentes histérico-sociais sao denominados por
Wolkmer (2001, p. 120) de “novos movimentos sociais”, portadores
de elementos constitutivos para edificagao de uma juridicidade alter-
nativa, a despeito da mesma possuir “autonomia relativa’ e “baixo
grau” de institucionalizagio.

Os “novos movimentos sociais” sdo compreendidos como

sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos so-
ciais e integrantes de uma prdtica politica cotidiana com certo grau
de “institucionalizagao”, imbuidos de principios valorativos comuns
e objetivando a realizacio de necessidades humanas fundamentais

(WOLKMER, 2001, p. 122).

Exemplos desses “novos movimentos sociais” podem ser en-
contrados nos ensinamentos de Vaz e Balthazar (2013, p. 97) que
afirmam coexistirem direitos locais “nas zonas rurais, nos bairros
periféricos e marginais, nas igrejas, nas empresas, nos esportes. Um
fendmeno que conforma uma configuracio complexa entre distintas
formas de direito: locais, nacionais e globais”.

Salienta-se aqui a importincia do conceito de identidade para
explicar o fendmeno do pluralismo juridico, com a acep¢io de “um
processo de ruptura que permite que movimentos sociais se tornem
sujeitos de sua prépria histéria” (WOLKMER, 2001, p. 130).

Com experiéncias cotidianas centradas na autogestao, solida-
riedade e democracia participativa esses sujeitos coletivos acabam
redefinindo um espago que minimiza a institucionalizacio e exige uma
participagdo constante no corpo social, seja na tomada de decisoes,
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seja na concretizacio das execugdes (WOLKMER, 2001, p. 133).

A proposta do pluralismo juridico, consoante Curi (2012, p.
239-240) é abordar

um novo caminho para a solugio de conflitos e para o reconheci-
mento de normas particulares de grupos e sociedades. Seu objetivo
central é demonstrar que o Estado moderno nio ¢ o tnico agente
legitimado a criar legalidade para enquadrar as formas de relagoes
sociais que vao surgindo, ou seja, que nio possui o monopdlio da
producido de normas juridicas.

Para Wolkmer (2001, p. 78), o pluralismo juridico hodierno
configura-se
através de um espago puiblico aberto e compartilhado democrati-
camente, privilegiando a participacio direta de agentes sociais na
regulagao das institui¢oes-chave da Sociedade e possibilitando que
o processo histérico se encaminhe por vontade e sob controle das
bases comunitdrias.

Esta nova feigao da sociedade pés-moderna instaura uma cul-
tura juridica trazendo como marco caracteristico deste pensamento
a desconfianca de todo discurso unificante, inexistindo uma rea-
lidade social totalizante, mas fragmentada, multifacetada e plural

(SOARES, 2010, p. 50).

Neste contexto, o sistema juridico hermético, fechado, nao
lacunoso cede lugar para o Direito aberto, fluido, reflexivo, prospec-
tivo, discursivo e relativo, “porque suscetivel aos constantes influxos

faticos e axiolégicos da vida social” (SOARES, 2010, p. 51).

A fonte do direito neste novel cendrio politico-juridico nio
fica adstrito a

imposicdo da vontade de uma autoridade dirigente, nem de um
poder legiferante ou de uma criagao iluminada de magistrados oni-
potentes, mas, essencialmente, na dindmica interativa e espontanea
da prépria sociedade humana. Assim, a fonte juridica por exceléncia
encontra-se interligada as relagoes sociais e as necessidades funda-
mentais desejadas, inerentes ao modo de producio da vida material,
subjetiva e cultural (WOLKMER, 2001, p. 151-152).
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Neste sentido, a formagao primdria do Direito “se manifes-
ta como resultado do interesse e das necessidades de agrupamentos
associativos e comunitdrios, assumindo um cardter espontaneo, di-
namico, flexivel e circunstancial” (WOLKMER, 2001, p. 152). E
segue Wolkmer (2001, p. 157) dizendo que esse estamos diante de
um “pluralismo de formulagées juridicas provenientes diretamente
da comunidade, emergindo de virios e diversos centros de produgio
normativa, adquirindo um cardter maltiplo, informal e mutdvel”.

Essa nova concepc¢io de juridicidade emerge a partir de inte-
resses cotidianos concretos, “direitos” vivos referentes a subsisténcia, a
satde, a moradia, 2 educagio, ao trabalho, a seguranca, dentre outros.
Esses direitos comunitdrios se legitimam nos mdltiplos “corpos
intermedidrios” existentes na sociedade, cabendo a primazia de re-
presentagdo os movimentos sociais (WOLKMER, 2001, p. 157-158).

3. PLURALISMO JURIDICO INTRA-ESTATAL

O pluralismo juridico intra-estatal é uma realidade inexord-
vel na sociedade pés-moderna. E pacifico na sociologia do Direito,
como preleciona Boaventura de Sousa Santos (1988b, p. 147-148)
advertindo que

ao contrdrio do que se pretende a filosofia liberal e a ciéncia do
direito que sobre ela se constituiu, circulam na sociedade ndo uma,
mas vérias formas de direito ou de juridicidade. O direito oficial,
estatal, que estd nos codigos e ¢ legislado pelo governo ou pelo par-
lamento, é apenas uma dessas formas, se bem que tendencialmente
a mais importante.

Pode-se captar a sua existéncia a partir de certos principios
valorativos fundamentais delineadores de seu espectro tais como
autonomia, descentraliza¢io, participagao, localismo, diversidade e

tolerdncia (WOLKMER, 2001, p. 174-175).

Segundo Wolkmer (2001, p. 175), a autonomia se refere ao
poder intrinseco que os movimentos sociais possuem independente-
mente do poder governamental e se manifesta nao apenas diante do
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poder do Estado, mas também no préprio interior dos vdrios interes-
ses particulares, setoriais e coletivos.

A descentralizagio remete ao deslocamento do exercicio do
poder politico-administrativo de institui¢oes formais unitdrias para
esferas locais e fragmentadas, refor¢ando os espacos de poder local e
ampliando a participagao dos corpos intermedidrios (WOLKMER,
2001, p. 175).

A descentralizagio acaba se tornando condi¢io necessdria para
impulsionar a dinidmica da participagio nao apenas nas diversas
instancias sociais mais complexas e autdbnomas, como também na
participacio dos elementos integrantes de pequenas unidades e de
corpos setoriais (WOLKMER, 2001, p. 175-176).

O localismo, por sua vez, afirma Wolkmer (2001, p. 176) per-
mite favorecer as condi¢des estratégicas que permitem a produgio e
movimentagio direta de bens e servicos, alicercando processos deci-
sorios alicercados em técnicas de a¢do comunitdria e participativa.

A diversidade estd na raiz da ordem pluralista, criador de uma
normalidade estruturada na proliferacao das diferengas, dos dis-
sensos e dos confrontos, motivada por necessidades concorrentes e
pela diversidade cultural e religiosa de agrupamentos comunitirios

(WOLKMER, 2001, p. 176-177).

A tolerincia, por derradeiro, acentua Wolkmer (2001, p.
177), esta associada a filosofia da liberdade humana como também
ao direito de autodeterminagao que cada individuo, classe ou movi-
mento coletivo possui de ter sua identidade prépria e de ser diferente
funcionalmente dos outros. Implica bom-senso e predisposi¢io em
aceitar uma vida social materializada pela diversidade de crencas e
pelo dissenso de manifestacoes coletivas.

4. PLURALISMO JURIDICO EXTRA-ESTATAL

Geertz (1999) apresenta um bom exemplo do pluralismo
juridico extra-estatal por meio da anilise da aplicagio do Direito
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de algumas comunidades, a exemplo da islamica, indica e malaia,
verificando-se que hd uma enorme variedade de sensibilidades ju-
ridicas—dependendo muito das perspectivas culturais, politicas,
morais etc. de onde se depreende que as decisoes juridicas sé fazem
sentido para uma determinada comunidade para um /locus especifico.

Para a comunidade islamica, por exemplo, o termo hagq, um
dos nomes de Deus, surge junto com a norma, ou seja, nio hd
subsuncio do fato 2 norma como no Direito Ocidental, o fato e
a norma possuem uma relagio atdvica, nascem juntos, sio insepa-
rdveis, significam a sensibilidade juridica islimica concretamente
situada, nos processos de deliberagao e nos procedimentos.

Isto ocorre segundo Losano (2007, p. 399) porque o termo
““Isla” significa efetivamente “total submissao a Deus” e o Direito is-
[Amico nio se subtrai a tal submissao, estando subordinado a um ritual
religioso, sendo por esta razdo a ciéncia juridica vinculada a teologia.

Como ensina Segato (2000, p. 215),

nao hd separacio entre igreja e o Estado: A lei islamica é controlada
dirigida e regulada pela religiao islamica. A teocracia controla todos
os assuntos, publicos e privados. Governo, lei e religido sio uma
s6 entidade.

O texto fundamental do Direito islamico é o Corio, codifica-
do com base nos principios revelados pelo arcanjo Gabriel a Maomé
(cercade 570-632), refletindo diretamente a vontade de Deus nio po-
dendo, por isso, ser inovado pelo homem (LOSANO, 2007, p. 400).

Além do Corao, Losano (2007, p. 404) aponta mais trés
importantes fontes teoldgico-juridicas do Direito islamico, quais
sejam: a tradi¢ao sagrada (sunnah, suna), a opiniao concordante e a
interpretagao analdgica.

Diferentemente do Direito ocidental, no Direito islAmico nao
vigora a légica bindria do licito e do ilicito. Como ensina Losano
(2007, p. 401), “o ato juridico pode ser obrigatério, recomendado,
permitido, reprovado e proibido”.
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Por isso que a prova testemunhal é de suma importancia,
valendo mais do que documentos, representando o aqui estamos e
ali estamos de uma determinada situacio especifica, o que ¢ crucial
na administragdo da justica.

A sharia no Direito islamico é de extremamente relevante,
significando literalmente “o caminho a seguir”, representando o
conjunto de normas religiosas, juridicas e sociais diretamente ba-

seadas na doutrina corinica (LOSANO, 2007, p. 402).

J4 para o direito indico, o dharma possui papel vital, signi-
ficando o conjunto de direitos e obrigacoes de uma determinada
classe social definida transcendentalmente. A categoria social pode
ser se dar em forma de castas, como no hinduismo, ou pode se
dar de forma meritéria, como no budismo, ji que na [ndia encon-
tram-se espalhados de maneira difusa o hinduismo, o budismo ¢ o
hindu-budismo.

O dharma possui cinco significados na India, consoante Losano
(2007, p. 471), sendo

em primeiro lugar, [...] religido, que é uma categoria da teologia,
em segundo lugar, significa virtude (oposta a pecado ou vicio), que
¢ uma categoria da ética; em terceiro lugar, significa direito, que é
uma categoria da jurisprudéncia; em quarto lugar, significa justica;
em quinto lugar, dever.

O lugar que o rei ocupa no direito indico é tao decisivo quanto
o da testemunha no direito islamico, pois ¢ ele quem faz a conexao
do dharma com as consequéncias préticas de seu governo, ¢ ele que
tem a responsabilidade de fazer com que os individuos sigam seus
c6digos naturais segundo sua posigao social.

A casta mais elevada para o Direito indico é a dos brAmanes,
a qual goza de privilégios especiais, de modo contrdrio, os conside-

rados sem castas (sudras), impuros, estavam expostos a penas cruéis
e desproporcionais (LOSANO, 2007, p. 469-470).

Ao dharma contrapdem-se a vyavahira, uma vez que o dharma
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“representa verdades ou os principios juridicos contidos nas fontes
escritas do direito bramanico, [...] enquanto vyavahira é, por outro

lado o direito positivo” (LOSANO, 2007, p. 472).

A complexa sociedade de castas ¢é refletida na administragao da
justica, sobretudo na pratica dos tribunais, composta de trés tribunais
reais e trés tribunais de origem popular (LOSANO, 2007, p. 475).

Contrariamente ao Direito islAmico, no Direito indico a prova
escrita é privilegiada, s6 se chegando ao ordilio se inexistir prova escrita

ou, subsidiariamente, testemunho humano (LOSANO, 2007, p. 476).

O eixo do sistema juridico braméanico, segundo Losano (2007,
p. 473) é o conjunto do Cédigo de Manu (Manusmrti), redigido entre
o século I1a.C. e 0 século 11 d.C., os escritos de Ydjnavalkya e Narada.

Para o direito malaio, por sua vez, o termo adat é que representa
a palavra-chave, que significa decoro e, por consequéncia, a admi-
nistragao da justi¢a ocorre de forma consensual, ¢ um acordo social
exibido publicamente, sendo, por isso, um Direito menos sistemati-
zado e mais associado a normalizagio da conduta.

Geertz (1999, p. 318-319) aduz que no sentido de julgamen-
to, adat tem a tarefa prética de aproximar-se da harmonia social e do
decoro individual, tendo como elemento principal os mecanismos
utilizados nas tomadas de decisao e procedimentos no sentido mais
comportamental.

Estabelecendo uma associa¢io com o Direito ocidental, Geertz
(1999, p. 319) ensina que adat possui um sentido similar a etiqueta,
importando ao final

que essa unanimidade mental se manifeste nao tanto no préprio ve-
redito, que é apenas um desenlace, um aplauso final & concordancia,

e sim nos processos publicos nos quais é gerada. Para que o decoro
seja preservado, é preciso que sua preservacio seja visivel a todos.

Desse modo, o procedimento da administracio da justica fun-
ciona segundo a légica de andlise comportamental, verificando sua
normalidade conforme o que foi convencionado ou seu desvio, sendo
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tudo discutido de acordo com a etiqueta do grupo de modo a preser-
var o decoro, tranquilizando e, a0 mesmo tempo, persuadindo um
determinado padrio de comportamento.

Granjo (2011) também relata uma rica experiéncia ocorrida
em Mocambique de prética de administragao da justica bem peculiar
quando comparada 2 ocidental. Baseando-se empiricamente em en-
trevistas e observagao participante, aborda acusagoes e julgamento de
feiticarias como expressao de justica local.

Uma acusagio de feiticaria em Mogambique, mesmo confessa-
da pelo acusado ou considerada provada pelos acusadores, nio conduz
necessariamente a uma puni¢io ou marginalizacio. Ele aduz que “o
sistema dominante de domesticacio da incerteza e a fenomenologia
local da possessao criam mesmo uma possibilidade que, pelo contré-

rio, viabiliza e facilita a reintegragao social” (GRAN]JO, 2011, p. 174).

Fulcral para o desenlace da acusacio é o grau de consenso que
se estabelece acerca da pessoa a culpabilizar, da sua culpabilidade e
da vantagem de destrui-la enquanto ser social, ou mesmo enquanto
ser vivo. Isto porque muitas vezes as acusagdes nio chegam a ser
objeto de qualquer julgamento formal. Em zonas mais distantes da
autoridade estatal é normal que a suspeita coletiva se dé por adivi-
nhagio por parte de um especialista.

Nas zonas de maior densidade populacional ou mesmo nas
cidades, a obtengao de elementos de provas e a promulgagao politica
da punigio tende a formalizar-se. Geralmente, a primeira adivinha-
¢a0 que confirma as suspeitas dos acusadores terd que ser confirmada
por um grupo de especialistas indicado pela associagio profissional
respectiva, numa sesso previamente combinada tensa e solene.

Nesta situagdo, o meio formal de prova é a adivinhacio conjunta
por parte dos especialistas designados. Os juizes de feitigaria dispdem,
para confirmar a culpa da pessoa acusada, de uma autoridade e compe-
téncia que é reconhecida pelas partes através da sua prépria presenca no
julgamento. Os instrumentos utilizados por eles para conduzir a uma
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confissio ou um acordo de compensagio so a sua capacidade retérica
e performativa, a par do respeito ¢ do medo que suscitam.

Por dltimo, adverte Granjo (2011, p. 177), “em casos em que
suscitem elevadissima tensao social e unanimidade acerca da culpa da
pessoa acusada, poderd chegar-se a realizagao de um ordélio”.

5. O DIREITO PENAL REPENSADO A PARTIR DO PLU-
RALISMO JURIDICO

O pluralismo juridico, como jd supra referido, defende um
direito aberto aos influxos da sociedade, defende um direito cultural
interessado em proteger as diferengas, sejam estas individuais ou co-
letivas, dispondo de tratamentos diferenciados se o titular pertence
a uma cultura determinada.

Carnevali Rodriguez (2007, p. 11) adverte que os direitos
culturais podem ser positivos ou negativos, demandando estes a nao
interferéncia do Estado ou de outros individuos no exercicio dos
direitos individuais, e aqueles uma atitude ativa por parte do Estado,
que deve adotar medidas para preservar certas culturas, como, por
exemplo, construir edificios para priticas religiosas.

Estas duas posturas, como aponta Carnevali Rodriguez (2007, p.
11-14), se relacionam com as teses do liberalismo e do comunitarismo
no tocante ao reconhecimento dos direitos culturais. Numa perspectiva
do liberalismo, o Estado deve respeitar os direitos culturais, assumindo
uma posi¢ao neutra para com eles, enquanto os comunitaristas enten-
dem que o Estado deve assumir uma postura ativa na promogao de
certas expressoes culturais, fomentando a particularidade, salvaguardan-
do a identidade e reconhecendo direitos de cardter coletivo.

Estas duas teses — liberalismo e comunitarismo—trazem re-
percussio no tocante a interpretacio dos direitos fundamentais,
entendendo os liberais que se tratam de direitos universais e,
portanto, de contetido imutdvel e os comunitaristas de valores his-
téricos, variando a sua compreensao conforme as realidades culturais
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(CARNEVALI RODRIGUEZ, 2007, p. 16).

A hermenéutica advinda de tais concepgoes tedricas indubita-
velmente reflete nas propostas de solu¢io de conflitos em sociedades
multiculturais em todos os ramos do Direito, inclusive no Direito
Penal que foi

tradicionalmente construido sobre os valores de uma sociedade (er-
roneamente) considerada homogénea, mas que hoje nio tem mais
razdo de ser ante a evidéncia de uma grande maioria de Estados
pluriculturais. Uma incontestdvel realidade que repercute sobre
alguns de seus principios bdsicos, como os da legalidade e culpabi-

lidade, e que obriga inclusive a reformular suas préprias categorias
para adaptd-las a novas exigéncias (SANZ MULAS, 2014, p. 3).

Sanz Mulas (2014, p. 14), citando Ferreira, afirma que podem
advir duas possiveis solugdes do Direito Penal para solucionar esses
conflitos interculturais, variando em razao da postura ideoldgica que
defenda na seara dos direitos humanos, quais sejam:

A admissio de um pluralismo juridico, que aceita uma espécie
de relativismo cultural, permitindo diferentes solugoes segundo
o background cultural; e a existéncia de um Gnico Direito Penal,
neutral em relacio aos acontecimentos ou as preferéncias culturais
ou de origem étnica, mas articulando possiveis vias que tenham em
consideracio as motivacées culturais.

Sanz Mulas (2014, p. 15-16), citando Becerra, aduz ainda que
quando se adota a versao do pluralismo juridico o pressuposto basilar
que decorre a partir do Direito Penal é que este nao pode sancionar a
diversidade cultural em respeito ao direito consuetudindrio, devendo-
-se respeitar as distintas valoracdes sobre as condutas que provenham
de pardmetros culturais diversos e preexistentes a cultura oficial.

A titulo de exemplo e advertindo acerca da dificuldade en-
frentada pelo Direito Penal em encontrar solugoes para os conflitos
interculturais, Carnevali Rodriguez (2007, p. 17-18) cita alguns casos
paradigmdticos como as mutilagoes genitais admitidas por certas cul-
turas do norte da Africa e outros paises drabes; a poligamia praticada
por mul¢umanos; as mortes, inclusive de menores, para resguardar
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a honra da familia e os atos constitutivos de maus tratos familiares e
trabalhos infantis que sdo tolerados a respeito do pai de familia.

Questiona Carnevali Rodriguez (2007, p. 21) acerca da possibi-
lidade de, nessas situagoes, estabelecerem-se fronteiras “que permitam
falar em delitos culturalmente orientados ou motivados e, com isso,
determinar se cabem respostas particulares”, conduzindo de imediato
tal questionamento a outro, qual seja:

Se resulta vdlido ou ndo manter uma espécie de presungio de igual-
dade entre os valores de diversas culturas ou, se corresponde, que

uma sociedade realize um juizo de legitimidade a respeito do com-
portamento de outras culturas minoritérias.

Aduz que os comunitaristas defendem o estabelecimento de
diversos sistemas sancionatérios — com suas proprias institui¢des—
circunscritos territorialmente, atendendo o sentimento de pertenca
de certos grupos culturais.

Em sua visdo, entretanto, tal procedimento leva a uma ge-
neralizagdo de guetos dentro da sociedade podendo derivar em
um desmembramento social, impactando, inclusive, na eficdcia da
prevencao geral pelo Direito Penal. Ademais, a fragmentagao do Di-
reito Penal em direitos penais préprios iria levar a se admitir certos
comportamentos intolerdveis para o resto dos componentes sociais

(CARNEVALI RODRIGUEZ, 2007, p. 22).

Os delitos culturalmente motivados, explica Carnevali Rodri-
guez (2007, p. 24), sdo aqueles cometidos por alguém pertencente a
uma cultura minoritdria, nio sendo considerado delito no interior
de sua esfera cultural, seja porque ¢ atipico, justificado ou exculpa-
do a despeito de ser um delito dentro do sistema penal da cultura
maioritdria. Podem também ser considerados delitos em ambas as
culturas, porém possuem tratamento diferenciado.

Em outras palavras, delitos culturalmente motivados sio
aqueles “casos em que determinadas condutas contrdrias 2 norma
penal do pais “anfitrido”, se explicam sem embargo em razio da
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cultura a qual pertence o infrator” (SANZ MULAS, 2014, p. 13).

Para identificar se estamos diante de um delito culturalmente
motivado ¢ necessdrio o preenchimento de trés elementos, segundo
Carnevali Rodriguez (2007, p. 24-25), que so: a) os fatores psiquicos,
ou seja, a determinagio dos motivos para atuar, se se apoiem em mo-
tivacoes culturais; b) a relacio desses motivos de natureza individual
com o grupo cultural a que pertence, o que ele denomina de fatores
objetivos e, por fim, ¢) se existe uma rela¢io antindmica entre a cul-
tura de pertenca e a cultura do lugar de residéncia.

Constatada a existéncia de delitos culturalmente motivados se
deve passar a andlise do tratamento sistemdtico dado aos sujeitos que
os cometem, tendo a literatura e jurisprudéncia norte-americana ado-
tado, nestas situacoes, a cultural defenses. Quando se fala de defenses,
se aponta essencialmente a concorréncia de certos fatores ou circuns-
tincias que permitem excluir ou diminuir a responsabilidade penal.
Concorrendo a esses fatores o componente cultural, pode-se falar em

cultural defenses (CARNEVALI RODRIGUEZ, 2007, p. 25).

Para o Direito norte-americano a cultural defenses nao constitui
uma eximente autbnoma, mas tomam em consideracio os valores
culturais recorrendo as instituigoes gerais, tais como o erro de fato,
estados passionais, a provocagao, a enfermidade mental e a imputabi-

lidade diminuida (CARNEVALI RODRIGUEZ, 2007, p. 26).

Todas essas eximentes encontram respaldo no Direito Penal por
conta da existéncia de algum tipo de vicio que faz com que a culpa-
bilidade seja diminuida ou mesmo justificada. Utilizar tais eximentes
na seara cultural pode significar, portanto, denegrir toda a tradigo e
cultura de um grupo minoritirio, “sendo os custos, em consequéncia,
maiores que os beneficios, pois para deixar impune o autor do delito

culturalmente motivado se afeta necessariamente toda a comunidade
de origem” (SANZ MULAS, 2014, p. 18).

Esta postura estadunidense demonstra a sua op¢ao tedrica pela
tese do liberalismo, j4 supra exposta, uma vez que



ALESSANDRA MATOS PORTELLA - ILZVER DE MATOS OLIVEIRA

se trata de um sistema que quer mostrar-se sensivel  diferenca étni-
co-cultural mas nio cede frente a mesma, um sistema que nio estd
disposto a pdr em discussio os fundamentos de um direito penal
de signo ocidental, que sempre e em toda circunstncia devem ser
confirmados (SANZ MULAS, 2014, p. 18).

Para Carnevali Rodriguez (2007, p. 27) o tratamento que deve
ser dado aos delitos culturalmente motivados é o de erro de proibicio,
uma excludente de culpabilidade, fundamentado nio no desconheci-
mento da norma penal, mas na sua falta de compreensio, uma vez que

podendo conhecer a proibi¢ao da norma, o sujeito nao a pode com-
preender por ter internalizado um conjunto de valores diferentes,

que podem inclusive serem incompativeis com os compartilhados
pela cultura dominante.

Para Zaffaroni (2015, p. 576-577), o erro de compreensao cultu-
ralmente condicionado ocorre “quando o individuo tenha sido educado
numa cultura diferente da nossa, e desde crianca tenha internalizado as
regras de conduta desta cultura, como no exemplo dos enterros clan-
destinos do indigena”. Como regra geral, nesses casos, a culpabilidade
deve ser excluida por ser um erro de proibi¢ao invencivel.

Mas para Zaffaroni (2015, p. 577), “o condicionamento cul-
tural nem sempre dd lugar a um erro de proibi¢io, mas pode dar
lugar a distintas classes de erros”. Cita o exemplo da cultura ahuca
no oriente equatoriano na qual se acredita que o homem branco
sempre matard um dos seus membros e, por isso, vai matd-lo assim
que o ver. Tal fato é encarado como um ato de defesa e, assim, diante
dessa situagao, estar-se-d diante de “um erro de proibi¢io cultural-
mente condicionado, mas que constituird uma justificacio putativa
e nao um erro de compreensio’.

Da mesma forma, serd uma hipétese de defesa putativa baseada
em erro sobre a concep¢do da causalidade

acreditar numa causalidade mégica e entender que se defende legiti-
mamente aquele que cré seriamente estar sendo levado & morte por
outrem através de sortilégios, o que é muito comum nas culturas
africanas, requerendo mortes particularmente cruéis para esconjurar
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os “bruxos” (ZAFFARONI, 2015, p. 577).

Por fim, Sanz Mulas (2014, p. 16), citando Becerra, apresenta
outra concepgio de tratamento dado pelo Direito Penal aos delitos
culturalmente motivados, nao se devendo sequer buscar o instituto
da culpabilidade nestas situacoes

pois deste modo se estaria reconhecendo a supremacia de uma cul-
tura sobre a outra. E isto porque em um Estado que desconhece a
diversidade e baseia sua soberania numa visao de um sé grupo (e
cujos interesses representa), o interesse “comum’” se converteria em
um interesse de um grupo e o desenvolvimento de politicas esta-
tais se converteria assim em um desenvolvimento de politicas que
refletem uma relagio de dominagao. Isto ¢, a justica penal que nao
respeita a diversidade cultural termina sendo uma justica discrimi-

natéria na qual um pardmetro cultural é imposto a quem responda
a um modelo distinto. (SANZ MULAS, 2014, p.16)

Assim nio hd que se falar em erro, pois a pessoa atua por um
condicionamento cultural “e obviamente seus valores e padrées cul-

turais nao sio uma forma errénea de perceber o mundo, senio uma
forma prépria tao vélida quanto outras” (SANZ MULAS, 2014, p. 21).

Os delitos culturalmente motivados, destarte, podem ter tra-
tamento diferenciado na dogmdtica penal e serem tratados como
uma excludente de antijuridicidade em vez de excludente de cul-
pabilidade, como, por exemplo, um exercicio regular de direito
amparado pela cultura minoritdria (SANZ MULAS, 2014, p. 19).

Talvez esta seja a resposta estatal mais condizente ao ideal
dos comunitaristas, porém, inaplicdvel em concreto, uma vez que
“nenhum dos ordenamentos juridicos europeus tem reconhecido
em alguma medida a especificidade cultural no Ambito do Direito

Penal” (SANZ MULAS, 2014, p. 29).

Essa realidade ¢ facilmente percebida quando se analisam as
solucoes encontradas pelo Direito Penal para os casos das mutila-
¢oes genitais femininas. O Reino Unido e a Suécia promulgaram
leis penais ad hoc para proibir e penalizar esta pratica; a Bélgica,
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a Dinamarca e a Itdlia reformaram seus Cédigos para incluir essa
prética como um delito autbnomo; a Alemanha, Finlandia, Franca,
Grécia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo, Portugal entenderam que
jd existem em seus Cddigos Penais adequagao tipica perfeita para tal
pritica, notadamente nos delitos de lesées e suas causas agravadas
por conta das vitimas serem menores ou pelo fato das lesdes serem
cometidas por seus pais (SANZ MULAS, 2014, p. 28-29).

6. CONCLUSAO

Nesse capitulo vimos que com o advento do multiculturalis-
mo em fins do século XX, o campo juridico se viu compelido a sair
de sua zona de conforto para dar conta das novéis demandas sociais,
notadamente, de grupos minoritdrios e historicamente excluidos,
a exemplo nos negros, homossexuais, indigenas, mulheres, pacifis-
tas, ambientalistas, dentre outros, que legitimamente reclamavam
participagao na vida politica de sua polis e reconhecimento de seus
direitos especificos, no intuito de efetivar o principio da igualdade
conclamada desde o movimento politico-liberal do Século XVIII.

Neste contexto, foi implacdvel a explosao do pluralismo juri-
dico no Ambito intra-estatal e extra-estatal para pacificar os anseios
sociais desses grupos mais vulnerabilizados, haja vista o sistema ju-
ridico estatal muitas vezes nao conseguir incutir nesses grupos de
jurisdicionados o sentimento de justi¢a e, consequente, satisfagao
de seus interesses demandados em juizo.

Partindo desta premissa, o capitulo teve por objeto averiguar o
impacto do pluralismo juridico—especialmente consignado na Cons-
tituicdo Federal de 1988 que conferiu a diversos grupos sociais o
papel de defesa da ordem constitucional, de produgao do direito e de
resolugao de conflitos—no 4mbito do Direito Penal, uma vez que seu
constructo dogmadtico-juridico foi tradicionalmente pensado a partir
de uma sociedade homogénea, questionando-se hodiernamente a
eficicia de sua aplicagao no seio das sociedades pluriculturais como
as delineadas no século XXI.
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Realizadas estas andlises comparativas da diversidade do direito,
pode-se inferir que o direito é, de fato, um saber local, constitutivo de
realidades vilidas para um determinado grupo social, representacao de
um imagindrio coletivo que almeja disciplinar desejos e sistematizar
deveres sob o ponto de vista da comunidade local.

E ¢ por isso que os significados extraidos de suas decisoes
prdticas servem apenas e tio-somente para os locais em que foram
produzidos, tendo um sentido especifico, tinico, nao podendo, por
isso, ser transportado, exportado, migrado de uma cultura para outra,
pois sua estrutura simbdlica, de significantes, nio mais faria sentido e
por via de consequéncia haveria a implosao do sistema juridico nativo.

Dessa conclusio e da leitura do fundamento axial da Cons-
tituigao Cidada, extrai-se a importincia do pluralismo juridico nas
sociedades modernas, da necessidade de coexistirem institui¢oes juri-
dicas diversas respeitando-se umas as outras de modo a compatibilizar
suas imagens coerentes com suas férmulas consequentes para que
todas possam existir autonomamente, preservando sua identidade
cultural e a sensibilidade juridica de sua comunidade.
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AVERDADE COMO OBIJETIVO DO
PROCESSO PENAL

Muriel Amaral Jacob!

Fabricio Muraro Novais?

1. INTRODUCAO

O presente estudo que tem em seu 4mago a discussao sobre a
busca da verdade no processo penal, através de uma andlise sobre se a
verdade e a justica constituem finalidades do processo.

Partiu-se da premissa de que Direito e verdade estao intrinse-
camente interligados, fazendo-se uma reflexdo entre o conceito de
verdade, bem como sua aplicagio no processo. Ao final, buscou cons-
tatar se a busca da verdade real ¢, de fato, possivel de ser alcangada no
processo penal diante dos limitados meios de cognigio dos quais poderd
o julgador valer-se na tentativa de reconstru¢io do fato criminoso.

Assim, para se chegar ao discurso da verdade real no processo
penal e sua critica, fez-se necessdria uma ampla abordagem sobre a
dogmatica filoséfica, a fins de se determinar o que filosoficamente
compreende-se por “verdade” para, a partir de entao, tragar-se um pa-
ralelo com a famigerada verdade material e sua aplicacio no processo.

De forma bem particular, o presente trabalho possui uma and-
lise bem definida, no sentido de indagar-se seria possivel o alcance da
verdade real no processo penal sem que nisso pudesse prejudicar os
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direitos fundamentais do individuo.

Nesse sentido, alids, nio se possui por veleidade o esgotamento
do tema, mas, de certa forma, visa-se a contribuigao ao aperfeigoamento
do debate académico no campo do direito processual penal, com o apri-
moramento do conhecimento e a formagio de novas ideias acerca de
um tema j4 consolidado na cldssica doutrina processual e, ainda, cons-
tantemente fomentado pelos nossos tribunais e jurisprudéncias pétrias.

Desse modo, portanto, a pesquisa denota-se salutar pelo con-
texto em que fora delineado, porquanto sob um viés humanistico
buscou-se trazer 4 baila a abordagem de um tema com fei¢oes atuais
no campo juridico e doutrindrio, constatando que, diante de um
sistema processual penal eminentemente garantista, conforme ado-
tado pela Magna Carta de 1988, nao deve a busca pela verdade real
funcionar como discurso para subjulgar o acusado, como se este
fosse mero instrumento do processo.

A problemdtica que desencadeou na escolha do tema partiu,
dentre outros fatores, da premissa conceitual do processo que tem
no instituto da prova sua base central. Como se sabe, hd no pro-
cesso uma sequéncia de atos concatenados de forma l6gica e que se
destinam ao exaurimento da tutela estatal, através da prolacao de
uma decisao final que ponha fim aos litigios judiciais e que possa
restabelecer a pacificagio social.

Diante disto, surgiu a inquietude e indaga¢des propostas neste
trabalho que em seu transcorrer buscou compreender, através da
dogmitica filoséfica, se seria possivel sustentarmos que tal decisao,
de fato, corresponda a verdade e se esta verdade constitui a finalidade
do processo moderno.

Assim, o presente estudo inicia fazendo uma abordagem sobre
o conceito de verdade, com arrimo na filosofia, buscando compreen-
dé-la para ulterior anilise da verdade como objetivo do processo.

Prossegue com a andlise sobre a verdade no processo, partin-
do da nogao afeta a cognicio processual de que no processo penal
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visa-se A reconstrugao, através da atividade probatéria, do fato-crime
ocorrido em momento pretérito, anterior a atividade processual,
para que o magistrado que nio o presenciou diretamente, convicto
da verdade sobre os fatos, possa sentenciar o processo condenando
ou absolvendo o acusado conforme o que restar provado.

Verifica-se, ainda, que para concretizagio de uma decisao
justa, mister se faz que referida decisio nao esteja desassociada da
no¢io de que o processo, de fato, logrou éxito no alcance da verdade,
pois, serd util que as pessoas creiam nisso, legitimando a decisdo e
acalmando os Animos dos envolvidos na atividade processual.

A metodologia utilizada nesta pesquisa ¢ de cardter bibliogri-
fico e jurisprudencial, sendo consultadas fontes impressas e virtuais,
por meio da andlise descritiva e método dedutivo.

2. NOCOES FILOSOFICAS DA VERDADE

Até pouco mais de cinco séculos atrds, a humanidade, na visao
da cultura ocidental, vivia da firme convicgao de que as suposicoes
pregadas pela fé e religido, correspondiam, de fato, a verdade. Diversos
livros sagrados, entre eles a Biblia e o Alcorao, continham as expli-
cagdes necessdrias para a compreensio do mundo, da vida, da pessoa
humana, da nossa origem e do nosso destino.

Dominava a harmonia no Ambito do conhecimento humano o
que gerava uma sensagio de seguranca intelectual e espiritual.

O ideal de chegar até “a verdade” das coisas ¢ uma das mais
antigas ambicoes do ser humano, como bem afirma René Descartes
(1596-1650) em um trecho de Meditagcoes Metafisicas, onde diz
que “hd jd algum tempo eu me apercebi de que, desde meus pri-
meiros anos, recebera muitas falsas opiniées como verdadeiras.” E
conclui que “era necessdrio tentar seriamente, desfazer-me de todas
as minhas opinioes a que até entdo dera crédito, e comegar tudo
novamente desde os fundamentos, se quisesse estabelecer algo de

firme e de constante nas ciéncias [...]. (DESCARTES, 1983, p. 84).
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Com o avanco das ciéncias e o estabelecimento do método
cientifico, a partir do século XVI, essa suposta “harmonia” da massa,
baseada na fé, comeca a se desmazelar e a verdade entio concebida
passou a ser aquilo demonstrado por meio de estudos e experimentos,
fazendo cair por terra vérias ideias até entao estabelecidas como corretas.

Isso porque o ideal humano é a sede de conhecer. O homem,
como ser pensante e racional que é, quer saber a verdade, atingir
o conhecimento das coisas. Este, o conhecimento, é o ponto de
partida para nosso acesso ao mundo e influencia tudo que fazemos:
pensamentos, emogdes, vida social, ideia de justica.

O conhecimento da verdade, a certeza sobre fatos e coisas,
gera no homem um sentimento de conforto e seguranca. No entan-
to, ninguém gosta de ser enganado, desprezando assim a verdade,
conforme os dizeres de Santo Agostinho (1999, p. 173) “[...] en-
contrei muitos com desejo de enganar os outros, mas nao encontrei
ninguém que quisesse ser enganado”.

Fil6sofos e pensadores se baseiam no que chamam de “vontade
de verdade” (FOUCAULT, 2001, p. 14-20), “desejo do verdadeiro”
ou “desejo de buscar a verdade” ou simplesmente “busca da verdade”
(CHAUI, 2010, p. 112-113).

De fato, essa é uma questio que atormenta os pensadores e
filésofos, desde os tempos mais remotos, nao existindo um conceito
Unico ou um consenso sobre o assunto, diversificando as correntes
filos6ficas no que diz respeito ao conceito de verdade.

Como disse Aristoteles (1969, p. 27), nas primeiras linhas de
sua obra Metafisica, “todos os homens desejam saber”, sublinhando
essa caracteristica prépria da raga humana. Sendo assim, o empenho
humano na construgiao do conhecimento outra coisa nio é senio a
constante busca da verdade.

De fato, o conhecimento s6 pode ser considerado “saber” na
medida em que corresponde a verdade, caso contrdrio seria erro. No
entanto, essa é uma busca dificil, porque mesmo em termos de ciéncia,
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que por muitos é considerado o saber mais elevado e confidvel, nio
temos a garantia de ter a posse da verdade.

A histéria da ciéncia é a prova disso: as teorias consideradas
verdadeiras em determinada época sio, posteriormente, rejeitadas e
substituidas por outras.

As ciéncias buscam a verdade e, partindo da necessidade do
homem em encontri-la como instrumento de conformidade com o
que ¢ realidade e concreto, gera assim, no espirito do ser humano, o
sentimento de aquietagio, conforto e seguranca. O homem, como ser
racional que ¢, procura o conhecimento, ou seja, a verdade sobre as
coisas e os fatos, tirando-o assim da ignorancia e incerteza de determi-
nada situagao, e do desconforto que o desconhecimento pode causar.

Socialmente, sob uma anilise vulgar a despeito da verdade,
muito frequentemente a concebemos em distintos aspectos. Destarte,
a0 considerd-la como oposto de falsidade, atribuimos-lhe o sentido
de atributo de proposigoes revestidas de um cardter légico que, a
principio, ndo sao refutdveis. Assim, entre os leigos dir-se-do que tudo
aquilo que nao ¢ falso, ¢, pois, verdadeiro ou vice-versa.

Desse modo, consubstanciando-se da visao de Carnelut-
ti (1965), o que se tem normalmente é um conhecimento parcial,
posto que o atributo de verdade sob tal viés encontra-se comumente
pautado nio pelo conhecimento do “ser”, mas, ao revés, parte-se da
nogio do “nao ser”, ou seja, para chegar-se a verdade das coisas, além
de conhecer o que realmente ela ¢, mister se faz saber também o que
ela nao ¢ (COUTINHO, 2015).

Noutro prisma, entretanto, se considerarmos a verdade como
oposto da mentira, geralmente sdo lhe atribuidos caracteristicas de
algo inconteste, condizente com a realidade ou que, por vezes, com
esta guarda conformidade ou nela encontra guarida.

A verdade exige que nos libertemos das aparéncias das coisas;
exige, portanto, que nos libertemos das opinioes estabelecidas e das
ilusdes de nossos 6rgaos dos sentidos. Em outras palavras, a verdade
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sendo o conhecimento da esséncia real e profunda dos seres é sempre
universal e necessdria, enquanto as opinides variam de lugar para lugar,
de época para época, de sociedade para sociedade, de pessoa para pessoa.

Essa variabilidade e inconstincia das opinides provam que a
esséncia dos seres nio estd conhecida e, por isso, se nos mantivermos
no plano das opinides, nunca alcangaremos a verdade.

Conforme jé mencionado alhures, a esséncia atribuida a ver-
dade ¢, pois, varidvel consoante os diferentes estdgios sociais. Assim,
de forma incipiente, ao analisarmos o viés evolutivo dos sistemas
probatdérios, pode se destacar quatros fases dessa evolucio intima-
mente ligadas a incessante busca pela verdade.

H4, portanto, segundo Marco Antonio de Barros (2013, p.
52), as denominadas fases “primitiva (ou étnica); mistica (ou reli-
giosa); legal (ou da certeza legal) e moderna (ou da certeza moral)”,
cujas nuances de verdade sao nitidamente pautadas, nos dizeres do
eminente autor, por “avangos € retrocessos , mormente nas primeiras

fases marcadamente pelo ranco inquisitorial proeminente a época.

3. AVERDADE NO PROCESSO

A busca da verdade, sempre foi uma questao intrigante, sendo
seu alcance almejado nos mais variados ramos do “saber”. A filosofia
incumbiu-se, com maior precisao, na busca em compreendé-la sem,
contudo, chegar-se a um consenso, muito menos a uma defini¢ao
sobre o tema, diversificando-se as teorias filoséficas quanto ao assunto.
Nao hd, pois, no ambito da filosofia um critério tnico e seguro sobre
o que de fato corresponda a verdade.

No processo, contudo, entende-se que para justa e correta
aplicagao do direito material ao caso concreto versado na demanda
judicial, é imperioso que a “verdade dos fatos” trazidos a andlise judi-
cial pelo Estado-juiz esteja demonstrada na sentenga que o magistrado
ird prolatar quando finda a instrugio probatéria.

Ha, pois, que se perquirir, no seio processual, uma reprodugio
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ftica com maior fidelidade as narrativas feitas pelas partes a fim de se
chegar, tanto quanto possivel, a verdade dos fatos ocorridos.

Tal ilagao evidencia-se, com maior clareza, no processo penal,
onde geralmente a discussao judicial gira em torno de um dos bens
juridicos mais preciosos do individuo: a sua liberdade, devendo o
evento delituoso ser apurado da forma mais acurada possivel.

De modo geral, o processo, além de outras fungdes, também se
destinaria ao alcance da verdade para a justa e correta aplicacio da lei,
possibilitando através da instrugio probatdria chegar-se a tal designio.

Neste interim, haverd, por meio das provas, a tentativa de re-
constitui¢io dos fatos passados, ora objetos da demanda judicial.
Desse modo, antes, porém, de abordar-se de forma mais acurada os
aspectos concernentes a busca da verdade no seio processual, cabe,
por oportuno, buscar compreender a conceituagao do processo e os
escopos primordiais que lhe substanciam.

Inobstante, pode-se dizer que o processo consiste em uma
sequéncia de atos concatenados em uma sequéncia légica, deno-
minada por procedimentos, que se desenvolvem em considerdvel
decurso de tempo, objetivando a prolagio de uma decisdo final que
possa findar os litigios e desavengas postos ao crivo do Poder Judi-
cidrio a quem incumbe soluciond-los.

Seu desiderato primordial é, em certa medida, a tentativa de apa-
ziguar os 4nimos e desavencas dos litigantes, mediante uma imposigao
estatal que ponha fim aos litigios, culminando, em tese, na denominada
pacificagao social tida como aspiragio mdxima de toda sociedade.

E por meio do processo que se d4 efetividade a alguns direitos
constitucionalmente salvaguardados, tais como, o direito de agio e
acesso a justica. Sem embargos do exposto, a andlise que se faz, gira
em torno de saber se tal decisao de fato corresponde a verdade.

Falar de processo, primordialmente, é falar de atividade recog-
nitiva: um juiz que nao conhece os fatos, mas precisa conhecer para
decidir, solucionando o litigio, com escopo pacificador. Das narrativas
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trazidas ao processo pelas partes até a prolacio da decisao final, de
modo que dela nio caiba mais nenhum recurso, atingindo-se a coisa
julgada, garantindo a imutabilidade (aqui residindo em grau maior a
ideia de pacificagao do conflito e seguranga juridica) da decisao depois
de exaustiva discussao e instrugao.

Nesse aspecto observa-se que a verdade ¢ construida, no campo
argumentativo, através das narrativas faticas e retdricas acerca de as-
suntos juridicos e sobre a aplicacio e interpretagio do Direito. No
campo instrutdrio, a verdade surge com as provas, no sentido de de-
monstragao da narrativa fdtica pelos sujeitos processuais.

Como visto, ademais, verificou-se que nem as “verdades
cientificas” gozam de critérios absolutos, mas relativos, pois estdo
impregnadas de um contetdo concreto, determinado pelas épocas
histéricas em que foram proclamadas, variando também a verdade,
no tempo (BARROS, 2013).

Ora, se ndo pode falar em alcance da verdade nem nas cién-
cias exatas, apuradas com maiores critérios e exatido técnica, nao nos
parece crivel que se possa atingi-la na seara processual de forma absolu-
tamente fidedigna. Logo, a verdade em termos absolutos denota-se de
dificil alcance no processo, podendo ocorrer de forma contingencial.

Neste sentido, Luigi Ferrajoli (2010), bem trabalha com a dificul-
dade de formular um critério acautelado de verdade das teses judiciais,
pois depende do fato de que a verdade “objetiva ou absoluta” representa
uma meta, um objetivo inalcangdvel. A convicgio de que se pode conse-
guir e asseverar uma verdade absolutamente certa ¢, “uma ingenuidade
epistemoldgica”, que as doutrinas dogmaticas do juizo, com a aplicacio
mecénica da lei, compartilham com o “realismo gnosiolégico vulgar”.

Michele Taruffo (2016) ao abordar a dicotomia entre a ver-
dade absoluta e relativa realga que a primeira seria pertencente ao
dominio da religido e da metafisica, por vezes, inalcangdvel nas
demais ciéncias, cuja verdade empregada seria sempre relativa, pon-
derando, inclusive, que esta estaria afeta aos processos judiciais.
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A concepgio de verdade absoluta pode ser uma hipétese abs-
trata de um contexto filoséfico amplo, entretanto, fica dificil amparar
a ideia de que ela possa ou deva ser situada em qualquer dominio do
conhecimento humano, tampouco no contexto judicial.

Em termos mais seguros, a ideia abstrata de verdade pode ser
arquitetada como uma espécie de “ideal regulador”, ou seja, como
um ponto de referéncia tedrico que se deve seguir a fim de orientar
na obtengao do conhecer, no mundo do processo.

H4 ai um viés bastante interessante e que possibilita, de an-
temao, vislumbrar a estreita relagio que hd entre o processo ¢ a
busca pela verdade. Com efeito, é destacado que a no¢io bésica de
um litigio tem como premissas certos fatos sobre os quais se baseia.

No processo penal, em face do principio da legalidade, os
fatos que se analisardo em juizo serdo aqueles previamente tipifi-
cados como crime e dos quais tenha o agente supostamente vindo
a infringir com a prdtica do delito, devendo incidir a san¢io penal
caso comprovado sua culpabilidade e demais aspectos do crime.

Nesta 6tica, havendo a transgressao do preceito normativo por
parte do agente, caberd ao Estado dar efetivagdo ao jus puniendi que
lhe é atribuido de modo a sancionar a quem comprovadamente tenha
praticado conduta tipificada como crime. Haver4, pois, nesse conflito
o interesse estatal em punir o autor do delito que, na maioria das
vezes, buscard esquivar-se da reprimenda estatal.

Para tanto, para que se possa apurar como efetivamente se deu
o fato narrado na peca acusatéria tem-se o engendramento proces-
sual, que buscard a apuragao dos fatos para a justa e correta aplicacio
da lei, seja para puni¢io do verdadeiro culpado, seja para manu-
tencao do status libertatis do individuo inocente, sendo a atividade
probatéria o meio idoneo para se alcancar tal intento.

Assim, busca-se através do processo, em especial, com a instru-
¢ao probatdria nele desenvolvida, chegar-se “a verdade dos fatos” com
maior fidelidade possivel ao que ocorreu em delito passado.
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Para tanto, a reconstitui¢do dos fatos no seio processual
deverd, inexoravelmente, pautar-se no respeito e observancia do
devido processo legal com todos seus consectdrios. Nesse sentido,
que a prova ganha importincia impar para o processo, na medida
em que visa reconstituir fato pretérito nao diretamente percebido
pelo julgador que, ainda assim, caberd a solugao do conflito judicial
aplicando o Direito ao caso concreto.

Logo, a verdade no processo serd situada e corroborada na sen-
tenca, onde o julgador ird proferir o discurso da verdade quando finda
a instrugao probatoéria. Eis, em suma, a sintese da l6gica processual e
sua relagao com a busca da verdade.

4. VERDADE COMO FINALIDADE DO PROCESSO

O Amago do estudo consiste em verificar se, além dos objetivos
cldssicos do processo, a verdade e justi¢a constituem metas do pro-
cesso, pois observa-se que no decorrer da pesquisa ¢ constantemente
mencionado e induzido que a justiga da decisao s6 é atingida quando
refletida sobre a verdade dos fatos.

A questao tem sido objeto de estudo da doutrina contempo-
rinea processual e gera certa divergéncia a saber se a verdade ¢ uma
das finalidades do processo, visando o seu alcance para que haja a
justa resolucio dos conflitos judiciais, gerando credibilidade perante
a sociedade e apaziguamento no 4nimo dos envolvidos. Ou, ao revés,
por ser ela, em esséncia, inatingivel, se o objetivo do processo deve ser
apenas a decisao de conflitos judiciais, mediante a aplicagao do direito,
tal como vislumbrada por Kelsen, nio sendo a descoberta da verdade
seu designio ou finalidade, mas fato aleatério e incerto no processo.

Carnelutti, ao declarar que o processo é um trabalho, assevera
que “aquilo que ¢ necessdrio saber, antes de mais nada, é que o tra-
balho ¢ unido do homo com a res” e prossegue que “somente através
da unido ele conseguird saber como se passaram as coisas (come sono
andate le cose) e como deveriam passar-se, a sua histdria e o seu valor;

em uma palavra a sua verdade” CARNELUTTI, 1958, p. 124)



MURIEL AMARAL JACOB - FABRICIO MURARO NOVAIS

A verdade é fruto da inteligéncia humana e que, por isso, tra-
duz-se em um ideal norteador constantemente perquirido pelo ser
humano, sobretudo no dmbito processual. Por tal razdo, talvez se
possa afirmar, conforme Marco Antonio de Barros (2013, p. 24), que
“a verdade ¢ atributo de um juizo, nao de uma prova. E o juizo que
serve de base a verdade revela o préprio horizonte da verdade juridica,
o qual é demarcado pela justica como fundamento”.

Com efeito, justi¢ca e verdade complementam-se e formam um
todo insepardvel. Por tal motivo, talvez, sobeja incoerente a suposicio de
que uma subsista sem observincia da outra. Isto porque os juizes ao pro-
ferirem uma decisdo final nos processos acreditam que tal decisdo esteja
pautada em consonincia com a verdade fdtica tal qual o ocorrido em
seus pormenores, frutos de uma reconstituigio processualmente vélida.

Segundo a doutrina tradicional, o processo em sua no¢io ins-
trumental se destina a assegurar a efetividade do direito material,
tendo por fungio precipua a solugao dos litigios e conflitos sociais
postos ao crivo do poder judicidrio a quem incumbe solucioni-los
com base em regras previamente estabelecidas. Sendo assim, nesse viés
o processo objetiva indicar a forma de aplicagio do direito que deve
ser seguida em caso de controvérsias e incertezas.

No entanto, a doutrina moderna nio se satisfaz com esse
posicionamento acrescentando que a verdade e a justiga devem ser ob-
jetivos e finalidades do processo, s6 assim, podendo resolver conflitos
de forma justa e aceitdvel pela sociedade e para as partes envolvidas.

Nesse contexto, a verdade dos fatos serd de extrema impor-
tincia para proferimento de uma decisio justa. Realmente, aqui, a
verdade estard intrinsecamente ligada 4 justica, pois, é apta a legi-
timar a resolugao de conflitos, tendo em vista que a sociedade e as
partes envolvidas, em um processo judicial, se satisfazem com deci-
soes refletidas na realidade, justamente, como dito anteriormente,
em razao da busca natural do homem pelo conhecimento da verdade
e sua aquieta¢do quando a encontra.
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Defendendo a ideia de que a justica dd decisao se dd com a
descoberta da verdade, em um estudo denominado “A verdade e a
justica constituem finalidades do processo judicial?” de Soraya Gaspa-
reto Lunardi e Dimitri Dimoulis (2007, p. 177), bem salientam que:

O processo aspira encontrar a verdade e fazer justia: oferecer a
solucdo justa ao caso concreto (Einzelfallgerechtigkeit), mediante a
adequada concretizagio de previsdes abstratas”, mas que ao lado
disso o “estabelecimento da verdade acerca dos fatos é o pressuposto
para atingir a solucdo justa (ao lado da interpretacio correta e ade-
quada das normas vigentes).

A verdade estabelece uma finalidade “instrumental” que admite
alcancar a justica como objetivo final da atividade processual. Nesse
interim, o processo objetiva a verdade dos fatos como condi¢io neces-
sdria para correta aplicacdo do direito. A constatagao do “que realmente
ocorreu € 0 pressuposto para construir a premissa maior do silogismo ju-

ridico de maneira adequada” (LUNARDI; DIMOULIS, 2007, p. 178).

E inegavel que o processo ¢ um instrumento que se destina
assegurar a efetividade do Direito. Em decorréncia se admite que a
finalidade do processo tem sido identificada sob um novo prisma:
afirmar que o Processo Penal tem por tnica ou primordial finalidade
a aplicagao do Direito Penal, se torna insuficiente, razao pela qual
os processualistas sustentam a transformagio do processo de mero
instrumento da Justica em garantia de liberdade.

Para se afirmar que a finalidade do processo ¢ efetivar a justica
¢ necessdrio que o juiz se convencga de que a verdade histérica foi re-
velada mediante a reconstitui¢ao dos fatos da causa e assim a aplique
em sua decisao.

Por isso, acredita-se que quando a verdade fitica é realmente
atingida haverd uma solu¢io e nao imposi¢ao estatal que venha efeti-
vamente findar as desavengas e conflitos judiciais, condi¢io necessdria
para que o cidadao tenha confianca no Estado e haja a legitima aplica-
¢ao do Direito como garantia para exercicio das liberdades e garantias.

Ao lado disso ¢ exigéncia inexordvel que tais decisoes estejam
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pautadas na estrita observincia das regras e principios concernentes
ao devido processo legal com todos seus consectdrios, bem como aos
direitos e garantias individuais postos pelo legislador a salvaguarda
do acusado. Aqui entra em cena os preceitos constitucionais do juiz
natural, imparcialidade e democracia na efetivacio da justica.

Desta forma, a busca da verdade sobre quaisquer outras ques-
toes ¢ bastante perigosa, pois nessa seara é possivel se retroceder aos
tempos da tortura e da utilizacao de medidas que levavam a dor e aos
castigos corporais para que fosse possivel se obter uma verdade.

O atual Cédigo de Processo Penal brasileiro foi elaborado num
periodo em que o mundo vivia uma de suas maiores guerras, com a
exaltagio de condutas fascistas e de eliminagio de minorias. Epoca
essa em que a tortura e a pratica de outras medidas abusivas foram

amplamente usadas. (KHALED JR., 2015, p. 350)

Porém, com mais de 70 anos de sua elaboragio, e com a apro-
vacio de uma Constitui¢cio de cunho democrdtico, ¢ dificil entender
e continuar aplicando uma lei de cunho autoritirio e que almeja a
obtengao da verdade a qualquer custo. A verdade deve ser obtida ao
longo da persecucio do processo, contudo, questdes de cunho demo-
crdtico e de prevaléncia de direitos nao podem se fazer esquecidas.

Inclusive, hd autores que entendem que os dispositivos do
Cédigo de Processo Penal que dizem respeito ao autoritarismo nao
foram recepcionados pela atual Constituicao Federal, que possui
cunho altamente democritico e de preservacio da dignidade humana.

(KHALED ]JR., 2015, p. 350)

A busca incessante da verdade no Processo Penal pode levar
a conclusdes monocrdticas, em que o juiz direciona o andamento
processual e a produgiao de provas com base na sua convicgio inicial,
condenando o réu muito antes de seu julgamento.

Assim, embora se assegure a possibilidade de ter atingido a
verdade no seio processual a custa da inobservincia das regras de-
correntes do devido processo legal, configurado em uma garantia
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fundamental dos acusados, logo, tal decisao nao serd legitima’® de-
vendo ser rechagada, consoante serd demonstrado posteriormente.
Diante disso, Denis Sampaio (2010, p. 81) assegura que “a verdade
é, por conseguinte, meio e fim do processo penal, quando ligado a
necessidade impostergivel de defesa social”.

Aqui, pode-se afirmar que o direito processual penal se justifica
para a execugdo de medidas em prol de valores fundamentais, aque-
les supremos, ou seja, tanto os principios constitucionais como os
processuais penais que concedem conexio ao sistema juridico afeto a
matéria processual penal. Da mesma forma, a elei¢ao de valores eleva-
dos, sobretudo dos valores supremos da liberdade, legalidade e devido
processo legal, evita que arbitrios sejam cometidos em detrimento dos
direitos e garantias fundamentais.

De qualquer modo, “¢ mister reconhecer que a verdade cons-
titui um dos alicerces do processo, pois sequer se permite cogitar
da possibilidade de se emprestar validade a um processo fincado na
mentira, no falso” (BARROS, 2013, p. 30). Assim, segundo Luigi
Ferrajoli (2010, p. 48), “se uma injustica penal integralmente ‘com
verdade’ constitui uma utopia, uma justi¢a penal completamente ‘sem
verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade”.

De toda forma, convém destacar que “a descoberta da verdade
sempre foi indispensdvel para o processo. Na realidade, esse é consi-
derado como um dos seus principais objetivos. Por meio do processo
[...], 0 juiz descobre a verdade sobre os fatos, aplicando a esses a norma
apropriada” (MARINONL; ARENHART, 2015, p. 31).

O objetivo fundamental da jurisdi¢ao ¢ a justa solugio da lide
mediante atua¢io da vontade concreta do direito, somada a busca
efetiva da verdade para a reconstrucio dos fatos, que como serd visto,

3 “[...] Uma decisdo, todavia, ndo ¢ legitima se as normas que regulam o caso néo sdo aplicadas
adequadamente a esse caso especifico; ou seja, se a norma nao ¢ aplicada adequadamente aos
fatos aos quais deveria. Para que isso seja feito, deve-se determinar verdadeiramente os fatos
do caso. Dito de maneira sucinta: nenhuma decisdo correta e justa pode basear-se em fatos
determinados erroneamente. Em consequéncia, ‘um procedimento no qual os tribunais nem
sequer tentam chegar a verdade €, manifestamente, um procedimento injusto’, uma vez que
‘na base do procedimento jaz o objetivo de obter a verdade’ ”. (TARUFFO, 2014, p. 22).
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no processo, se dd, primordialmente, por um importante instituto do
Direito processual penal—as provas.

Devera haver um casamento entre norma juridica, numa clara
observancia ao principio da legalidade e devido processo, intima-
mente ligadas as garantias fundamentais do cidadio, que deverao ser
observadas, sob pena de decisdo ilegitima e reconstrucio da verdade
dos fatos sob pena de decisao injusta.

De fato, se deve o magistrado orientar-se pela justa solu¢io dos
conflitos judiciais, aplicando o Direito, nio se deve deixar de lado a
busca pela verdade, como condi¢io necessdria de se alcancar justica
na decisio dos casos, sobretudo, no processo penal cuja busca pela
verdade na elucidacao dos fatos deve orientd-lo.

Desta feita, entende-se que a verdade deve ser finalidade do
processo—associada, obviamente, ao respeito das garantias individuais
do acusado -, pois somente a certeza de té-la alcangada ¢ que gerard o
sentimento social de que houve a pacificagiao com justiga atingindo-
se, destarte, o escopo primordial do Direito e do Direito processual.

Sem embargo de tais consideragoes, apesar de sustentar que a ver-
dade é uma das finalidades do processo, Michele Taruffo? (2014) destaca
que hd entendimento em sentido diverso, calcando-se na tradicional ideo-
logia civilista do processo como meio de resolugio de conflitos.

Embora seja ttil a descoberta da verdade no processo civil,
haverd, todavia, casos em que poderd o magistrado decidi-los ainda

4 “[...]. Essa teoria sustenta que o objetivo principal do processo e, de modo geral, da administra-
¢ao da justica, ¢ resolver o conflito individual das partes. A teoria do processo civil como ‘reso-
lugdo de conflitos’ tem suas origens na ideologia tradicional do processo civil e nas suas ideias
basicas de liberdade individual e de empresa. Sua principal premissa ¢ a de que uma demanda
civil ndo é mais que uma disputa entre particulares, e que tudo aquilo que necessitam ¢ um
juizo que resolva a controvérsia, eliminando o conflito e restaurando a paz entre os individuos
envolvidos. Se esse for o principal proposito do processo e da tomada de decisdo no ambito da
justica civil, ndo sera realmente necessario estabelecer a verdade dos fatos em litigio, uma vez
que em muitos casos os conflitos podem ser resolvidos (talvez mais facilmente) sem que se
busque e descubra a veracidade dos fatos subjacentes. A verdade dos fatos pode ser util, mas nao
¢ uma meta do processo: trata-se mais de um subproduto ou efeito colateral de um processo cujo
objetivo ¢ resolver o conflito entre as partes e somente no interesse particular delas. Assim, a
forma pela qual o juiz resolve a controvérsia realmente ndo importa: poderia inclusive resolvé-la
jogando uma moeda para o alto. Por conseguinte, ndo ha necessidade de definir a estrutura do
procedimento judicial com a finalidade da busca da verdade, uma vez que ndo espera que a
verdade seja estabelecida em tais procedimentos” (TARUFFO, 2014, p. 20).
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que incertos ou, qui¢d, nio se tenha perquirido a fundo a veracidade
dos fatos subjacentes.

Nesta 6tica, poderia o juiz decidir sem, contudo, deman-
dar demais esforgos na apuragao dos fatos tal qual o ocorrido em
sua esséncia. Isso se dd em razao dos fatos ou direitos versados na
demanda judicial, geralmente disponiveis, possibilitando ao magis-
trado uma postura menos ativa na instru¢io probatéria, cabendo
as partes demonstrarem a veracidade de suas alega¢des, ou, ainda,
pela possibilidade da decisao judicial pautar-se, em alguns casos, nas
denominadas ficgdes ou presungoes de veracidade.

Em tais casos especificos, para os processualistas Luiz Gui-
lherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 44) “a decisdo
judicial nao revela a verdade dos fatos, mas apenas impéem, como
verdade, certos dados que a decisio toma por pressuposto (cha-
mando-os de verdade, mesmo que ciente de que tais dados nao
necessariamente se confundem com a verdade em esséncia)”.

Percebe-se que a verdade deve ser perquirida e pode ser alcan-
cada, no processo da mesma forma que pode ser obtida em outros
campos da experiéncia cotidiana e “utilizando os mesmos meios
que se aplicam em dreas de investigagdo nio juridicas, como, por
exemplo, a histéria. As normas juridicas definem o contexto da
verdade «judicial», mas todo tipo de verdade é de alguma forma
«contextual»” (TARUFFO, 2016, p. 24)

5. CONCLUSAO

A verdade, em si, é um problema até mesmo de conceituagio,
que desafia a l6gica formal e material, bem como as ciéncias do espiri-
to de uma forma geral. O direito, mesmo em sua condigao de ciéncia
normativa, nao difere desse quadro geral.

Especificamente no que se refere ao direito processual, a ne-
cessidade de contato com a realidade pretérita ¢ algo pressuposto,
que faz com que a necessidade de conceituagao da verdade ultrapasse
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o Ambito normativo, adentrando a necessidade de visualizacio e de
entendimento de uma realidade pretérita.

Nesse sentido, a verdade processual deve ser uma pretensao de
resultado de um processo judicial, pois a obten¢ao da verdade se refere,
especificamente, ao esforgo empenhado pelo operador processual, em
alcangd-la. Nao se trata, contudo, sequer da possibilidade de se atingir
uma verdade absoluta.

Por isso, fez-se necessdrio analisar o préprio conceito de ver-
dade. A verdade “comum” difere da verdade “processual”, restrita
que estd a sua busca pelas préprias, normas processuais, delineadoras
de suas possibilidades.

Assim é que se demonstra que o desejo de obten¢ao da verdade,
em qualquer dos dois contextos (cientifico em geral e juridico), relacio-
na-se a aquisi¢ao de um conhecimento, bem como 4 sua comprovagio.

Desse modo, a justa solugdo da lide somente pode se dar me-
diante busca efetiva da verdade na reconstrugio dos fatos, o que se
da, especialmente no Direito processual penal, primordialmente, por
intermédio das provas, de modo que é defeso ao juiz decidir pela con-
denacio com base em argumentos incertos, superficiais ou deslocados
de um amplo contexto probatério.

Assim, a decisio judicial, especialmente a condenatéria, somente
se pode legitimar apds o exaurimento da busca pela verdade, para além
das presungoes, das ficgoes, bem como de qualquer divida razodvel.

Nesse sentido, a descoberta da verdade sempre foi indispensdvel
para ao préprio conceito de processo judicial, por ser um dos seus
principais objetivos, j4 que é por meio do processo que juiz descobre a
verdade sobre os fatos, somente assim podendo aplicar, corretamente,
a norma apropriada.

E por isso que a decisio judicial ndo ¢ capaz de revelar a ver-
dade dos fatos, mas, apenas impor, como verdade, alguns dados que
a decisao toma por pressuposto, nomeando-os de verdade, mesmo
que cinte de que nao necessariamente se confundem com a verdade.
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Para a solugio justa dos conflitos, assim, a busca pela verdade
¢ indispensdvel, por ser condigao necessdria a consecugao da justica,
especialmente, no processo penal.
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A REPARACAO DE DANOS AO INDIVIDUO
PRESO NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA
DO ACORDAO PROFERIDO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 580.252/MS

Jordana Mendes Silva Castilho'

Ynaé Yanomami Alves?

1. INTRODUCAO

“Uma na¢io nio pode ser julgada pela maneira como trata
seus cidadios mais ilustres e sim pelo tratamento dado aos mais
marginalizados: seus presos.” Esse célebre trecho escrito por Nelson
Mandela contextualiza a realidade do Brasil, que tem a quinta maior
populagio de presididrios do mundo e cujas penitencidrias jd foram,
por vezes, alvo da fiscalizagao de Organizagdes Internacionais, como
a ONU, por exemplo.

Comumente, os noticidrios brasileiros narram casos de mortes
de presos dentro dos presidios, rebelioes, disputas entre as facgoes
que comandam as penitencidrias, falta de assisténcia social, juri-
dica e de satude, corrup¢io, abandono, fome, dentre vérias outras
deficiéncias. Fato é que a execugido penal tem sido hd muito tempo
o “calcanhar de Aquiles” do sistema juridico brasileiro, e esse caos
penitencidrio parece nunca ter solugao concreta.

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Autonoma de Lisboa. Mestre em Di-
reito, Rela¢des Internacionais e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catolica de
Goias, e Especialista em Direito Publico pela Universidade Candido Mendes-RJ.

2 Possui graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Goias (2014), onde
foi bolsista do Programa Universidade para todos—PROUNI. Pos-Graduanda em Processo
Constitucional pela Escola Superior de Magistratura do Estado de Goias—ESMEG/FGV.
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A realidade dentro das penitencidrias brasileiras em muito se dis-
tancia do humano, na verdade, é como se na prisao a pessoa morresse
para o Estado e para a sociedade. Ao entrar no sistema penitencidrio,
o preso recebe verdadeiro “atestado de dbito social” e é convidado dia-
riamente a um processo de “dessocializagio” e nio o contrdrio, como
prevé a Constitui¢ao Federal e a Lei de Execugoes Penais.

Nao ¢é porque o individuo estd preso que seus direitos a dig-
nidade e integridade fisica devem ser violados ou diminuidos. Ao
contrério do que pensa grande parte da sociedade, ¢ esse individuo
quem merece maior prote¢io e garantia de uma vida minimamen-
te digna pelo Estado, pois, ao restringir sua liberdade, que é um
dos bens juridicos de maior importincia segundo a Constituigio, o
Poder Puablico deve prepara-lo para o retorno a vida em sociedade,
garantindo-lhe integridade fisica, apoio moral e psicoldgico, alimen-
tacio digna, higiene adequada e envolvimento afetivo e familiar,
para que, cumprida a pena, esse sujeito possa novamente viver em
sociedade e exercer os mesmos direitos das pessoas livres.

Ocorre que o Estado nao tem exercido esse papel. Pelo con-
trério, tem sido negligente e omisso com a sua responsabilidade para
com o brasileiro encarcerado, deixando-o sem apoio assistencial.
Quando o Estado negligencia os direitos do cidadao, coloca o indi-
viduo em situacio precdria de sobrevivéncia, fazendo com que haja
aumento da criminalidade e consequente superlotagao dos presidios.

Foi o que ocorreu no presidio de Corumbd (MS), onde a situa-
¢a0 — como ocorre com a maioria das outras penitencidrias brasileiras
— era tao cadtica que virou objeto de discussao no Recurso Extraor-
dindrio n. 580252, objeto do trabalho que serd analisado adiante.

2. O RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252/MS

Infelizmente, é comum encontrar situagdes féticas em todo
territério nacional que se assemelham sob quase todos os aspectos ao
caso concreto que ensejou a interposi¢ao do Recurso Extraordindrio
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580.252 MS. Esse foi um dos motivos que levou o Supremo Tribunal
Federal a reconhecer a repercussio geral no citado Recurso.

Tal instrumento processual fora manejado pela Defensoria
Pablica do estado do Mato Grosso do Sul em favor do detento An-
derson Nunes da Silva, que cumpria pena em regime fechado em
um presidio localizado na Comarca de Corumbd (MS).

Nagquela circunstncia, a Vigilancia Sanitdria do municipio reali-
zou uma inspe¢o na unidade prisional e constatou que havia superlotacao
nas celas, falta de estrutura fisica, além de outros inimeros problemas de
higiene, existindo, inclusive, risco de transmissao de doencas.

O 6rgao fiscalizador determinou que fossem adotadas medidas
para erradicar tais deficiéncias. Ocorre que, embora a Vigilancia Sanitd-
ria tenha emitido o laudo, o tempo passou e nenhuma providéncia foi
tomada pelo estado do Mato Grosso do Sul para corrigir as irregularidades.

Por esse motivo, Anderson, por intermédio da Defensoria Pu-
blica, ajuizou a¢io de indenizagio por danos morais contra o estado
do Mato Grosso do Sul, diante da situagio degradante e desumana
a que estava submetido.

O estado, por sua vez, afirmou, entre outros argumentos, que
aquele ente federado nio possuia recursos financeiros suficientes para
indenizar o autor da demanda processual, invocando, para tanto, o
Principio da Reserva do Possivel, reconhecendo, de outro lado, a pre-
céria situagao da penitencidria.

Importante salientar que, em sua sentenga, o juizo “a quo”
julgou improcedente o pedido da Defensoria Pablica, que pleiteava,
entre outros pedidos, o pagamento de indenizagio ao preso pelos
maus tratos sofridos.

A Defensoria Pablica apelou da sentenga, tendo o Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul, por maioria, condenado o estado a
pagar ao recorrente a quantia de R$ 2.000 (dois mil reais) a titulo
de indenizagio por danos morais. A decisdo foi recorrida, proferida
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em sede de embargos infringentes, o que reformou o acérdio da ape-
lagao para julgar o pedido improcedente. A decisao dos embargos
infringentes afastou o dever de reparagao. Apesar de ter reconhecido a
superlotacio carcerdria e as precdrias condicoes a que sdo submetidos
os reclusos, o TJMS concluiu pela aplicagao da reserva do possivel,
de politicas publicas, o que exigiria disposi¢ao de verba orcamentéria.

J4 o Recurso Extraordindrio foi protocolado junto ao STF em
marco de 2008, e em fevereiro de 2011 aquele Pleno decidiu-se pela
repercussao geral. Na data de 3 de dezembro de 2014, o relator, Minis-
tro Teori Zavascki, proferiu seu voto que conhecia e dava provimento
a0 RE para restabelecer o juizo condenatério nos termos e nos limites
do acérdio proferido no julgamento da apelagio.

Naquela oportunidade, foi firmada a tese de que, consideran-
do que ¢ dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art.
37, § 6° da CEF a obrigacio de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicoes legais de encarceramento.

Finalmente, o Pleno acompanhou o voto do relator para acatar
o pedido inicial da Defensoria Publica em estabelecer, a titulo de
indenizagdo por danos morais, o pagamento de R$ 2.000 (dois mil
reais) ao autor da ag¢io ordindria. Dessa forma, a tese firmada pelo
Supremo Tribunal Federal repercutiu de forma positiva no cendrio
juridico brasileiro, pois, conforme consolidado na decisao, a reparagao
de danos morais visa garantir uma diminui¢io na dor e sofrimento
causados ao cidadao lesado.

3. RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO CUIDADO
DOS PRESOS

Como visto até aqui, os cidadaos presos sao detentores de virios
direitos fundamentais, mesmo que sua liberdade e alguns outros
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direitos lhes sejam suprimidos. A Administragao Publica é responsével
por manter intacto todo direito do preso que nio tenha sido restringi-
do pela pena, conforme garante a Lei de Execu¢ao Penal. Dessa forma,
objetiva-se tragar como o Estado se responsabiliza quando atua na
custédia do encarcerado, como se vé adiante.

3.1. O DIREITO FUNDAMENTAL A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana constitui direito
fundamental e estd descrito jd no artigo 1°, inciso III da Constitui-
¢ao Federal. Vale ressaltar que tal principio também estd enunciado
na Declaracio dos Direitos Universais do Homem (ONU — 1948) e
na Convengao Americana dos Direitos Humanos—Pacto de Sao José
da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992, bem como em outros
tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 11) defende que a dignidade
da pessoa humana tem suas raizes na religiao, na filosofia e na poli-
tica, mas nos dias atuais tornou-se um “consenso ético” no mundo
ocidental, haja vista ter sido invocada em diferentes situacdes da vida
civil. Ele leciona que:

A dignidade humana, entdo, ¢ um valor fundamental que se viu
convertido em principio juridico de estatura constitucional, seja
por sua positivagio em norma expressa seja por sua aceitagio como
um mandamento juridico extraido do sistema. Serve, assim, tanto

como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para
os direitos fundamencais.

Boa parte dos tratados internacionais versam sobre matérias
penal e processual penal, referindo-se a preceitos destinados a preser-
vacio da liberdade, acesso a Justica, direito de defesa, dentre outros,
todos eles garantias fundamentais do cidadao preso e que devem ser
categoricamente resguardadas pelo Estado Democrético de Direito.

Muito embora o Brasil seja signatdrio hd muito tempo desses
e de outros tratados que se referem as garantias do homem, ainda ¢
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fundamentalmente necessdrio abordar a defesa dos direitos humanos,
tendo em vista que a sociedade vivencia atualmente a ascensao da
violéncia, criminalidade e intolerincia.

E no contexto do sistema penal que se encontra a maior incidén-
cia de violagoes aos direitos do homem, pois é ali que a Administracio
Publica age diretamente, quando inibe o direito de ir e vir do cidadio
e o trancafia nas suas penitencidrias, sendo a maioria delas desuma-
nas. Por essa razo, os “discursos garantistas” em defesa da dignidade
humana sio ainda muito relevantes no cendrio nacional, na tentativa
de amenizar o sofrimento do individuo encarcerado.

Assim, quando o Estado assume sua fun¢io de garantidor da
dignidade humana, no contexto carcerdrio, deve agir em prol da efi-
cdcia da integridade de seus vigiados, sob pena de o individuo preso
representar contra ele quando hd omissao de vigildncia e afronta a
sua dignidade.

Ora, se a Carta Magna preleciona o direito do preso de ser tratado
com dignidade, ter acesso a Justica e defesa ampla, bem como assisténcia
psicoldgica, moral, de satide, dentre tantos outros direitos, nao poderia
jamais o Estado negligenciar tais garantias, pois estd atentando contra
a sua integridade, moralidade e, por que no, contra a sua vida.

A dignidade da pessoa humana ¢ o direito fundamental in-
trinseco reconhecido em cada ser humano e, quanto ao presidiério,
¢ sujeito merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte
do Poder Publico e da sociedade, assegurada a ele protecao contra
os atos degradantes e desumanos, possibilitando-lhe atingir o fim
mdaximo da pena, qual seja, a ressocializagio.

Para Luis Roberto Barroso (2010, p 10), a dignidade humana
representa:
(...) superar a intolerincia, a discriminagao, a exclusio social, a vio-
léncia, a incapacidade de aceitar o diferente. Tem relagio com a
liberdade e valores do espirito e com as condigbes materiais de sub-
sisténcia da pessoa.
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Ocorre que, infelizmente, tais garantias, na realidade concreta,
estao longe de ser consagradas, primeiro porque hd descaso evidente
por parte do Estado em legitimar tais direitos fundamentalmente
constituidos, segundo, porque a prépria sociedade — corriqueiramente
avessa a presos — desvaloriza tal subjetividade, condenando, muitas
vezes, a Administracio, impedindo-a de efetivar a dignidade nas peni-
tencidrias. Sobre essa situagio vexatéria, Buch (2014, p. 23) sublinha:

O resultado ¢ que a dignidade da pessoa humana e os direitos fun-
damentais previstos na Constitui¢io como cldusulas de eternidade
nio sio respeitados. E mais, na seara penal o sistema a) torna-se
segregacionista, onde apenas pessoas de baixo poder econémico,
negras e pardas ¢ que sofrem agdo penal e vio presas; b) é insi-
piente, pois ndo previne o crime e nio traz pacificagio social e c)
¢ desprovido de fundamentos racionais e cientificos, uma vez que
se fecha para a ciéncia e a criminologia de base moderna e critica,

nao compreendendo o fendmeno criminal, seus fatores éticos, po-
liticos e histéricos.

Diante disso, apesar de ser dificil conceituar a dignidade da
pessoa humana, pelos aspectos delineados até agora, sabe-se que ¢
direito fundamental de relevincia suprema no ordenamento juridico
de um Estado Democritico de Direito e constitui muito mais que
um ideal (ndo s6 fora dos presidios, mas dentro deles). No contexto
do sistema punitivo, esse ideal transforma-se em situacao fitica, j4
que nesses ambientes hd a maior concentracio de violagdes e vio-
léncias a integridade humana.

3.2. EVOLUGAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

A responsabilidade civil do Estado surge no momento em que
o Poder Publico, por agao ou omissio, gera um dano a terceiro e
deve repard-lo. No entanto, antes de delinear os institutos que regem
a indenizagao por danos causados aos presos — objeto do presente
trabalho —, conforme novo posicionamento adotado pelo STF no
R.E. 580.252, faz-se necessdrio narrar, de forma breve, as teorias que
permearam a evolucio da responsabilidade da Administragao.

77



78

DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA

Preliminarmente, prevaleceu a Teoria da Irresponsabilidade do
Estado, pela qual era difundida a ideia de que o Estado nio erra, pois
atua para atender aos anseios da populagio e, por isso, nao poderia
ser responsabilizado por seus atos ou omissoes.

Carvalho (2015, p. 326) preceitua que “O Estado nio respon-
dia por seus atos, era sujeito irresponsdvel. J4 que o monarca ditava
as leis, o Estado nio admitia falhas. Era o que se costumava chamar
de personificagio divina do chefe de Estado.”

Com o crescente reconhecimento de direitos do individuo
perante o Estado, surge a Teoria da Responsabilidade Subjetiva,
também chamada de Teoria Civilista. Nela, j4 nio era necessirio
que o dano estivesse expressamente positivado na legislacio, pois
o agente publico comecou a ser responsabilizado em nome da Ad-
ministragdo. Iniciava-se a concep¢io dos elementos indispensdveis
para a caracterizagdo da responsabilidade: conduta do Estado, dano,
nexo de causalidade e a culpa do agente.

Surgiu entdo outra teoria, chamada de Teoria da Culpa do Ser-
vico, visando garantir maior protecio a vitima, que poderia comprovar
que determinado servico publico fora mal prestado, escusando-se, en-
tretanto, de apontar a culpa do agente. Dessa forma, criou-se a chamada

“Culpa Anénima”. Todavia, Carvalho (2015, p. 327) leciona que:

Nio obstante se facilite o contetido probatério para a vitima, conti-
nuava dificil a tarefa de provar que o servico nio era bem prestado
pelo Estado que, com o passar do tempo, incisivamente aumentou
sua atuac¢do e os administrados, por sua vez, passaram a necessitar
de maior protecio.

Com o passar do tempo, as teorias que regem a responsabili-
zagdo do Estado consolidaram a ideia de que as vitimas dos danos
causados pela Administra¢ao deveriam ser protegidas e amparadas
através da repara¢io dos danos. Nesse interim, criou-se a Teoria da
Responsabilidade Objetiva, que no mais se preocupa com o dolo ou
a culpa do agente, mas, sim, com a causa da a¢io ou omissao publica
e sua relagao com o dano causado a terceiro. Em outras palavras, basta
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que o nexo de causalidade esteja devidamente satisfeito para gerar a
obrigacio ao ressarcimento por parte do Estado.

3.3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO (OBJETIVA E
SUBJETIVA)

A responsabilidade civil do Estado estd regulamentada no art.
37, § 6° da Constitui¢ao Federal. Tal dispositivo legal refere-se a
chamada responsabilidade objetiva. Nela, a Administragao Puablica
responde perante o lesado de forma objetiva, enquanto a pessoa do
agente que produziu o dano se responsabiliza, perante o Estado,
de forma subjetiva. Essa modalidade estd preceituada no art. 43 do
Cédigo Civil.

As pessoas juridicas de direito ptiblico da Administragao Direta,
as Autarquias e Fundagoes Publicas sao responsabilizadas de forma
objetiva. No entanto, as Empresas Pablicas e Sociedades de Economia
Mistas que exploram atividade econémica ndo compéem este rol, pois
respondem de acordo com as regras do direito privado.

Além dos entes da administragao direta e indireta, podem ser
abarcados pelo regime da responsabilidade objetiva os particulares
prestadores de servicos piblicos por delegagao, como no caso das con-
cessiondrias e permissiondrias de servigos. Nesse caso, o Estado também
responde objetivamente, de forma subsididria. Sobre os agentes refe-
ridos no dispositivo legal retro, Carvalho (2015, p. 330) definiu que:

Com efeito, a defini¢io de agente publico abarca todos aqueles que
atuam em nome do Estado, ainda que temporariamente e sem re-
muneragio, seja a qualquer titulo, com cargo, emprego, mandato
ou funcio. Esse conceito abarca os agentes politicos, os servidores

estatais (sejam eles tempordrios, celetistas ou estatutdrios) e também
os particulares em colaboragio com o poder publico.

Carvalho Filho (2017, p. 768), por sua vez, estabelece que:

Deve-se considerar, por conseguinte, que a nogio de agentes estao
incluidas todas aquelas pessoas cuja vontade seja imputada ao
Estado, sejam elas dos mais elevados niveis hierdrquicos e tenham
amplo poder decisério, sejam elas os trabalhadores mais humildes da

79



80

DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA

Administragao, no exercicio das funcoes por ela atribuidas.

Ademais, parte da doutrina defende que a Administragao é
responsabilizada ndo somente por agdes ou omissdes de agentes iden-
tificados, mas também quando nio ¢ possivel identificd-los, como
nos eventos oriundos de falhas mecinicas, conhecidos como fatos
das coisas. Por exemplo, uma granada esquecida em obra publica que
explode e atinge um transeunte. Nesse caso, o dano causado a terceiro
deve ser reparado pela Administragao Publica.

3.4. ARESPONSABILIDADE OBJETIVA (CONDUTA, DANO E
NEXO DE CAUSALIDADE)

Conforme salientado anteriormente, na responsabilidade objetiva
nao hd necessidade de comprovagio de dolo ou culpa, que sao os elemen-
tos subjetivos do ato, mas aqui basta a identificacio de trés elementos
essenciais para dar ensejo a futura reparacio de dano por parte do Estado.
Sao eles: a conduta do agente, o dano e o nexo de causalidade.

Primeiramente, para se configurar a responsabilidade objetiva,
a conduta deve ter sido praticada por determinado agente publico
atuando “nessa qualidade”. A esse respeito, Carvalho Filho (2017, p.
769) disciplina que:

A expressio “nessa qualidade” tem razao de ser, porque s6 pode o
Estado ser responsabilizado se o preposto estatal estiver no exerci-
cio de suas fungdes ou, a0 menos, se esteja conduzindo a pretexto
de exercé-la. Desse modo, se causar dano a terceiro no correr de sua
vida privada, sua responsabilidade ¢ pessoal e regida pelo Direito
Civil. Justamente por esse motivo é que se atribuiu responsabili-
dade ao Estado em razao de danos causados por policial militar,
que, a despeito de estar sem farda, se utilizou da arma pertencente
a corporagao. No caso, nao exercia sua funqéo, mas, ao usar a
arma, conduziu-se a pretexto de exercé-la. (STE, RE 160.401, J.
20.4.1999).

Nesse caso, defende a doutrina majoritdria que, para ensejar res-
ponsabilidade objetiva, a conduta deve ser comissiva, ou seja, deve o
agente contribuir diretamente para a ocorréncia do dano, pois, sendo
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omissiva, a responsabilidade é subjetiva, como serd analisado adiante.

O dano — material ou moral —, por sua vez, é pressuposto
para o dever de indenizagio da Administragao. No caso do Recurso
Extraordindrio n. 580.252/MS, o autor pleiteou a indenizagio em
decorréncia do dano moral sofrido, diante das circunstincias degra-
dantes a que estava submetido na prisio, refletindo diretamente em
sua dignidade enquanto ser humano.

Nessa acepgao, Carvalho (2015, p. 331) salienta que:

Os danos que geram responsabilidade do estado sdo os danos juri-
dicos, ou seja, o dano a um bem tutelado pelo direito, ainda que
exclusivamente moral. O dano moral significa prejuizos experimen-
tados na esfera intima do individuo, atacando diretamente sua honra
e sua reputagio perante o corpo social e trata-se de inovagio trazida
pela CRFB/88. Ressalta-se que a doutrina é pacifica no sentido de
que o mero desconforto causado a um particular nio configura dano
moral sujeito a indeniza¢do. O dano moral pode se caracterizar pela
dor da perda de um familiar ou por agressoes verbais vexatorias, por
exemplo. A indenizagio pelo dano moral visa a garantir uma dimi-
nuicio na dor e sofrimento causado ao cidadio lesado.

Jd o doutrinador Carvalho Filho (2017, p. 770) assim disciplina:

O dano nem sempre tem cunho patrimonial, como era concebido
no passado. A evolugio da responsabilidade culminou com o re-
conhecimento juridico de duas formas de dano — o dano material
(ou patrimonial) ¢ o dano moral. O dano material ¢ aquele em
que o fato causa efetiva lesio ao patriménio do individuo atingi-
do. J4 na nocao do dano moral, o que o responsdvel faz ¢ atingir a
esfera interna, moral e subjetiva do lesado, provocando-lhe, dessa
maneira, alguma forma de sofrimento ou incomodo. A Constitui-
¢do, no art. 5°, incisos V e X, aludiu ao dano moral como figura
autdnoma, superando, portanto, a antiga tese de que, nesse tipo de
dano, a reparagio indenizatéria dependeria da existéncia conjunta
de dano patrimonial.

Todavia, para se caracterizar como dano, existem outros ele-
mentos substanciais: o dano deve ser certo, valorado economicamente
e de possivel demonstracio. Assim, se ocorreu a conduta ensejadora
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da responsabilizagao civil que deu causa ao dano, o lesado tem direito
a devida indenizacio.

Para haver a obrigacio de reparar o dano, necessirio se torna
existir relacdo de causa e efeito entre a a¢io/omissdo administrativa e
o dano sofrido pelo individuo lesado. Essa relacao é chamada de nexo
de causalidade, em que ao lesado basta demonstrar que o prejuizo
sofrido decorreu da conduta do agente estatal, sem qualquer relacio
com o dolo ou a culpa.

Delineados os trés elementos caracterizadores da responsa-
bilidade administrativa, considera-se que o principal aspecto dessa
modalidade é o fato de que nela o dolo e a culpa nio sio relevantes
para obtencio da indenizagao.

3.5. ARESPONSABILIDADE POR OMISSAO DO ESTADO

Até aqui falou-se acerca da responsabilidade objetiva da Admi-
nistra¢io Publica, no entanto, quando a conduta estatal for omissiva,
cria-se a obriga¢do do Estado de indenizar em razao de um procedi-
mento contrdrio ao Direito, de natureza culposa ou dolosa, traduzido
por um dano causado a outrem, ou em deixar de impedir o resultado,
quando deveria assim atuar.

A auséncia de conduta do agente nio gera responsabilidade
objetiva, pois o Estado nao agiu, portanto, nio foi causador do dano,
mas, como ensina a doutrina majoritaria, h4 nesses casos a respon-
sabilidade subjetiva. Nela a responsabilizacio do Estado decorre da
chamada Culpa Andénima, em que basta a comprovagio de um servigo
mal prestado ou prestado em atraso pela Administracio, desde que
tais fatos contribuam para ocorréncia do dano.

Esse dever estd relacionado a fun¢io de “garante” da Administra-
¢ao Puablica, que, mesmo nio agindo diretamente para a concretiza¢io
do dano ao lesado, deveria ter impedido que ele ocorresse. Essa rea-
lidade é experimentada cotidianamente nos presidios brasileiros, em
que os individuos sofrem danos de diferentes naturezas — fisica e moral
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—, pois nao sao protegidos da maneira como deveriam ser.

Nessas circunstincias, assim como ocorreu no bojo do Recurso
Extraordindrio n. 580.252, a reparagao de danos dependerd somente
da comprovagio de que a situagio de custédia é uma condigio sem a
qual o dano nio teria ocorrido, mesmo que situagoes supervenientes
tenham contribuido com o dano. Tal fato é chamado na doutrina de
“Teoria da conditio sine qua non”. Acerca da conduta omissiva, Car-
valho (2015, p. 335) defende ainda que:

Sao elementos definidores da responsabilidade do Estado em casos
de omissdo de seus agentes: 0 comportamento omissivo do Estado,
o dano, o nexo de causalidade e a culpa do servigo ptblico. Com
efeito, a responsabilizacio, nesse contexto, depende da ocorréncia de

ato omissivo ilicito, ou seja, a omissdo do agente deve configurar a
auséncia de cumprimento de seus deveres legalmente estabelecidos.

Dessa maneira, o Estado nao responde por fatos da natureza
nem tampouco por atos de multidoes ou de terceiros, desde que tenha
garantido medidas essenciais para impedir um evento danoso. Dessa
forma, nao havendo incidéncia de algum dos trés elementos definido-
res da responsabilidade civil publica, quais sejam, a conduta, o nexo de
causalidade e o dano, nao hd responsabilizagao por parte do Estado.

3.6. A INDENIZACAO’AO INDIVIDUO PRESO A LUZ DO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO 580.252

Muito se falou em indeniza¢io e dano moral até agora, mas o
que é o dano moral? Também conhecido como dano extrapatrimo-
nial, o dano moral, no presente caso, consiste na ideia de violagao a
direitos personalissimos e de afronta a dignidade da pessoa humana.
Para configurar dano moral, o individuo deve experimentar sensa-
¢Oes e emogoes negativas, tais como a angﬁstia, o sofrimento, a dor,
a humilhacio. Tais circunstincias pessoais nao sao confundidas com
meras frustragoes do dia a dia.

A partir dos postulados do imperativo categérico de Kant,
a dignidade da pessoa humana se desdobra em quatro principios
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juridicos: igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade,
importando dizer que, havendo violagio a qualquer um deles, estard
configurado o dano moral.

Tal definigao assemelha-se ao posicionamento adotado pelo
Ministro Cézar Peluso, no julgamento do RE 447.584/R], DJ, de 16
de marco de 2007, em que se acolhe a prote¢ao do dano moral como
verdadeira tutela constitucional da dignidade da pessoa humana,
considerando-a como um auténtico direito a integridade ou incolu-
midade moral, pertencente 2 classe dos direitos absolutos.

Importa dizer que o dano moral decorre de alguma violagao
ao direito personalissimo do individuo que o exponha a situagoes
degradantes, vexatdrias ou que venha marcar sua dignidade, e, por
isso, para que seja configurado como tal, deve ser provado.

No caso em questao, a situagdo de custédia a que o preso
estava submetido contribuiu para violagao a sua dignidade, pois
restou comprovado, inclusive, através de inspecio da Vigilancia Sa-
nitdria da Prefeitura de Corumbd (MS), que aquele presidio nio
oferecia condi¢des minimas de sobrevivéncia, portanto, configu-
rou-se o dano moral.

Vale dizer ainda que tais condi¢des desumanas agrediram dire-
tamente a integridade fisica, psiquica e moral, nao sé do recorrente,
mas de todos os demais seres humanos que com ele dividiam a mesma
masmorra. Aliado a isso, o Ministro Relator do R.E. 580.252 ressaltou
em seu voto que a configuracio do dano moral no presente caso era
“matéria incontroversa’.

Por essa razo, o dano moral estava claramente esculpido na vida
e lembranca do demandante, que buscou na Justica uma esperanca
de que seu prejuizo e sofrimento fossem — mesmo que minimamen-
te — diminuidos ou reparados, na tentativa de trazer para sua vida,
tao indigna e subumana, sensacio de alivio e conforto minimo a ser
promovida pelo Estado, que, por nio lhe garantir dignidade, tinha
obrigacio de responder pela sua omissao, através da indenizagao.
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4. AESCUSA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O Poder Pablico comumente se utiliza dos principios da se-
paragio de poderes e da reserva do possivel para eximir-se de suas
obrigacoes em oferecer o minimo existencial de sobrevivéncia aos
administrados e, especificamente, ao individuo preso.

Por esse 4ngulo, o presente trabalho pretende ainda abordar
os citados institutos constitucionais para demonstrar que a escusa
da Administragao Publica em exercer com fidelidade sua funcio de
“garante” nao possui respaldo juridico no ordenamento brasileiro.

4.1. O PRINCIiPIO DA SEPARAGAO DE PODERES

A Grécia Antiga foi palco para a eclosao das primeiras teorias
acerca da separa¢io de poderes, difundidas, inicialmente, por Aris-
toteles em sua obra Politica. O filésofo defendia que os poderes de
editar normas gerais e aplicd-las deveriam ser atribuidos ao Estado,
que iria concentrar tais fung¢ées na figura de uma dnica entidade:
o soberano. Nesse sentido, a célebre frase de Luis XIV “L’Etat ¢’ est’
moi”— “O Estado sou en” — traduzia, com majestade, o ideal aristoté-
lico de divisao entre os poderes.

No entanto, no liberalismo burgués, a teoria até entao difundi-
da foi sendo modificada. Montesquieu, em seu tratado O Espirito das
Leis, de 1748, desenvolveu uma teoria tripartite da separagio de po-
deres, em que propunha a divisao de poder em trés fungées distintas:
Executivo, Legislativo e Judicidrio. O filésofo defendia que cada uma
deveria ser independente, a ponto de poder se defender de eventuais
abusos de poder, por exemplo.

O modelo juridico ocidental, em sua maioria, adotou a teoria
de triparticao de poderes de Montesquieu, com o objetivo de que
nenhum érgao se sobrepusesse a outro, para garantia da ordem estatal.
Ao prelecionar sobre a divisao de poderes, Montesquieu apud Lenza
(2011, p. 434) mostrava o necessirio para o equilibrio dos poderes,
afirmando que, para formar-se um governo moderado:
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Precisa-se combinar os poderes, regré-los, temperd-los, fazé-los agir,
dar a um poder, por assim dizer, um lastro, para pd-lo em condigoes
de resistir a um outro. E uma obra-prima de legislacio, que rara-
mente o acaso produz, e raramente se deixa a prudéncia produzir
(...). Sendo o seu corpo legislativo composto de duas partes, uma
acorrentada a outra pela mutua faculdade de impedir. Ambas serao
amarradas pelo Poder Executivo, o qual o serd, por seu turno, pelo
legislativo. Esses trés poderes deveriam originar um impasse, uma
inagdo. Mas como, pelo movimento necessdrio das coisas, sio com-
pelidos a caminhar, eles haverdo de caminhar em concerto.

O filésofo francés muito contribuiu ao idealizar que as trés
funcoes estariam intimamente ligadas a trés 6rgaos distintos, em que
cada uma das fungées corresponderia a um 6rgao e nao estaria mais
concentrada nas maos do monarca.

Na Constituigao Federal de 1988, a separagao de poderes estd
expressa no seu artigo 2° e delimita as fungées tipicas de cada um dos
érgaos: Executivo, Legislativo e Judicidrio. Assim como em grande
parte dos paises ocidentais, o Brasil adotou a teoria de Montesquieu,
estabelecendo as fungoes tipicas de cada poder do Estado, para que
fossem autdnomos e independentes entre si.

Essa correspondéncia de que cada fungao seria gerida por um
érgao criou o que a doutrina chama de fungées tipicas dos poderes,
surgindo assim o que se denominou “Teoria dos Freios e Contrape-
sos”. A esse respeito, Dallari apud Lenza (2011, p. 434) preleciona que:

O sistema de separacdo de poderes, consagrado nas Constituigoes de
quase todo o mundo, foi associado 2 ideia de Estado Democritico
e deu origem a uma engenhosa construgio doutrindria, conhecida
como sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria os atos que
o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sio atos gerais ou
sao especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, constituem-se na emissao de regras gerais e abstratas, ndo
se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atin-
gir. Dessa forma, o poder legislativo, que s6 pratica atos gerais, nio
atua concretamente na vida social, nio tendo meios para cometer
abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa
ou a um grupo em particular. Sé depois de emitida a norma geral é
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que se abre a possibilidade de atuagio do poder executivo, por meio
de atos especiais. O executivo dispée de meios concretos para agir,
mas estd igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente,
porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados
pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes
surge a agio fiscalizadora do poder judicidrio, obrigando cada um
a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncia.

No entanto, no Brasil, verifica-se cada vez mais um distancia-
mento das fungoes tipicas do Poder Judicidrio. H4 uma exponente
ascensao institucional daquele Poder, que tem exercido papel de pro-
tagonista nas fungdes politicas e sociais, dividindo espaco com os
poderes Legislativo e Executivo. Isso porque, diante da omissao da
Administragao Publica e do decorrente aumento da demanda por
justica, a populagao tem buscado as tltimas instdncias para “judicia-
lizar” as questoes sociais.

Nessa acep¢ao, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso (2005, p. 37), sustenta que:

Os métodos de atuagdo e de argumentagio dos 6rgaos judiciais
a0, como se sabe, jurfdicos, mas a natureza de sua fungao ¢é ine-
gavelmente politica (...). Sem embargo de desempenhar um poder
politico, o Judicidrio tem caracteristicas diversas das dos outros Po-
deres. E que seus membros nio sio investidos por critérios eletivos
nem por processos majoritdrios. E é bom que seja assim. A maior
parte dos paises do mundo reserva uma parcela de poder para que
seja desempenhado por agentes publicos selecionados com base no
mérito e no conhecimento especifico. Idealmente preservado das
paixées politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, basea-
do na Constitui¢o e nas leis. Mas o poder de juizes e tribunais,
como todo poder em um Estado democrdtico, é representativo.
Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas 4 sociedade.

Aliado a isso, o Ministro Relator Teori Zavascki, ao proferir seu
voto no Recurso Extraordindrio em questao (R.E 580.252), afasta o
argumento de que o Poder Judicidrio, ao obrigar a Administracio
Publica a indenizar o preso, em virtude de omissao no exercicio da
sua responsabilidade de “garante”, estaria infringindo o principio da
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separacdo de poderes. Para isso, defendeu que:

A criagio de subterftgios tedricos (tais como a separagio dos Pode-
res, a reserva do possivel e a natureza coletiva dos danos sofridos)
para afastar a responsabilidade estatal pelas calamitosas condigoes
da carceragem de Corumbd/MS, afronta nao apenas o sentido do
art. 37, § 6°, da Constituicio Federal, como determina o esva-
ziamento das inimeras cldusulas constitucionais e convencionais
antes citadas, transformando o seu descumprimento reiterado em
mero e inconsequente ato de fatalidade, o que nao pode ser tolera-
do. Convém enfatizar que a invocagio seletiva de razoes de estado
para negar, especificamente a determinada categoria de sujeitos,
o direito 2 integridade fisica e moral, nao é compativel com o
sentido ¢ o alcance do principio da jurisdi¢do, j4 que, acolhidas
essas razoes, estar-se-ia recusando aos detentos os mecanismos de
reparagao judicial dos danos sofridos, deixando-os a descoberto de
qualquer protecio estatal, numa condi¢do de vulnerabilidade juri-
dicamente desastrosa. Trata-se de uma dupla negativa, do direito e
da jurisdi¢ao. Nao pode a decisdo judicial, que é o subproduto mais
decantado da experiéncia juridica, desfavorecer sistematicamente
a um determinado grupo de sujeitos, sob pena de comprometer a
sua prépria legitimidade.

Nesse mesmo sentido, Barroso (2005, p. 38) jd lecionava que:

Ao longo dos dltimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente
duas grandes linhas de justificagao desse papel das supremas cortes/
tribunais constitucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raizes
na soberania popular e na separacio de Poderes: a Constitui¢do,
expressao maior da vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis,
manifestagoes das maiorias parlamentares. Cabe assim ao Judicidrio,
no desempenho de sua funcio de aplicar o Direito, afirmar tal su-
premacia, negando validade a lei inconstitucional. A segunda, que
lida com a realidade mais complexa da nova interpretagio juridica,
procura legitimar o desempenho do controle de constitucionalidade
em outro fundamento: a preservacio das condigoes essenciais de
funcionamento do Estado democritico. Ao juiz constitucional cabe
assegurar determinados valores substantivos e a observancia dos pro-
cedimentos adequados de participagio e deliberagao.

Nessa espreita, a ideia de “Constitucionalizagio do Direito”

parte do pressuposto de que as cortes constitucionais, na atuagio
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legitima do Poder Judicidrio, devem superar os déficits de legitimidade
dos demais Poderes, sem que sua atuagio seja abusiva e desproporcio-
nal, sob pena de desequilibrio da seguranca juridica.

Dessa maneira, nao ¢ aceitdvel que a Administracio Publica,
nas demandas judiciais em que atua de forma defensiva, invoque o
principio da separagdo de poderes toda vez que o Poder Judicidrio
opera na efetivagio de garantias constitucionais ao individuo.

Esse é o posicionamento defendido pelo Ministro Ricardo Le-
wandowski (2015, p. 83) no Recurso Extraordindrio n° 592.581 — RS:

E de se destacar que ao Poder Judicidrio nio cabe se substituir ao
legislador ou ao gestor. Mas, contra uma inagéo jurisdicional, geral-
mente fundada em uma antiquada compreensio sobre a separagio
dos poderes, ¢ possivel, sim, conceber um papel de relevo ao Poder
Judicidrio na efetivagao de direitos fundamentais, pois a adogao
de medidas tomadas por juizes para efetivar esses direitos ajuda a
promover a deliberagiao democrdtica ao dirigir a atencio publica a
interesses que, de outra forma, seriam ignorados na vida publica
didria. E possivel, assim, uma atuagio que nio seja cegamente
omissa e nem irresponsavelmente ativista, mas que garanta o direi-
to fundamental do preso a sua integridade fisica e moral durante
sua custddia pelo Estado. Uma compreensao sobre a separagao de
poderes que se atenha ao tradicional entendimento de que ao Poder
Judicidrio cabe apenas ser deferente as escolhas do Executivo e
do Legislativo demonstra uma limitada concep¢io de democracia,
segundo a qual as escolhas majoritdrias dos representantes do povo
(gestores e legisladores) sao inquestiondveis. E essa compreensao
rasa de democracia acaba por permitir que direitos fundamentais
de minorias, pouco vistas, sejam sistematicamente violados. Uma
compreensio robusta de democracia deve, ao contrdrio, possibilitar
que esses grupos minoritdrios — como o sio os encarcerados em
geral — tenham suas situagdes de privagio expostas e que diante da
violagdo de seus direitos o Poder Judicidrio os garanta.

Descabida, portanto, a invoca¢io desmedida do Principio da
Separacio de Poderes, haja vista que a pretensio do Judicidrio nada
mais é que exercer e assumir o compromisso constitucional que lhe é
imposto de garantir a efetivagao dos direitos fundamentais.
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4.2. ARESERVA DO POSSIVEL

O conceito de reserva do possivel surgiu na Alemanha e foi
acolhido pela Corte Constitucional germanica na década de 1970.
O caso concreto que deu origem ao instituto — conhecido como “nu-
merus clausus” — referiu-se ao direito de acesso as vagas do curso de
medicina nas universidades alemas.

Os estudantes que nio foram aceitos nas universidades de
Hamburgo e Munique — em razio da limitagao das vagas — recorre-
ram ao Poder Judicidrio, requerendo o acesso ao referido curso, sob
o argumento de que o artigo 12 da Lei Fundamental Alema dispoe
que “todos os alemies tém direito a escolher liviemente sua profisso,
local de trabalho e seu centro de formacio”.

Aquela corte negou a tese de que o Estado seria obrigado a ofe-
recer as vagas pleiteadas, sob o argumento de que os direitos sociais s6
poderiam ser exigidos se o Estado tivesse recursos disponiveis.

Instaurado referido instituto, o Poder Executivo, principalmen-
te no Brasil, comecou a se eximir de cumprir com suas obrigacoes
sempre se pautando nos limites da reserva do possivel.

A esse respeito, o Ministro Celso de Mello, no julgamento da
ADPF 45 (2004, p. 4), defende que:

A cldusula da “reserva do possivel”’—ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel-nao pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagoes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamen-
tal negativa, puder resultar nulificagio ou, até mesmo, aniquilagao
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

De outro lado, ¢ fato que as politicas ptblicas que possuem
finalidade coletiva exigem muitos gastos na sua concretiza¢io, mas
nao pode o Estado deixar de cumpri-las sob esse argumento. O que
ocorre ¢ que o juiz deverd estabelecer se os objetivos elencados para
o sobrestamento da violagao aos direitos fundamentais sao possi-
veis, razodveis, proporcionais e essenciais de serem alcancados pelo
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poder publico.

Uma medida eficaz contra a abusividade do Estado em sempre
alegar a reserva do possivel para descumprir sua funcio de “garante”
e a implementacio de direitos sociais seria obrigd-lo a comprovar
judicialmente a impossibilidade concreta de fazé-lo.

E o que preleciona a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral (2006, p. 76):

Politicas Publicas. Execugdo e implementagio pelo Poder Judi-
cidrio. Reserva do Possivel. Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e exe-
cutar politicas publicas revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judicidrio determinar, ainda que em bases excepcionais, especial-
mente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
CE sejam estas implementadas pelos érgaos estatais inadimplen-
tes, cuja omissdo, por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério,
mostra-se apta a comprometer a eficdcia e a integridade de direi-
tos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A
questao pertinente 2 “reserva do possivel”.

Foi o que se observou na alega¢io do Poder Executivo do
estado de Mato Grosso do Sul, que nio comprovou a impossibilida-
de concreta de oferecer condi¢des minimas de sobrevivéncia naquele
presidio, sob o argumento de que nio possuia recursos financeiros
para cumpri-las.

Conforme abordado pelo Ministro Relator Teori Zavascki, a reser-
va do possivel seria vidvel em situagdes em que a concretizagao de certos
direitos constitucionais fundamentais a prestagdes — de natureza social
— dependesse da adogio e da execugio de politicas publicas sujeitas a in-
termediacio legislativa ou 4 intervengao das autoridades administrativas.

Em tais situagées, o direito subjetivo individual a determinada
prestagdo, que tem como contrapartida o dever juridico estatal de
satisfazé-la, fica submetido, entre outros, ao pressuposto indispensdvel
da reserva do possivel, em cujo 4mbito se insere a capacidade financei-
ra do Estado de prestar o mesmo beneficio, em condi¢oes igualitdrias,
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em favor de todos os individuos que estiverem em iguais condi¢oes.

Entretanto, no caso concreto, o que se verifica é a responsabi-
lidade civil do Estado em responder pelos danos causados ao preso,
diante da omissao administrativa. Trata-se, portanto, de preceito
normativo autoaplicdvel, nio sujeito a intermediacio legislativa ou
a providéncia administrativa de qualquer espécie. Ocorrendo o dano
e estabelecido o seu nexo causal com a atua¢io da Administragio
ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. Dai a
corretissima decisio do STF em afastar o argumento da reserva do
possivel no caso em comento.

5. CONCLUSAO

Como dito até aqui, a questao penitencidria é uma preocupagio
do passado, dos dias atuais e muito provavelmente dos dias que estao
por vir, pois revela-se o verdadeiro caos social, motivo pelo qual é sempre
muito importante abord4-la em trabalhos cientificos, a fim de estabelecer
medidas que amenizem o problema da execugao penal no Brasil.

E necessario ressaltar que as principais discussoes e criagoes
juridicas sdo provenientes de casos concretos de pouca expressao na
jurisdi¢ao brasileira, mas que, diante da realidade tangivel que evi-
denciam, tornam-se relevantes e sao utilizadas como parimetro na
tentativa de efetivar os anseios das popula¢oes minoritérias.

A reparagao de danos ao individuo preso, que sofre diaria-
mente com o tratamento desumano dentro das penitencidrias, ¢
mais um exemplo de que o Poder Judicidrio nao é conivente com
o desamparo estatal, pois atua de forma a exercer sua legitimidade
na garantia da vida digna ao cidadao brasileiro.

Sabe-se que 0 pagamento de indenizago por si s6 no é suficiente
para resolver o problema carcerario, mas constitui o efetivo cumprimen-
to do dever legal de um Estado Democridtico de Direito em zelar pela
vida de seus cidadaos, inclusive, daqueles que estao por ele custodiados.

Esse tipo de decisdo proferido pelo Supremo Tribunal Federal
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exerce fun¢do fundamental para a democracia, pois, em alguns casos,
tem o condao de vincular os poderes da jurisdigao, surtindo efeito po-
sitivo na sociedade, que passa a ter maior confian¢a no ordenamento
juridico e na lei constitucional.

Dessa forma, espera-se que tanto os poderes Executivo e Legis-
lativo quanto o Judicidrio promovam aos homens e mulheres presos
no Brasil medidas sociais, através de politicas publicas e garantias
jurisdicionais, que assegurem todos os seus direitos fundamentais
minimos para que possam viver com dignidade.
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POPULACAO CARCERARIA EM GOIAS:
DIAGNOSTICO E PERSPECTIVAS

Joel Pacifico de Vasconcelos!

1. INTRODUCAO

A imprensa noticia com frequéncia a situagao caética dos presi-
dios brasileiros. Nao raro, hd relatos de fugas e rebelides. Sao comuns e
cotidianas as fotos de presos amontoados em celas, deitados pelo chio
ou em redes. Nesse ambiente cadtico e insalubre, o crime renasce e
a violéncia explode. Houve mais de 60.000 homicidios no Brasil em
2017 (ANUARIO, 2017).

No inicio do ano de 2018, por exemplo, houve uma rebelido
no Complexo Prisional Odenir Guimaraes em Aparecida de Goi4nia/
GO, com nove mortes. Naquela ocasiao, presos de facgoes rivais en-
traram em confronto, sendo que os mortos foram ainda queimados
durante o motim. O problema nao ¢é recente. Ainda ecoa o clamor
dos 111 mortos no Massacre do Carandiru, que ocorreu em Sio Paulo
no ano de 1992, retratado na pena do escritor Drduzio Varella, na sua

obra tao conhecida, Estacao Carandiru (VARELA, 1999).

Naio obstante, para as teorias cldssicas do Direito Penal, o sis-
tema penal, para ser legitimo e humano, deve respeitar direitos dos
acusados e dos condenados.

A presente pesquisa apresenta um estudo metodolégico empiri-
co, sobre a situagao dos presidios goianos, especialmente quanto a taxa

1 O autor é Promotor de Justica em Goias, membro do Conselho Penitenciario do Estado de
Goias e mestrando do PPGDP — Programa de Pés-Graduagao em Direito e Politicas Publicas
da Faculdade de Direito da Universidade Federal em Goias. Email: joelpvas@gmail.com.
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de ocupacio do cércere, no ano de 2017. Apresenta e analisa os dados
da populagio carcerdria em Goids, buscando inferéncias para auxiliar
na formulagio de politicas publicas para a drea. Analisa a forma de
administragao carcerdria do estado e comenta o novo marco legal,

inaugurado com a Lei Estadual n° 19.962, de 3 de janeiro de 2018.

A andlise de dados do sistema prisional se mostra necessiria
para a construgdo de politicas publicas eficientes, com possibilidade
de mensuragio objetiva de seus impactos. Com efeito, dentro do ciclo
das politicas publicas, a sua avaliagao é uma de suas principais etapas,
pois possibilita, dentre outras coisas, mensurar o seu impacto, com a
andlise de seus principais indicadores. Sobre o tema, o Banco Mun-
dial editou, com a colaboracio de vérios cientistas politicos, um guia
de avalia¢io de impacto de uma politica publica, onde se 1¢é que “a
questio bésica da avaliagio de impacto constitui, essencialmente, um
problema de inferéncia causal. Avaliar o impacto de um programa em
uma série de resultados equivale a avaliar o efeito causal do programa
sobre estes resultados” (GERTLER, 2015).

No caso deste estudo, a mensuragao dos indicadores relaciona-
dos a populagio carcerdria e sua estrutura é imprescindivel, até para
diagnosticar o impacto que a nova lei estadual n® 19.962/2018 trard
sobre a situagio do cdrcere.

Nao sem razao que a administrativista Maria Paula Dallari Bucci
afirma que as politicas publicas, dado o seu cardter interdisciplinar,
tanto na elaboragio de sua agenda, quanto na sua implantagao, possi-
bilitam a construgio de uma teoria juridica prépria, pois é necessdrio
um dominio técnico da andlise e do funcionamento das instituicoes
concebidas pelo ordenamento juridico. Diz ela (BUCCI, 2002):

A agenda de desenvolvimento se abre para ao entendimento de como
se formulam e executam politicas ptblicas, por meio de diferentes
arranjos, seja para o entendimento de direitos, diretamente, seja para
a organizagio das formas econémicas e sociais que se relacionam com
esse resultado, a partir de iniciativas dirigidas e coordenadas pelo
Poder Pablico. A melhoria e modernizagao dos servicos publicos e
da infraestrutura, os incentivos  produgio e a inovagio, bem como
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as politicas de inclusdo social e todas as iniciativas de longo prazo,
dependem nio apenas da compreensio dos papéis do Estado ¢ do
governo, mas também do dominio técnico dos seus mecanismos de
funcionamento, tanto no nivel das relacoes politicas tradicionais
como nas implicagoes dessas com a execugio das decisoes e dos
dispéndios governamentais.

Pondera-se ainda que a construgao de politicas putblicas para
a drea de seguranga publica mostra-se necessdria para a efetivacio de
direitos humanos fundamentais. Com efeito, todas as politicas publi-
cas possuem estreita relagio com a efetivagao dos direitos e garantias
fundamentais. E com mais razdo aquelas politicas publicas que im-
pactam o sistema penitencidrio, tao sensivel ao direito de liberdade e
daqueles que lhe sao conexos.

E do ensinamento de Ana Paula de Barcellos (BARCEL-
LOS, 2008):

[...] compete & Administra¢do Puablica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, em particular, garantir e promover
os direitos fundamentais em cardter geral. Para isso serd necessdrio
implementar agoes e programas dos mais diferentes tipos e garan-
tir a prestagio de determinados servigos. Em suma: serd preciso
implementar o que se descreveu acima como politicas ptblicas. E
facil perceber que apenas por meio das politicas ptblicas o Estado
poderd, de forma sistemdtica e abrangente, realizar os fins previstos
na Constitui¢do (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobre-
tudo no que diz respeito aos direitos fundamentais cuja fruigao
direta dependa de agoes.

De outra parte, as politicas publicas que se desenvolvem para a
drea da administragao penitencidria sao sensiveis a questao da seguranga
publica como um todo. A redugio dos indices de violéncia perpassam,
objetivamente, pelo sistema da execugdo penal. Nesse aspecto, os temas
relacionados ao discurso de seguranca publica e de defesa social preci-
sam ser, criticamente, analisados. Inclusive, merece registro a tese de
doutoramento de Bartira Macedo de Miranda Santos. Nesse estudo,
chega-se a conclusao de que o discurso de defesa social, sob o ponto
de vista da escola positiva italiana, que inspirou os cédigos penal e de
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processo penal brasileiros, da década de 1940, acabou por fomentar
uma ideia ainda presente na sociedade de direito penal do autor, afas-
tando-se das escolas penais cléssicas do direito penal do delito. Dai nio
se dar muita importincia ao preso, pois o senso comum no Brasil, tao
violento nestas quadras, é o de que o preso necessita ser afastado do
convivio social e, de preferéncia, da pior maneira possivel.

Sobre o conceito de Defesa Social, interessante extrair o seguin-
te trecho da tese apresentada (SANTOS, 2017):

Esse discurso de defesa social, no entanto, assume-se enquanto pro-
tetor da sociedade, e em nome da protegao social é que buscava
excluir os indesejdveis, também chamados de perigosos, criminosos,
em suma, sio os inimigos da ‘ordem’, ou inimigos do Estado, ou
melhor, do Governo, ou do grupo que detém o poder. Vimos que
no inicio da Republica, as ‘classes perigosas’ eram formadas por de-
sempregados, negros, ex-escravos, imigrantes, capoeiras, vadios, etc.,
pessoas que pela sua condigao social e seus costumes, nao condiziam
com o ideal civilizatdrio que se buscava instituir. Esses eram os ini-
migos que por meio do Direito Penal se buscava combater, eliminar,
excluir ou ao menos esconder.

A Constituigao Cidada de 1988 inaugurou um novo modelo
de persecugao penal, fulcrado na dignidade do ser humano. Nio
obstante, fica ficil conferir que essa nova ordem juridica ainda nio
se harmonizou com o idedrio social comum. Isso resulta numa re-
jeicdo a pessoa do delinquente encarcerado, vista como detentora
de menor ou nenhum direito.

O socidlogo Zigmunt Bauman, em seu cldssico O mal-estar da
pds-modernidade, apresenta um relato pessimista da faléncia do estado
de bem-estar social, construido por algumas présperas nagdes euro-
peias e norte-americana e que jd apresentam sinais de esgotamento.
Essa passagem pode ser observada pelo aumento das prisoes:

Todo ano, um milhdo e meio de americanos povoam as prisoes
americanas. Cerca de quatro e meio milhées de americanos adultos
estao sob alguma forma de controle judicial. Como o exprime Ri-

chard Freeman, economista de Harvard: “Se aos desempregados, na
Europa, se paga compensagao, nos Estados Unidos nés os colocamos
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nas prisoes.” (BAUMAN, 1998, p.59).

Outro aspecto importante é a arquitetura prisional. Suzann
Cordeiro (2010) considera que nao se d4 a devida atengao a forma
como os presidios sao construidos. Na verdade, o que se observa
¢ que a prépria disposi¢do das camas e celas, bem como todas as
demais dependéncias dos presidios, acabam por potencializar os
danos que acometem os encarcerados. No presente estudo, o que se
fard é uma observagio dos espacos declarados pelo sistema prisio-
nal e como ele apresenta, muitas vezes, disparidades, a recomendar
politicas publicas especificas para a drea.

Nao se tem por costume o estudo empirico na drea do direito, mas
os trabalhos académicos de EPSTEIN (2013) indicam que tal proposta

é recomenddvel e necessdria, daf a apresentagao de niimeros e tabelas.

Portanto, este artigo cientifico busca apresentar os dados do
sistema prisional goiano, com informagoes sobre o nimero de pre-
sidios, vagas disponiveis e lotagao, exatamente para, a luz desses
dados e informacoes, cotejando-os com os pressupostos tedricos ji
assinalados, extrair inferéncias tteis a auxiliar na implantagio da
nova legislacao estadual citada, qual seja, Lei Estadual Goiana n°
19.962, de 3 de janeiro de 2018.

2. ASITUACAO DO CARCERE EM GOIAS

Num primeiro momento, interessa apresentar um panorama
sobre a populagio carcerdria no Brasil e, especialmente no Estado
de Goids. Os dados foram coletados do Anudrio Brasileiro de Segu-
ranga Publica, que é uma publicagao de responsabilidade do Férum
Brasileiro de Seguranca Publica®, no periodo de 2010 a 2014. Os
dados dos anos de 2015 a 2017 também estao publicados e noti-
ciados em outras fontes. Realizando um levantamento, observa-se
que a populacio carcerdria brasileira evoluiu da seguinte forma nos
tltimos 8 anos:

2 Vide <http://www.forumseguranca.org.br/publica/>.
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| Relagdo e evolugio dos presos no Brasil de 2010 a 2017 |

ANO 2010 2011 2012 2013 2014 2015" 2016 2017"

PRESOS 445705 | 471.254 |513.713 |537.790 |584.361 |615.933 |G644.575 |686.594
VAGAS 278726 |295.413 |310.243 |317.423 |370.860 |371.459 |393.842 |407.309
DEFICIT 166.979 |175.841 |203.470 |220.367 |213.501 |244.474 |250.733 |279.285

Tabela confeccionada pelo autor

Os dados acima revelam entao que o déficit de vagas do sistema
carcerdrio cresceu mais de 60% no periodo. Nao obstante, houve o au-
mento de mais de 50% no niimero de vagas do sistema. Nesse periodo,
a populagio brasileira cresceu pouco mais de 6%, de 195.497.797 para
207.660.929°. Percebe-se ai, claramente, que a populagio carcerdria
cresce em ritmo muito maior que a populacio em geral, demandando
politicas publicas mais dinimicas de redu¢io do encarceramento.

Os dados obtidos do Anudrio de Seguranca Piblica evidenciam
ainda que, em todo Brasil, a popula¢io carcerdria sempre estd, de
modo geral, acima do nimero de vagas, conforme o seguinte quadro:

Presos no Sistema Prisional. Razdo entre presos e vagas de 2005 a
2014 — Variagdo percentual no periodo

2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012|2013 | 2014 | Variagio
BRASIL 14 |14 |15 |15 |15 |.. 1,6 |1,7 |L,7 |15 |+07%
Acre 2,5 2,1 1,7 |19 1,9 |21 22 11,8 |21 1,1 |-56%
Alagoas 1,6 [1,2 |1,0 |1,1 |1,0 |23 |26 |37 (29 |21 |+31%
Amapd 1,9 139 |22 |20 1,8 |22 22 |24 |26 1,4 |-26%
Amazonas 22 |16 |14 |15 |1,7 |18 1,8 126 |23 |38 |+72%
Bahia 1,4 |11 1,2 1,2 1,2 1,3 1,4 |22 |14 |30 |+114%
Ceard 1,7 |15 |1,5 |1,6 |1,3 |15 1,5 |L,7 |L7 |37 [+117%

3 Fonte: VELASCO, et al, Clara; & outros. Nimero de presos dobra em 10 anos e passa dos
600 mil no pais. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/06/numero-de-
presos-dobra-em-10-anos-e-passa-dos-600-mil-no-pais.html>. Acessado em 22 fev. 2018.

4 Fonte: VASCONCELLOS, Fabio. O mapa interativo do sistema prisional brasileiro. Disponi-
vel em: <http://blogs.oglobo.globo.com/na-base-dos-dados/post/o-mapa-interativo-do-siste-
ma-prisional-brasileiro.html>. Acessado em 22 fev. 2018.

5 Fonte: VELASCO, Clara; & outros. Raio X do sistema prisional em 2018. Disponivel em:
<http://especiais.gl.globo.com/monitor-da-violencia/2018/raio-x-do-sistema-prisional/>.
Acessado em 22 fev. 2018.

6  IBGE-Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Populagdo do Brasil. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/. Acessado em 22 fev. 2018.
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FD:;:::IO 13 |13 |13 |12 |13 |14 |16 |18 |19 |20 |+53%
gjgg“’ L4 |15 [1,3 |15 |14 |13 |11 |12 |13 |12 |-14%
Goids 20 |16 [1,7 1.6 |17 |16 |16 |16 |16 |27 |+35%
Maranhio 20 |22 |1,7 |16 1,5 1,4 20 (19 |19 |1,6 |-20%
Mato Grosso | 1,2 | 1,6 |19 |21 |21 |20 |19 |18 1,9 [12 |0%
a\/iagcl)ﬂGrosso 21 122 |21 (1,9 |1,7 |16 |16 |1,7 |1,8 |09 |-57%
Minas Gerais | 2,1 1,1 1,3 | 1,3 1,5 1,4 1,5 1,7 |1,5 1,6 |[-23%
Par4 12 116 [12 |13 |14 |13 |15 |15 |16 |16 [+33%
Parafba 5 |19 |16 1,7 |16 |.. |15 |16 |17 |12 [-20%
Parand 1,5 122 (1,8 [1,7 |15 |14 |14 [12 |12 |09 |-40%
Permambuco | 1,9 |1,9 |23 |23 |22 |24 |24 |25 |27 |26 |+36%
Piaui 08 (09 |13 [1,1 [12 [13 [13 |13 |13 |09 |+12%
Rio de Janeiro |1,2 1,2 |10 [1,0 |10 |11 |12 |13 |13 |17 |+41%
g;ONGOr:tzde 16 |14 [1,3 [1,1 |11 |13 |12 |23 |12 |14 |-12%
dR(l)"Sflmndc 14 (15 (19 |16 |16 |15 |14 |14 |13 |11 |-21%
Rondénia 20 |16 20 [1,8 [1,7 |20 |16 |16 |16 |13 |-35%
Roraima 21 120 (26 [29 [31 [1,8 |15 |16 |13 |15 |-28%
Santa Catarina | 1,3 | 1,3 |1,0 |19 1,8 1,9 1,7 (1,7 |1,7 123 |+77%
So Paulo L4 |14 |15 |15 |15 |17 |17 |19 |19 |13 |-07%
Sergipe 1,9 |1,8 |16 |1,6 1,4 |1,7 1,6 |1,8 (2,0 |1,3 |-31%
Tocantins 06 109 1,0 [1,0 |10 [1,1 |12 |12 1,3 1,2 |+100%

Fonte: Anudrio do Férum Brasileiro de Seguranca Piblica
Tabela confeccionada pelo autor

Além disso, os ultimos dados divulgados apresentam um
grande niimero de presos provisérios no Brasil, 247.748, percentual
de 37,1% do total dos encarcerados (VELASCO, 2018). Isso é ainda
perturbador, quando se denota que a prisao proviséria somente deve
ser decretada depois de esgotadas todas as outras possibilidades de
medida cautelar diversa, na forma do artigo 319 do Cédigo de Pro-
cesso Penal.

A realidade do Centro-Oeste também é caética. O Conselho Na-
cional do Ministério Pablico traz os nimeros dos presos provisérios nos
trés estados da Federagao e ainda no Distrito Federal em 2015. Veja-se:
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Presos provisorios em 2015 — REGIAO CENTRO-OESTE

ESTADO CAPACIDADE | OCUPACAO | TAXA DE OCUPACAO
DISTRITO FEDERAL 1142 3319 290%

GOIAS 2168 6725 310%

MATO GROSSO 1736 6782 390%

MATO GROSSO DO SUL | 406 3197 787%

TOTAL 5452 20023 367%

Fonte: Conselho Nacional do Ministério Ptblico:
A visio do Ministério Publico sobre o sistema Prisional Brasileiro —2016.
Observando-se os dados do Estado de Goids, a situagao nao apre-
senta melhoras. Os dados de 2010 a 2014 foram retirados do Anudrio
Brasileiro de Seguranga Pdblica. Os do ano de 2015 a 2017 tiveram
outras fontes. Inclusive, os dados do final de 2017 foram encaminhados
ao autor deste trabalho através do Ministério Ptiblico de Goids.

Relagiio e evolugio dos presos em Goids de 2010 a 2017:

ANO 2010 2011 2012 2013|2014 2015 |2016' |2017
PRESOS 10.996 | 11.163 | 11.218 |12.079 |13.244 | 15.965 | 19.821 | 21.505
VAGAS 6.734 ]6.891 |7.085 7.780 |8.491 |7.909 |8.845 |9.772
DEFICIT 4262 |4.272 |4.133 4294 |4.753 |8.056 [10.976 |11.733

Fonte: GOIASPEN

E a situagao somente piora. No dia 20.02.2018, havia 22.911
presos em todos os presidios do Estado de Goids para 9.772 vagas,
segundo dados colhidos do sistema GOIASPEN. Essa taxa de ocu-
pagdo é muito superior ao dobro de vagas, correspondendo a 234%.

Das 137 unidades que abrigam presos no Estado de Goids,
apenas em trinta delas o nimero de presos nao excede o niimero de
vagas. Hd casos escandalosos: a Unidade Prisional de Novo Gama,
que possui 46 vagas, mas abriga atualmente, 456 presos; a Unidade
Prisional de Aguas Lindas, com 133 vagas ¢ 869 presos.

Por ser um caso emblemdtico de destaque nacional, a Col6nia

7  Fonte: MARTINS, Vanessa. Presidios de Goias tém dois detentos por vaga, aponta estudo.
Disponivel em: <http:/gl.globo.com/goias/noticia/2016/02/presos-ocupam-dobro-do-nume-
ro-de-vagas-em-cadeias-de-go-diz-estudo.html>. Acessado em: 22 fev. 2018.

8  Fonte: Ministério Publico de Goias. Dados da populacdo carceraria em Goias. Disponivel
em:  <http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2017/05/17/12_32_03_449 Planilha_com_
Rela%C3%A7%C3%A30_das_Unidades_Prisionais_ Regime Misto_Completa_Passada
pela SEAPxIsx>. Acessado em: 22 fev. 2018.
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Agroindustrial do Regime Semiaberto de Aparecida de Goi4nia, por
exemplo, contava com 468 vagas. No entanto, abrigava 1.195 presos,

quando ocorreu a rebelizo noticiada amplamente em 4mbito nacional
e da qual resultou 9 mortos (TULIO; MARTINS, 2018).

Segundo o tltimo levantamento da situagio dos presidios em
Goids, feito pela Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do Estado
de Goids, havia 15.965 presos para 7.909 vagas no Estado de Goids’.
Ou seja, uma taxa de ocupagao duas vezes superior a permitida. Nao
bastasse isso, hd 22.593 mandados de prisao em aberto, somente no
Estado de Goids, aguardando'’. Se todos fossem cumpridos, a taxa de
ocupagio seria de quase cinco vezes a de vagas disponiveis.

Além da insuficiéncia de vagas para abrigar todos os presos, os
dados ainda fornecidos revelam que nao havia camas para todos eles.
O relatério encaminhado pela Secretaria da Administragao Publica e
Administragiao Penitencidria do Estado de Goids — SSPAP/GO informa
que o sistema prisional goiano contava com 1.815 celas, nas quais havia
9.761 camas de alvenaria e 7.000 camas méveis. Ou seja, 16.761 camas
para 0s 22.911 presos. Numa conclusao 6bvia, percebe-se que o sistema
prisional goiano conhecia a defasagem de 6.150 leitos para presos que
estavam encarcerados e ndo possufam, sequer, uma cama para dormir.

Veja o quadro:

Regido Celas |Camas |Capacidade |Lotagiao |Taxa

12 Regido Metropolitana | 662 |3605 |3107 8671 279%
22 Regional Noroeste 126 |714 833 1604 192%
32 Regional Entorno 166 1004 1009 3600 356%
42 Regional Sudeste 239 1182 1236 2297 185%
52 Regional Centro-Oeste | 106 | 341 447 845 189%
62 Regional Sudoeste 202 1041 804 2054 255%
72 Regional Norte 199 1303 1436 1574 109%
82 Regional Nordeste 115 571 393 1097 279%
TOTAL 1815 |9761 9265 21742 234%

Fonte: SEAP/GO

9 Vide: <http://docs.tjgo.jus.br/corregedoria/site/REL _digital.pdf>.

10 Dados acessados em 28 de junho de 2018. CONSELHO Nacional de Justi¢a. Banco Nacional
de Mandados de Prisao. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/bnmp/#/pesquisar>. Acessa-
do em: 28 jun. 2018.
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Os niimeros fornecidos pelo gestor do sistema prisional permi-
tem tracar um diagndstico de desrespeito a direitos bdsicos previstos
na LEP-Lei de Execucio Penal.

Com efeito, o artigo 12 da LEP dispée que o preso terd di-
reito a instalagdes higiénicas. Prosseguindo, o artigo 83 do mesmo
diploma legal determina que os estabelecimentos prisionais deverao
ter lotagdo compativel com sua estrutura e finalidade. O artigo 88
diz ainda que o estabelecimento penal deve ter cela individual com
salubridade do ambiente, observados fatores de aeracio, insolagio
e condicionamento térmico, de 4rea minima de seis metros quadra-
dos. Ora, se hd menos de 2.000 celas para mais de 22.000 presos,
segue-se que hd, na média, mais de 10 presos por cela, quando a lei
determina que o preso fique recolhido em cela individual.

Nio somente a questdo de arquitetura prisional incomoda.
As qualidades das instalacoes, a qualidade da comida fornecida, a
inexisténcia de assisténcia psicolégica, médica, dentdria. Para onde
se voltam os olhos hd desrespeito a direitos dos presos.

Por isso, nao nos surpreendemos com as noticias veiculadas na
midia, dando conta de fugas e rebelides, como aquelas acima divul-
gadas. A barbdrie envolveu até a decapitagio de presos. Ao final, o
prédio que abrigava o regime semiaberto da Col6nia Penal Agricola
Odenir Guimaraes, em Aparecida de Goiania, restou destruido.

3. SISTEMA DE ADMINISTRAGAO PRISIONAL EM GOIAS

A administracio dos presidios goianos deveria ser feita, na sua
totalidade, por agentes carcerdrios vinculados a Superintendéncia
Executiva de Administragao Penitencidria. No entanto, no final do
ano de 2017, havia ainda uma grande quantidade de estabelecimen-
tos que recebiam presos, mas nio poderiam ser classificados como
presidios. Eram estabelecimentos penais adaptados, os quais eram ad-
ministrados pela Policia Militar ou mesmo por Delegados de Policia.

No inicio do ano de 2017, o Governo do Estado de Goids editou
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um novo diploma legal, traduzido na Lei Estadual n® 19.962, de 3 de janei-
ro de 2018, que introduziu alteragdes na estrutura basica e complementar
da Secretaria de Estado de Seguranca Publica e Administragao Penitencid-
ria, alterando denominagoes e buscando fortalecer o segmento prisional.

A nova formatacio do sistema prisional goiano estd agora sob a
responsabilidade da Diretoria-Geral de Administra¢io Penitencidria,
com autonomia administrativa, orcamentdria e financeira, ou seja,
com maior independéncia da prépria Secretaria de Seguranca Pablica.

Dispée o artigo 1° da referida Lei Estadual:

Art. 1° Esta Lei fortalece o segmento prisional no 4mbito da Se-
cretaria de Seguranca Publica e Administragio Penitencidria, que,
doravante, passa a ser denominada Secretaria de Estado da Segu-
ranca Publica, conferindo-lhe formato organizacional diferenciado
em relagdo aos demais segmentos dela integrantes, sem prejuizo da
interagio sistémica existente entre eles por forca da Lei n° 17.257,
de 25 de janeiro de 2011, com as alteragées que lhe foram intro-
duzidas, especialmente pela Lei n° 18.687, de 03 de dezembro de
2014, e da observancia do novo regime fiscal instituido pela Emenda
Constitucional n° 54, de 02 de junho de 2017, a vigorar a partir
de 1° de janeiro de 2018, atendidos, ainda, os seguintes principios:

I — gestao compartilhada, nos limites legais, das unidades prisionais,
mediante parcerias com organizagoes da sociedade civil ou privada;

I — regionaliza¢io do sistema estadual de administracio penitencii-
ria, por intermédio de unidades prisionais que considerem os niveis
de seguranga, abrangéncia geogrifica e perfil do encarcerado;

III — autonomia e independéncia do érgio estadual de administragao
penitencidria para gestdo de vagas, implantacio e movimentagao dos
encarcerados;

IV — controle social;

V — garantia e respeito a dignidade da vida das pessoas em privacio
de liberdade e incentivo de implantagio de Associagbes de Protecao
e Atendimento ao Condenado (APAC’s).
Num primeiro norte, o sistema possibilitard uma gestao com-
partilhada das unidades prisionais, inclusive com parceria do Estado
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de Goids com organizacoes da sociedade civil ou privada (artigo
1°, inciso I). Nessa perspectiva, o sistema abarca a possibilidade
de presidios administrados em regime de Parceria Pablico-Privadas
— PPP. Tema atual e relevante, as parcerias publico-privadas estao
regulamentadas pela Lei Federal n° 11.079/2004, que disciplinou
as normas gerais para a licitagio e contratagao de empresas pela
administragao publica para a exploragio de uma atividade tipica do
estado, em regime de concessio.

Outro objetivo da novel legisla¢io de Goids ¢ a regionalizagio
do sistema estadual de administra¢o penitencidria, por meio de
unidades prisionais regionais distribuidas pelo territério goiano, por
niveis de seguranga, atentando-se para a abrangéncia geogréfica e o
perfil do encarcerado (artigo 1°, inciso II). Busca-se aqui uma maior
racionalidade na administragio dos presos. O Estado de Goids j4
convive com a realidade de presos faccionados, ou seja, presos vin-
culados a organizacoes criminosas que operam de dentro do cércere,
como o PCC — Primeiro Comando da Capital. Essa regionalizacio
possibilita a tramitacao dos presos entre as unidades, de modo a
evitar motins e rebelides daqueles presos que acabam por assumir
posicoes de lideranga sobre as acoes dos demais detentos.

Também se previu, na nova legislagao estadual, um sistema de
administracio penitencidria independente (artigo 1°, inciso III). Para
melhor entender essa nova proposta, necessério fazer aqui uma breve di-
gressao. Até entdo, a movimentagao dos presos pelos presidios do Estado
de Goids estava sujeita a autorizagao prévia dos juizos vinculados. Nou-
tras palavras, se um determinado detento estava promovendo agoes de
rebeliao ou cooptagao de colegas para fac¢des criminosas, o diretor do
presidio deveria solicitar ao juiz seu recambiamento. Nesse caso, haveria
um incidente judicial, sendo que sua transferéncia dependeria ainda da
autorizagao prévia do juizo para onde fosse levado. Isso, normalmente,
leva tempo e nem sempre é obtida a autorizacgio. Nao hd gerenciamento
possivel dentro dessa limitaio para a administragao das vagas.

Com a independéncia proposta na nova legislacao, caberd a
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SEAP — Superintendéncia Executiva de Administragao Penitencidria
ou a agora denominada Diretoria-Geral de Administragao Penitencidria
— DIAD, gerir as vagas do sistema prisional de todo o Estado de Goids,
sem necessidade prévia de autorizagio judicial para deslocamento de
presos. Esse processo melhora a dinimica das agoes do estado e evita a
amotinagao de presos ou excesso de lotagdo em apenas algum presidio.

Para a consecu¢io dessa nova realidade, o Tribunal de Justica
do Estado de Goids editou o Provimento 07/2018, que dispde sobre
a gestao dos presos no estado. Pela redagao dos artigos 2° e 3° do refe-
rido provimento, fica autorizada a movimentagio imediata do preso,
pela prépria DIAP, com comunicagdo posterior ao juizo da execugio
e a0 Ministério Pablico, no prazo de até 5 (cinco) dias. Diz a norma:

Art. 2° A movimentagio de preso provisério ou condenado para
Unidades Prisionais Especiais ¢ Estaduais deverd ser precedida de
relatério detalhado de érgio especifico da Diretoria Geral de Admi-
nistragdo Penitencidria indicando o elevado nivel de periculosidade
do preso, o qual serd enviado ao Ministério Publico e ao Poder
Judicidrio, cabendo ao Juiz da Execu¢io Penal e Corregedor dos
Estabelecimentos Penais realizar o controle de legalidade do ato da
administracdo penitencidria.

Par4grafo Unico. O relatério mencionado no caput podera ser apre-
sentado em até 05 (cinco) dias apds a movimentagio, sempre que
estas ocorrerem em situagio de emergéncia. Art. 3° A movimen-
tacdo de preso provisorio tratada no art. 2° deverd ser comunicada
a0 Ministério Publico e ao Juiz Criminal que exarou a ordem de
prisdo, no prazo de 5 (cinco) dias, que requisitard o preso a Dire-
toria Geral de Administragao Penitencidria quando necessdria a sua
apresentagio em audiéncia.

Por fim, houve previsio expressa de incentivo a implantagio de
APAC-Associacio de Protecio e Assisténcia aos Condenados, entidade
civil de direito privado, que se dedica & recuperagio e reintegragio social
dos condenados a penas privativas de liberdade. Em Goids, a primeira
experiéncia estd sendo desenvolvida no presidio de Paratina/GO.

Com essas novas alteragdes, o novo sistema prisional goiano
espera funcionar com uma unidade prisional de seguranca médxima,
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denominada de Nucleo de Custédia, com 88 vagas. Também haverd 47
presidios estaduais, distribuidos em duas regides, sendo 12 na Regido
Metropolitana de Goi4nia e 35 no interior, totalizando 17.167 vagas.

Mas aqui se observam dois problemas. Primeiro, como jé dito,
o sistema atual opera com uma demanda de mais de 22.000 vagas e,
no novo sistema, hd previsao de pouco mais de 17 mil vagas. Onde
se recolherio os outros cinco mil presos?

Ao depois, merece registro que, na nova legislagao, admite-se
que a quase totalidade dos presidios previstos ainda nao foram cons-
truidos. O Diretor-Geral da Administracio Penitencidria sinalizou
para a construgio emergencial de médulos de seguranca, mas isso
nio tem sido bem recebido pela comunidade juridica, pois nao se
sabe se tais médulos oferecerao condi¢des de moradia adequadas.

4. CONCLUSOES

O quadro geral é de faléncia do sistema prisional. Os niimeros
nao mentem. A prisao nio se mostrou um elemento efetivo para re-
duzir a criminalidade. Pelo contrdrio, a punigao pela prisio produziu
ainda mais presos e inseguranca.

A estrutura oferecida pelo estado também ¢ inadequada, es-
pecialmente pelo que se observa no Estado de Goids. As condi¢oes
do cdrcere goiano sao especialmente perversas, pois um minimo
existencial nao estd disponivel aos detentos.

Um enfrentamento necessdrio é quanto as vagas disponiveis
para os presos provisérios. Vé-se que a taxa de ocupagao dos presos
provisérios é superior a taxa de ocupagio para os demais detentos.
O que jd é um dado espantoso para os presos em geral, para os
presos provisdrios a situagio é alarmante. Nesse particular, duas
mudancas podem ser consideradas. A primeira é o aumento de vagas
disponiveis em Goids. Mas ainda nao serd suficiente. Outra medida
¢ a aplicacdo do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, ou seja, a
aplicagao de medidas cautelares diversas da prisao.
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A audiéncia de custédia veio para esse propésito, mas ainda hd
resisténcia dos juizos na aplicagao desse instituto, ante a aplicagao da
percepcao punitivista do direito positivo italiano, que se volta contra a
pessoa do preso, ainda presente no Cédigo de Processo Penal de inspi-
ragao fortemente fascista. E a prépria sociedade oferece resisténcia a essa
nova postura judicial de respeito aos direitos e garantias fundamentais
do homem. O juiz que assim procede acaba recebendo as criticas decor-
rentes da ideia comum de que a policia prende e o juiz solta.

Quando se langa um olhar sobre todas as oito regioes administra-
tivas prisionais, verifica-se que todas elas estdo com a sua lotagio acima
da capacidade. Pior, o sistema admite a existéncia de vagas sem camas, ou
seja, a quantidade de vagas oferecidas no sistema ¢ inferior ao de leitos.

Nesse ambiente de confusao e injustigas, as facgoes criminosas
ganham terreno. Sua forma de agir, com hierarquia rigida, exerce um fas-
cinio sobre a juventude criminosa. Os seus lideres sdo vistos como her6is.
Prender essa nova juventude, nas condigoes de cdrcere atuais, fomentard
o desejo de se unirem nessa nova modalidade de crime organizado.

Feitas essas consideragoes, o que se pretende aqui afirmar, como
hipétese provavel, ¢ que a prisao nio se mostra apta a reduzir a atragao
dos delinquentes jovens para as fac¢oes criminosas, porque, de modo
geral, o poderio e a influéncia acontecem dentro do cércere. Logo,
quanto mais prisao, maior serd a quantidade de presos recrutados para
as faccoes. E necessario estabelecer politicas puiblicas de cooptagio dos
jovens, para retird-los das faccoes criminosas. O Estado precisa apresen-
tar aos jovens delinquentes alternativas atrativas para novos caminhos.

Na implementagio da nova legislacio estadual, necessdrio serd
ainda a formulagao de politicas pablicas que reduzem o encarcera-
mento. Do contrdrio, os presidios nunca serao suficientes. A nova
politica, por exemplo, ji dimensiona uma quantidade de vagas infe-
rior aquela demanda jd observada. Sao pouco mais de 17 mil vagas
para uma demanda j4 superior a 22 mil presos.

Por fim, merece aqui uma reflexdo. A melhor maneira de manter
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as coisas tais como estdo ¢ continuar fazendo tudo de igual forma. E
um procedimento eficaz para agravar o estado do paciente é negar a
existéncia da doenca. Entao, diga-se logo, que o sistema prisional brasi-
leiro ¢ cruel, seletivo e deletério. Cruel, posto que o Estado recolhe seus
encarcerados em ambientes impréprios para moradia, mesmo que de
animais, quanto mais de seres humanos, submetendo-os 2 situagao de-
gradante e patogénica em espagos minusculos e superlotados. Seletivo,
posto que tais condigbes atingem mais intensamente os pobres e mar-
ginalizados. H4 preco para a melhor comida, para a melhor cela, para
a melhor cama, para o melhor banho de sol, para a melhor visita, para
tudo enfim que entra, licita ou ilicitamente, no ambiente prisional. Aos
pobres, sobra a comida do estado, a cama do estado, quando h4 cama,
o atendimento médico do estado, todos da pior qualidade. Deletério,
posto que a faldcia do cardter socializador da pena nio passa de um belo
discurso. E as bonitas palavras nao se transmudam em verdade, tdo so-
mente por serem bonitas. O sistema prisional, longe de socializar, acaba
por receber aprendizes do crime, para devolver marginais formados.

Portanto, estes breves apontamentos pretendem incutir nos for-
muladores das politicas publicas carcerdrias goianas um novo olhar
sobre a situacdo do cdrcere, para que a Lei Estadual n® 19.962/2018
seja bem mais do que uma carta de intengoes.
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1. INTRODUCAO
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Universitdrio de Andpolis, envolvendo os alunos orientados pelos
professores Rildo Mourao Ferreira e Kdtia Rabia Leite. O ingresso
no sistema prisional resulta da condenagao por prética delitiva passi-
vel de detencido ou reclusao. Assim, estio incertos na Cadeia Publica
de Andpolis pessoas em razio de prdtica de crimes, prisao civil e na
condigio de preso provisério, na forma da lei. Vencida a fase do
devido processo legal e aplicada a pena de Reclusao ou detencio
inicia-se a sua execucio estritamente nos termos e condicoes ditadas
pela sentenga. E fundamental que a pena em regime fechado seja
acompanhada de a¢oes educativas, de resgate dos vinculos familiares
e da cidadania, ressocializando o individuo e o capacitando para

1 Doutor em Ciéncias Sociais pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo -PUC-SP.
Professor na Faculdade de Direito da Universidade de Rio Verde e da UniEVANGELICA.
Email: rildomourao@uol.com.br

2 Mestre em Direito do Estado no Estado Democratico do Direito pela Universidade de Franca
(2006). Graduagao em Direito pela Associagdo Educativa Evangélica (1993).

3 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario de Anapolis, UniIEVANGELICA.
4 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario de Anapolis, UnIEVANGELICA.



114

DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA

voltar ao convivio social sem discriminacoes.

No contexto da normatividade constitucional é dever do Estado
ressocializar, na pratica pergunta-se se hd possibilidade disso. Entao, espe-
ra-se encontrar respostas na pratica, a efetividade da dignidade humana no
processo de reeducagio na Cadeia Pablica do municipio de Andpolis-GO.

Para a elaboragio do artigo utilizou-se o método bibliografico,
documental e dados estatisticos.

2. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL - ASPECTOS
PRINCIPIOLOGICOS CONSTITUCIONAIS QUE EMBASAM
O ESTADO BRASILEIRO

A forga normativa de uma Constitui¢ao depende da realida-
de sua histérica que nio se resume aquela presente no momento de
sua edigdo, sua normatividade imperiosa determina o ajustamento
politico e social da realidade. Sua forma normativa é o que a preser-
va em tempos de afronta aos principios do Estado constitucional.
Ao contrério de Lassale, Hesse postula valor juridico e normativo da

Constituigao. HESSE, (1991, p. 19).

A Constituicao transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos
os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de convi-
véncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.

H4 uma crise no sistema prisional brasileiro e o tratamento
dado aos encarcerados desafia os principios da for¢a normativa da
Constituicio e do fundamento da Mdxima Efetividade. Quando o
Estado, por seus agentes, descumpre o preceito constitucional da
dignidade da pessoa humana, sob o véu da incompeténcia de gestao
do sistema prisional, ou sob a alega¢io da falta de condi¢des para
a efetivagio da ressocializagio humanizada descuida do minimo de
eficicia normativa e se torna uma fragilidade para o estado de direito.
Independente disso resiste o dever constitucional de efetivar a resso-
cializagao. HESSE (1991, p. 15), a respeito da eficicia normativa da
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Constitui¢io traz o ensinamento:

[...] a pretensdo de eficicia de uma norma constitucional néo se
confunde com as condi¢oes de sua realizacio; a pretensio de eficicia
associa-se a essas condi¢es como elemento autdénomo. A Consti-
tui¢do nao configura, portanto, apenas expressio de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que simples reflexo das
condicdes fdticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais
e politicas. Gracas a pretensio de eficdcia, a Constituigio procura
imprimir ordem e conformacio a realidade politica e social.

Assim o que se observa é uma efetividade constitucional no plano
formal que nio isolado da efetividade matéria, tomando a primeira
como a perfei¢cao da Lei Maior e a segunda como a fragilidade da capaci-
dade administrativa gerencial dos diversos aparelhos sociais para mudar
a realidade. Especialmente no 4mbito da seguranga piblica em especial
do sistema prisional a distincia entre o legislado e o vivido ¢ abismal.

2.1 ~PRINCI'PIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM A EXE-
CUCAO PENAL

Os principios expressos na Constitui¢ao Federal de 1988 estao
separados doutrinariamente, em dois tipos: fundamentais e gerais.
Os principios constitucionais fundamentais sio os basilares da com-
posi¢io e estruturagdo do Estado. O Principio democrdtico, o qual
afirma que o poder politico pertence ao povo. O principio federativo,
o qual refere-se a forma de Estado adotada pelo Brasil, caracterizada
por uma ordem soberana e diversas ordens politicas autbnomas, ¢ o
principio republicano, no qual institui-se um chefe de governo eleito
pelo corpo social, possuindo critérios de elegibilidade, temporarieda-
de do mandato e responsabilidades do cargo. J4 os principios gerais
possuem quatro subdivisdes: Principio da legalidade, fundamento da
Igualdade, principio do devido processo legal e principio do acesso ao

judicidrio. (MIRANDA apud CASTRO, 2006, p.135-179).

No diz que diz respeito a verificagao da humanizagao da pena
de reclusdo apontam-se os principios da Legalidade pelo qual todas
as entidades, individuos, instituigdes e poderes constituidos devem
se submeter aos preceitos legais.
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A Dignidade da Pessoa Humana vista como principio consti-
tucional estd prevista no artigo 1°, inciso I1I, da Constitui¢ao Federal
de1988 e atualmente toma o papel de um dos fundamentos da Re-
publica Federativa brasileira. Em diversos artigos, a Carta Magna
define tal principio como sendo norteador do Estado Democritico
de Direito, ao tratar da prote¢do a vida, do direito a satide, 2 moradia
digna, garantindo a liberdade, a igualdade, o acesso a justiga, bem
como quando trata do meio ambiente sustentdvel, capaz de atender
as necessidades sociais presentes e futuras.

Tratada como direito fundamental constitucional, a dignidade
da pessoa humana reflete um valor inestimdvel, e auxilia na aplicacio
e na interpretagao de todas as demais normas legais ao respeito dessa
garantia. A dignidade humana é uma caracteristica inerente a todas as
pessoas e tem por objetivo colocd-los a salvo de qualquer ato discri-
ciondrio, seja qual for o agente e protegé-los de auséncia de condi¢oes
minimas de sobrevivéncia. E da prépria esséncia do ser humano ser
dotado dessa condi¢o e qualidade. Merece especial destaque na exe-
cugio penal como um principio norteador para garantir a reeducacio
do condenado. Nesse sentido, PIOVESAN diz que (2000, p. 54):

A dignidade da pessoa humana, (...) estd erigida como principio matriz
da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando
a interpretagio das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como cinone constitucional que incorpora as

exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro.

Os principios expressos na Constituicao Federal de 1988 sejam
gerais ou especificos relacionados a execug¢do penal traduz a humani-
zagao da pena e robustece o padrao da humaniza¢io da ressocializagao
em face da legalidade estrita, da isonomia devida, e a dignidade da
pessoa humana que merece especial destaque na execug¢io penal como
um principio norteador para garantir a reeducagio do condenado.

2.2. OS PRINCIPIOS DA LEI DE EXECUGAO PENAL

Em face da senten¢a condenatéria, decorrido o prazo para o
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seu transito em julgado, surge para o Estado o direito de exigir o
cumprimento da pena pelo sentenciado, visando garantir a efetivi-
dade de sua finalidade, isto é, a repressao e a reeducag¢io do infrator
e a prevengio social nos temos Constitucionais. A Lei n° 7.210/84
disciplina a execugao penal, com institutos juridicos préprios, em
atencao a medidas de Politica Criminal.

A execugio penal é um processo jurisdicional e administrativo
no qual so praticados atos decisérios do juiz quando determina os
regimes penais e sua progressao e regressao, livramento condicional e
saidas tempordrias. H4 o aspecto administrativo no qual se verificam
registros sobre a conduta dos condenados no decorrer do cumpri-
mento da pena e o gerenciamento do estabelecimento prisional e
do cumprimento das penas. CAPEZ (2015).

Dentre os principios mais importantes associados a execu¢io
penal os mais importantes sao legalidade, igualdade, jurisdicionalidade,
individualiza¢io da pena, proporcionalidade, publicidade, mas prin-
cipalmente hd que se observar o principio da humanizacio da pena,
reservando ao apenado um tratamento sem regalias, mas absolutamente
respeitoso 2 integridade fisica, psiquica do reeducando. NOGUEIRA
(2012, p.7) disserta sobre os principios associados a execugao penal:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Cédigo de
Processo Penal, ¢ indispensdvel i existéncia de um processo, como
instrumento viabilizador da prépria execugdo, onde devem ser
observados os principios e as garantias constitucionais, a saber:
legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real,
imparcialidade do juiz, igualdade das partes, persuasio racional ou
livre convencimento, contraditério e ampla defesa, iniciativa das
partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdicao, entre
outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizagao
da pena, pelo qual se deve entender que o condenado ¢ sujeito de
direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que haja excesso
de regalias, o que tornaria a puni¢io desprovida da sua finalidade.

O Principio da Legalidade no sistema prisional decorre do preceito cons-
titucional contido no artigo 5° em seu inciso II, que protege os individuos
contra os arbitrios cometidos pelo Estado ou outros particulares, durante
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o cumprimento da pena imposta. A Lei n® 7210/ 84, arts. 2° ¢ 3° deter-
minam que a jurisdi¢io seja exercida na forma das Leis. O principio da
legalidade encontra-se expresso nos arts. 2° ¢ 3° da Lei n.0 7.210/84, e
somente em virtude da lei também o individuo estd obrigado a fazer ou

deixar de fazer. Deve cuidar para que néo seja um ato, um comporta-
mento ou uma atividade proibida por lei. (ESTEFAM, 2012, p.128).

O principio da legalidade norteia a execu¢io penal em todos os
seus momentos, dirigindo-se a todas as autoridades que participam da
mesma, seja ela administrativa ou judicial. Assim, o dever de atender
ao principio da legalidade nao ¢ unicamente do Juiz, mas também do
agente da Administragio Publica envolvido com a execugao penal. A
licio de MEIRELLES (1991, p. 78):

Na Administragio Pablica, ndo hd liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular ¢ licito fazer tudo que a lei
nio proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a
lei autoriza. A lei, para o particular, significa ‘pode fazer assim’; para
o administrador publico significa deve fazer assim.

O principio da Igualdade estd na Constitui¢ao Federal de 1988
em seu artigo 5°, caput, d garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros, residentes no pais, nas suas relagoes individuo-individuo e
individuo — Estado o direito a um tratamento isondmico através da lei.
O principio da igualdade determina a proibi¢ao de discriminagio dos
condenados por causa de sexo, raga, trabalho, credo religioso e con-
vicgdes politicas, os juizos ou tribunais de exce¢do (art. 50, XXXVII,
da CF); o Juiz Natural, (art. 5, LIII, da CF); a indeclinabilidade ao
processo legal, em caso de privagao da liberdade (art. 5°, LIV, CF); o
tratamento isonémico que o Juiz deve dispensar as partes integrantes
da relagdo juridico-processual pois todos gozam dos mesmos direitos.
CAPEZ (2015, p. 65) leciona:

Trata-se de principio constitucional que atua em todas as dreas do re-
lacionamento individuo-individuo e individuo-Estado. O principio
da igualdade jurisdicional compreende: a igualdade de todos perante
a lei, sem distingao de qualquer natureza (art. 5°, caput, da CF); a
inexisténcia de juizos ou tribunais de exce¢do (art. 50, XXXVII, da
CF); a consagragao do Juiz Natural, pois ninguém serd processado
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sem sentenciado sendo pela autoridade competente (art. 5°, LIII, da
CF); a indeclinabilidade da prestacdo jurisdicional a qualquer pessoa
(art. 5°, XXXV, da CF); a garantia de qualquer pessoa ao processo
legal, em caso de privacio da liberdade (art. 5°, LIV, da CF); o tra-
tamento isondmico que o Juiz deve dispensar as partes integrantes
da relagao juridico-processual.

O Principio da Jurisdicionalidade aponta para a execucio penal como
um procedimento jurisdicional, o que significa que a interven¢io do
Juiz, na execugdo da pena, de maneira eminente jurisdicional, sem ex-
cluir aqueles atos acessorios, de ordem administrativa, que acompanham
as atividades do magistrado. A participacio do juiz na execucdo da pena
ndo decorre unicamente do principio da protecio judicidria, consagra-
do expressamente no texto constitucional. A lei determina a aplicacdo
dos principios e regras do Cédigo de Processo Penal, como consequéncia
ldgica da interagdo existente entre o direito de execugio das penas e das
medidas de seguranca e os demais ramos do ordenamento juridico, prin-
cipalmente os que regulam em cardter fundamental ou complementar os
problemas postos pela execugdo, como bem aduz a Exposicdo de Motivos
da Lei de Execugio Penal. (CAPEZ, 2011, p.56)

O Principio da Personalidade, também denominado principio da
intranscendéncia, segundo o qual a pena nao pode ir além da pessoa do
autor da infragao, conforme previsao constitucional. Além disso, vale
notar o disposto no art. 8° do Pacto de Sao José da Costa Rita, implan-
tado pela Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos, ratificada no
Brasil em 25 de setembro de 1992, que prevé de forma cristalina que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragio de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para

que se determinem seus direitos ou obrigacoes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

O principio da individualizagao da pena na execugio penal,
ocorre em trés momentos: o da cominagdo; o da aplicagio ao caso
concreto e o da execu¢io da pena, refere-se a obrigagao constitucional
do Estado quanto a organiza¢io das condigoes para o cumprimento da
pena, em relevo a privagao da liberdade conforme se verifica no art. 5°,
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inciso XLVI CF/88, ¢ hd que observar os critérios de individualiza¢io
da pena quanto ao estabelecimento que serd distinto para cada tipo
de pena e também os critérios pessoais do apenado quanto a natu-
reza do delito, a idade e o sexo , art. 5° inciso XLVIII, CF/88. Para
tanto impde-se a criacio de uma Comissdo Técnica de Classificacio,
composta pelo Diretor do Estabelecimento, dois representantes que
trabalhe diretamente com os reeducandos, um médico psiquiatra, um
profissional da psicologia e um assistente social, que procederd a clas-
sificagdo do reeducando segundo seus antecedentes e personalidade.

Estabelecido, de forma expressa, no artigo 5°, inciso LV, da
Carta Magna de 1988 a garantia do principio do contraditério e
a ampla defesa e do devido processo legal e todos os recursos ine-
rentes a estes principios para o cidaddo e para as pessoas juridicas,
aos acusados e aos litigantes em processo judicial ou administrativo
conforme determinado no inciso V do artigo 5° da Constitui¢io
Federal de 1988. Deriva ainda destes principios a publicidade e o
duplo grau de jurisdigao sob os quais a parte deve conhecer de todos
os atos e fases processuais nao se admitindo processo ou procedi-
mentos secretos e quando insatisfeito com a decisao proferida, via
de regra, pode recorrer a instincia superior colegiada para revisao
da sentenca. A licio de Aury Lopes Jr (2012, p. 239):

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontagio da prova e comprovacio da verdade, fundando-se nao
mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado
e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusagio (expressio do
interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressio do interesse do
acusado—e da sociedade—em ficar livre de acusagoes infundadas e
imune a penas arbitrdrias e desproporcionadas). E imprescindivel
para a prdpria existéncia da estrutura dialética do processo. O ato
de contradizer a suposta verdade afirmada na acusacio (enquanto
declaracio petitéria) é ato imprescindivel para um minimo de con-
figuragao acusatéria do processo. O contraditério conduz ao direito
de audiéncia e as alegagdes mutuas das partes na forma dialética.

Derivado do fundamento da Dignidade da Pessoa Humana
previsto no artigo 1°, inciso III, CF/88, o principio da humanizagao
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da pena é aquele no qual ¢ assegurado, aos condenados, penas que nio
desrespeitem a sua condi¢ao humana. Assim, ¢ vedada a pena de morte,
artigo 5°, inciso XLVII, CF/88, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX, CF/88; penas de tortura, ou qualquer outro
tratamento desumano, artigo 5°, III, CF/88, e segundo a Convengao
Americana de Direitos Humanos, da qual, o Brasil é signatirio, em seu
artigo 5°, alinea 6, expressa que as penas privativas de liberdade devem
ter por finalidade essencial a reforma e readaptacio do delinquente.

O Principio da Proporcionalidade ou o principio da racionali-
dade alcanga também a esfera administrativa, através desse principio ¢
vedado a4 Administragio Publica valer-se de medidas que extrapolem
0 necessdrio para a concretizagio da finalidade almejada. Dessa forma,
tenta adequar os meios e os fins, vedando-se qualquer imposi¢ao de
obrigacoes, restrigoes e sancoes exacerbadas. A proporcionalidade nio
deve ser considerada unicamente no momento da cominagio ou da apli-
cagio da pena, estende-se 20 momento de sua execucio. Desta forma,
o principio da proporcionalidade nio estd expressamente previsto no
texto constitucional, contudo pode ser analogicamente extraido dos
artigos 37, 5°, inciso II e 84, inciso IV, todos da Carta Magna de 1988.

O Principio da Publicidade dos atos processuais, conduz a uma
garantia de independéncia, imparcialidade, autoridade e responsabili-
dade do juiz. Encontra excegao nos caos em que o decoro ou o interesse
social aconselhem que eles nao sejam divulgados. Os atos processuais da
execugao penal sio publicos, e a publicidade s6 poderd ser limitada por
lei quando a defesa da intimidade do sentenciado ou o interesse social o
exigirem. O art. 198, da Lei de Execugao Penal, que prevé ser defeso ao
integrante dos érgaos da execucio penal, e ao servidor, a divulgacio de
ocorréncia que perturbe a seguranga e a disciplina dos estabelecimentos,
bem como exponha o preso a inconveniente notoriedade, durante o
cumprimento da pena. (art. 5°, LXI, da Constitui¢io Federal).

Pelo principio da humanizagéo da pena, encontra-se previsto na
Constitui¢ao Federal, que estabelece em seu art. 5°, inciso LXVII, a exe-
cugio penal deve obedecer aos parimetros modernos de humanidade,
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consagrados internacionalmente, mantendo-se a dignidade humana do
condenado. As penas mencionadas ferem o estdgio atual da civilizagio
humana, tendo sido, portanto, abolidas de nosso ordenamento juridico
assim nao se admite pena cruel, trabalhos for¢ados e banimento pena
de cardter perpétuo ou de morte. Neste principio é possivel agregar
outro principio fundamental. O da dignidade da pessoa humana que
entremeia todos os demais principios. (MIRABETE, 1995, p.26).

3. OBIJETIVOS DA LEI DE EXECUGAO PENAL

A Lei de Execucio Penal-LEP é multidisciplinar junta-se ao
direito penal e processual penal, ao direito constitucional, adminis-
trativo, 4 psiquiatria, ao servigo social, 4 criminologia e a sociologia
para regulamentar a dinimica do cumprimento da pena. Quando a
pessoa preenche os trés substratos do conceito analitico de crime: fato
tipico, fato ilicito, culpabilidade ou agente culpdvel caso advenham
provas de autoria e materialidade do ato ilicito a consequéncia juridica
¢ a sanc¢do penal condenatéria.

A individualiza¢io da pena tem trés momentos: o da comi-
nagao; da aplicacio da lei ao caso concreto e o da execugao da pena.
Respeitando essa cominagao legal, o juiz deve aplicar a quantidade
que, no caso concreto, atenda a finalidade da pena, ou seja, a recupe-
ragao social do criminoso. A cominacio e a aplicacio da lei ao caso
concreto se completa pela agao e decisdo do juizo criminal via do
Direito Penal e Processual Penal. O processo de execugio se efetiva
no conjunto dos poderes Judicidrio e Executivo Federal, Estadual e
Municipal sob a fiscalizagdo do Ministério Publico.

O objetivo da Execuc¢io Penal é proporcionar ao preso, seja
ele provisério condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdi¢io ordindria a efetivida-
de do cumprimento de sua pena no limite do disposto na sentenca
ou decisao criminal sem distingao de qualquer natureza seja racial,
social, religiosa ou politica obrigando o Estado oferecer as condi-
¢Oes para a ressocializa¢io e integragio social do condenado e do
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internado a comunidade. (Art. 1° da Lei de Execucoes Penais)

Para tanto determina a classificagio e a assisténcia material a
satde; juridica; educacional; social; e religiosa. O trabalho do conde-
nado que pode ser interno ou externo, é um dever social e deverd ser
exercido em condigoes dignas, higiénicas e seguras com a finalidade de
educar, produzir, remunerar na razao a maior de 3/4 (trés quartos) do
saldrio minimo e comutar a pena e complementa nos artigos 40 e 41
determinando os direitos especificos, todos no sentido d reconstrucio
do cidadao e a assisténcia ao egresso, art. 25 e 26, LED.

4. EFETIVIDADE DA LEI DE EXECUGAO PENAL NO BRASIL

O Sistema Prisional brasileiro que acolhe os sentenciados a
pena de privagao de liberdade tem o mesmo perfil e a mesma din4-
mica de atendimento, previsto na Lei de Execug¢oes Penais. A tabela
1 com dados do Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; apresenta
um panorama geral da populagio prisional brasileira. E possivel
observar, no primeiro semestre de 2014, o niimero de pessoas pri-
vadas de liberdade no Brasil ultrapassou a marca dos seiscentos mil.
O nuimero de presos é consideravelmente superior as quase 377 mil
vagas do sistema penitencidrio, totalizando um déficit de 231.062
vagas e uma taxa de ocupagao média dos estabelecimentos de 161%.
Em outras palavras, em um espago concebido para custodiar 10 pes-
soas, existem por volta de 16 individuos encarcerados. Onde se vé a
razio da superpopulagio carcerdria em todo pais que compromete
o processo de ressocializacio.

Tabela 1. Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2014

BRASIL - 2014

Populagao prisional 607.731
Vagas 376.669
Déficit de vagas 231.062

Fonte: Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; IBGE, 2014
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A tabela 2, com dados do ICPS (Internacional Center for Prison
Studies), referente ao ano de 2014, trds um panorama geral da situagao
prisional entre quatro paises escolhidos em razao do maior niimero de
presos no mundo. Em ndmeros absolutos, o Brasil tem atualmente,
cerca de 300 presos para cada cem mil habitantes no pais. O que
representa a quarta maior populagio prisional entre os vinte paises
pesquisados, ficando atrds apenas dos Estados Unidos, da China e da
Rdssia figurando também como a maior porcentagem de presos sem
condenacio na razio de 41% da popula¢io carcerdria.

Tabela 2. Contextualizagao do sistema prisional brasileiro no
mundo-Informagoes prisionais dos quatro paises com maior
populagao prisional do mundo

TAXA DA
_ | roPULAGAO POPULACAO TAXA DE TAXA DE
PAIS PRISIONAL PARA ) PRESOS SEM
PRISIONAL CADA 100.000 OCUPAGAO | CONDENAGAO
HABITANTES
Estados | ) )10 44 698 102,70% 20,40%
Unidos
China 1.657.812 119 - -
Réssia 673.818 468 94,20% 17,90%
Brasil 607.731 300 61,00% 41,00%

Fonte: dados do ICPS (Internacional Center for Prison Studies), Gltimo dado disponivel
para cada pais. 2014

De acordo com os tiltimos dados do INFOPEN/M] (Sistema de
Informacgées Penitencidrias) coletados entre os anos de 1990 a 2014, a
populagio prisional brasileira ultrapassou a 607.731 pessoas. Pela pri-
meira vez, o nimero de presos no pais ultrapassou a marca de 600 mil.
O ndmero de pessoas privadas de liberdade em 2014 é 6,7 vezes maior
do que em 1990. Desde 2000, a populagao prisional cresceu, em média,
7% ao ano, totalizando um crescimento de 161%, valor dez vezes maior
que o crescimento do total da populagio brasileira, que apresentou au-
mento de apenas 16% no periodo, em uma média de 1,1% ao ano. A
populagio carcerdria em Goids em 2014 era de 13.344 com uma taxa
de aprisionamento de 203,0 por cada 100.000 habitantes.
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Grifico 1. Evolugao das pessoas privadas de liberdade (em mil)

1990 1992 1993 1994 1995 1997 1999 2000 2001 2002 2006 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2012 20

Fonte: Ministério da Justica — a partir de 2005/2014, p. 14 INFOPEN/M]

Confirmando os dados do Ministério da Justica, os dados
divulgados pela CONECTAS mostram que enquanto a populacio
brasileira cresceu no indice de 30% nos dltimos 20 anos, a popu-
lagdo carcerdria no mesmo periodo de tempo teve um crescimento
de 380%. Tal crescimento acarretou no déficit de vagas no sistema
carcerdrio brasileiro, que ultrapassou 200 mil vagas, onde em cada
grupo de 10 presos, sé existe lugar para 6 presos, sendo preocupante
a questdo da superlotacio nos presidios de todo o Brasil.

+
380% )
roruiacio PRISOES NO BRASIL

400%

POPULACAO
BRASILEIRA (30%
Nos Uirinos
DOS PRESOS NAO TEM
0% CONDENAGAO DEFINITIVA.

Fonte: Ministério da Justica, os dados / CONECTAS, 2005.

Consequentemente, conforme pesquisas bibliograficas realizadas
sobre as prisoes brasileiras ¢ demonstrado que a condigio de espago
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e atendimento sdo precdrias e insalubres, isso ainda aliado a uma m4
alimentagio, sedentarismo e uso de drogas. Ademais, adquirem as mais
variadas doencas no interior das prisdes. As mais comuns s3o as doengas
do aparelho respiratério, como a tuberculose e a pneumonia. Também
¢ alto o indice da hepatite e de doengas venéreas em geral, estima-se
que aproximadamente 20% dos presos brasileiros sejam portadores do
HIV, principalmente em decorréncia do homossexualismo, derivado
da violéncia sexual praticada por parte dos outros presos, e do uso de
drogas licitas e ilicitas. (MJ/DEPEN2014, p. 113 a 115)

Assim percebe-se que no contexto nacional hi uma desarmo-
nia entre a verdade legal e a realidade. H4 divergéncias incorrigiveis
entre o discurso da ressocializa¢io e as préticas nesse processo. O
problema apenas comeca no espaco fisico insuficiente e inadequado.
O atendimento é precdrio quanto a pessoa do condenado que nio tem
respeitado o principal principio constitucional da dignidade humana.
Satde, educagio, profissionalizagio, resgate dos vinculos com a fami-
lia e com a sociedade e acompanhamento do egresso.

5. EFETIVIDADE DA LEI DE EXECUGCAO PENAL NO
CENTRO DE REINSERGAO SOCIAL DE ANAPOLIS

As tabelas representam a comparagio feita entre a Lei de Exe-
cu¢do Penal e a realidade que estd sendo enfrentada pelo Presidio
da Cidade de Andpolis, através de dados coletados em relatérios da
rotina, em visitas & Cadeia Pablica de Andpolis.

Tabela 3: Comparacio a respeito da classificagio dos condena-
dos no Presidio de Andpolis.

NA LEI NA PRATICA

Classificagao por personalidade, | Separagdo entre apenas entre

crime cometido e prisdo civel e penal; e por regime

compleicio fisica. interno (Ala C) em razio de
crimes sexuais.

Fonte: Relatérios da rotina da Cadeia Publica de Andpolis 2016



RILDO MOURAQ FERREIRA - KATIA RUBIA LEITE - MIRELLY KRISTHINNY G. SILVA - RAVILLA L. DIAS

Tabela 4: Superlotacio no Presidio de Andpolis.

SUPERLOTACAO NO PRESIDIO
CAPACIDADE REALIDADE

220 +/- 650
Fonte: Relatérios da rotina da Cadeia Piblica de Andpolis 2016

Tabela 5: Vagas por cela no Presidio de Andpolis

VAGAS POR CELA
CAPACIDADE REALIDADE
8 +/- 25
Fonte: Relatérios da rotina da Cadeia Pablica de Andpolis 2016

A realidade carcerdria em Andpolis apenas reflete o que acontece
em todo o Brasil. Nao hd efetividade da Lei de Execucio Penal. A andlise
dos dados disponibilizados demonstra diversas fragilidades no sistema.
O espago fisico, a politica interna de atendimento interno, a equipe téc-
nica e diretoria, 0 acompanhamento do egresso, a dignidade da pessoa
humana e a ressocializagio sio apenas discursos que nao refletem a
realidade. Através do estudo dos dados do Centro de Reinser¢io Social
de Andpolis é possivel ver que além da inexisténcia de um sistema o que
se fortalece dia a dia é o contrdrio da Lei em muitos aspectos.

Na atual diretoria da Cadeia Pdblica de Andpolis, o trabalho ¢
voltado para a ressocializacio do condenado. Também ¢ visado manter
seus familiares em contato indireto com o foco de garantir certo amparo
principalmente apés o egresso e ainda evitar que mais atores desta
mesma familia sejam atingidos pelo crime. A administragao é respon-
sabilidade de um diretor contratado e remunerado pelo Estado de Goids
e a dinimica da gestao ¢ estabelecida pela Agéncia Prisional de Goids
com a parceria do municipio com relagao a alimentacio, educagao e
saude. (Fonte: Relatérios internos da Unidade Prisional 2013).

O Centro de Reinser¢ao Social de Andpolis—CRSA recebe todos
os sujeitos sob pena restritiva de liberdade, localiza-se no cento de um
bairro residencial, o Recanto do Sol, conta com 4 alas ou pavilhoes,
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sendo um destinado para os reeducandos incursos nas praticas delitivas
de natureza sexual, um destinado as mulheres, um para a prisio civil e
o quarto para os demais. Assim a separacio dos reeducandos se d4 mais
em razio de manter a disciplina do que em razdo da tipologia delitiva
e sem atentar para a compleico fisica e idade. Como demonstrado nas
tabelas, a capacidade do Presidio de Andpolis é para 220 presos, todavia
a populacio média é de 650 presos, o que corresponde a 25 presos por
cela. (Relatério de atendimento Presidio de Andpolis, 2016)

Determina a Lei que o estabelecimento penal, conforme a sua
natureza, deverd contar em suas dependéncias com dreas e servigos desti-
nados a dar assisténcia, educagio, trabalho, recreagio e prdtica esportiva
(Art. 83, LEP). Em Andpolis, o Centro de Reinsergao Social e a Assis-
téncia conta com os espagos de trabalho, educacio, recreagio e prética
esportiva. (Relatério administrativo do Presidio de Andpolis , 2016)

A assisténcia material para os reeducandos prestada pela direcio
prisional se revela na alimentagio, dgua, energia, orelhao puablico no pitio,
agentes prisionais. Condicoes gerais do abrigo nas celas e nos espagos
comuns de convivéncia. Nao fornece rouparia, nem objetos de higiene
pessoal, mas permite o uso de fogoes e televisdes nas celas, ainda que
ofereca quentinhas contendo carne, arroz feijao, salada ou legumes e uma
sobremesa. (Relatério administrativo do Presidio de Andpolis , 2016).

A assisténcia a satide ¢ feita através da Estratégia da familia muni-
cipal que atende os casos de urgéncia e pequenas queixas, assim como o
acompanhamento de administragio de medicagao de rotina e vacinagao,
faz coleta para exames quando necessdrio. Os atendimentos de casos mais
graves sdo feitos nos hospitais e clinicas do municipio. A satide bucal
também é tratado na prépria unidade e a satide emocional fica por conta
de uma psicéloga que acompanha os reeducando com queixas. Assim,
a equipe de satide conta coma a estratégia de satide da familia, médico,
enfermeira, psicologa, odontélogo, e assistente social. (Relatério de aten-
dimento médico e de enfermagem do Presidio de Andpolis , 2016)

A assisténcia juridica é prestada pela assisténcia judicidria local
do municipio sempre que necessdrio e pelas faculdades de direito no
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sistema de mutirdes uma vez por ano. O atendimento por advogados
particulares é a maioria e para os encontros existe um parlatério com
duas salas adequadas para isto.

A assisténcia educacional é prestada pelo municipio, sendo ela:
a escolarizagao formal, em nivel de alfabetizacio, ensino fundamental,
médio e profissionalizante. Sao cadastrados cerca de 170 reeducandos
no projeto de ensino fundamental e médio e mais de 200 no projeto
de leitura, abrangendo obras literdrias nacionais, o qual permite que
cada livro que o preso ler reduza 1 dia de sua pena e a cada 12 horas
de estudo implique na remi¢ao de 3 horas. A assisténcia estende-se
até o egresso quanto aos cursos profissionalizantes de assentamento
de piso, marcenaria, etiquetagem de roupas, fabricagio de sapato dos
quais participaram 70 reeducandos.

Referente 2 assisténcia social, segundo o art. 40, inciso X,
da LEP ¢ garantida a visita do preso, do conjuge, de parentes, e
amigos em dias determinados. No presidio de Andpolis as visitas
sao realizadas em todos os domingos do més. Uma vez observado
que, as criangas sé6 podem permanecer no local até as 13:00 horas.
A assisténcia religiosa no Centro de Reinser¢do Social Andpolis é
permitida com apoio da Pastoral Carcerdria Catdlica, igrejas evan-
gélicas e grupos da doutrina espirita, devidamente cadastrados junto
a diregao, as quais fazem um trabalho aos domingos e quando ne-
cessdrio o atendimento individual aos reeducandos. (Relatdrio de
atendimento de assisténcia social do Presidio de Andpolis , 2016)

O trabalho do condenado ¢ interno, é um dever social e
deverd ser exercido em condig¢des dignas, higiénicas e seguras de
acordo com a finalidade de educar, produzir, remunerar na razio a
maior de 3/4 (trés quartos) do saldrio minimo e comutar a pena e
complementa nos artigos 40 e 41 determinando os direitos especi-
ficos, todos no sentido de reconstrucao do cidadio e a assisténcia ao
egresso, art. 25 e 26, LEP. No Presidio de Andpolis nao sao todos os
presos que trabalham na montagem de camisetas de uma grande em-
presa do municipio e a preferéncia do trabalho ¢ dada para aqueles
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que possuem mais tempo de pena para cumprir.

Segundo disposto no capitulo II da LED, é assegurado a assis-
téncia ao preso e ao internado como um dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade
independente de classe social, e do crime, cometido todos sio levados
a ressocializa¢io procurando sempre manter a dignidade humana. O
mal egresso ¢ culpa da falta de oportunidade ofertada pelo estado.
Infelizmente, o quadro em exposto é contrdrio as expectativas. Em
Andpolis falta unidade para regime semiaberto e conseguintemente
tem-se problemas de superlotacio e conflitos internos.

6. CONCLUSOES

O direito pétrio consagra ao Estado o direito de punir consis-
tente no direito de imposi¢do de uma pena ao infrator quando da
ocorréncia de uma empreitada criminosa, devidamente apurada em
processo judicial, sendo garantido o contraditério e a ampla defesa
do delinquente. Por outro lado, hd se ressaltar o cardter preventivo
e repressivo da punicio, pois apés sua aplicacio e cumprimento,
o infrator deverd ser reingressado em sociedade, uma vez que, ao
menos em tese, encontra-se ressocializado.

Por isso, imprescindivel é o cumprimento dos principios nor-
teadores da execugdo penal, previstos na Lei n° 7.210/84 como
instrumentos de dignidade do condenado, visando  legitimidade da
pena imposta. Todavia a imputa¢io penal e o encarceramento sem
as garantias da ressocializa¢ao nos termos da Lei de Execuc¢io Penal,
coloca o estado em posigao de réu tanto quanto fora o delinquente
até sua condenagio. Ironicamente enquanto o condenado, ainda que
forcado por uma sentenga condenatéria comega a cumprir a lei, o
estado, que condenou a partir desse momento descumpre-a por nio
oferecer as condigoes legais a que estd por lei.

Como jd observado anteriormente, a pretensao objetivada com a
aplica¢io da pena ao individuo que cometeu um delito é punir, assim
como prevenir a reincidéncia, e ainda possibilitar sua reabilitacio na
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sociedade. E de grande importancia demonstrar que hd a possibilidade
de ressocializagio do apenado no meio social de maneira produtiva, pau-
tando-se pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

O municipio de Andpolis tem uma unidade prisional com
toda estrutura de espago, recursos humanos, recursos materiais e
equipamentos para atender 220 presos, todavia a superpopulacio
carcerdria atendida na unidade gira em torno de 650 o que prejudica
qualquer logistica planejada. Portanto, é perceptivel a necessidade
de uma instituigdo penitencidria humana, que recupere de fato o
preso, para que dessa forma a sociedade nao sofra as consequéncias
da revolta gerada pela degradagao humana do preso devido a preca-
riedade e faléncia do sistema carcerdrio brasileiro.

A lei de execugio penal é perfeita como uma utopia, na pritica até
o que se oferece é prejudicado pela superpopulagio, pela ineficiéncia e
pela descontinuidade e pela idéia de que nas prises s6 existem bandidos,
a0 que se pode observar ser uma contradicio vez que alf se tem algum
preso descumprindo a lei, o faz sob a batuta do estado por seus repre-
sentantes. Assim o atestado de incompeténcia no processo de gestao do
sistema prisional reclama um profundo estudo deste processo de gestao,
para se preciso expandir a quantidade de estabelecimentos prisionais.

E de suma importincia entender que o estado nio deve coi-
tatizar o preso, mas sim reeducd-lo para reinseri-lo na sociedade de
uma maneira digna e assim evitar a reincidéncia e consequentemente
mudar todo o cendrio carcerdrio do pais.
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ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL:
ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR FALHAS OCORRIDAS DENTRO
DO SISTEMA CARCERARIO
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1. INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro vivencia uma das suas piores
crises. As omissoes e falhas estruturais tém se tornado mais eviden-
tes, embora existam outros setores sociais em que sao percebitiveis
violagoes sistemdticas de direitos fundamentais. A superlotagio e pre-
cariedade carcerdria talvez sejam os problemas que mais se destacam
em relacdo aos demais, o que constitui um dos pilares das violacoes
sistemdticas e generalizadas de direitos fundamentais dos presos.

A Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal), o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengao contra a Tortura
e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a
Conven¢io Americana de Direitos Humanos, bem como os princi-
pios presentes na Magna Carta de 1988 sao flagrantemente violados
todos os dias no Brasil.

Por meio da liminar concedida na Argui¢ao de Descumprimento
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de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF), o instituto do Estado
de Coisas Inconstitucional (ECI) foi reconhecido no Brasil, ante a
ocorréncia de violagao massiva de direitos fundamentais dos presos,
considerando o quadro de superlotagio carcerdria e das condigoes
degradantes das prisoes do pais. O referido instituto revela um avanco
no processo de reconhecimento das garantias dos presos, um amadu-
recimento dos principios esculpidos na Constitui¢ao de 1988, que ¢
comumente chamada de Cidada.

O presente artigo tem por finalidade entender como o Ente
Estatal tem tentado resolver o caos prisional e como a doutrina tem
enxergado essa problemadtica, além de abordar a forma com que tem
ocorrido a responsabilidade civil do Estado na reparagao pelos danos
causados aos presos e as vitimas de crimes. Neste aspecto, serd possivel
responder 4 seguinte indagagio: quando o Estado terd a obrigacao de
reparar o dano e quando nao haverd essa responsabilidade?

Do ponto de vista metodolégico, o trabalho realiza uma critica
documental, a qual foi problematizada e sistematizada por Michel Fou-
cault, em sua Arqueologia do Saber, cujo interesse era mais propriamente
o discurso epistemolégico. Nesses termos, a proposta ¢ organizar e re-
cortar a massa documental, desprendendo a pesquisa de uma empiria
dada e tomando a constitui¢io do objeto uma parte importante de
andlise, que serd realizada a partir, também, da contribuigao de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2016), que apresenta de modo clarivi-
dente a estrutura daquilo que se resolveu chamar de Estado de Coisas
Inconstitucional. Inevitdvel serd o reconhecimento dos elementos da
relacio dialdgica e dialética entre estrutura legal do sistema prisional
brasileiro e suas prdticas, apontando os aspectos relativos a responsabi-
lidade civil do Estado pelas falhas ocorridas no sistema carcerério.

Nesse sentido, este texto expOe, em um primeiro momento, as
principais caracteristicas do Estado de Coisas Inconstitucional sob o
enfoque da responsabilidade civil do Estado, com énfase no sistema
prisional brasileiro. Em seguida, abordam-se as principais falhas e
omissoes estruturais do Estado frente as violacoes de direitos humanos
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ocorridos ao longo dos ultimos anos no Pais. Por fim, faz-se uma
exposi¢ao acerca da responsabilidade do Estado na reparagao pelos
danos causados aos presos e as vitimas de crimes.

2. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO

Gasparini (2012) entende que a responsabilidade civil do Estado
pode ser conceituada como a obrigagao que se lhe atribui de recompor
os danos causados a terceiros em razao de comportamento unilateral
comissivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou juridico,
que lhe seja imputdvel. De acordo com o célebre autor, o fundamento
da responsabilidade patrimonial do Estado ¢ bipartido, conforme seja
ela decorrente de atos licitos ou ilicitos. No caso de ato licito, o fun-
damento ¢ o principio da distribui¢io igualitdria dos 6nus e encargo a
que estdo sujeitos os administrados; ao passo que no caso de ato ilicito,
o fundamento ¢é a inobservincia ao principio da legalidade.

Di Pietro (2017) ensina que quando se fala em responsabili-
dade do Estado, abordam-se os trés tipos de fungoes pelas quais se
reparte o poder estatal: a administrativa, a jurisdicional e a legis-
lativa. Para a autora, a expressao responsabilidade da Administracio
Piblica esti errada, ji que esta nio tem personalidade juridica.
Alguns autores preferem utilizar a expressao responsabilidade civil
do Estado. Outros estudiosos preferem responsabilidade civil da Ad-
ministragdo Piblica, como é o caso de Dias (2016, p.265).

No Direito Privado, a responsabilidade civil do Estado pode ser
classificada em contratual e extracontratual. Para Coutinho e Rodor
(2015), “a responsabilidade contratual, deriva do descumprimento do
que restou pactuado entre as partes, e no, propriamente, de condutas ou
omissoes estranhas aos pactos obrigacionais que causam lesdo a terceiro”.

A responsabilidade extracontratual, por sua vez, como herdada
do direito romano, e reproduzida em nossas leis civis, ¢é tradicionalmen-
te baseada na ideia de culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia),
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abrangendo também, por extensio, o dolo (COUTINHO; RODOR,
2015). E denominada responsabilidade subjetiva, visto quederiva das
vérias atividades estatais sem qualquer conotagio pactual.

Torna-se imprescindivel esclarecer que a responsabilidade do
Estado nao pode ser confundida com a obrigacio, a cargo do Poder
Pablico. Para Mello (2015), isso significa que nao hd que se falar,
pois, em responsabilidade, propriamente dita, quando o Estado de-
bilita, enfraquece, sacrifica um direito de outrem, ao exercitar um
poder que a ordem juridica lhe confere.

2.1. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Sobre o tema responsabilidade civil do Estado pode-se dizer
que no transcorrer dos anos, indmeras foram as teorias elaboradas
até chegar ao estdgio atual. Convém esclarecer que em cada pais
o tema passou por um longo periodo de evolugdo, no qual cada
teoria seguiu um ritmo préprio. Destarte, a data de passagem de
uma teoria para outra sofre variagio, de acordo com as normas
impostas pelo direito positivo. Serdo analisadas, dentre as vidrias
teorias existentes, apenas a teoria da irresponsabilidade estatal, a
teoria da responsabilidade subjetiva e a teoria da responsabilidade
objetiva, consideradas as mais importantes para se compreender o
atual posicionamento adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

A teoria da irresponsabilidade estatal (teoria feudal, regalista
ou regaliana) foi a primeira teoria aplicada na histéria, adotada na
época dos Estados Absolutistas, nos quais a vontade do Rei tinha
forca de lei. O Estado nao possuia qualquer responsabilidade pelos
atos praticados por seus agentes. Nesse sentido, Mazza (2017, p.
462) discorre que duas frases resumiam bem o espirito do periodo:
“o rei nao erra’ (the king can do no wrong) e “aquilo que agrada ao
principe tem forga de lei”. Essa teoria comecou a ser superada por in-
fluéncia do direito francés, sendo que o grande marco que motivou
essa superagao foi a decisao de 8 de fevereiro de 1873, tomada pelo
Tribunal de Conflitos na Fran¢a, conhecida como Aresto Blanco.
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A teoria da responsabilidade subjetiva, conhecida também
como teoria da responsabilidade com culpa, teoria intermedidria,
teoria mista ou teoria civilista, instaurou-se sob a influéncia do li-
beralismo, que assemelhava, para fins de indenizagio, o Estado ao
particular. Sobre o tema, Gasparini (2012, p. 11206) ensina:

Por esse artificio o Estado torna-se responsdvel e, como tal, obri-
gado a indenizar sempre que seus agentes houvessem agido com
culpa ou dolo. O fulcro, entao, da obrigagao de indenizar era a
culpa ou dolo do agente, que levava a culpa ou dolo ao Estado. E
a teoria da culpa civil. Essa culpa ou dolo do agente publico era
a condicionante da responsabilidade patrimonial do Estado. Sem
ela inocorria a obrigacio de indenizar do Estado. O Estado ¢ o
particular eram, assim, tratados de forma igual. Ambos, em termos
de responsabilidade patrimonial, respondiam conforme o Direito
Privado, isto ¢, se houvessem se comportado com culpa ou dolo.
Caso contrdrio, nio respondiam.

O Autor nos ensina ainda que essa teoria foi acolhida pelo
Cédigo Civil Brasileiro de 1916, nos termos do que estabelecia seu
artigo 15, artigo 43 do atual Cédigo Civil (Lei n.© 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), e vigorou sozinha até o advento da Constituigao
Federal de 1946. Mazza (2017) disserta que a teoria subjetiva estava
apoiada na l6gica do Direito Civil na medida em que o fundamento
da responsabilidade ¢ a nogao de culpa. Ou seja, para a sua compro-
vagio era necessdrio demonstrar a ocorréncia simultdnea de quatro
requisitos: a) ato; b) dano; c) nexo causal ¢; d) culpa ou dolo.

Diferentemente da teoria subjetiva, a teoria da responsa-
bilidade objetiva (teoria da responsabilidade sem culpa ou teoria
publicista), afasta a necessidade de comprovagio de culpa ou dolo.
Assim, a responsabilidade objetiva pode ser conceituada como sendo
a obrigacio de indenizar que incumbe a alguém em razao de um
procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesio na esfera
juridicamente protegida de outrem (MELLO, 2015).

Baseada na ideia de solidariedade social, a doutrina associa a
teoria objetiva as nogoes de partilha de encargos e justiga distributiva.
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Mazza (2017) explica que existem duas correntes internas que disputam
a primazia quanto ao modo de compreensio da responsabilidade objeti-
va: teoria do risco integral e teoria do risco administrativo. Em sintese,
pode-se dizer a teoria do risco integral sustenta que a comprovagio de
ato, dano e nexo ¢ suficiente para determinar a condenagio estatal em
qualquer circunstancia. No entendimento de Gasparini (2012) nao se
indaga a respeito da culpa da vitima na produgio do evento danoso nem
se permite qualquer prova visando elidir essa responsabilidade. Isto é,
basta o simples envolvimento do Estado no evento.

A teoria do risco administrativo, que estd disciplinada no
artigo 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, sustenta que a obrigacio
de o Estado indenizar o dano surge, tio s6, do ato lesivo de que ele,
Estado, foi o causador (GASPARINI, 2012). Ou seja, ndo exige a
culpa do agente publico nem a culpa do servigo, sendo suficiente a
prova da lesao e de que esta foi causada pelo Estado.

Nesses termos, pode-se afirmar que o tema responsabilidade
civil do Estado perpassou por um sensivel periodo de transigao entre
uma teoria e outra, partindo da teoria da irresponsabilidade do poder
publico e passando, depois, pela teoria subjetiva até se chegar a po-
sicao atual em que se encontram a doutrina e a jurisprudéncia no
que diz respeito a teoria adotada no ordenamento juridico brasileiro.
Dentre as teorias supracitadas, enfatiza-se que a doutrina e jurispru-
déncia, preponderantemente reconhecem como regra adotada pela
Magna Carta a teoria objetiva na variagao do risco administrativo,
que estd fundamentada no artigo 37, §6°, do referido Diploma Legal.

2.2. CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE

Di Pietro (2017) aponta como causas excludentes da responsa-
bilidade a forga maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros. Como
causa atenuante, ¢ apontada a culpa concorrente da vitima. Segundo
Oliveira (2017, p.757), “a primeira causa excludente do nexo causal
refere-se a hipétese em que o dano é causado por fato exclusivo da
prépria vitima (autolesio)”. De acordo com o autor, quando ocorre
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esse tipo de excludente, o Estado nao terd responsabilidade, tendo em
vista a autolesao que a prépria vitima realizou contra si mesma. Eo
que ocorre, por exemplo, quando alguém comete suicidio. Entretanto,
nos casos em que o Estado contribuir, de alguma forma, por a¢io ou
omissdo com o suicidio, restard configurada a sua responsabilidade.

Em relagao a excludente de for¢a maior ¢ importante frisar que
a doutrina ¢ divergente ao tratar do tema, pois nao se tem um conceito
chave que difere o caso fortuito e a forca maior. De acordo com Bolzan
(2015, p.183), “os Tribunais Superiores nio fazem mais distin¢ao entre
caso fortuito e forca maior na maioria de suas decisoes, considerando
apenas ambas as causas como excludentes de responsabilidade do Estado”.
Mazza (2017, p.474) entende como for¢a maior o acontecimento invo-
luntdrio, imprevisivel e incontroldvel, causado por uma forca externa ao
Estado como, por exemplo, um tufio ou uma nevasca que venham a
causar danos. J4 o caso fortuito gera um dano decorrente de ato humano
ou de falha na Administra¢do. A culpa de terceiro ocorre quando o pre-
juizo pode ser atribuido a pessoa estranha aos quadros da Administracao
Piblica. Em outras palavras, quando o dano é causado por fato de terceiro
que no possui vinculo juridico com o Estado (OLIVEIRA, 2017).

Tem-se, ainda, a chamada culpa concorrente reconhecida como
causa atenuante de responsabilidade. Pode ser entendida como casos em
que a vitima e o agente putblico provocam, por culpa reciproca, a ocor-
réncia do prejuizo. Eo que Mello (2015) denomina de concausas, ou
seja, a causa relacionada a outra de forma concomitante. Segundo Mazza
(2017, p.474), “nos casos de culpa concorrente, a questao se resolve com
a produgio de provas periciais para determinar o maior culpado”.

3. CONSIDERAGOES GERAIS ACERCA DA ADPF 347/
DF E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Por meio da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n® 347, o Supremo Tribunal Federal aborda no ambito
do ordenamento juridico brasileiro o chamado Estado de Coisas
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Inconstitucional. Esse instituto foi reconhecido no Brasil pelo
STF em 2015 ante a ocorréncia de violacio massiva de direitos
fundamentais dos presos, considerando o quadro de superlotagio
carcerdria e das condicoes degradantes das prisoes do pais. Em seu
livro Estado de Coisa Inconstitucional, Campos (2016, p. 21) define
o Estado de coisas inconstitucional como sendo:
a técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
quando rigorosamente identificam um quadro de viola¢ao massiva e
sistemdtica de direitos fundamentais decorrentes de falhas estrutu-
rais do Estado, declaram a absoluta contradicio entre os comandos
normativos constitucionais e a realidade social, e expedem ordens
estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de 6rgaos e autori-
dades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a
superagio dessa realidade inconstitucional.

Em outro trecho, o célebre autor nos ensina que o Estado de
Coisas Inconstitucional tem se tornado um importante instrumento
social na tutela dos direitos fundamentais. E a solidificacdo de uma
Constituicdo Cidada, que respeita os direitos humanos e que busca
garantir principios bdsicos de cunho internacional, como a vida, a li-
berdade, a dignidade. Campos (2016) leciona que o Estado de Coisas
Inconstitucional declara uma violagao generalizada de direitos humanos
decorrente de omissoes e falhas estruturais e agravada pela sistémica
inércia e incapacidade das autoridades publicas. Destarte, quando se
declara o Estado de Coisas Inconstitucionais, declara-se um quadro
dramdtico de violagoes a preceitos fundamentais, decorrentes de atos
omissivos e comissivos, além da inércia das autoridades publicas no in-
tuito de rever esse quadro. Segundo o autor, existem quatro pressupostos
para o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, a saber:

O primeiro pressuposto ¢ o da constatagdo de um quadro nio
simplesmente de protegao deficiente, e sim de violagio massiva e
generalizada de direitos fundamentais que afeta a um niimero amplo
de pessoas. Para que seja racional a identificagao desse primeiro fator,
¢ necessdrio que trés aspectos estejam presentes: violagio massiva e

continua de direitos; variedade de direitos fundamentais violados; e
o ntimero amplo e expressivo de pessoas e grupos afetados [...]
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O segundo pressuposto é o da omissio reiterada e persistente das
autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacées de defesa
e promocio dos direitos fundamentais [...]

O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessdrias para
a superacio do quadro de inconstitucionalidades, especialmente se
considerarmos falhas estruturais como deficiéncias no ciclo das po-
liticas publicas [...]

O quarto pressuposto diz respeito a potencialidade de um ndmero
elevado de afetados transformarem a violagao de direitos em deman-
das judiciais, que se somariam 4s jd existentes, produzindo grave
congestionamento da mdquina judicidria (2016, p. 180-185).

Desse modo, resta evidenciado o Estado de Coisas Inconstitu-
cional, doravante ECI, quando presentes os pressupostos apontados.
Assim, o exame dos pressupostos do Estado de Coisas Inconstitu-
cional revela sua conexdo intima com a figura do litigio estrutural
ou processo estrutural, pois o litigio estrutural é, em sua esséncia, e
vincula o ECI a fixagio de remédios estruturais (CAMPOS, 2016).
Nesse sentido, Campos (2016, p.189) afirma que “a declaragio do
ECI, com a afirmagio de seus pressupostos, configura uma senha ou
um passaporte para as cortes proferirem sentengas estruturais’ .

3.1. BREVE HISTORICO DO ESTADO DE COISAS IN-
CONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional é um instrumento criado
pela Corte Constitucional Colombiana (CCC). Virios foram os
casos em que referido instrumento foi declarado ante as violagoes
de direitos humanos, seja na esfera social ou econémica no Pais.
A primeira vez que o ECI foi declarado pela Corte foi na SU n°
559/1997. A SU n° 559/1997 se referia ao caso em que 45 (quarenta
e cinco) professores dos municipios de Maria La Baja e Zambra-
no tiveram os direitos previdencidrios recusados pelas autoridades
locais. A CCC reconheceu o ECI, pela segunda vez, na Sentencia T
n° 068/1998, que tratava da mora da Caixa Nacional de Previdéncia
em responder peti¢oes de aposentados e pensionistas.
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Em uma de suas decisdes mais notérias, todavia, mais decepcio-
nantes, a Corte Constitucional declarou o ECI relativo ao quadro de
superlotacio das penitencidrias do pais (CAMPOS, 2016). A decisao
estava relacionada a superlotagao carcerdria e as condigoes desumanas
das Penitencidrias Nacionais de Bogotd e de Bellavista de Medellin.
A Corte identificou uma série de violagdes aos direitos, tais como:
a dignidade humana, a vida, a integridade fisica, a familia, 4 sadde.

Na Sentencia T n° 590/1998, a Corte voltou a declarar o ECI.
Segundo Campos (2016), o caso envolveu pedido de tutela formulado
pelo defensor de direitos humanos, Esteban Cancelado Gémez, que
estava preso por haver supostamente praticado o delito de rebelido.
Logo apds, na Sentencia T n°® 525/1999, a Corte declarou o ECI em
relagao ao atraso sistemdtico no pagamento das verbas de aposenta-
doria e penséespelo Departamento de Bolivar. (CAMPOS, 2016)

Ressalta-se que ocaso mais importante de violagdo massiva de
direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais que a CCC
enfrentou foi o deslocamento for¢ado de mais de trés milhées de pes-
soas em virtude da violéncia na Colémbia. Segundo Campos (2016,
p.143), “o grande diferencial deste caso, em comparagio aos demais,
foi o fato de a Corte ter retido jurisdi¢ao sobre o litigio para assegurar
a implementagio total de suas ordens”.

O ECI envolve uma série de violagoes sistemdticas de direitos
fundamentais de uma parcela significativa de pessoas, cujas causas
estio relacionadas a litigios estruturais, além das omissoes por parte
do Ente Publico no intuito de tentar reverter esse quadro dramdti-
co. Conforme mencionado, vérios foram os casos em que o ECI foi
decretado pela Corte devido a violagbes massivas e as omissdes por
parte dos Poderes Executivo e Judicidrio. Assim, pode se afirmar que
o ECI foi um instrumento construido progressivamente pela Corte
Constitucional Colombiana a fim de assegurar a tutela dos direitos
fundamentais dos diferentes setores sociais. (CAMPOS, 2016)

Frisa-se, por fim, que na ordem juridica brasileira é um tema



JESSYCA LORRANE NUNES DIAS - LEONARDO RODRIGUES DE SOUZA

que é bastante polémico, pois vdrios sdo os questionamentos relativos
a legitimidade e as medidas adotadas pelo Supremo Tribunal Federal
a fim de sustar a viola¢do a direitos fundamentais. Conforme serd
apresentado no tépico a seguir, o ECI é um tema que foi levado a
julgamento pelo STF no Brasil, por meio da ADPF n°® 347/DE

3.2. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL - ADPF 347/DF

A Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental ¢é
considerada como um importante instrumento constitucional no
ordenamento juridico brasileiro, prevista no §1°, do artigo 102, da
Constitui¢ao Federal e regulamentada pela Lei n° 9.882/99. Nao se deve
confundir o termo descumprimento cominconstitucionalidade. Segundo
Tavares, Martins e Mendes (2005, p.495), descumprimento é utilizado
apenas quando da previsao do instituto da ADPE ¢, por isso mesmo,
conceito mais amplo, englobando toda e qualquer violagao de norma
constitucional. O termo inconstitucionalidade sé deve ser aplicdvel em
situagoes especificas delimitadas pela Magna Carta e pelo Supremo Tri-
bunal Federal. E o que ser4 analisado em tépico subsequente.

A ADPF pode ser entendida como uma garantia processual
de origem constitucional. Nesse sentido, Tavares, Martins e Mendes
(2005) dissertam que referida garantia processual visa a preservar a
obediéncia geral devida as regras e principios constitucionais.

A ideia da regulamentagio da ADPF surgiu em maio de 1997.

Foi um trabalho em conjunto com o Professor Celso Ribeiro Bastos.

O objetivo primordial do trabalho era averiguar um instrumento ade-

quado a combater a chamada “guerra de liminares” no Ambito do

ordenamento juridico brasileiro. Nesse diapasio, Dantas (2015, p.
127) explica que:

Aarguigio de descumprimento de preceito fundamental, nos termos

da lei que regulamengou o instituto, e cabivel em 3 (trés) hipSte-

ses: (a) para evitar lesao a preceito fundamental por ato do Poder

Publico; (b) para reparar lesao a preceito fundamental resultante de
ato do Poder Publico; e (¢) quando houver relevante controvérsia
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constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou mu-
nicipal, incluidos os anteriores a Constitui¢o.

De acordo com Moraes (2017), a Arguigao de Descumprimento
de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal poderd ser
preventiva ou repressiva, pois possibilita maior efetividade no controle
das ilegalidades e abusos do Poder Publico e na concretizago dos direitos
fundamentais. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade
de analisar em sede de ADPF o denominado Estado de Coisas Incons-
titucional. Segundo Moraes (2017, p.833), “a Corte Suprema entendeu
que no sistema prisional brasileiro ocorreria viola¢ao generalizada de di-
reitos fundamentais dos presos”. Esse quadro de violagoes estaria atrelado
as péssimas condigbes com os presos tém vivido nas prisoes brasileiras,
violagdes essas relacionadas a dignidade, higidez fisica, integridade psi-
quica e as penas cruéis e desumanas a que sio submetidos.

A ADPF n° 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
refere-se a possiblidade de decretagio do ECI no sistema penitencid-
rio brasileiro, pedido formulado pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL). Ao reconhecer esse instituto, pretende que o STF interfira na
criagdo e implementagio de politicas publicas no intuito de reverter
o quadro dramdtico em relagao a superlotagio carcerdria e as condi-
¢oes indignas dos presos no Brasil. No julgamento da liminar, vdrias
foram as divergéncias quanto a forma de alcancar essas mudancas. A
primeira objecio diz respeito a ilegitimidade democritica e institucio-
nal do STF para adotar tais medidas. J4 a segunda objecio refere-se a
ineficdcia em aplicar tal instituto no sistema prisional brasileiro, visto
que nem mesmo na Colémbia o seu uso se mostrou util para tentar
reverter os problemas atrelados ao sistema carcerdrio do pais.

O relatério acerca da ADPF n° 347/DF descreve que a super-
lotagio e as condi¢oes degradantes do sistema prisional configuram
cendrio fdtico incompativel com a Constitui¢io Federal, sustenta
que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos e
omissivos dos Poderes Publicos da Uniao, dos Estados e do Distrito
Federal. Portanto, a ADPF ¢ cabivel somente em casos onde houver
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descumprimento a preceitos fundamentais, nio sendo considerada
instrumento hdbil para combater qualquer ocorréncia de inconsti-
tucionalidade, exceto aquelas que infrinjam preceitos fundamentais.

3.3. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
AMBITO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

No sistema prisional brasileiro, as omissoes e as falhas estruturais
tém se tornado mais evidentes, embora existam outros setores sociais
em que sao percebitiveis violagoes sistemdticas de direitos fundamentais,
como satde publica, educagio, saneamento bésico, entre outros. Nesse
aspecto, nota-se a grande semelhanga com o ocorrido nas Penitencidrias
Nacionais de Bogotd e de Bellavista de Medellin na Colémbia. Em
ambos os casos, os problemas se sobressaem. Problemas relacionados
a superlotacio carcerdria, a precariedade das instalagoes das delegacias
e presidios, além das péssimas condicoes de vida dos presos, o que
configura tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se
encontram sob custédia do Estado. Tornam-se “lixo digno do pior trata-
mento possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito  existéncia
minimamente segura e salubre; é o que afirma Campos (2016, p. 56)
ao dizer que os presos nao sao tratados como seres humanos.

Campos (2016) discorre que o problema da superlotagio car-
cerdria é o mais visivel e talvez o mais importante em comparacio
aos demais. Nesse sentido, a Comissdo Parlamentar de Inquérito/
CPI da Camara dos Deputados, em relatério final, formalizado em
2009, concluiu que,

a superlotacio ¢ talvez a mée de todos os demais problemas do siste-
ma carcerdrio. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas,
motins, rebelides, mortes, degradacio da pessoa humana. A CPI
encontrou homens amontoados como lixo humano em celas cheias,

se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso sanitdrio

(BRASILIA, 2009).

Em estudo sobre o tema, dados da Comissao Parlamentar de
Inquérito da Cimara dos Deputados (2007-2009), do Conselho Na-
cional de Justica — CNJ e da Clinica de Direitos Fundamentais da
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Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
— Clinica UER] Direitos apontaram diversas violacoes aos direitos
fundamentais dos presos. Segundo pesquisas realizadas, a populacio
carcerdria, em grande parte formada por pobres e negros, beira as
570 (quinhentas e setenta) mil pessoas, sendo a maior parte sujeitas
as violagoes de direitos. E preciso, pois, realizar uma andlise de cunho
sociolégico e por que nao antropoldgico sobre o tema, pois nao se
trata apenas de marginais (aqueles que vivem 4 margem da sociedade),
mas de seres humanos dotados de direitos e deveres na sociedade. No
texto da ADPF encontra-se a seguinte considera¢o:
superlotagdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual,
celas imundas e insalubres, proliferagio de doencas infectocontagio-
sas, comida imprestdvel, falta de 4gua potével, de produtos higiénicos
bésicos, de acesso 2 assisténcia judicidria, 2 educagio, a saide e ao
trabalho, bem como amplo dominio dos cdrceres por organizagoes
criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das

penas, discriminacio social, racial, de género e de orientagao sexual
(BRASIL, 2015).

Nesse diapasdo, ao dissertar sobre o ECI, Campos (2016,
p.265). afirma:

Trata-se de graves deficiéncias e violagoes de direitos que se fazem

presentes em todas as unidades da Federagao brasileira e podem ser

imputadas a responsabilidade dos trés poderes: Legislativo, Executivo

e Judicidrio. Significa dizer: sao problemas tanto de formulagio e im-

plementagao de politicas piblicas quanto de aplicagdo da lei penal.

Quando ocorrem essas violagoes sistemdticas e generalizadas
de direitos fundamentais no tocante a dignidade, higidez fisica e
integridade psiquica dos presos, diversas leis, normas, convengoes e
tratados internacionais sao transgredidos, como: a Lei n® 7.210/1984
(Lei de Execucao Penal), o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, a Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos e
Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Conven¢io Americana
de Direitos Humanos.

Destaca-se que essa forte violaco dos direitos fundamentais
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dos presos reflete de maneira negativa na sociedade, visto o elevado
ndmero de violéncia noticiado pelos meios de comunicagao. Nesse
sentido, Barcellos (2010) nos ensina que: “o tratamento desumano
conferido aos presos nao é um problema apenas dos presos: a socieda-
de livre recebe os reflexos dessa politica sob a forma de mais violéncia”

O ECI é realmente assustador. Indaga-se o que pode o STF fazer
para tentar dirimir questdes relativas ao Estado de Coisas Inconstitucio-
nal no Brasil? A Magna Carta de 1988 oferece dispositivos institucionais
que permitem que referido instituto migrado da Corte Colombiana seja
decretado pelo STF através da ADPF n° 347/DE Deve o STF controlar
as omissoes estatais por parte dos poderes, por meio de medidas estru-
turais como a implementacio de politicas publicas no intuito de sustar
violagées sistemdticas e generalizadas de direitos humanos. E o que o
Relator, Deputado Domingos Dutra descreveu no final do relatério
sobre a CPI do sistema carcerdrio brasileiro, nos seguintes termos:

Assim, acreditamos que com politicas econdmicas vidveis, programas
sociais efetivos; a¢des de prevencio e combate 4 criminalidade, go-

verno e sociedade estardo caminhando a passo largos para FECHAR
as portas de entrada no sistema carcerdrio.

Da mesma forma, governo e sociedade devem juntar as maos no
esfor¢o concentrado e soliddrio para ABRIR as portas do sistema
carcerdrio ao cumprimento das leis, ao respeito dos encarcerados e
sobretudo para garantir o direito de todos os brasileiros a uma vida
tranquila e segura.

E com este sentimento e com a certeza de que ‘a vida é um combate,
que aos fracos abate e que aos fortes ¢ bravios s pode exaltar’ que
entrego a sociedade brasileira este relatério com esperancas renovadas

de que é possivel construir uma sociedade livre, justa e humana para
todos (BRASILIA, 2009).

No julgamento da ADPF n°® 347/DF, o Relator apontou a
violagdo sistemdtica de diversos direitos fundamentais dos presos,
falhas estruturais, entre outros, o que caracteriza o ECI. A maioria
dos Ministros reconheceu expressamente estar presente um ECI
(ministros: Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz
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Fux, Cdrmen Lucia, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski). Todos
os Ministros concordaram que ante a violagao sistemdtica de direitos
fundamentais, o Tribunal deveria intervir. (CAMPOS, 2016, p.290)
Destarte, a decisdo valeu como marco inicial de utilizacio do ECI
na jurisdi¢io constitucional brasileira.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE E A TRANSGRESSAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Puccinelli Junior (2015) explica que a Constitui¢ao ¢ susceti-
vel de descumprimento tanto por a¢io quanto por omissiao. Campos
(2016) ensina que a doutrina tradicional revela-se insuficiente para a
prote¢do dos direitos fundamentais violados pela omissao total ou pela
agio deficiente do Estado. Ainda segundo Puccinelli Junior (2015,
p.161), “a inconstitucionalidade por a¢ao traduz um agir, um atuar, um
facere ofensivo as disposi¢oes constitucionais”. Ao passo que a inércia do
Poder Publico pode conduzir igualmente a uma modalidade especifica
de ilegitimidade, qual seja a inconstitucionalidade por omissao. Como,
por exemplo, a inconstitucionalidade por omissao pode ocorrer por
auséncia de decreto, regulamentagao ou outras medidas préprias do
Poder Executivo e seus érgaos. Nesse aspecto, a transgressao a principios
fundamentais se mostra clara no ambito do sistema prisional brasileiro.

Como mencionado na ADPF n° 347/DF, intimeras sio as vio-
lagoes ao texto constitucional. Diversos dispositivos da Magna Carta
sao ofendidos, como:o principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso III); a proibi¢ao de tortura e tratamento desumano
ou degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso I1I); a veda¢ao da
aplicago de penas cruéis (artigo 5°, inciso XLVII, alinea “¢”); o dever
estatal de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos dis-
tintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado
(artigo 5°, inciso XLVIII); a seguranga dos presos a integridade fisica
e moral (artigo 5°, inciso XLIX); e os direitos a satde, educagao,
alimentacio, trabalho, previdéncia e assisténcia social (artigo 6°); a
assisténcia judicidria (artigo 5°, inciso LXXIV), entre outros.
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Desta forma, sem a regulamentacio de politicas publicas ou
a adogdo de remédios estruturais para sustar violacoes aos preceitos
fundamentais insculpidos na Constitui¢io Federal, o sistema prisio-
nal brasileiro entrardem um “beco sem saida”, o que ocasionard uma
onda desenfreada de transgressoes a outros direitos fundamentais,
bem como o aumento desenfreado da criminalidade e da violéncia.

5. ARESPONSABILIDADE NAREPARAGCAO DO DANO:O
DEVER DE INDENIZAR DO ESTADO POR FALHAS OCOR-
RIDAS DENTRO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Descreve o artigo 144 da Constitui¢ao Federal que a seguranca
publica é um direito assegurado a todas as pessoas e um dever do Ente
Publico. Assim, conforme principio igualitdrio previsto na Magna Carta,
todas as pessoas, sem distingao, devem ser amparadas pelo Estado frente
asituagdes que violem os seus direitos. Nessa senda, Maluf (2017, p.15)
ensina que “o Estado ¢ uma organizagio destinada a manter, pela apli-
cacio do Direito, as condi¢oes universais de ordem social”. Entretanto,
convém ressaltar que nao ¢ toda situagio que implique a violagao de
um direito que o Estado terd a obrigagio de reparar o dano ali ocorrido.

Para Dias (2016, p.293), um dano sé serd repardvel pelo
Estado quando dotado de certas caracteristicas, quais sejam: “a)
dano certo: ¢ o dano possivel, real, efetivo; b) dano especial: é o
dano individualizado, e; ¢) dano anormal: é o que supera os meros
agravos patrimoniais pequenos’. Mello (2015) adverte que nio ¢é
qualquer dano relaciondvel com os comportamentos comissivos ou
omissivos do Estado que d4 margem a indenizagao.

Isso significa dizer que o Estado nao responderd por todos os
prejuizos que as pessoas vierem a sofrer no diaadia. Conforme ensina
Mello (2015, p. 1031), se assim nao fosse o Estado seria considerado
um “segurador universal”, pois seria responsabilizado por qualquer
acontecimento, ainda que nio tivesse dado causa, como: assaltos em
vias publicas, enchentes ou agressoes sofridas.

Perfilhando ainda de seu entendimento, pode-se afirmar que
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quando o dano foi oriundo da omissdo do Estado (o servi¢o nao fun-
cionou, funcionou tardia ou ineficientemente) deve-se aplicar a teoria
da responsabilidade subjetiva por culpa do servigo. Diferentemente
do entendimento de Mello, Meirelles (2009) entende que a respon-
sabilidade serd objetiva, independentemente de culpa, por parte da
administracdo, tanto na a¢gio como na omissao.

Segundo Nohara (2017) hd diversos posicionamentos, tanto
na doutrina como na jurisprudéncia, sobre o tipo de responsabilida-
de decorrente da omissao do Estado, se objetiva, ou independente de
culpa, ou se subjetiva. O tema ¢ bastante polémico entre doutrina
e jurisprudéncia, pois os Tribunais brasileiros tém entendimento
controverso sobre o assunto.

No ano de 2014 no Agravo Regimental no AREsp 501.507,

o Superior Tribunal de Justica chegou a conclusiao que diante de
uma conduta comissiva a responsabilidade do Estado seria subje-
tiva. Porém, no Agravo Regimental no AREsp 446.316 entendeu
pela responsabilidade objetiva, por se tratar de morte de detento
custodiado pelo Estado. J4 o Supremo Tribunal Federal vem reco-
nhecendo a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de danos
causados por preso foragido, morte de detento. Nesse diapasio,
Mazza (2017) discorre que o Ente Pablico tem o dever de indeni-
zar a vitima do dano, mesmo que a conduta lesiva nio tenha sido
praticada por agente publico. Entretanto, o autor adverte que

a responsabilidade estatal ¢ objetiva na modalidade do risco admi-

nistrativo, razao pela qual a culpa exclusiva da vitima e a forca maior

excluem o dever de indenizar. Assim, por exemplo, o preso assas-

sinado na cadeia por outros detentos durante rebelido gera dever

de o Estado indenizar a familia. Entretanto, se a morte teve causas

naturais (forga maior), nao ha dever de indenizar (2017, p.399).

Por fim, em rela¢io ao suicidio do preso cometido dentro da

cadeia, os Tribunais Brasileiros tém entendimento no sentido de apli-
car a responsabilidade objetiva do Estado, em razio de violagao do
dever estatal de zelar pela integridade fisica e moral do preso sob sua
custédia, motivo pelo qual é devida a sua indenizagao.
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O texto constitucional prevé no seu artigo 245 o amparo em re-
lagdo as vitimas de crimes, ao dizer que “a lei dispord sobre as hipéteses
e condicoes em que o Poder Publico dard assisténcia aos herdeiros e
dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem pre-
juizo da responsabilidade civil do autor do ilicito” (BRASIL, 1988). E
evidente a grande ineficiéncia do Estado quanto as medidas de amparo
e indenizagao as vitimas de crimes. A vitima de um crime deve ter
direito a voz, ante a violagio de seus direitos. Direito ao respeito e a
tratamento igualitdrio, bem como direito a indenizacio por parte do
Estado quando sustados e/ou violados seus direitos.

Nota-se que apesar do emaranhado de leis existentes no Brasil
para assegurar os direitos fundamentais de todos, estd evidenciada
a desigualdade em relagao & protegao exacerbada no tratamento
entre presos e vitimas de crimes. Chega-se a conclusio de que nio
hd lei que assegure direitos a essas pessoas, apenas uma assisténcia
deficiente por parte do Ente Estatal. Nao hd no ordenamento juri-
dico brasileiro dispositivos legais suficientes no intuito de assegurar
direitos igualitdrios as vitimas de crimes.

O que muito se indaga é por que um preso tem vdrios direitos
que lhe sao garantidos, ao passo que a vitima de um crime ou até
mesmo sua familia quando esta vem a 6bito fica sem amparo econd-
mico? A resposta a essa questdo estd relacionada aos problemas que
sao gerados pelas omissoes do Poder Publico. A grande deficiéncia
estd na aplicagao da lei ao caso concreto. No intuito de coibir essas
omissdes, o Estado deveria adotar uma série de politicas publicas no
objetivo de criar mecanismos que amparem e protejam as vitimas de
crimes. Dessa maneira, o Estado estard cumprindo o seu dever social
quanto a seguranga juridica e a integridade fisica de todas as pessoas.

6. CONCLUSOES

Do exposto, verificou-se que o julgamento da ADPF n°
347/DE, relativo ao sistema carcerdrio para aplicagdo do ECI no
Brasil, é considerado como verdadeiromarco inicial para jurisdi¢ao
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constitucional brasileira. A declaragiao do ECI e adogao de politicas
publicas para sustar violagdes aos direitos humanos dos réus-vitimas,
bem como o direito a reparagao pelos danos causados é um dever do
Estado. Entretanto, isso significa dizer que o Estado nio responderd
por todos os prejuizos que as pessoas vierem a sofrer no dia a dia.
Assim, ndo é qualquer dano relaciondvel com os comportamentos
comissivos ou omissivos do Estado que dd4 margem a indenizacio.

O ECI foi analisado a partir da liminar concedida na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF)
e fora criado pela Corte Constitucional de Colémbia no intuito de
dirimir questoes relativas a omissoes estatais e estruturais que im-
plicam quadros de viola¢do massiva dos direitos fundamentais. Esse
instrumento teve como campo de estudo as omissoes, falhas estru-
turais e as graves violagdes ocorridas ao longo dos anos no sistema
prisional brasileiro, tendo em vista as tltimas rebelides que ocorreram
nos presidios de diversos Estados. Verificou-se que a superlotagio e a
precariedade dos presidios brasileiros ¢ um problema histérico no pais.

O trabalho teve como enfoque ressaltar o tipo de responsabi-
lidade do Estado diante os apenados e as vitimas de crimes, além de
demonstrar a importincia do reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil como instrumento na efetivacio dos direitos
humanos dos presos. Procurou-se expor os principais aspectos do siste-
ma prisional brasileiro, elencados pelos meios de comunicacio ao longo
das Gltimas décadas, além de mencionar a vulnerabilidade e a ineficicia
na aplicagio de politicas publicas, a inconstitucionalidade de direitos, a
transgressao a leis e institutos juridicos, além de diversas irregularidades
que sao omitidas pelo Poder Publico no 4mbito desse setor.

Por fim, conclui-se que o Brasil preenche todos os pressupostos
para que seja aplicado o ECI. O STF entendeu que a responsabilidade
pelo estdgio que o sistema prisional brasileiro chegou deve ser atribui-
da conjuntamente aos Trés Poderes, no 4mbito da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal. Através da andlise da ADPF n°
347/DF, relativo ao sistema carcerdrio brasileiro, a decretacio do ECI
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nesse setor demonstrou a importincia que tem o instituto como fer-
ramenta na compreensio sobre a protecio de direitos fundamentais.

E preciso destacar que a aplicagio do Estado de Coisas In-
constitucional é resultado de uma Constituigao Federal que respeita
direitos e garantias fundamentais, pautando-se na protegao a vida,
a liberdade e principalmente a dignidade da pessoa humana. Nao
pode o preso, o detento, o reeducando, ser submetido a métodos
medievais de aprisionamento, pois isso, como se sabe, nio garante a
sua ressocializagéo. Ao contririo, contribui para que se marginalize
ainda mais. A aplicagio do ECI ¢, pois, uma nitida demonstragao de
uma importante experiéncia juridica nesses 30 anos de Constituigao.
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CRIMES MILITARES NAS AUDIENCIAS DE
CUSTODIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

Leandro Antunes e Silva !

Bruno César Prado Soares 2

1. INTRODUCAO

As audiéncias de custédia foram implementadas no Tribu-
nal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT) em 2015,
através da Portaria Conjunta n° 101, de 7 de outubro de 2015,
publicada no Didrio da Justica do dia 14 de outubro de 2015. Essas
audiéncias consistem na oitiva do preso em flagrante pela autoridade
judicial com o objetivo de se verificar a legalidade e a necessidade das
medidas relacionadas a restri¢ao de liberdade, bem como resguardar
a integridade fisica e psiquica do detido.

Com a implantagao das audiéncias de custédia no TJDFT,
os policiais e bombeiros militares presos em flagrante por crimes
militares também passaram ser encaminhados para participar
dessas audiéncias. Pretende-se com a presente pesquisa verificar se
as normas de processo penal militar sao seguidas nos casos de prisao
em flagrante de crimes militares.

Dessa forma, busca-se analisar se pode ter havido algum
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cerceamento de direito em desfavor dos policiais e bombeiros militares
presos em flagrante ou se foi concedido algum beneficio nio previsto no
ordenamento juridico militar em decorréncia das referidas audiéncias.
Para isso, sdo reunidas as decisées proferidas durante o primeiro ano
de implanta¢do das audiéncias de custédia realizadas no TJDFT. Nesse
periodo, ocorreram cerca de 10.000 audiéncias de custddia no Ambito
desse Tribunal. Dentre essas, apenas sete correspondem a crimes mili-
tares, 0 que permite a verifica¢io da totalidade das decisoes. ®

O trabalho se inicia com revisio bibliogrifica sobre os temas
necessirios a compreensio do material coletado. Essa revisao busca,
em primeiro lugar, apontar as regras do ordenamento juridico penal
e processual penal militar que estabelecem os procedimentos a serem
realizados nos casos em que ocorrer prisio em flagrante por crime
militar cometido por militares estaduais/distritais. Espera-se também
caracterizar as audiéncias de custddia, especificar os motivos que de-
terminaram sua criagio e verificar sua implementagiao no DE Por
ltimo sdo descritas as andlises que podem ser realizadas pelos juizes
do TJDFT no 4mbito da audiéncia de custddia.

O método utilizado para o estudo das decisées é a anilise
de contetdo, dividida em trés fases: a pré-andlise, a exploragio do
material e o tratamento dos resultados, a inferéncia a interpretagio
(BARDIN, 2011). A primeira fase da pesquisa abarcou o levanta-
mento das audiéncias de custédia de crimes militares realizadas no
TJDFT no primeiro ano da implementagao do projeto. A exploragio
e o tratamento foram realizados a partir de uma categorizagio das
decisbes com base em oito ocorréncias, divididas em quatro tabelas.
Foram verificadas: 1) a institui¢ao de origem do preso; 2) se houve
repeti¢do de juiz de outro processo; 3) se a prisao foi considerada
legal; 4) se foi concedida liberdade proviséria; 5) a incidéncia penal
constante no Auto de Prisao em Flagrante (APF), bem como a pena
cominada; 6) se hd referéncia ao Cédigo de Processo Penal Militar
3 As audiéncias de custodia devido a prisdo por crimes militares foram realizadas nos se-

guintes  processos: 2015.01.1.123214-3, 2015.01.1.129485-3, 2016.01.1.035333-2,
2016.01.1.067302-6, 2016.09.1.015799-5, 2016.01.1.078589-2 ¢ 2016.01.1.060612-4.
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(CPPM) no termo de audiéncia ou na decisio; 7) os fundamentos
da liberdade proviséria; 8) se a decisdo foi reformada pelo juiz de
direito do juizo militar; 9) os fundamentos da reforma da decisao.

Encerrada a codificacio, passou-se para o tratamento dos resul-
tados obtidos e interpretacio. Essa andlise é orientada pela hipé6tese
de que a Portaria Conjunta n°® 101, de 7 de outubro de 2015, que
disciplinava o funcionamento do Nucleo de Audiéncia de Custddia
no periodo compreendido na pesquisa, poderia induzir os juizes a
aplicagao de dispositivos que estavam em desconformidade com as
normas de processo penal militar ao determinar que a decisao da au-
diéncia de custddia fosse proferida nos termos do art. 310 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), sem referéncias ao CPPM.

2. AS NORMAS NO ORDENAMENTO JURIDICO PE-
NAL E PROCESSUAL PENAL MILITAR

Para a adequada compreensio das decisoes a serem estudadas, é
necessdrio preliminarmente abordar as normas contidas no ordenamen-
to juridico penal e processual penal militar. E preciso conhecer os bens
juridicos tutelados pelo direito militar e a organizagao da Justica Militar.

Inicialmente, destacam-se os ensinamentos de Neves e Strei-
finger (2008, p. 19):

As instituigoes militares, as Forgas Armadas, as Policias Militares e
os Corpos de Bombeiros Militares, tém misses de suma importin-
cia na preservacio das liberdades publicas. Elas cabem a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem, o
policiamento ostensivo preventivo, a preservagio da ordem publica
e as atividades de defesa civil.

A Constitui¢io de 1988 (CRFB/88), ressaltam Marreiros,
Rocha e Freitas (2015), vinculou a missdo das corpora¢oes milita-
res 4 hierarquia e a disciplina. Ou seja, a observancia rigorosa da
hierarquia e da disciplina ¢ indispensdvel para o cumprimento das
missoes institucionais das corporacoes militares. Cabe ressaltar que
a hierarquia e a disciplina encontram-se entrelagados numa relacio
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necessdria de dependéncia reciproca.

A hierarquia consiste na ordenagio da autoridade, em niveis dife-
rentes, dentro da estrutura militar. A disciplina, por sua vez, é definida
em lei como a observincia e o acatamento integral da legislacio que
fundamenta o organismo militar e coordena o seu funcionamento regu-
lar e harmonico. Essa definicao é semelhante no Estatuto dos Militares,
estabelecido pela Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (art. 14), no
Estatuto dos Policiais Militares da Policia Militar do Distrito Federal,
Lei n° 7.289, de 18 de dezembro de 1984 (art. 13) e no Estatuto dos
Bombeiros-Militares do Corpo de Bombeiros do Distrito Federal, Lei
n° 7.479, de 2 de junho de 1986 (art. 13).

Nesse contexto, pode-se afirmar que o regular desempenho
das missoes atribuidas as forcas militares constitui uma situagio juri-
dico-social que demanda especial cuidado, pois sua desordem pode
gerar uma deficiéncia na consecugio dos objetivos maiores do préprio
Estado. A regularidade das corporagées militares deve ser entendida
como a condi¢do necessdria para que as demais institui¢des do Estado
possam cumprir seu escopo constitucional.

As instituigoes militares s3o organizadas e tem seus bens juridi-
cos protegidos por diversos ramos do direito, como o administrativo e
previdencidrio. Os bens juridicos de maior valor social sao protegidos
pelo direito penal. Nessa direcao Neves e Streifinger (2008, p. 21)
explicam que o “Direito Penal Militar é especial em razio do objeto
de sua tutela juridica: a regularidade das instituigoes militares, seja de
forma direta, imediata, seja de forma indireta ou mediata”.

Nessa linha de raciocinio, Nucci (2013) aponta que o Direito
Penal Militar constitui um ramo especializado, cujo corpo de normas
se volta a institui¢do de infracdes penais militares, com as san¢des per-
tinentes, voltadas a garantir os principios basilares das Forcas Armadas
e Forcas Auxiliares, constituidos pela hierarquia e pela disciplina. O
autor ainda menciona que o Direito Penal Militar tutela variados bens
juridicos, porém sempre mantendo escalas. Em um primeiro plano, por
se tratar de ramo especifico do direito penal, tutela o bindmio hierarquia
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e disciplina, bases organizacionais das corporagoes militares. Em segun-
do plano, niao menos relevante, sao tutelados os demais bens juridicos,
como vida, integridade fisica, honra, patriménio e outros.

Desta feita, o conjunto de prescri¢oes juridicas positivadas que
valoram negativamente e proibem o cometimento de delitos militares
associam a estes, na condigdo de seu pressuposto, penas e/ou medidas
de seguranga, como consequéncia juridica fazem parte do Direito

Penal Militar (MARREIROS; ROCHA; FREITAS, 2015).4

A Constituigao de 1988 estabelece em seu art. 124 que com-
pete a Justica Militar processar e julgar os crimes militares definidos
em lei. Logo adiante, no §4° do art. 125, determina que a Justica
Militar estadual processard e julgard os militares dos Estados nos
crimes militares definidos em lei, ressalvada a competéncia do juri
quando a vitima for civil. Percebe-se que o legislador constituinte
estabeleceu além de uma infragao especifica, 6rgaos julgadores espe-
cificos. Ressalte-se que a Justiga Militar estatual, conforme redagio
constitucional, ndo tem competéncia para julgar civis, apenas os
militares dos Estados, ou seja, policiais e bombeiros militares.

Uma vez fixadas as linhas mestras que conformam o Direito
Penal Militar, ainda que de forma sucinta, a fim de se ater ao objeto da
presente pesquisa, convém, a seguir, passa-se para a compreensao das
especificidades contidas no ordenamento juridico penal e processual
penal militar sobre a prisio em flagrante por crime militar no 4mbito
da justiga militar estadual/distrital.

3. APRISAO EM FLAGRANTE POR CRIME MILITAR NA
JUSTICA MILITAR ESTADUAL/DISTRITAL

No ambito estadual e distrital, o policial militar ou bombeiro
deverd ser preso em flagrante delito caso esteja cometendo, tenha aca-
bado de cometer, seja perseguido logo apés o fato, ou seja, encontrado,
4 Aleitura da obra dos autores, na edi¢ao citada, faz referéncia ao Codigo Penal Militar, e ndo

ao Direito Penal Militar. Porém, essa defini¢do dos autores deve ser atualizada pela Lei n°

13.491, de 13 de outubro de 2017, que ampliou o rol de crimes militares para compreender
também crimes ndo previstos no Cédigo Penal Militar.
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logo depois, com objetos e instrumentos que fagam presumir a sua
participagao no cometimento de um crime militar. Essa previsao estd

contida nos arts. 243 e 244 do CPPM,

Neves (2014) assevera que a prisao em flagrante estd prevista no
préprio texto constitucional, especiﬁcamente no inciso LXI do artigo
5° da Constituigao de 1988. Essa prisao deve ser entendida como uma
medida excepcional e, como tal, deve ser tratada sempre levando-se
em conta sua natureza cautelar, o que redunda na exigéncia de que
existam sempre 0s pressupostos fumus boni juris e periculum in mora
para que seja aplicada. Isso torna a lavratura do Auto de Prisao em
Flagrante (APF) também uma medida excepcional.

A lavratura do APE para fins do presente estudo, consiste em
um procedimento administrativo de policia judicidria militar que
resulta de umas das prisoes existentes no CPPM, e constitui medida
preventiva e assecuratdria. Saraiva (1999) explicita que a prisao em
flagrante ¢ medida administrativa de natureza processual e cautelar,
geralmente levada a cabo pela policia judicidria, instituto excepcio-
nal de restricao da liberdade individual, haja vista que prescinde de
prévio controle jurisdicional.

O art. 243 do CPPM estabelece que qualquer pessoa poderd
e os militares deverao prender quem for insubmisso ou desertor, ou
seja encontrado em flagrante delito. Esse preso serd levado ao Co-
mandante, ao oficial de dia, de servigo ou de quarto, ou 2 autoridade
judicidria. Serdo entdo o condutor e as testemunhas e inquirido o
preso como indiciado. Conforme do art. 245 do CPPM, de tudo
serd lavrado auto, a ser assinado por todos. Nesse momento, serd
realizada a leitura de algumas garantias especificas do preso previstas
na CRFB/88, preferencialmente na presenca de testemunhas, sendo
confeccionada uma certidao de garantias constitucionais.

Deve-se ressaltar que no ambito da Policia Militar do Distrito
Federal o Comandante-Geral da Corporagio delega a alguns oficiais,
lotados no Departamento de Controle e Correigao (DCC), determi-
nadas atribui¢des de policia judicidria militar. Entre essas atribuicoes
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delegadas estd a lavratura dos APFs por crime militar. Os procedimentos
a serem efetuados no momento da prisao em flagrante estio padroniza-
dos através da Instrugao Normativa n® 01/20014, exarada pelo Chefe
do DCC. Como se verd adiante, dos sete APFs lavrados no primeiro ano
da audiéncia de custédia do TJDFT, cinco foram lavrados pelos oficiais
do DCC da PMDE e a sua integralidade foi considerada regular, sem

vicios que implicassem no relaxamento da prisao.

Apés a lavratura do APE, em obediéncia ao artigo 247 do
CPPM, deve ser dada ao preso a nota de culpa, no maximo em até
24 horas apds a prisio. Na nota de culpa deve constar o nome do
condutor, das testemunhas, o motivo da prisao e a assinatura da
autoridade de policia judicidria militar. A documentagio deve ser
remetida a autoridade judicidria com um breve relatério acerca dos
fatos, conforme determinagio constante no artigo 27 do CPPM.
Importante ressaltar que esse dispositivo do CPPM permite que
o APF por si s6 constitua o Inquérito, desde que suficiente para
elucidagio do fato e de sua autoria.

Acrescenta-se que, ap6s a realizacio da prisao e dos atos ante-
riormente mencionados, o preso passa a custddia do Poder Judicidrio.
Deve, portanto, ser entregue a autoridade responsdvel por seu confi-
namento provisério, apds realizacio exame de corpo delito destinado
a demonstrar sua higidez fisica ao ingressar no cércere.

Uma vez comunicada a autoridade judicidria militar sobre a
prisio em flagrante, ela realizard dois exames na documentacao. O pri-
meiro exame, de cunho formal, ¢ feito para constatar se o APF contém
todas as pegas e informagoes necessdrias, se é noticiada prética de infra-
¢ao penal militar, se o agente capturado estava em uma das situagoes
legais que autoriza o flagrante, elencadas no art. 244 do CPPM e se
foram observadas as formalidades estabelecidas pela CRFB/88 e pelo
diploma processual penal militar. Verificada a ilegalidade da prisao em
flagrante, deve o magistrado determinar o seu relaxamento.

O segundo exame a ser realizado, de cunho material, ¢ feito de
forma a se verificar se o fato praticado enseja a segregacio cautelar. Uma
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vez constatada a legalidade da prisao em flagrante, o juiz homologard
0 APF e poderd converter a prisio em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes do artigo 254 ¢ 255 do CPPM, res-
pectivamente. De acordo com o diploma processual, para a decretagao
de prisao preventiva, deve haver prova do fato delituoso e indicios
suficientes de autoria. Além disso, o recolhimento deve se fundar na
garantia da ordem publica, na conveniéncia da instrugio criminal, na
periculosidade do indiciado ou na seguranca da aplicagao da lei penal
militar. Outra situagio apta a justificar a segregacio cautelar, nos termos
doart. 255 do CPPM é a exigéncia da manuteng¢ao das normas ou prin-
cipios de hierarquia e disciplina militares, quando ficarem ameagados
ou atingidos com a liberdade do indiciado ou acusado.

Ressalta-se que nio existe o instituto da flanga no Cédigo de
Processo Penal Militar. Portanto, no caso de crime militar, nao pode
o magistrado arbitrar fianca ao preso para conceder-lhe liberdade.
Essa proibi¢io também estd expressa no art. 324 do CPP, que em
seu inciso II determina que nao serd concedida fianga em caso de
prisao civil ou militar.

A liberdade proviséria constitui instrumento hdbil na mao
do Poder Judicidrio para obstar a segregagao cautelar do acusado,
nos casos em que tenha ela origem, principalmente, na prisao em
flagrante (NEVES, 2014). Vale ressaltar, nesse ponto, que a regra
constitucional ¢ a liberdade. A prisio ¢é a excecio, conforme se ob-
serva no inciso LXVI do artigo 5° da CRFB/88.

Os casos em que o juiz poderd conceder liberdade proviséria
a0 preso estdo previstas no 270 do CPPM. O referido dispositivo
determina que o indiciado ou acusado serd colocado em liberdade
no caso de infracdo a que nio for cominada pena privativa de li-
berdade ou no caso de infragées culposas nao previstas no titulo de
crimes contra a seguranga externa do pafs. Também serd colocado
em liberdade no caso de infragoes punidas com penas nao superior
a dois anos, com certas excegoes. ’

5 Entre as excecdes estdo os crimes de violéncia contra superior (art. 157), desrespeito a su-
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O preso militar também pode ser posto em liberdade através
de um instituto préprio do direito militar denominado menagem.
Segundo Loureiro Neto (2000), a menagem ¢ uma espécie de prisao
proviséria fora do cdrcere. O instituto, conforme o autor, teria sua
origem a Grécia e Roma, e consistiria em uma espécie de homena-
gem conferida a certas pessoas, desde que observados determinados
requisitos, que se beneficiavam por nao serem mantidas encarceradas.

Roth (2004) explica que a menagem pode ser de dois tipos: a
menagem em residéncia ou em municipio (art. 268 do CPPM) serd
caso de menagem-liberdade, e a menagem quando for no quartel,
por exemplo, haverd menagem-prisao. Dessa forma, pode ser tanto
uma forma de prisao proviséria quanto uma forma de liberdade
proviséria. Por seu turno, Neves (2014) afirma que o instituto da
menagem consiste na manutengao do acusado, de maneira provisoria,
sem condenacio (nem mesmo a recorrivel), em local determinado
pela autoridade judicidria (juiz auditor, juiz de direito ou conselho
de justica), em vez de sofrer os rigores de um encarceramento. E, em
outros termos, ¢ retomando o conceito anteriormente apresentado,
uma considera¢io, uma homenagem, ao autor de um fato considerado
crime militar, desde que verificadas certas situagoes.

Os requisitos para concessio da menagem estdo previstos no
artigo 263 do CPPM. O Cédigo estabelece que a menagem serd con-
cedida pelo juiz nos crimes em que o mdximo da pena privativa da
liberdade nao exceda a quatro anos, apés andlise da natureza do crime
e dos antecedentes do acusado. O privilégio serd cassado se o acusado
se retirar do lugar para o qual ela foi concedida ou faltar sem causa
justificada, a qualquer ato judicial para que tenha sido intimado ou
a que deva comparecer independentemente de intimagio especial.

Esclarecidos os procedimentos previstos acerca da prisio em
flagrante por crime militar, bem como as decisées que podem ser

perior (art, 160), recusa de obediéncia (art. 163), publica¢@o ou critica indevida (art. 166),
resisténcia mediante ameaga ou violéncia (art. 177), deser¢do (art. 187) e desacato a militar
(art. 299), todos do Cédigo Penal Militar.
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exaradas pelo juiz ao se deparar com uma prisao desta natureza, cabe
relacionar esses conhecimentos aos atos que podem ser expedidos no
Ambito das audiéncias de custddia.

4. AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA E OS CRIMES MILI-
TARES

A audiéncia de custédia tem previsao normativa no Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos, mandado aplicar pelo
Decreto n° 592, de 6 de junho de 1992. Também estd prevista no
Pacto de S0 José da Costa Rica, incorporado no ordenamento juridi-
co brasileiro por for¢a do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos em seu
artigo 9°, em especial no item 9.3, estabelece que qualquer pessoa
presa ou encarcerada em virtude de infragao penal deverd ser conduzi-
da, sem demora, 4 presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer fungées judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razodvel ou de ser posta em liberdade.

Por sua vez, o Pacto de Sao José da Costa Rica, estabelece no
item 5 do seu artigo 7° que toda pessoa detida deve ser conduzida
a presenca de um juiz sem demora. Além disso, tem direito de ser
julgada em um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade. Essa
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o com-
parecimento do acusado em juizo.

Para Paiva (2017), a principal finalidade da implementagao da
audiéncia de custddia no Brasil é ajustar o processo penal brasileiro
aos tratados internacionais de direitos humanos. Outra finalidade estd
relacionada com a prevencio da tortura policial, assegurando a efetiva-
¢ao do direito 4 integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade.
Uma terceira finalidade pode ser identificada no seu propdsito de
evitar prisoes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessdrias.

Nessa esteira, o um projeto pioneiro para implementagao da au-
diéncia de custddia foi lancado em Sio Paulo no ano de 2015, em uma
parceria do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) com o Ministério da
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Justica e o Tribunal de Justica de Sao Paulo. Nos diferentes tribunais
do pais, as audiéncias de custédia foram instaladas por meio de acor-
dos de cooperacio firmados entre o CNJ e érgaos do Judicidrio e do
Executivo em todas as unidades da federacao.

Apbs as decisoes do Supremo Tribunal Federal (STF) na Argui-
¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 e na
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 5.240, que consigna-
ram a obrigatoriedade da apresentagao da pessoa presa a autoridade
judicial competente e a constitucionalidade da disciplina pelos tri-
bunais dessa apresentacio (art. 96, I, “a”, da CF), o CNJ decidiu
uniformizar e aprimorar as rotinas procedimentais de audiéncias de
custddia que vinham sendo adotadas pelos diversos Tribunais de Jus-
tica estaduais em cooperacio com os poderes executivos locais.

As audiéncias de custédia foram regulamentadas pelo CNJ no
dia 15 de dezembro de 2015, durante a 2232 Sessao Ordindria. Apro-
vada por unanimidade, a Resolugio n° 213 detalha o procedimento de
apresentagao de presos em flagrante ou por mandado de prisio a auto-
ridade judicial competente e possui dois protocolos de atuagiao — um
sobre aplicacio de penas alternativas e outro sobre os procedimentos
para apuragao de dendncias de tortura. Os tribunais tiveram 90 dias
para implantar em todo territério nacional as disposi¢oes a partir de
10 de fevereiro de 2016, data em que a resolugio entrou em vigor.

O texto da resolugio detalha, com maior especificidade, o papel
do juiz durante o ato, oferecendo-lhe protocolos e orientacio sobre
o modo de atuagao judicial. O objetivo foi de conferir ao magistrado
um guia especiﬁco para sua intervengio no ato, habilitando-o a atuar,
com mais seguranca e discricionariedade, para resguardar direitos e

aferir a legalidade estrita do ato de prisao (MASI, 2016).

Situagdo nio menos importante decorrente da implementagio
da audiéncia de custédia é a diminuigdo da populagio carcerdria,
em especial dos presos provisdrios. Essa medida, além de representar
melhoria das condigdes prisionais e economia para os cofres publicos,
evita que individuos que nio representem perigo a sociedade dividam
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celas superlotadas com outros presos notadamente perigosos, tornan-
do-os vulneriveis a inddstria do crime (PIERRE, 2015).

A implementagio das audiéncias de custédia no Brasil levou o
judicidrio a uma nova discussao: a participacio dos presos por crimes
militares nesse procedimento. Essa questao foi levantada, por exem-
plo, por Barroso Filho (2015), Ministro do Superior Tribunal Militar
(STM). Para o ministro, o sistema Justica Militar da Uniao deve se
debrucar sobre o instituto da Audiéncia de Custddia: estudar e avaliar,
principalmente, quais os prazos que sio mais adequados a esta Justica
especializada e propor alternativas ao Congresso Nacional.

Paiva (2017) acredita que a audiéncia de custédia também deve
ser garantida no 4mbito da Justica Militar (da Uniao e dos Estados),
sendo oportuno ressaltar que o militar e o civil — nos casos excepcio-
nais em que ¢ julgado pela Justica Militar -, presos ou detidos, deverao
ser conduzidos & presenca de um juiz-auditor da Justica Militar. Para
o autor, nao satisfaz a garantia prevista das audiéncias para qualquer
autoridade administrativa das Forcas Armadas ou da Policia Militar.

Nesse sentido se pronunciou o STF em decisao monocritica
do Ministro Edson Fachin na Reclamagio n° 24.536/AM, ajui-
zada pela Defensoria Publica da Uniao (DPU). Na ocasiao, foi
determinado que a Justica Militar da Uniao realizasse a audién-
cia de custédia. O posicionamento do STF divergiu do STM, que
nos Habeas Corpus n° 000072-38.2016.7.00.000 ¢ n° 0000123-
83.2015.7.00.0000, impetrados pela DPU, havia decidido pela
nao obrigatoriedade da audiéncia de custédia no 4mbito da Justica
Militar. Essa nio obrigatoriedade se daria em razao da auséncia de
regulamentacio da matéria em lei ou na Resolugao 213 do CNJ e
das peculiaridades desta justica especializada que deveriam ser con-
sideradas (PAIVA, 2017).

Esclarecidas a finalidade e a implementa¢io da audiéncia de
custédia no Brasil, bem como a sua aplicagéo aos crimes militares,
resta verificar a implementa¢io do instituto no TJDFT e analisar as
audiéncias decorrentes de prisdes em flagrante por crimes militares.
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5. AS DECISOES DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA DO
TJDFT RELACIONADAS A CRIMES MILITARES NO PE-
RiIODO DE OUTUBRO DE 2015 E 2016

5.1. A IMPLEMENTACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
NO TJDFT

No dia 14 de outubro de 2015, a audiéncia de custédia foi im-
plementada no Poder Judicidrio distrital. Em face do projeto do CNJ,
o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territ6rios (TJDFT) editou
a Portaria Conjunta n° 101/2015, instituindo o Nucleo de Audiéncia
de Custédia, NAC, subordinando-o ao Ntcleo Permanente de Plantio.

A audiéncia de custddia, de acordo com a Portaria do TJDFT,
consiste na oitiva do preso em flagrante, sem demora, pela autoridade
judicial com o intuito de realizar o controle da legalidade e a neces-
sidade da prisao, bem como resguardar a integridade fisica e psiquica
do detido. Ressalta-se que audiéncia se dard presencialmente nas de-
pendéncias do Férum, tanto nos dias uteis, nos finais de semana e
feriados. Iniciada a audiéncia, o juiz qualificard o preso e ouvird sobre
as circunstancias objetivas da sua prisao. Apés a oitiva do preso, inda-
gard o membro do Ministério Pablico e da Defesa, quando presentes,
se possuem algum fato para ser esclarecido, formulando perguntas
correspondentes se entender relevante.

De acordo com o artigo 9° da Portaria, ao término da audién-
cia o juiz proferird decisio nos termos do artigo 310 do Cédigo de
Processo Penal, atentando para as possibilidades de substituigao da
prisao preventiva pela prisio domiciliar, conforme os termos do
artigo 318, e de deferimento das medidas cautelares alternativas,
previstas no artigo 319 do mesmo diploma legal. O art. 310 do
CPP determina o relaxamento da prisao ilegal, a conversao da prisao
em preventiva, verificados os pressupostos que a justifiquem, ou a
concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianca. Por sua vez, o
art. 318 trata da prisao domiciliar em casos especiais, como gestan-
tes, acometidos por doengas graves e pais de filhos com até 12 anos
incompletos. Por fim, entre as medidas cautelares diversas da prisao
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constantes no art. 319 do CPP, podem ser destacadas a necessidade
de comparecimento peridédico em juizo, a proibi¢ao de ausentar-se
da comarca e a monitoracio eletronica.

Ressalta-se que, de todo o ocorrido na audiéncia de custddia,
serd lavrada ata circunstanciada, que conterd o inteiro teor da decisao
proferida pelo juiz. Depois disso, caberd ao NAC encaminhar a ata ao
juizo de natureza criminal competente. Em decorréncia desse envio,
a decisao pode ser reformada posteriormente, nos casos relacionados
a presente pesquisa, pelo Juiz de Direito do Juizo Militar.

Percebe-se, pela leitura da referida Portaria, a auséncia de refe-
réncias a0 CPPM e aos seus institutos, como a menagem. A referida
Portaria também nao trata do art. 324 do CPP, que em seu inciso II de-
termina que nao serd concedida fianga em caso de prisao civil ou militar.

No dia 19 de julho de 2016, a Portaria n® 101/2015 do TJDFT,
foi alterada, por meio da Portaria n° 58, para incluir a necessidade da
autoridade policial encaminhar, nas hip6teses de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, documento quando a ofendida requerer
a aplicagdo de medidas protetivas de urgéncias previstas na Lei n°
11.340/2006. Na decisio acerca da deliberagio na audiéncia de cus-
tédia, os juizes poderao conceder medidas protetivas de urgéncia, sem
prejuizo de posterior revisao pelo respectivo juizo do conhecimento.

A Portaria Conjunta n° 101 de 2015 foi revogada em 2017
pela Portaria Conjunta 70, de 17 de agosto de 2017, situacio que
nao altera a andlise das decisdes de 2015 e 2016. Cabe, porém, a
ressalva de que os apontamentos sobre CPPM e o art. 324 do CPP
continuam atuais, vez que a nova Portaria nio traz referéncias para
aplicagio dos dispositivos préprios do direito militar ou a ressalva
da proibigao de fianga.

5.2. METODO

Para verificar se as audiéncias de custédia observaram as normas
do Cédigo de Processo Penal Militar é utilizada a anélise de contetdo.
A anilise de contetido ¢ definida por Bardin (2011, p. 37) como um
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“conjunto de técnicas de andlise das comunicagdes”. Essas comunica-
¢oes englobam desde a comunicagio de uma pessoa (agendas, didrios)
até a comunicagio de massa. Bardin (2011) explica que a anilise de
contetdo se aproxima da andlise documental. Porém, a anilise de
conteido tem como objetivo evidenciar indicadores que permitam
pensar em realidades diversas da mensagem.

A andlise de contetdo ¢ dividida em trés fases: a pré-anilise, a
exploragao do material e o tratamento dos resultados, a inferéncia a
interpretagao (BARDIN, 2011). A pré-andlise abarca a escolha dos do-
cumentos, a formulagio da hipétese e dos objetivos e a elaboragao dos
indicadores a serem utilizados. Os indicadores sao construidos a partir
da hipétese e servem como caminho para a categoriza¢io dos dados.
Essa categorizagio constitui, no caso, a etapa de explorac¢io do material.

A primeira fase da pesquisa abarcou o levantamento das audién-
cias de custddia de crimes militares realizadas no TJDFT no primeiro
ano da implementacio do projeto. Foi realizada a leitura dos termos
das audiéncias, das decisoes proferidas pelos juizes do NAC e, por
ultimo, das decisoes do juiz de direito do juizo militar em seu primeiro
pronunciamento nos autos. Dessa leitura, foi verificada a necessidade
de se estudar a legalidade das prisées, as referéncias ao CPPM, os fun-
damentos da liberdade e se houve reforma da decisao no juizo militar.

Parte-se entdo para a categorizagdo. Através desta, os ele-
mentos da comunicagio sio divididos em conjuntos em razao das
caracteristicas dos seus elementos. Bardin (2011, 149-150) elenca
entre as qualidades das boas categorias a “exclusao-matua”, pela qual
um elemento nio pode pertencer a mais de uma divisao, e a perti-
néncia, regra pela qual a categoria deve estar adaptada ao material
escolhido e de acordo com o quadro teérico utilizado no trabalho.
Na mesma linha, Bauer (2009), ao descrever os passos da andlise de
conteddo, sugere a elabora¢io de uma codificagao que se ajuste ao
material e as consideracoes tedricas. Esse referencial deve ser testado
e as regras de codificagao explicitadas.

A categorizagao é realizada a partir da construgao de tabelas que
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relacionassem o nimero do processo com os indicadores percebidos
na andlise preliminar. Foram elaboradas entéo tabelas para verificar as
seguintes ocorréncias: 1) a instituigao de origem; 2) se houve repeti-
¢ao de juiz de outro processo; 3) se a prisao foi considerada legal; 4)
se foi concedida liberdade proviséria; 5) a incidéncia penal constante
no APE bem como a pena cominada; 6) se hd referéncia ao CPPM
no termo de audiéncia ou na decisio; 7) os fundamentos da liberdade
proviséria; 8) se a decisdo foi reformada pelo juiz de direito do juizo
militar; 9) os fundamentos da reforma da decisao.

Encerrada a codificagio, passa-se para o tratamento dos re-
sultados obtidos e interpretagao. Bardin (2011) sugere o tratamento
estatistico das categorias na busca de resultados significativos. Esse
tratamento nio serd realizado no presente trabalho em virtude da pe-
quena quantidade de decisoes e da especificidade das fundamentagoes.

5.3. RESULTADOS

Inicialmente, convém assinalar que nesse primeiro ano de
implantagio do NAC, de outubro de 2015 a outubro de 2016,
no Ambito do TJDFT, ocorreram cerca de mais 10.000 audiéncias
de custédia. Dentre essas, apenas 07 foram decorrentes de prisoes
em flagrantes de crime militar. Essa restri¢do de material permite a
anilise da totalidade das decis6es. Cabe ressaltar que dos 07 autos
de prisao em flagrante delito por crime militar que ocorreram
no 4mbito do Distrito Federal, 05 foram lavrados por oficiais da
Corregedoria da PMDF. As outras duas prisoes foram efetuadas
no 4mbito do CBMDF.

A Tabela 1 tem por objetivo descrever as incidéncias penais
constantes nos APFs e as penas cominadas aos crimes no Cédigo Penal
Militar (CPM). Os processos foram organizados na coluna “Referén-
cia” conforme ordem cronoldgica, sendo o de niimero 1 a primeira
audiéncia de custddia realizada e o de niimero 7 a tltima audiéncia
referente ao periodo estudado. Todos os artigos da coluna Incidéncia
Penal referem-se a dispositivos do Cédigo Penal Militar.
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Tabela 1 — Incidéncia penal dos crimes militares nas audiéncias.

Referéncia | Incidéncia penal | Descrigao Pena cominada
Desacato B ,
A suberior: Reclusao até 4
1 Arts. 298 € 299 p ’ anos; detencao de 6
desacato
. meses a 2 anos.
a militar.
Ameaga; Detengio até 6
2 Arts. 223 e 298 | desacato meses; reclusio
a superior. até 4 anos.
A Detencio de 3
Violéncia mesesz 2 anos;
3 Arts. 157 e 217 | contra superior; ’

injuria real.

detencao de 3
meses a um ano.

Uso de Reclusao de
4 Art. 315 documento 2 a 6 anos, se
falso. documento publico.
R Recusa de Detencio de‘l a2,
5 rts. obedidncia: anos; detengio até
163, 223 e 301 ’ 6 meses; detencio
ameaca. ,
até 6 meses.
6 Art. 299 D?s'acato a Detengao de 6
militar. meses a 2 anos
7 Art. 206 Homicidio Detengao de
culposo. 1 a4 anos.

Inicia-se a andlise a partir da segunda tabela, que busca rela-
cionar os processos com os juizes, de forma a verificar a institui¢ao
de origem, se PMDF ou CBMDE, se houve repetigao de juizes,

além de verificar se a prisao foi considerada legal e se foi concedida

liberdade.
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Tabela 2 — Concessao de liberdade nas audiéncias.

Referéncia | Instituigao de | O juiz é A prisao foi | Foi concedida
Origem o mesmo de | considerada | liberdade

outro legal? proviséria?
processo?

1 PMDEF Nao Sim Sim

2 PMDF Nao Sim Sim

3 PMDF Nao Sim Sim

4 PMDF Nao Sim Sim

5 CBMDF Nao Sim Sim

6 CBMDF Nao Sim Sim

7 PMDF Nao Sim Sim

A partir da Tabela 2, nota-se que nio houve repeti¢ao de juizes
presidindo as audiéncias originadas de crimes militares. Desta forma,
07 magistrados diferentes analisaram os autos de prisao em flagrante.

Constata-se também que a totalidade dessas prisoes foi con-
siderada legal, e, assim, todos os autos de prisao em flagrante foram
homologados ap6s a anélise dos magistrados do NAC. Neste ponto,
em razdo do exposto, nao houve nenhum relaxamento de prisao das
originadas pelo cometimento de um crime militar, independente da
instituicao de origem do preso.

Acrescenta-se ainda que, nas atas das audiéncias de custddia,
nao hd qualquer mengao de indicio de possivel desvio condutas por
parte dos oficiais envolvidos na lavratura do APE no momento da
prisdo, o que ocasionaria a comunicagao as Corregedorias para apu-
ragao de possivel abuso. Este procedimento tem sido frequente nas
decisdes dos magistrados que atuam no NAC.

Constata-se que todos os presos foram colocados em liberdade,
independente se policial militar ou se bombeiro militar. Verifica-se
também que os militares presos foram postos em liberdade indepen-
dente das penas cominadas aos crimes que resultaram na prisao.
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ATabela 3 tem como objetivo verificar se hd referéncia ao Cédigo
de Processo Penal Militar nas decisoes expedidas pelos magistrados do

NAC e os fundamentos da liberdade concedida aos militares.

Tabela 3 — Fundamentos da concessao de liberdade nas audiéncias.

Referéncia | Referéncias ao CPPM Fundamentos da liberdade
Art. 245 e seguintes
1 (prisao em flagrante) e 257 | Art. 257 do CPPM.
(desnecessidade da prisio).
_ 1, A Art. 310 c/cart. 319 do
2 Naio h4 referéncias. CPP (concedida fianca).
y N Art. 310 c/c art.
3 Nao h4 referéncias. 319 do CPP
4 Referepaa sistemdtica, sem | » 31040 pp
citar dispositivo.
Art. 263 (competéncia e
5 requisitos para concessao Art. 263 do CPPM.
de menagem).
Art. 282, §§4° e 5° c/c
6 Naio h4 referéncias. art. 310 e art. 319 do CPP
(concedida fianga).
Sem referéncia ao
dispositivo legal: O
autuado nao possui em
sua folha de passagens
qualquer antecedente
penal, possui residéncia
5 Referéncia sistemdtica, sem | fixa e entregou sua arma a
citar dispositivo. autoridade policial. Nao
se extraem dos elementos
analisados indicativos de
periculosidade do autuado.
Assim, a concessao da
liberdade ¢ medida que se
faz imperiosa.
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Percebe-se, a partir da Tabela 3, que cinco dos sete magistrados
decidiram de acordo com o preconizado na norma interna do Tribu-
nal, embasando sua decisao em dispositivos do CPP. Apenas dois dos
sete magistrados concederam liberdade com fundamento no CPPM.

Ressalta-se que houve concessio de fianga em duas ocasioes,
situa¢do nao prevista no CPPM ou no CPD, conforme discutido
anteriormente no trabalho. Também nio foi verificada referéncia a
vedagio de concessao de liberdade proviséria prevista no art. 270 do
CPPM, aplicdvel aos processos referéncia 1 (art. 299 do CPM), 3
(art. 157 do CPM), 5 (art. 163 do CPM) e 6 (art. 299 do CPM). Da
mesma forma, o art. 270 do CPPM veda a concessao de liberdade no
caso de infracoes punidas com mais de dois anos de deten¢io, situacio
do processo referéncia 4.

Parte-se entdo para a tltima tabela, que tem por objetivo veri-
ficar se a decisao exarada na audiéncia de custddia foi reformada pelo
Juiz de Direito do Juizo Militar e os fundamentos de eventual reforma.

Tabela 4- Reapreciacao das decisoes pelo Juizo Militar.

A decisao foi

Referéncia | reformada no | Fundamento da reforma
Juizo Militar

1 Nio -
2 Nio -
3 Nao -
Art. 270 do CPPM: nio era cabivel a
concessao de liberdade proviséria no
4 Sim crime previsto no artigo 315 do CPM

(uso de documento falso), e sim a
concessao do beneficio da menagem, nos

termos do artigo 263 do CPPM.
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Artigo 270 do CPPM: nao era cabivel a
concessio de liberdade proviséria, uma
vez que o investigado foi autuado pelo

6 Sim crime previsto no artigo 299 do CPM
(desacato a militar), e sim a concessio do
beneficio da menagem, nos termos do

artigo 263 do CPPM.

Artigo 270 do CPPM: nao era cabivel a
concessao de liberdade proviséria, uma
vez que o investigado foi autuado pelo
7 Sim crime previsto no artigo 206 do CPM
(homicidio culposo), e sim a concessao

do beneficio da menagem, nos termos do
artigo 263 do CPPM.

Percebe-se que menos da metade das decisoes foram reformadas
no juizo militar. A tabela também mostra que todos os militares per-
maneceram em liberdade, apenas foi alterado o fundamento da legal
da medida. As decisoes alteradas, conforme andlise em conjunto com o
quadro anterior, nio fizeram referéncia ao CPPM ou fizeram referéncia
sistemdtica ao diploma processual, sem citar dispositivo especifico.

Interessante notar que a totalidade das alteracoes foi realizada
com base no art. 270 do CPPM. Também chama a atengao que o
processo referéncia 2 ¢ o tinico que nao faz referéncias a dispositivos
do CPPM que nio foi reformada no juizo militar. Percebe-se também
que as decisoes que tiveram como fundamento dispositivos do CPPM
nao foram reformadas posteriormente.

6. CONCLUSOES

Em outubro de 2015 foi implementado o Nucleo de Audiéncia
de Custédia no ambito do TJDFT. Dentre as mais de 10.000 audién-
cias realizadas, apenas sete corresponderam a crimes militares, tenham
eles sido cometidos por policiais militares ou por bombeiros militares.
Nesse contexto, a pesquisa buscou verificar se as normas de processo
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penal militar foram seguidas nas audiéncias de custédia.

Trabalhou-se com a hipétese que a Portaria Conjunta n° 101,
de 7 de outubro de 2015, que disciplinava o funcionamento do
Nucleo de Audiéncia de Custddia no periodo compreendido na pes-
quisa, poderia induzir os juizes 4 aplicacio de dispositivos que estavam
em desconformidade com as normas de processo penal militar ao
determinar que a decisio da audiéncia de custédia fosse proferida nos
termos do art. 310 do CPP, sem referéncias ao CPPM.

O resultado da andlise de contetido parece ter confirmado a
hipétese. De fato, apenas duas das sete decisoes exaradas nas audién-
cias de custddia faziam referéncia ao CPPM. Além disso, das cinco
decisdes que nio faziam referéncia ao CPPM como fundamento para
concessio de liberdade, trés foram reformadas. Esse dado demonstra
a necessidade de atualiza¢io da referida Portaria, que determina que
o magistrado proferird decisiao nos termos do artigo 310 do CPP.

Chama a atengao que todos os juizes julgaram pela desnecessi-
dade da segregacgao cautelar dos presos e que nio houve alteracio dessa
percepgio no juizo competente. Nesse sentido, as reformas feitas pelo
juiz de direito do juizo militar limitaram-se & adequacio do funda-
mento da liberdade ao ordenamento adjetivo militar.

A falta de referéncia ao CPPM pode ser atribuida a outras va-
ridveis, entre elas & infima quantidade crimes militares julgados frente
aos demais casos. Percebe-se que outros tipos de técnicas de coleta de
dados, como entrevistas e observagoes, poderiam ajudar no esclareci-
mento dos resultados. Nesse sentido, nao foram encontradas outras
pesquisas sobre o tema que pudessem servir de base de comparacio
dos resultados. O ineditismo do trabalho esbarrou na escassez de es-
tudos sobre as audiéncias de custédia no Ambito da justiga militar.

Salienta-se que a pesquisa nio pretendeu esgotar o tema, mas
colaborar para um maior desvelamento sobre ele, fornecendo subsi-
dios para elaboragao de politicas de atencio e estratégias para a correta
aplicacio do ordenamento juridico penal e processual penal militar.
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Restou verificado, por fim, a necessidade de chamar a atengio
dos gestores da PMDF e do TJDFT com o intuito de modificar a
regulamenta¢io da Audiéncia de Custédia visando ao esclarecimen-
to sobre a aplicagio do CPPM nos casos de crimes militares. Nesse
contexto, deve ser ressaltada a impossibilidade de concessao do ins-
tituto da fian¢a no ordenamento processual penal militar. Também
¢ necessdrio esclarecimento sobre as restri¢oes a liberdade proviséria
constantes no CPPM e sobre as regras da menagem.
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BATMAN: CRIMINOLOGIA, O DIREITO PENAL
DO INIMIGO E VIOLAGCOES AS GARANTIAS
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ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Pedro Sergio dos Santos'

Pedro Guilherme Alfonso dos Santos?

1. INTRODUCAO

Diante da sociedade e do Estado que escolhem, sob a influéncia
dolosa da midia o “inimigo interno” (pessoas pobres, marginalizadas
que entram no mundo do crime, sendo a maioria no crime contra o
patriménio e pequenos traficantes) reforga-se a figura dos agentes do
Estado como aqueles que perseguem tal inimigo com seus instrumentos
de repressdo controle. E, pois, esse o tema central da presente reflexo.

As policias (policia militar, civil, federal, rodovidria federal)
e o Ministério Pablico, atuam com bastante frequéncia diante da
sociedade, como os super-heréis que se vingam do vilao (inimigo
interno), isto quando a atuagdo ocorre dentro da legalidade. Toda-
via, diante das garantias processuais e constitucionais que apontam
a prisao como tltimo argumento que Estado deve buscar, bem como
com a possibilidade do acusado, “inimigo interno”, vir a respon-
der o processo em liberdade, elementos ligados ao Estado (agentes

1 Doutor em Direito Publico pela UFPE. Professor da UFG nos cursos de graduagao e Mestrado
em Direito e Politicas Publicas.

2 Mestrando vinculado ao Programa de Mestrado em Crime, Diferenga e Desigualdade da Uni-
versidade do Minho/Braga. Portugal.
Texto produzido pela equipe de estudos de midia e criminalidade e Seguranga Publica da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goias. Contando com a colaboragdo da
bolsista Graziella Barros Azevedo.
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publicos), passam a atender aos anseios sociais por seguranga e assim
passam agir como “vingadores sociais”. Nesse contexto, nascem, a
margem da legalidade, os esquadroes da morte, os justiceiros e as
milicias privadas, compostas, na maior parte, por policiais e agentes
publicos, que contam com a simpatia legitimadora da populagao.
No Estado do Rio de Janeiro, vemos por exemplo, milicias como a
Liga da Justica que atua na zona oeste e usa em suas agoes violentas
o simbolo grifico do morcego usada o préprio personagem Batman.

A agao desses grupos tem como base o principio estaduni-
dense da ideologia da Tolerincia Zero, implantado inicialmente em
Nova York. Naquela cidade a referida ideologia foi institucionalizada
como a¢io do Estado contra os criminosos, o que nio ocorreu no
Brasil. Porém, nao institucionalizada, a TolerAncia Zero move a agao
de tais grupos. Assim, considerando a histéria do Batman (super-he-
16i das histérias de quadrinhos) na qual as noticias de seus atos jd s2o
veiculadas no momento da prisao do suposto criminoso, sem haver
uma consequente contextualizagdo com o contraditério, a ampla
defesa, o processo justo e o julgamento, a questao que se coloca
como problema central é : Até que ponto as agoes das policias e do
Ministério Pablico sao acoes legais e legitimas e até que ponto sio
agdes nos moldes dos justiceiros, tais como aquelas do personagem
Batman, que por exemplo atraem para si as manchetes de jornais
e atuam no imagindrio popular forcando uma comogao social que
julga pela paixdo ? E como questdo complementar hd de se indagar:
Constitui-se um “estado de excecio” legitimado pela sociedade, a
atuagio violenta das policias, do Ministério Publico e de milicias
como justiceiros?

Poder-se-ia fazer uma andlise da Lei Harvey Dent (Lei presente
na fic¢do), surgida na recente trilogia de filmes do Batman, dirigida
por Christopher Nolan e roteirizada por Jonathan Nolan que tem um
teor extremamente punitivista tentando observar se se poderia tragar
um paralelo com a atual legislacio puramente repressora do Brasil
e demais paises que possuem como alvo as populagoes mais pobres.
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2. DACRIMINOLOGIA E SEUS CONCEITOS

A criminologia ¢ definida por alguns autores, como ciéncia
devido ao fato de possuir um método préprio, um objeto e uma
funcio. Segundo Sérgio Salomao Shecaira objeto de estudo da crimi-
nologia gira em torno do delito, passando pela vitima o delinquente
e do controle social do delito.

Ocupa-se a criminologia do estudo do delito, do delinquente, da
vitima e do controle social do delito e, para tanto, lanca mio de
um objeto empirico e interdisciplinar. Diferentemente do direito
penal, a criminologia pretende conhecer a realidade para explica-la,
enquanto aquela ciéncia valora, ordena e orienta a realidade, com o
apoio de urna serie de critérios axiolégicos. (Shecaira, 2004, p. 38)

A partir desse conceito, temos que delimitar o conceito de
delito, que para a Criminologia, vai além do Direito penal, tem-se
nog¢des mais amplas. Enquanto no Direito Penal temos como crime
o fato tipico, ilicito e culpdvel e nesse conceito percebe que o crime ¢
um fendmeno individual, na criminologia temos que considerar crime
como um fend6meno comunitdrio e um problema social, psicolégico,
econdmico e politico. A despeito do agente que pratica o delito, paraa
Criminologia, deve também ser entendido como um sujeito histérico
e podendo ser influenciado pelo o seu meio, e nio apenas um indi-
viduo solitdrio, movido pela sua prépria vontade, hd de se considerar
também fatores do meio em que vive. Shecaira conceitua de tal forma:

Dadas as diferentes perspectivas, € em face de todas as discussoes pos-
teriores as concepgdes originais acima formuladas, entende-se que o
criminoso e um ser histérico, real, complexo e enigmdtico. Embora
seja, na maior parte das vezes, um ser absolutamente normal, pode
estar sujeito as influéncias do meio (nio aos determinismos). Se for
verdade que é condicionado, tem vontade prépria e uma assombrosa
capacidade de transcender, de superar o legado que recebeu e cons-
truir seu préprio futuro. Estd sujeito a um consciente coletivo, como
todos estamos, mas também tem a capacidade impar de conservar
sua propria opinido e superar-se, transformando e transformando-se.
Por isso, as diferentes perspectivas nio se excluem; antes, comple-

tam-se e permitem um grande mosaico sobre o qual se assenta o

direito penal atual. (Shecaira 2004, p 49)
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Por sua vez, o estudo da vitima se mostrou menosprezado na
evolucio dos estudos da Criminologia e dos demais campos da ciéncia
criminal. Em um primeiro momento, a Criminologia colocava um
peso grande no papel da vitima ao estudar os fendmenos em torno
do delito, porém, em um segundo momento, se acreditou na neu-
tralidade da vitima, partindo da ideia de que a vitima pouco ou nada
influenciava no delito, no entanto, o papel da vitima foi reavaliado e
o mundo contemporineo constituiu a Vitimologia como uma impor-
tante drea de estudos. Tratando da Vitimologia, Shecaira apresenta a
importincia desse ramo do estudo:

Os estudos vitimoldgicos sao muitos importantes, pois permitem o
exame do papel desempenhado pelas vitimas no desencadeamento
do fato criminal. Ademais, propiciam estudar a problemdticas da
assisténcia juridica, moral, psicoldgica e terapéutica, especialmente
naqueles casos em que hd violéncia ou grave ameaga a pessoa, crimes
que dCiXam marcas € causam traumas, eVCntualantC até tOmandO as
medidas necessdrias a permitir que tais vitimas sejam indenizadas por
programas estatais, como ocorre em intimeros paises (México, Nova
Zelandia, Austria, Finlandia e em alguns Estados americanos). De
outra parte, os estudos vitimoldégicos permitem estudar a crimina-

lidade real, mediante os informes facilitados pelas vitimas de delitos
nao averiguados (cifra negra da criminalidade). (Shecaira, 2004, p 53)

Por fim, para terminar algumas conceituagoes bésicas sobre o
objeto de estudo da Criminologia temos o controle social do delito,
em que Max Weber traz a ideia do “monopdlio da for¢a legitima” onde
a sociedade necessita de mecanismo de controle interno para assegurar
o convivio dos seus membros. Partindo desse contexto entao Shecaira
conceitua o controle social e suas ferramentas como sendo:

[...] o conjunto de mecanismos e san¢des sociais que pretendem
submeter o individuo aos modelos e normas comunitdrios. Para al-
cancar tais metas as organizagoes sociais lancam mao de dois sistemas
articulados entre si. De um lado tem-se o controle social informal,
que passa pela instancia da sociedade civil: familia, escola, profissio,
opinifo publica, grupos de pressio, clubes de servico etc. Outra ins-
tincia e a do controle social formal, identificada com a atuacio do
aparelho politico do Estado. Sao controles realizados por intermédio
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da Policia, da Justica, do Exército, do Ministério Pablico, da Admi-
nistracio Penitenciaria e de todos os consectdrios de tais agéncias,

como controle legal, penal etc. (Shecaira, 2004, p. 56)
Percebem-se, entio, duas formas de controle dos individuos: uma
informal, onde o “meio” influencia os individuos através da escola,
familia, midia e outros e outra é a formal, onde o Estado passa a atuar
através de seus agentes que passam a agir quando o meio informal falha.

2.1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal do Inimigo como teoria surge com o alemao
Gunther Jakobs, se caracteriza pela a prdtica do Estado ou de uma
sociedade em criar um inimigo, interno ou externo, a ser combatido.
Portanto, o cidadao comum teria os seus direitos ao devido processo
penal e suas garantias referentes aos direitos humanos preservados, no
entanto, o inimigo nao possuiria tais garantias como comenta Juarez
Cirino dos Santos em seu artigo “O direito penal do inimigo — ou o
discurso do direito penal desigual”. Tudo isso para justificar a defesa
e a a¢do do Estado, vejamos:

No comego do novo milénio, as energias intelectuais desse famoso
penalista foram consumidas no trabalho de dividir o Direito Penal
em dois sistemas diferentes, propostos para compreender duas ca-
tegorias de seres humanos também considerados diferentes — os
cidadios e os inimigos —, cujos postulados transitam dos principios
do democrético Direito Penal do fato e da culpabilidade para um
discriminatério Direito Penal do autor e da periculosidade.( Santos,
O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.
Revista Juridica Unicoc, Ano II, n.°2, 2005)

No mesmo artigo, Santos apresenta a ideia da dicotomia entre
o cidadao comum e o inimigo a ser combatido, na teoria de Jakobs.

A divisao da clientela do sistema penal na dicotomia cidadio/
inimigo funda-se no conceito de personalidade, como indicado:
na linguagem de JAKOBS, sujeitos com comportamentos con-
trafdticos eventuais, mas capazes de satisfacio das expectativas
normativas, teriam personalidade de cidadaos; sujeitos incapazes
de satisfagao das expectativas normativas teriam personalidade de
inimigos, perdendo o atributo humano de pessoa (ou sujeito de
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direitos) e justificando o tratamento processual como inimigo, um
animal objeto de exterminio pela guerra.( Santos, O direito penal
do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual. Revista Ju-
ridica Unicoc, Ano II, n.°2, 2005)

Eugenio Raul Zaffaroni, ao analisar a teoria do Direito Penal
do Inimigo, constata que o inimigo perde sua humanidade, ¢ tratado
apenas como uma ameaca a ser destruida.

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consiste em que o direito lhe nega a condicdo de pessoa. Ele s6 é con-
siderado como ente perigoso ou daninho. (Zaffaroni, 2007, p. 18)

A partir dessa concep¢io de um inimigo desumanizado entio
se legitima algumas acoes por parte do Estado como: a antecipagao da
punigao, a flexibilizacio das garantias processuais, a desproporciona-
lidade das penas e a criagdo de leis mais severas para punir o inimigo.

2.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E GARANTIAS DO DE-
VIDO PROCESSO PENAL

A legislagao brasileira, através da Constituigao Federal e do
Cédigo de Processo Penal, busca garantir direitos fundamentais
mesmo para aqueles que estao sendo processados. Por outro lado, o
Direito Penal do Inimigo, ao caracterizar o agente delituoso como o
inimigo da sociedade a ser combatido pelo Estado, tenta justificar a
retirada de seus direitos constitucionais.

O Processo Penal tem como vocac¢io a busca da Verdade real, e
¢ dever do Estado observar os direitos do acusado, particularmente a
Ampla defesa e 0 Contraditdrio, garantidos pela Constituicao Federal,
no artigo 5°, inciso LV “- Aos litigantes, em processo judicial ou ad-
ministrativo, e aos acusados em geral s3o assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Além da ampla defesa e do contraditério temos a presuncao de
inocéncia do acusado que é um fator fundamental também garanti-
do na Constituigao Federal no artigo 5°, no inciso LVII “~ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”
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Estes trés principios, dentre outros, também estao positivados
no Pacto de San José na Costa Rica, a Convengao Interamericana de
Direitos Humanos de 1969, em todo o seu artigo 8° que foi ratificado
pelo o Brasil. Nesse sentido ¢, no minimo preocupante, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus (HC) 126292, no qual
afirma a alta Corte que o Estado poderd executar a pena do cidadio
cuja decisdo seja confirmada no segundo grau, ainda que o processo nao
tenha transitado em julgado. Contra este posicionamento jd se levantou
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, in verbis;

Ao negar o Habeas Corpus (HC) 126292 na sessao desta quarta-feira
(17), por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal
(STF) entendeu que a possibilidade de inicio da execucio da pena con-
denatdria apds a confirmacio da sentenga em segundo grau no ofende
o principio constitucional da presuncio da inocéncia. Para o relator do
caso, ministro Teori Zavascki, a manutengao da sentencga penal pela

segunda instincia encerra a andlise de fatos e provas que assentaram
a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execugio da pena.

A decisao indica mudanga no entendimento da Corte, que desde
2009, no julgamento da HC 84078, condicionava a execugio da
pena ao transito em julgado da condenagio, mas ressalvava a pos-
sibilidade de prisao preventiva. Até¢ 2009, o STF entendia que a
presungio da inocéncia nao impedia a execucio de pena confirmada
em segunda instancia. (htep://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=310153)
Em suma, o artigo oitavo da referida Convengio visa garantir
o direito minimo para um devido processo penal, onde se positivam
algumas regras para investigar, condenar ou absolver algum cidadao,
tais regras passam: por ser ouvido em tempo razodvel por um juiz
ou tribunal competente caso esteja sendo acusado de algum delito;
direito de ser assistido por um defensor gratuitamente caso nao possa
pagar um advogado; tempo e meios necessdrio para formular uma
defesa; direito de permanecer calado e de nao depor contra si além de
outra. Mas vale destacar o direito da presuncio de inocéncia transcrito
no inciso 2, caput.

Artigo 8°—Garantias judiciais
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2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

Assim sendo, além de serem garantias legais e processuais, esses
direitos também se configuram como garantias de Direitos Humanos,
a fim de preservar a integridade da pessoa humana, mesmo sendo essa
acusada, e até condenada por praticar fatos delituosos.

2.3. AFUNGAO DA PENA

A pena é um mecanismo do Estado, nao sé para punicio e castigo,
mas para o controle social da populagio, no entanto ela possui fungoes
bésicas no Estado Democritico de Direito, que pressupde um proces-
so penal anterior. Damdsio de Jesus classifica: “Pena ¢ a sangao aflitiva
imposta pelo Estado, mediante a¢do penal, ao autor de uma infragao
(penal), como retribuic¢io de seu ilicito, consistente na diminuicio de
um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos”. (Jesus, 2009, p. 515)

Quando se trata de prevenir novos delitos, essa prevencio subdi-
vide em duas, a prevencio geral e a prevengao especifica. A geral concite
em prevengao social como um todo, para que individuos de uma socie-
dade vejam a pena sendo aplicada em alguém e assim se sintam inibidos
de praticar o mesmo fato delituoso. Sobre isso Damdsio de Jesus diz:
“Na prevengao geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os
destinatdrios da norma penal, visando a impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes”. (Jesus, 2009, p. 515)

A prevengio especifica por sua vez, também chamada de espe-
cial, incide no agente que esta sendo punido, para que este ao sofrer
a pena se sinta intimidado a repetir o fato delituoso, pois poderd da
mesma forma receber a pena novamente. Damdsio de Jesus também
aborda o tema: “Na prevengio especial a pena visa o autor do delito,
retirando-o do meio social, impedindo de delinquir e procurando
corrigi-lo”. (Jesus, 2009, p. 515)

Percebe-se que na prevencao especial hd dois elementos, a puni¢ao
do autor e o objetivo de corrigi-lo e de consequéncia a sua ressocializagio.
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Portanto, tratando-se dos objetivos da pena, o somatério re-
sulta em quatros elementos bdsicos: a repressio a prevengao social,
que visa inibir a sociedade como um todo de praticar o fato delituo-
so; a puni¢io do agente que pratica o tal delito, e a ressocializagao do
autor, a fim de que ele volte a sociedade e nao pratique novamente
o fato pelo o qual foi punido.

Assim, observamos que enquanto a Criminologia amplia o
conceito de Crime o Direito Penal tem defini¢oes mais estreitas
desse fendmeno, visando a aplicagio da pena, devendo, todavia,
seguir com o mdximo rigor técnico as normas constitucionais. Nessa
seara o Direito Penal, numa de suas defini¢des mais amplas, aponta
o crime como sendo o fato tipico, ilicito, culpdvel e punivel.

3. AIDEOLOGIA DA VINGANCA
3.1. BATMAN: E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A ideologia, em qualquer sistema politico, ¢ o processo alienante
pelo qual o grupo dominante, langa mao para manter seu status quo,
transmitindo para o resto da sociedade as suas vontades, como se fosse
de interesse coletivo. Para isso, sao utilizados alguns meios, tais como
modelos de educagio pré-estabelecidos e controlados, controle dos
meios de comunicacio, idolatria a idolos politicos e formas populistas
de manifestacoes dos lideres, utilizagio dos meios de entretenimento,
dentre tantas outras formas. As criticas de Marx e Engels para o siste-
ma Capitalista, igualmente se aplicam aos projetos marxistas que se
tentaram implantar no século XX, uma vez que em todos os modelos,
formou-se visivelmente um grupo dominante ( o que foi fortemente
criticado pela sdtira de George Orwell na obra A revolugdo dos bichos-
1945) .No primeiro caso, a ideologia avanga através dos grupos e lideres
capitalistas da inddstria e do sistema financeiro, no segundo caso por
dirigentes dos partidos comunistas que chefiavam os Estados:

Os pensamentos da classe dominante sio também, em todas as

épocas, os pensamentos dominantes, ou seja, a classe que tem o
poder material dominante numa dada sociedade é também a
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poténcia dominante espiritual. A classe que dispoe dos meios de
produgio material dispoe igualmente dos meios de produgio intelec-
tual, de tal modo que o pensamento daqueles a quem sio recusados
os meios de producio intelectual estd submetido igualmente a classe
dominante. (Marx e Engels, 1999, p.62)

Para além de Marx e Engels, a ideologia pode ser tomada a
grosso modo como qualquer forma de veiculacio de ideias e de um
determinado grupo para que este se imponha na sociedade, seja por
seus valores ou interesses econdmicos, politicos ou qualquer outro, e
nesse sentido até mesmo as formas de dominagao de grupos marxis-
tas, como o violento stalinismo soviético expressam uma ideologia
que visa fortemente se impor como verdade absoluta, dentro do
propalado modelo da ditadura do proletariado.

No 4mbito do Direito Penal, a construgao da ideologia do
Direito Penal do Inimigo, e de um Estado Penal Mdximo, tende a
favorecer apenas os grupos dominantes na érbita politica e econdmica,
pois se percebe uma seletividade punitiva desse modelo de Estado,
onde se cria o perfil do inimigo que nao corresponde ao perfil do
grupo de poder, e, portanto, encarcera a populacio mais pobre. Do
ponto de vista politico, nio é necessariamente o mais pobre, mas o
inimigo eleito passa a ser o que desagrada o establishment como vem
ocorrendo na Venezuela e na Bolivia com evidente criminalizagio dos
érgaos de imprensa e de religiosos que fazem criticas aqueles governos.

No Brasil o inimigo interno estd situado entre os mais pobres e
segundo dados do InfoPen (Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias, vinculado ao DEPEN- Departamento Penitencidrio
Nacional do Ministério da Justica) 56% dos presos no Brasil hoje
sa0 jovens de 18 a 29 anos, 53% nao concluiu o Ensino Fundamen-
tal e 67% da populacio carcerdria é composta por populagio nio
branca, com varia¢io até maiores nos dados estatisticos, dependendo
do Estado ou regido do pais. A miscigenagdo racial no Brasil, fez
esconder formas diversas de preconceito de cor, como demonstrou
Gilberto Freire em Casa Grande e Senzala. (Global editora.2001)

Além de prender individuos com perfil claramente distante do perfil
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dos “Donos do Poder” (buscando o termo de Raymundo Faoro, utilizado
como titulo de sua obra ilustre), esse modelo ¢é lucrativo para tais grupos,
a titulo de exemplo, a industria de seguranga privada no estado do Rio de
Janeiro entre os anos de 2002 e 2007, lucrou cerca de 28,7 bilhoes apenas
com servigos ao comércio, segundo dados da FECOMERCIO-R]J.

E notéria a exploragio da violéncia pela midia, seja escrita ou
televisiva, diante da abundincia de programacio policial. No mo-
mento que o jornalismo passou a ter uma busca pelo o lucro, baseado
em vendas de publicidade, a linha editorial foi se adaptando para essa
realidade. Estudando a relagao da legitimagao da violéncia com o sensa-
cionalismo jornalistico, Marilia Daralin Budé esclarece: “Opra-se, entiio,
pela confusio entre informagdo e entretenimento, ressaltando-se os aspectos
engragados, dramdticos e de aparente conflito, para entio divertir” (Budé,
2006. P08). Pode-se dizer também que a midia policial alimenta forte-
mente a industria da seguranca privada em todos os seus seguimentos
diretos e indiretos (equipamentos, imdveis, prestadores de servico e etc.)

No entanto o processo ideoldgico de legitimar o Direito Penal
do Inimigo nao se atém as fronteiras do jornalismo policial. Ele avanca
também para os meios de entretenimento, como por exemplo, as his-
torias em quadrinhos e filmes inspirados nessas graficsnovels.

Atendo-se apenas na andlise do personagem Batman e suas his-
térias, podemos obter virios exemplos desse processo. O personagem
Batman, que pertence ao selo DC Comiics, surgiu no ano de 1939 nos
Estados unidos e foi criado pelo Escritor Bill Finger e pelo desenhista
Bob Kane. Sua histéria gira em torno do biliondrio Bruce Wane, que
na infincia teve seus pais mortos durante um assalto que a partir de
tal fato prometeu combater o crime na cidade de Gothan.

Nos tltimos anos, na trilogia cinematografica dirigida e rotei-
rizada por de Chrstofer Nolan, inspirada na Grafic Novel “Batman,
O Cavaleiro das Trevas” e na “Piada Mortal” vemos um exemplo
claro desse uso de midias de entretenimento para naturalizar e mas-
sificar a Ideologia Dominante.

Durante o segundo filme, intitulado de “Batman — O Cavaleiro
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das Trevas” se constr6i um personagem de um promotor “linha dura”
que seria a esperanca da cidade de Gothan em acabar com o crime
sem depender do herdi mascarado. Claramente em uma ideia de que
criminalidade se combate prendendo e punindo todos que cometem
um delito. Esse personagem do promotor de nome Harvey Dent se
decepciona com a “luta contra o crime” e morre apds optar por auxi-
liar e cooperar com o crime junto com o personagem vilao, o Coringa.

No terceiro filme e continuagio do segundo, a fim de preservar
o mito do promotor honesto Harvey Dent, Batman opta por nio
revelar a verdade sobre a morte de Dent. O Prefeito de Gothan inau-
gura uma estitua em homenagem ao promotor e promulga uma lei
que endurece as penas de todos os crimes a fim de combater o crime
pela forca de lei (nesse particular o endurecimento punitivo traz no
inconsciente coletivo a proposta positivista de Garéfalo, de uma equa-
¢ao simples, onde de um lado estd o Estado forte com lei severas e de
outro a auséncia de delitos). Essa lei leva 0 nome do falecido promotor
passando a ser conhecida como Lei Harvey Dent.

A trilogia do filme bem como a antiga histéria do personagem
fica encrustadas no imagindrio coletivo. A ideologia do Batman como
vingador da sociedade (como bem poderia ser também o Homem
Aranha) se afirma nao s6 por agdes, matérias jornalisticas ou pela legi-
timagio dos agentes publicos, mas se afirma no cotidiano do imagindrio
popular pela sua logomarca, a imagem do morcego, assim como outras
ideologias fizeram, como, por exemplo, 0 nazismo e sua suastica. Desta
forma, a logomarca abaixo ¢ identificada até mesmo por criangas:

A ficcdo se assemelha com a realidade principalmente nos filmes
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de Nolan e suas referéncias em quadrinhos, pois leis semelhantes com
a mencionada Lei Harvey Dent foram colocadas em vigor em Nova
York durante a gestao de Rudolph Giulliani, que perdurou de 1° de
janeiro de 1993 até 31 de dezembro de 2001.A gestdo do republicano
Giulliani ficou conhecida como Tolerancia Zero, e verifica-se em suas
agoes forte inspira¢io na teoria das janelas quebradas, surgido em Chi-
cago na década de 80. Sobre essa teoria Sergio Salomao Shecaira escreve.

A ideia central do pensamento ali desenvolvido é o de que uma
pequena infragdo, quando tolerada, pode levar ao cometimento de
crimes mais graves, em fun¢io de uma sensagio de anomia que
viceja em certas dreas da cidade. A leniéncia e condescendéncia com
pequenas desordens do cotidiano nio devem ter sua importincia
minimizada. Ao contrdrio. Nio se deve negligenciar essa importante
fonte de irradiagao da criminalidade violenta. (Shecaira, 2009, p166)

E continua narrando a teoria e a motiva¢io de seu nome, com
o exemplo usado no artigo que inaugura tal pensamento:

A Teoria é expressada através de um interessante exemplo. Dois
carros foram abandonados, sem placas, com o cap6 aberto em duas
ruas de diferentes cidades. Uma, em Palo Alto, Califérnia. Outra
no Bronx, Nova York. O carro parado no bairro do Bronx é imedia-
tamente depenado, em nao mais que 10 minutos. Os primeiros a
chegar ao veiculo foram pai, mae e um filho (de uma mesma familia)
que levaram o radiador e a bateria. Em pouco tempo, o carro foi
totalmente depredado. Em um prazo de vinte e quatro horas o carro
servia de playground para as criancas. A maior parte dos vindalos
estava bem vestida, e eram brancos. O carro, nas mesmas condicées,
estacionado em um bairro de elite em Palo Alto, nio foi tocado no
prazo de uma semana. O pesquisador, entdo, destruiu uma janela do
veiculo com um martelo e em poucas horas o veiculo foi igualmente
depenado. Isto foi feito, da mesma forma, por pessoas brancas apa-
rentemente respeitdveis. (Shecaira, 2009, p166)

A ideia desse exemplo é de que pessoas do Bronx jd estdo acostu-
madas com carros abandonados por 14, e ninguém mais da importincia
a isso. J4 em Palo Alto, apds perceberem que uma janela foi quebrada e
ninguém punido, as pessoas se sentiram a vontade para praticar o delito.

Transportando tal teoria para a realidade de nova York de
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Rudolph Giulliani, Shecaira explica a ado¢io dessa teoria na cidade,
passa pela a nomeagio do Chefe de policia, William Bratton, pro-
fundo defensor das “Janelas quebradas”.

3.2. TEORIA DA TOLERANCIA ZERO NO CONTEXTO BRA-
SILEIRO

A teoria da TolerAncia Zero vem propondo a vdrios paises, uma
aplicagio cada vez maior de um Estado Penal maximo e do Direito Penal
do Inimigo para se combater a criminalidade, na perspectiva de que leis
mais duras e mais punicoes farao os indices de violéncia reduzirem.

Observando a influéncia da teoria da Tolerincia Zero no Brasil,
temos exemplos rotineiros da adogao da mesma, um bom exemplo
para ser explorado é a lei 11.343/06, conhecida como lei de drogas.

Como legitima representante do direito penal do inimigo na legis-
lacdo pdtria, a nova lei antidrogas, conforme exemplificado, pune
severamente o autor, independentemente da conduta, haja vista os
dezoito verbos nucleares do tipo, desta forma utilizar-se-4 da pesqui-
sa coordenada pela Dra. Luciana Boiteux como método comparativo
para exemplificar que a elei¢do do inimigo no Brasil ndo ¢ tarefa
tnica do legislador, sendo certo que mesmo o poder judicidrio, bus-
cando dar a sociedade uma resposta a crescente criminalizacio, vem
elegendo suas préprias maneiras de interpretagio legislativa, mesmo
que discrepantes e, alids, na maioria das vezes claramente antagdnicas
a Constitui¢io Federal, adotando um modelo punitivista de aplica-
¢ao das leis, punindo o agente transgressor pelo que ¢, e nio pelo
que fez, em clara adogao ao direito penal do inimigo, propugnado
por Jakobs. (Lemini, 2012)

O encarceramento relacionado ao trafico de drogas antes da
mais nova lei de entorpecentes era de 31.520 (trinta e um mil e qui-
nhentos e vinte) presos no Brasil e passou para 138.366 (cento e trinta
e oito mil e trezentos e sessenta e seis) presos em 2013 de acordo
com os dados do Ministério da Justica. Isso equivale a um aumento
de 339% (trezentos e trinta e nove) de encarceramento por trafico
demonstrando claramente que a guerra as drogas prende muito brasi-
leiro, mas que nao atinge a droga em si, pois a mesma continua sendo
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vendida e consumida por todos os lugares e ambientes da sociedade.

Somando os dados do perfil do preso brasileiro ao crescente
numero de presos por consequéncia da lei de drogas, pode-se entio
concluir que o inimigo eleito pela a legislagao, pelo sistema de segurancga
publica e pelo sistema judicidrio brasileiro é o jovem nao branco, oriundo
das classes mais baixas, com pouco estudo e enquadrado como pequeno
traficante, e aquele que comete delitos contra o patriménio privado.

A Justica criminal, dltima ratio em um Estado Democritico de Di-
reito, conforme demonstrado, vem, reiteradas vezes, perseguindo o
inimigo eleito (traficante), aplicando-se o direito penal do inimigo
desde 0 momento em que nio permite que 0 mesmo responda o
processo em liberdade, condenando-o a penas desproporcionais em
relagao A conduta e ao bem juridico tutelado e, ainda, presumindo
a periculosidade do agente como forma de negar-lhe beneficios po-
sitivados na legislacio repressiva. (Iemini, 2012)

Alei 11.343/06 ¢ apenas um timo exemplo da aplicagao na le-
gislagio brasileira da Teoria da Tolerincia Zero o que reflete um direito
penal do inimigo explicito na rotina juridica brasileira. Mas hd outros
exemplos, como a lei do crime hediondo. Essa por sua vez estd mais
préxima da relagao da midia sensacionalista com a aplicacdo do direito
penal méximo como solugao do problema da criminalidade no Brasil.

Antes da promulgacio da lei 8.072/90 (lei dos crimes hedion-
dos), apenas exista a referéncia da constitui¢ao brasileira, em seu artigo
52, XLIII, que diz: “a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a prdtica de tortura, o trfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo eviti-los,
se omitirem”. No entanto, nota-se que a Constitui¢ao nao indicou quais
seriam esses crimes hediondos, deixando para lei complementar assim o
fazer. Em 1990 com o sequestro do empresario Abilio Diniz, iniciou-se
uma campanha mididtica para classificar extorsao mediante sequestro
como um crime hediondo e assim foi elaborada as pressas o projeto de
lei que aproveitou para incluir outros delitos nesse rol.

Mais mididtico do que a criagdo da referida lei, foi seu
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complemento em 1994, que veio apds a morte da atriz Daniella
Perez. Sua mae, a conhecida novelista e escritora Gléria Perez iniciou
uma campanha, com apoio da Rede Globo, e outros meios de co-
munica¢io, para um projeto de lei de iniciativa popular para incluir
o homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos.
A lei dos crimes hediondos n° 8.072, de 25 de julho de 1990 pode
ser classificada como uma lei tipicamente mididtica. Veremos como
surgiu essa lei e sua real pretensio. Os crimes hediondos sao os
crimes entendidos pelo Poder Legislativo como os que merecem
maior reprovacio por parte do Estado, logo também recebem uma
sangio penal mais rigorosa. (Anjos, 2015, p 44)

O Congresso ao elaborar uma lei influenciado por apelos po-
pulares por mais punigao diante de fatos concretos de violéncia
como foi a dos crimes hediondos, nio observou a real necessidade
da sociedade ao legislar penalmente.

E foi isto que tentou fazer o legislador ordindrio ao criar a Lei dos
Crimes Hediondos: criou uma lei a fim de atender as necessidades
do momento, mas, com penas excessivamente rigorosas, portanto,

inadequada 4 realidade social (basta lembrada situagao dos presidios
brasileiros) e desumanas (Santos, 2003, p 8)

Com esses exemplos legais se pode observar que de fato hd
muitos elementos da ficcao do Batman inseridos na realidade, e
que a quimera lei Havey Dent também encontra seu paralelo nos
diplomas legais dos EUA e do Brasil.

3.3. AS FORCAS DE SEGURANCA COMO “BATMANS" DA
VIDA REAL

Além do cardter legal, na ficcio do Batman, sua atuagio nas
ruas também encontra semelhangas na realidade quando observamos
a atuagio da policia e do Ministério Publico diante do inimigo eleito,
0 pequeno traficante e o que pratica delitos contra o patriménio. Apds
a elaboragao dos diplomas legais que por si jdé promove uma seleti-
vidade punitiva, cabe aos agentes da lei a sua aplicacio e realizando
assim uma segunda seletividade.
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Um estudo feito pela a Anistia Internacional comprova a se-
letividade punitiva da policia em sua faceta mais gravosa, que sdo as
mortes nas agoes policiais, ou seja, aquele cidadao que nem se quer
teve o direito a uma pena fixada através de um processo.

Este estudo revela que entre os anos de 2010 e 2013 na cidade
do Rio de Janeiro, houve 1275 vitimas de a¢oes policias. Desse total
99,5% eram homens, 79% composto de populagio nio branca e
75% tinham entre 15 e 29 anos de idade. Esse perfil se assemelha
muito ao perfil do preso brasileiro como jd demonstrado. Ao que se
pode relacionar diretamente com as estatisticas, ainda que flutuan-
tes, referentes aos tipos penais, quais sejam: cerca de 80% de presos,
foram encarcerados por crimes contra o patriménio e narcotrafico
(particularmente o pequeno traficante) e 20 % restante por crimes
contra a pessoa e outros delitos. Destaca-se que menos de um por
cento dos presos foram atingidos pela lei por crimes de corrupgao e
demais delitos contra o erdrio.

A prépria Justica brasileira nio se corrige no seu modo de
julgar, deixando de realizar uma busca equilibrada de penas dentro
do contexto social e juridico que deveria nortear suas decisées. Ve-
jamos por exemplo o que ocorreu no caso de seis réus condenados
na conhecida operagao Lava Jato, em comparagio com O.D.S.
(nome omitido), réu primdrio e de bons antecedentes, na a¢io penal
n.201302893852 que tramitou na 92. Vara Criminal da Comarca de
Goiania. O.D.S., filho de uma cuidadora de idosos, e estudante da
rede publica de ensino, aos dezoito anos, em 2013, na saida de um
estddio de futebol, se envolveu em uma briga com outros torcedores
e acusado de roubo de um celular foi preso em flagrante (apesar de
nao estar armado e nao ter sido encontrado com ele qualquer objeto
do delito, seja arma ou o aparelho telefoénico), teve assim uma pena
de reclusio de seis anos e dois meses. De outro lado, lesando o
erdrio em milhées de délares, temos no processo-crime da Operagio
Lava Jato, as seguintes condenagoes, todas inferiores aquela imposta
pelo Tribunal de Justi¢a de Goids, em razao de um aparelho celular.
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Observe-se a situagao penal de alguns dos condenados:

* DELUBIO SOARES - lavagem de dinheiro- 05 anos
de reclusao.

* EDIEL VIANDA DA SILVA- lavagem de dinheiro e uso de
documento falso- pena de 03 anos.

¢ CLEVERSON COELHO DE OLIVEIRA- evasao de divisas.

05 anos de pena.
* CARLOS HABIB CHATER- lavagem de dinheiro- 05 anos

e seis meses.

* CARLOS ALBERTO PEREIRA DA COSTA- Lavagem de

dinheiro, 02 anos e 08 meses de pena.

¢ ANDRE CATAO MIRANDA- Lavagem de dinheiro- 04
anos de pena.

* JORGE LUIZ ZELADA- Fraude em licitagio- 04 anos de pena.

Infelizmente, condenagoes como aquela de O.D.S. se confi-
guram como a regra em nosso modelo de Justica. O crime de alta
lesao para a sociedade passa a ser estimulado, uma vez que tendo leis
e parAmetros jurisprudenciais desajustados, juizes, desembargadores
e ministros optam por penas maiores (em termos absolutos e relati-
vos), ao clamor do Ministério Publico e da policia, para o pequeno
delinquente, beneficiando explicitamente o individuo do White-col-
lar crime (no uso do termo de Sutherland). O pequeno delinquente,
como O.D.S, é verdadeiramente eleito inimigo social, enquanto o
grande criminoso, a despeito da midia pirotécnica que explora seus
atos, recebe penas menores e mais beneficios do Estado. Nesse par-
ticular vale destacar que os presidios do Brasil, em algumas capitais,
passam por reformas para a criagao de alas com melhores condi-
¢Oes para abrigar presos da Lava Jato que se queixam de condigdes
desumanas nos presidios, enquanto presos por crimes de pequena
monta, s3o jogados no “chiqueiro” humano que se tornou o sistema
prisional do Brasil. Nesse sentido ainda nio hd qualquer agio do
Ministério Publico para que presos, sejam igualmente tratados na
prisao, colocando nas mesmas celas presos condenados da Lava Jato
e presos por outros delitos, fazendo com que o caput do artigo 5°
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da Constituigao Federal seja cumprido no tocante a execu¢io penal.
Assim noticiam as agéncias de comunicagio:

Presos da Lava-Jato e politicos vivem em ‘odsis’ em meio a celas com
superlotacio.

Investigados de elite tém celas com cama, colchao e dgua quente,
com direito até a sess6es de massagem. Sobra espago na cela
do ex-governador Sérgio Cabral em Bangu, no Rio de Janeciro
(foto: Rodrigo Felix Leal). Sobra espago na cela do ex-governador
Sérgio Cabral em Bangu, no Rio de Janeiro. Em meio a crise dos
presidios, empresdrios e politicos detidos por crimes do colari-
nho branco, como corrup¢io e lavagem, nao tém muito o que
reclamar. Se estar encarcerado nio é desejo de consumo de nin-
guém, ao menos eles vivem uma situagio bem diferente das mais
de 600 mil pessoas. As celas ndo estdo superlotadas, eles podem
dormir em camas ou colchées, existe até d4gua quente para alguns
réus da Operagdo Lava-Jato e foram feitas reformas em parte
das dependéncias da Papuda (DF), onde alguns observadores
estrangeiros vém periodicamente avaliar as condi¢oes de alguns
deles. (hteps://www.em.com.br/app/noticia/politica/2017/01/12/
interna_politica,838881/presos-da-lava-jato-vivem-em-oasis-em-
-meio-a-celas-com-superlotacao.shtml—consulta em 20.01.2018_

Nas ag¢des tipicas da policia brasileira, onda hd um grande
ntmero de mortes por conflitos policias, demonstra-se mais uma
vez a semelhan¢a com o personagem Batman, uma vez que este
nio pretende levar seus inimigos a um julgamento justo em algum
tribunal e opta por realizar a antiquada vinganca privada.

In short, “Batman saves the day, emerges unscathed and moves on

with a normal life, with someone else to replace his role defending
the system.”(Zizek, 2012)

Em suma, “Batman salva a situago, aparece incélume e continua
com uma vida normal,enquanto outro o substitui no papel de de-
fender o sistema”(traducio livre dos autores)

Um recorte da tira de quadrinhos do Batman, ilustra abaixo, a vin-
ganca que representa o Direito Penal do Inimigo, configurado nas agoes
do personagem, impondo ele mesmo o castigo ao suposto delinquente:

199



200 DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA

(Miller, p 48.2011)

A atuagao do Batman, e das policias, encontra, de certa forma
uma legitimagao da sociedade, assim como as leis punitivistas ji ex-
postas. Assim fala o filosofo Zizek citando Karthick ao fazer uma
analise do terceiro filme de Nolan.

In Dark Knight, he recognizes that his old methods won’t work, and
he taps into an entire city’s phone conversations, besides using tortu-

re to pry out information. In the final instalment, he reveals that he
will not even stop at murder to defend his system.(Karthick, 2012)

“No cavaleiro das Trevas, ele reavalia esses velhos métodos que nio
funcionam, e ele comega a grampear conversas telefénicas, e usar
tortura para obter informagdes. No final ele revela que nao vai parar
nos assassinatos para defender seu sistema” (tradugio livre do autor)

No entanto, na versao gréfica que inspirou os filmes o Batman,
intitulada no Brasil de Batman O Cavaleiro das Trevas e em inglés
apenas 7he Dark Knight, demonstra toda sua indiferenca para com as
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garantias do individuo, como descrito acima, ele chega a grampear
telefones, torturar para obter informacoes e até matar.

Ainda quando a policia atua dentro da lei constitucional e das
regras do processo penal, outra parte do Estado passa a agir dentro
da seletividade punitiva para chegar naquele perfil do preso brasileiro
que ¢ revelador da maioria pobre e sem instrugio.

O Ministério Pdablico recebe o inquérito, jd com os seus vicios
ideolégicos punitivistas, de uma era em que s6 existe a figura do “pro-
motor de acusagao” distante daquela do “promotor de Justica” e este
apresenta a dentncia, tomando parte e agindo como sujeito meramen-
te acusador dentro do processo instalado. Em seguida, o réu, quando
pobre, na maioria das vezes recebe assisténcia defensiva precdria, e cabe
a0 juiz, sentenciar, o que acaba, na grande parte dos casos, em conde-
nagao e encarceramento do “inimigo eleito”, em flagrante desequilibrio
processual e constitucional no tocante a observagao dos principios an-
teriormente elencados previstos no art. 5°. Da Constitui¢io Federal:

Ou seja, nao ¢ possivel ao sistema penal prender, processar e julgar
todas as pessoas que realizam as condutas descritas na lei como crime

e, por conseguinte, as agéncias penais devem optar entre o caminho
da inatividade ou da sele¢io. (Zaccone, 2007, p11)

Assim nota-se que diante da impossibilidade da punigao de
todos aqueles que praticam crimes, o Estado escolhe aqueles que
serdo punidos, e faz isso através de leis e de seus agentes, quais sejam:
as policias, o Ministério Publico e o Poder Judicidrio. Tal escolha
sempre recai naqueles envolvidos no chamado “crime efeito”, ou
seja, a criminalidade comum, evitando-se a prisdo e puni¢ao daque-
les agentes envolvidos com a “crime causa’, qual sejam, aqueles que
prejudicam o erdrio e subtraem, pela corrup¢io, direitos essenciais
da populagio, que num circulo vicioso, faz com que, grupos empo-
brecidos migrem para a criminalidade. Nocrime causa estao aqueles
que retiram da populacio pobre a chance de nio delinquir, seja pela
via da educagio, ou de qualificacoes profissionais e politicas ptblicas
que se configurem como ensejadoras de bem estar social.
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4. OSRISCOS AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
4.1. ESTADOS TOTALITARIOS

Ao longo da histéria moderna e contemporinea se pode
constatar varios exemplos de Estados que a partir da inobservéincia
das garantias bdsicas do cidadio se tornaram estados totalitdrios,
exercendo assim, atrocidades 2 democracia e aos direitos humanos.
Talvez o mais famoso exemplo desse modelo totalitirio seja o 3°
Reich da Alemanha nazista. Com intimeros casos de abuso estatal,
aponta-se no ambito penal o exemplo dos tribunais de exce¢ao feitos
na Franca. Durante a invasio nazista se instalou naquele pais o
chamado Regime de Vichy e houve grande interferéncia e atuacio
do Estado Alemao para que o Poder Judicidrio francés legitimasse
as agoes totalitdrias contra os militantes da resisténcia

Com a instauragio do Regime de Vichy, durante a Segunda Guerra
Mundial, fortemente influenciado pelo regime nazista e que teve
como presidente o Marechal Henri Philippe Pétain, pos-se fim a
Terceira Republica e deu- -se um forte golpe na magistratura, que
praticamente teve sua independéncia eliminada pelo ato constitu-
cional de 27 de janeiro de 1941, o qual obrigou todos os juizes a
prestar compromisso de fidelidade ao Governo, sob pena de demis-
sdo. Todos, com excecio de um tnico magistrado francés, firmaram
o referido compromisso, mostrando claramente a face da magis-
tratura de entdo. Além disso, suspendeu-se a inamovibilidade em

setembro do mesmo ano (1941), além de terem sido demitidos todos
os juizes judeus. (Pinto, 2008, p139)

Nesse momento histérico, é possivel observar que também
existia a constru¢io do inimigo a ser combatido pelo 3° Reich,
quais eram, os judeus, os franceses nacionalistas, e todos aqueles
que se opunham ao regime de Hitler. Mais préximo da realidade
brasileira, a retirada de direitos como o do Habeas Corpus, com o
Ato Institucional n. 05 em 1968, expressa extremismos do Estado
e institucionalizagao de perseguicao politica.

Ato Institucional nimero 5
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Art. 10-Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de
crimes poh’ticos, contra a seguranga nacional, a ordem econ6mica e
social e a economia popular.

Art. 11-Excluem-se de qualquer apreciago judicial todos os atos
praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos Com-
plementares, bem como os respectivos efeitos.

Destaca-se no Al 5 a suspensio de um dos direitos mais im-
portantes do invido que é o Habeas Corpus, e assim escreve Mossin.

Em defesa do direito que sempre deve prevalecer em favor do in-
dividuo, mesmo havendo anormalidade social em que medidas de
excegdo devem ser impostas para o préprio bem coletivo e para
salvaguardar os interesses maiores do Estado, a verdade é que em
circunstincia nenhuma se justifica a suspensao do habeas corpus ou
qualquer outro Writ constitucional. (Mossin, 2008, p53)

Tal medida, digna de governos que devam ser repudiados em
qualquer lugar ou momento histérico que aconte¢a, mostra como o
poder estatal pode ser perigoso quando vai de encontro aos Direitos
Humanos e as garantias do individuo.

Em circunstincias desse matiz, e a histéria brasileira nesse qua-
drante ¢é imensamente clara, tal como a luz solar, as vergonhosas
prisoes levadas a cabo, ao lado de torturas escabrosas, que nenhum
povo civilizado pode e menos ainda deve acatar e conceber, isso
sem se cogitar dos assassinatos realizados sob o manto de uma
pseudo-revolugio, nio conseguiram fazer com que se estabelecesse
na nagio brasileira novos rumos politicos e sociais, os quais, di-
ga-se de passagem, nio sio conseguidos com a forca e a violéncia,
mas por intermédio de um processo educacional lento e gradativo.
Pelo contrdrio, o que se denotou em volta de todo esse processo de
politica militar foi o abuso, a corrupgio, o desmando, o arbitrio,
sequelas que até hoje imperam neste pais e que ndo conseguiram
mudar seus rumos de ideal & moralidade, legalidade e equidade.
Isso se consta, pacificamente, em se trazendo a baila os vergonhosos
episédios que assolam no dia de hoje a Camara dos Deputados e o
Senado da Republica, relacionados com a negociata e o consumo
indevido e ilegal de recursos da Fazenda Publica da Unido, que
estavam previstos no or¢amento da Republica, nova como dizem
alguns, porém velha na corrupgio. Logo, como se verifica de modo
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amplo e sereno, de nada valeu a suspensio do habeas corpus no
fluir daquela pdgina negra da histéria pdtria, em que os abusiva
e ilegalmente presos nio tiveram, para impedir esse desmando e
despotismo, a oportunidade de utilizagao desse writ confeccio-

nado sob a égide da mais pura e cristalina democracia. (Mossin,
2008, p54)

As mazelas do Estado, todavia fazem surgir grupos e pessoas
que, menosprezando a ideologia imposta, o desejo de Estado e a
imagem do Batman “bom-mo¢o”, se levantam contra sistemas opres-
sores, independente da sua matriz ideolégica. No Brasil, apés 64,
Sobral Pinto e Evandro Lins e Silva foram icones de movimentos por
democracia e ordem juridica dentro e fora do poder judicidrio. Na
Venezuela se levantam grupos que, inconformados com o modelo do
Chavismo, apontam novos rumos para o pais, assim como na Bolivia,
em Cuba, na Coreia do Norte.

4.2. AAMEAGA AO ESTADO DEMOCRATICO

Nos exemplos de Estados totalitdrios nota-se que estes usam da
criminalizagio primdria e secundaria para punir o inimigo eleito. A
criminalizagdo primaria ¢ aquela promovida pela a legislagao, que ao
instituir lei punitiva, que em tese se aplicaria a todos, acaba por ser
direcionada a um grupo.

A criminalizacio primdria, exercida pelas agéncias politicas (poder
legislativo), é 0 ato e o deito de sancionar uma lei penal material que
incrimina ou permite a punigdo de certas pessoas. Trata-se de um pro-
grama de punicdo a ser cumprido pelas agéncias de criminalizagao
secunddria (policiais, promotores, juizes, advogados, agentes peni-
tencidrios). (Zaccone, 2007, p17)

Jd a criminalizacio secundaria ocorre no momento aplicar tais
leis e tal modelo de criminalizagdo ¢ praticado pelos agentes de segu-
ranga publica e pelo Poder Judicidrio.

A criminalizacio secunddria é a agdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que se desenvolve desde a investigagao policial até a impo-

si¢do e a execucdo de uma pena e que, necessariamente, se estabelece
através de um processo seletivo. (Zaccone, 2007, p17)
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Seja inicialmente com a criminalizagio primaria e em segundo
momento com a criminaliza¢do secunddria, os Estados totalitdrios
perseguem, prendem e punem os seus inimigos. No entanto, os ditos
Estados Democréticos de Direito também usam destes meios para
perseguir os seus inimigos, ainda que de forma velada.

Sabe-se que em democracias consolidadas, as leis sdo pro-
mulgadas, porém caso o Poder Legislativo nao seja inteiramente
representativo de todos os setores da sociedade, provavelmente as
leis serao feitas por um grupo hegemonico, que consegue eleger mais
representantes. E é nesse contexto que se vem aprovando o conjunto
das leis brasileiras, onde fortes grupos econémicos do pais elegem
ampla maioria do Congresso e esse passa entdo a atuar em defesa
desses setores.

Entretanto, a propria genese da norma penal — ou seja, o processo
legislativo — ji aponta para um direcionamento dos seus destinatd-
rios. A representacdo politica ¢ visivelmente voltada aos interesses
dos grupos dominantes e nio espelham anseios coletivos, espe-
cialmente os das classes subaltersa.Neste cendrio, a qualidade e
quantidade da pena refletem o comprometimento do legislador
para com os interesses dos grupos politicos e socioeconomicos que
representa e visam, precipuamente, a salvaguarda e a ampliacio
das condigées de influencia de tais grupos. (Martini, 2007, p45)

Nos Estados totalitdrios a criminalizagao primaria é realizada
por atos e decretos de ditadores, j4 nas democracias contempori-
neas a influéncia econémica no processo legislativo gera também a
promulga¢io de normas com cardter seletivo. Basta ver o exemplo
do Cédigo Penal Brasileiro onde o diploma legal aponta para uma
pena bem mais alta e gravosa para aquele que pratica um crime
contra o patriménio privado como o roubo do que a pena para
quem pratica crime contra o patriménio publico como a sonegacio
fiscal. Desta forma, um acusado por roubo de um celular (como
demonstrado acima) pode ter pena igual ou seguramente maior do
que um deputado que subtrai milhoes de reais dos programas de
merenda escolar, por exemplo.
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Toda vez que Estados Democrdticos usam de tais meios para
perseguir seus inimigos ele se aproxima de Estados totalitdrios. Na
prética, para o cidaddo que ¢é perseguido pelo o Estado, nio importa
se a lei que lhe pune foi outorgada ou promulgada, se ele ¢ torturado
em uma Delegacia de Policia comum ou se foi no Doi Codi e nas
antigas dependéncias militares de contencao de presos civis. A punicio
do sistema penal que recai sobre o pobre, é sempre seletiva e atenta
contra todos os principios da democracia.

5. CONCLUSOES

A criminologia ¢ a ciéncia que estuda o crime na sociedade,
analisando o fato delituoso, o autor, e vitima e os efeitos na socieda-
de, bem como a politica criminal de prevencio e repressao adotadas.
Analisando suas escolas, principalmente as da criminologia critica,
buscou-se abordar o fendmeno da legitimacio social de violéncias
cometidas contra o inimigo social. A ideia do Direito Penal do Ini-
migo surgiu com Gunther Jakobs, que se caracteriza pela a pratica
do Estado ou de uma sociedade em criar um inimigo, interno ou
externo, a ser combatido.

Para se combater esse inimigo o Estado langa mio de meca-
nismos que violam garantias fundamentais de qualquer cidadio,
tais como tortura e pena capital. Ao olhar a realidade brasileira,
percebe-se que também existe a constru¢ao de um inimigo interno
e que este ¢ perseguido nas ruas pelas as policias, acusado por pro-
motores, condenados pelos magistrados com fundamento em leis
voltadas para punir esse inimigo. O perfil desse inimigo brasileiro ¢
o mesmo que lota as penitenciarias e os indices de assassinatos por
policiais sao sempre indicadores de que as principais vitimas sio os
jovens negros de baixa renda e escolaridade.

Para se chegar nesse perfil de inimigo, difunde-se a ideia de
guerra as drogas, e através dessas prisoes e mortes sao dirigidas aque-
les que sdo pequenos traficantes ou até mesmo mero usudrios. No
entanto a sociedade legitima essas agoes contra esses inimigos, tal
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como se faz na ficgao do Batman, onde esse vigilante também utiliza
de métodos que passam a margem dos direitos humanos e consti-
tucionais, sob as vistas grossas da justica, para punir os criminosos
de Gothan. Essa legitimacio se d4 devido ao processo ideoldgico
que setores da sociedade utilizam. O personagem Batman se insere
no imagindrio popular sempre com sua roupa negra, sua mdscara
e sua capa, assim se apresenta o heréi vingador de todos os males.
Na construc¢ao atual da midia, particularmente nos grandes julga-
mentos, a TV e a internet mostram em tempo real outros “heréis”
revestidos da mdscara ideoldgica da suposta justica e com suas capas
pretas nos tribunais fazem com que a massa assista as sessoes de
julgamento como se fossem verdadeira novelas e espetdculos de vin-
ganca. Indubitavelmente o Batman de ontem, é o promotor de hoje,
visto que o Ministério Publico ainda nio se afastou da posi¢io de
mero acusador para a imparcialidade que também lhe é imposta
pelos principios constitucionais.

A ideologia de combate ao crime comum, propagada por di-
versos programas policias, somado a idéia de que se deve utilizar
de qualquer meio para esse combate do inimigo (inclusive milicias
privadas), reproduzido de vdrias formas, como é reproduzido nas
midias do Batman, quais sejam filmes ou quadrinhos, levam a cons-
trugdo de censo comum de que para ter uma sociedade mais segura,
deve-se relativizar os direitos do cidadio quando este se tornar um
inimigo. Assim como fez o Estado norte-americano torturando
presos na prisao de Guantdnamo sob alegagao de se investigar pri-
ticas terroristas.

No entanto essa legitimagio gera desgaste no Estado De-
mocratico de Direito, criando fissuras em suas bases. Essas fissuras
podem levar a ruina da democracia e um Estado de Direito pode
migrar para um Estado Totalitdrio, o qual j4 foi vivenciado vdrias
vezes pela humanidade em sua histéria recente e pretérita. Essas di-
taduras usaram e abusaram da relativizagao dos direitos e garantias
fundamentais do homem para perseguir seus inimigos, por isso se
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deve evitar qualquer tipo de pritica que ameace os direitos indivi-
duais sobre o risco de o futuro repetir o passado.

A rotina processual contra o cidadao acusado de um crime
comum ¢ a mesma no Brasil hd décadas, e muitas das autoridades
que hoje sio investigadas, processadas e eventualmente punidas,
nada fizeram para alterar esse szatus quo da Justica, e da injustica.
Todavia ao se sentirem atingidas pelas penas inevitdveis e even-
tualmente impostas aos seus delitos, chegam e se dirigir ao Poder
Judicidrio como a “ditadura da Toga” como o fez o condenado na
Operagio Lava Jato, José Dirceu, buscando desqualificar a sentenca
imposta a si e ao ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, em franca
demonstragio de que a capa preta da justica (ou do Batman), paraa
pessoa dele, José Dirceu, simboliza a ditadura, mas tal ditadura nao
se evidencia quando a sentenga condenatdria e os excessos punitivos
recaem sobre a cabega do cidadio pobre.

Em uma sociedade verdadeiramente democritica estruturada
em um Estado de Direito, deve-se ter como eixo central os direitos
humanos e as garantias do individuo. Qualquer atentado por parte
do Estado ao um cidadao, utilizando-se de meios e métodos que
ferem tais direitos deve ser tomado como um atentado a toda so-
ciedade, afinal ao se relativizar os direitos de um, acaba-se por fim
relativizando o direito de todos, e tal contexto passa a ser preocupan-
te nio s6 para a vida nacional mas para todos os paises, como bem
tem demonstrado a Organizac¢io dos Estados Americanos com as
violagoes ocorridas no Brasil contra populagdes pobres e em outros
paises que vivenciam crises politicas vizinhos que vivenciam suas
crises politicas. Enfim, aceitar o Batman e suas praticas, tornd-las
comum, ¢ dizer sim a um Estado autoritirio.
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1. INTRODUCAO

As realidades sociais que se delineiam no Estado Democrdtico
de Direito reclamam integragao e respeito aos direitos fundamentais de
forma efetiva. Dentro dessa perspectiva, surge a preocupagao quanto a
justica criminal brasileira que vem sido adotada e executada. O cendrio
juridico contemporaneo trilha no sentido de reconhecer a necessidade
de uma reestruturagio das institui¢oes penais, a partir da construgio de
novas propostas inseridas no contexto de um novo paradigma de justica.

Ap6s vérios periodos de tutela penal retributiva, na tentativa de
reducio da criminalidade, considerados em cada momento histérico-
-social, os tempos hodiernos sao marcados pela necessidade de analisar
a construgao do Direito a partir do respeito dos direitos fundamentais

1 Bacharelanda em Direito pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia — UESB. Membro
do grupo de pesquisa Culpabilidade, Vulnerabilidade e Seletividade Penal (CNPq). E-mail:
anapaula_sotero@hotmail.com.

2 Advogado. Doutor em Direito Publico-Direito Penal pela Universidade Federal da Bahia.
Mestre em Direito Publico-Direito Penal pela Universidade Federal da Bahia. Especialista
em Direito Publico e em Ciéncias Criminais pela Faculdade Independente do Nordeste. Gra-
duado em Direito pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia. Graduado em Direito
pela Faculdade Independente do Nordeste. Professor auxiliar de Direito Penal e Direito Pro-
cessual Penal na Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia. Professor de Direito Penal,
Legislag@o Penal Extravagante e Direito Processual Penal na Faculdade Independente do Nor-
deste. Coordenador do Nucleo de Estudos de Direito Contemporaneo—Universidade Estadual
do Sudoeste da Bahia. Coordenador do grupo de pesquisa Culpabilidade, Vulnerabilidade e
Seletividade Penal (CNPq). E-mail: luciano.oliveira.jus@hotmail.com



212

DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO CIDADA

consagrados na Constitui¢do Federal de 1988.

Depois de virias transformagées histéricas, sociais, politicas e
culturais, chegou-se aos 30 anos da Constitui¢ao Cidada com a neces-
sidade de refletir as construgoes da tutela penal a partir dos conceitos
de cidadania e de respeito aos direitos fundamentais, a fim de verifi-
car a efetividade de tais premissas assinaladas como essenciais para a
promogao da justica social e igualitdria.

Diante da realidade de crise do sistema de justica criminal,
estabelecida pela falta de legitimidade constitucional de sua apli-
ca¢io demonstradas nas mazelas dos estabelecimentos penais, das
superlotacoes e condicoes que desrespeitam a dignidade da pessoa
humana dos presos, surge a necessidade de repensar os institutos
criminais e refletir sobre novas formas de cumprimento as premissas
estabelecidas na Constituicio Federal de 1988.

Nesse cendrio, a Justica Restaurativa se apresenta como tema-
tica central de debates, em uma tentativa de formulacio de modelos
eficientes na gestao de conflitos e de garantir a legitimagio das ga-
rantias constitucionais. A apresenta¢io da repara¢ao como resposta
juridico-penal configura uma alternativa para legitimagao desse
subsistema, em virtude da necessidade de se buscar mecanismos de
efetividade das finalidades das san¢6es penais.

Nesse aspecto, o presente artigo propoe uma investigacao dos
fundamentos e dos elementos conceituais da Justica Restaurativa, suas
principais modalidades e, ao final, a verificagdo das experiéncias prati-
cas a partir do projeto de Salvador- Bahia. A pluralidade de praticas e
métodos restaurativos denota um panorama de programas variados, re-
sultantes das mais distintas orientagdes culturais e politico-institucionais.

Para além de analisar os elementos estruturantes das propostas
restaurativas, cumpre perquirir sua compatibilidade com as finali-
dades da intervencao penal, no sentido de promover uma resposta
juridica coerente, direcionando a atengao, ainda, a pessoa da vitima
e a0 resgate da participagdo comunitdria na resolu¢io dos conflitos
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penais. Essas préticas coadunam com a concepgao de um projeto de
democratizacio da justiga penal.

A presente incursdo tedrica serd balizada pelo método explo-
ratério, a partir de uma abordagem critico-reflexiva. Sua proposta
dialégica lancard os fundamentos para uma andlise da construcio de
uma justica penal restaurativa, a partir do estudo de literatura pro-
duzida por cultores da Justica Restaurativa, bem como dos projetos
pioneiros desenvolvidos no Brasil.

2. ACRISEDO SISTEMA PENAL BRASILEIRO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Direito Penal brasileiro tem seus fundamentos nas premissas
de prevengao e reprovagio do delito, como forma de coibir préti-
cas reiteradas na sociedade. No entanto, observa-se a constru¢io do
sistema penal a partir das teorias retributivas, que buscam apenas a
reprovacao do delito, sem preocupagao com o cardter ressocializador
da pena. Cré-se que, a0 se cometer um injusto penal, o individuo deve
pagar, da forma mais dolorosa possivel, pelo delito cometido.

Todavia, quando se fala na crise do sistema penal brasileiro e
da conjuntura do sistema punitivo se percebe que a prisdo ¢ utilizada
como instrumento de controle social e representa uma faléncia da
aplicabilidade dos ideais de justica desde a época do seu surgimento.
Segundo Foucault (1987), no século XIX, a prisao representava a forca
do aparelho de puni¢io do Estado a partir de um sistema de suplicios
e penas desumanas, que representavam uma verdadeira distribuicio
do caos social revestido de poder nos aparelhos estatais.

As penas, portanto, assumiram as fungoes de vinganga privada
e, segundo Beccaria (1999, p.10), “as penas existiam somente para
defender o bem publico das usurpagoes particulares, sem criar condi-
¢oes de ressocializagao do individuo. O direito de punir se configurava
como a jungao de cada por¢ao do que foi abdicado por cada pessoa”.
Ressalta-se que esta abdica¢io nio se dava em busca do bem comum,
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e sim em busca da prote¢io pessoal de cada um, do suficiente para
que a sociedade protegesse este que abdicou.

Hoje, a pena nao é mais adotada sob a justificativa deste cardter
privado, mas devido a violagao de determinado bem juridico de in-
teresse social. De acordo com Rolim (2007, p. 89), “o sistema penal
brasileiro se pauta na justificativa esvaziada de prevenc¢io do crime,
sem considerar a necessidade de empoderamento dos envolvidos”.
Nesse contexto, o sistema criminal atual preocupa-se apenas com a
func¢io de punir o autor do delito.

Segundo Zher (2008), esse tipo de sistema criminal representa
o desfuncionalismo do préprio Estado de garantir a paz social. Esse
modelo retributivo acaba contribuindo para o aumento da criminalidade
e da violéncia carcerdria, uma vez que a atuagio apenas na puni¢ao nio
gera efeitos de desafogamento dos cdrceres, tao pouco se preocupam com
a mitigagao dos efeitos da pena para o condenado e para a sociedade.

A espécie de pena utilizada e difundida de forma mais ampla
¢ a pena privativa de liberdade que, segundo a Lei de Execucio
Penal, deve ter cardter ressocializador, em termos mais adequados,
de descontinuidade de condutas delituosas, para que o individuo
retorne ao convivio social. Para isto, o estabelecimento penal deve
ser dotado de uma estrutura que proporcione educagio e trabalho,
de modo que o preso, ao findar a pena, esteja preparado para a vida
em comunidade.

Segundo a Lei de Execugao Penal, os presos devem ter acesso
aos seguintes direitos:

Art. 41-Constituem direitos do preso:

I-alimentagio suficiente e vestudrio; [I-atribui¢io de trabalho e sua
remuneragio; [II-Previdéncia Social; IV—constitui¢io de pecilio;
V—proporcionalidade na distribui¢io do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreagao; VI—exercicio das atividades profissionais, in-
telectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis
com a execugio da pena; VIl-assisténcia material, a satide, juridica,
educacional, social e religiosa; VIII-protecio contra qualquer forma
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de sensacionalismo; IX—entrevista pessoal e reservada com o advo-
gado; X—visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados; XI-chamamento nominal; XII-igualdade de
tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢io da pena;
XIII-audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV—re-
presentagdo e petigao a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV—contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informagio que nio com-
prometam a moral ¢ os bons costumes. XVI — atestado de pena
a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da
autoridade judicidria competente.

Porém, a realidade carcerdria brasileira demonstra a impos-
sibilidade do cumprimento das leis constitucionais e da Lei de
Execugao Penal nos moldes das estruturas dos estabelecimentos em
funcionamento. Hd uma completa auséncia de respeito aos direitos
humanos, uma vez que as prisdes sao marcadas pela superlotagio,
por condigdes insalubres e verdadeiros espagos de reproducao da
violéncia.

Nessa perspectiva, a fungao de ressocializago se torna ineficaz
na medida que nio possui espago de aplicagao dentro do sistema
prisional vigente. Além disso, ainda hd a dificuldade de incorpora-
¢ao de tal principio na aplica¢io das normas penais pelo judicidrio,
que reduzem a pena a um mero fato processual de reprovagio da
conduta, sem considerar a importincia do sistema ressocializador
para a prevencio do delito, pautando-se apenas na justiga retributi-
va. Acredita-se que quanto mais dura for a puni¢io, menores sio as
possibilidades de reincidéncia dos individuos.

A realidade pritica demonstra que esse tipo de sistema cri-
minal possui efeitos contrdrios. A medida que a violéncia alcanga
as formas de aplicagao do Direito Penal e as estruturas prisionais,
gera-se um verdadeiro estado de caos constitucional, uma vez que o
proprio Estado passa a atuar a favor da violéncia institucionalizada a
partir da faléncia de seus sistemas. Da mesma forma pensa a maioria
dos doutrinadores que lidam com a realidade do sistema criminal.
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3. OESTADO DE CAOS DO SISTEMA CARCERARIO DO
BRASIL

A superlotagao é um dos problemas mais latentes no cdrcere.
Em um ambiente que ¢ caracterizado pela falta de condi¢oes mi-
nimas de higiene e conforto, aumenta-se o problema ao se colocar
um ndmero muito maior de pessoas do que o méximo comportado,
contribuindo para a proliferacao de patologias entre os internos. Além
disso, os riscos de rebelides e brigas internas se intensificam e o sistema
carcerdrio passa a nao operar para garantir a justi¢a penal, mas para
reproduzir a violéncia e as mazelas sociais.

Segundo o relatério do INFOPEN (2014) — Sistema Integrado
de Informagoes Penitencidrias—nio hd, nas prisoes, devida assisténcia
médica, de modo que, para um enorme contingente de detentos, hd
apenas um ou dois médicos que, usualmente, comparecem a unidade
uma vez na semana. Nio hd também a devida estrutura no presidio
para atender este fim. Muitos internos necessitam do uso de medica-
mentos regularmente, da realizagao de exames, de tratamentos para
doengas que os acometem ou de atendimento emergencial, mas estas
demandas dificilmente sao atendidas.

O oferecimento de oportunidades de trabalho ¢ outro item
fundamental nas unidades prisionais que dificilmente é fornecido.
Nos estabelecimentos onde hd a presenca de atividades laborais no-
ta-se um menor grau de reincidéncia, pois o interno tem, muitas
vezes, pela primeira vez, a oportunidade de aprender um oficio.
Desta forma, ao concluir o cumprimento da pena, sai da prisao
capacitado para exercer uma profissio.

H4 também o cardter de remigao da pena, que proporciona que
os perfodos trabalhados sejam convertidos em dias a menos de pena,
0 que se mostra muito mais eficiente em cardter de ressocializacio do
que o periodo encarcerado. Porém, conforme salienta Sica (2007), tais
institutos encontram-se sem aplicagio nos estabelecimentos penais,
pois estes nao comportam de estrutura adequada, tampouco de meios
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eficientes para cumpri-los.

Da mesma forma ¢é tratado o estudo. Nao h4 acesso a livros,
e a educagdo fornecida é precdria. Na maioria dos presidios onde
h4 o oferecimento de aulas, estas sio ministradas aos detentos sem
sequer um local de assento. O que se percebe diariamente sio presos
ociosos, sem a oportunidade de acesso a atividades enriquecedoras, o
que contribui para a diminuigao da autoestima, levando a problemas
psicolégicos, e para a permanéncia do individuo no tnico ambito em
que este possui conhecimento e oportunidades: o criminal. Afinal, ao
sair da prisao, as oportunidades sio fechadas a estas pessoas estigma-
tizadas pelo cometimento de um ato contrario as normas.

O sistema prisional, em sua configuragio atual mostra-se comple-
tamente falido, de modo que nao cumpre a sua fungio ressocializadora,
além de cumprir uma funcio reversa: servir como meio de geragao de
mais crimes e de maior imersio dos internos neste contexto, devido
a omissao dos membros do Poder Executivo, que ndo investem nas
estruturas prisionais para que oferecam o que estd previsto legalmente,
tampouco em politicas ptblicas que evitem a adesao a praticas crimi-
nosas, como educagio, qualificagio profissional e esportes.

Ainda, a postura do Poder Judicidrio é excessivamente puniti-
vista, contribuindo com o inchaco crescente da populagao carcerdria.
A prisao, hoje, retira toda a condi¢ao humana que restava no indivi-
duo, ao se configurar como um verdadeiro depdsito de pessoas, sem
qualquer respeito aos direitos humanos.

4. OS DIREITOS HUMANOS E A CONSTRUGAO ILEGI-
TIMA DO DIREITO PENAL

Os direitos essenciais a0 homem nascem das lutas de poder,
das lutas contra a opressdo, quando as condigdes lhes sdo propicias
e o momento necessita do reconhecimento de sua inviolabilidade
para o convivio social. Na visao ocidental de democracia, esses di-
reitos sao limitagoes do poder delegado pelo povo ao representante
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e também sdo regulamentos da prépria ordem constitucional para
que as normas nao sejam superiores aos direitos essenciais ao ci-
dadio. Assim, o direito penal do Estado deve estar interligado aos
principios que regem a Carta Magna para que nio fira a dignidade
humana nem desrespeitem os direitos humanos.

O contexto que ora se delineia faz-se necessdrio compreender o
campo de atuagio dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.
Seguindo as lices de Dirley da Cunha Janior (2010, p. 47), os direitos
humanos sao universais, que conferem poder de existéncia digna, livre e
igual de todos os seres humanos. Trata-se de dimensoes histdricas, que
vao sendo conquistados a partir da realidade social e da atuagao humana.

Os direitos fundamentais, ao seu turno, sio a positivacio dos di-
reitos humanos a partir do reconhecimento das legislagoes positivas, em
especial pela Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988, que trazem
um contetido material das dimensées dos direitos humanos com as ga-
rantias individuais e coletivas, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos, direitos de partidos politicos e direitos econdmicos.

Erigidos a4 ordem constitucional, os direitos fundamentais
formam um sistema principioldgico que, na esfera penal, revela-se como
garantias a serem observadas pelo Estado quando for cominar e executar
san¢oes penais. Desse modo, o direito penal brasileiro ¢ fruto de uma
construgio legitima, abalizado pelos principios que compdem o ordena-
mento juridico, como afirma Luiz Antdnio Rizzato Nunes (2002, 45)
“a dignidade é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o ultimo arcabougo da guarida dos direitos individuais”.

Nao restam ddvidas de que o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ o direito essencial que deve ser observado e preservado em
um Estado Democratico de Direito, uma vez que este principio ¢ uma
qualidade integrante da condigao humana, servindo de instrumento
norteador para a elaboragio de regras. Assim, como preleciona Se-
bastian Borges de Albuquerque Mello (2010, p.45) “o significado da
dignidade da pessoa humana é consubstanciado no valor essencial do
homem, como condic¢io de existéncia humana”.
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Para limitar o exercicio do zus puniendi do Estado, a Constitui-
¢ao de 1988 elencou garantias a integridade fisica e moral do preso,
a0 declarar, nos incisos III e XLIX, do art. 5°, respectivamente, que
“ninguém serd submetido a tortura ou a tratamento desumano ou
degradante” e que “¢ assegurado ao preso a integridade fisica e moral”.
Essas garantias reservam aos apenados a dignidade dentro do cdrcere.

No entanto, a realidade do sistema penal brasileiro demonstra
o completo desrespeito aos direitos fundamentais, uma vez que o
cendrio de sucateamento dos estabelecimentos penais, com as su-
perlotagoes e as condigoes indignas de existéncia deslegitimam as
premissas elencadas na Constitui¢io Federal de 1988.

Nessa linha de intelec¢io, o Direito Penal se apresenta como
uma desconstru¢io do Estado Democrético de Direito, uma vez que
a execugio da pena privativa de liberdade tem relativizado direitos
essenciais para a dignidade humana. Tal ila¢ao denota a corrosao dos
ideais de justica criminal, que tem se sustentado em um sistema fadado
a faléncia e sem objetivos de reinser¢io do individuo no seio social.

O que se percebe é a completa inversao dos valores de justica em
um ciclo de violéncia que se institucionaliza e alcanga todas as esferas
sociais, na medida em que a falta de ressocializa¢io leva de novo ao
estado de inseguranca e criminalidade. Ademais, as prisoes se tornaram
palco de facgoes rivais que decidem a violéncia externa de dentro dos
préprios presidios. Segundo as licoes de Pallamolla (2009), o estado de
caos que se instalou nas prisoes estimula a delinquéncia, convertendo-se
em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade.

5. JUSTICA RESTAURATIVA COMO NOVO PARADIGMA
DE EFETIVIDADE DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A realidade da justica criminal revela a supressao dos direi-
tos humanos erigidos a2 ordem constitucional de 1988, uma vez
que a atuac¢do juridica se concentra apenas a analisar o processo
penal como mera retribui¢do da pena, sem garantir condigées de
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reinser¢do do individuo na sociedade. Ademais, soma-se a esse pa-
norama criminal a faléncia dos aparelhos do Estado que denotam a
ineficdcia da justica social.

Dentro desse cendrio criminal, a Justica Restaurativa surge
como um paradigma de rompimento com os modelos retributivos e
incorpora nos seus ideais a construgio da justica por meio do empo-
deramento dos envolvidos a partir da participacio da sociedade, da
vitima e do agressor na composicio do litigio, quando possivel.

Segundo as ligoes de Howard Zehr (2008), um dos principais
teéricos da justica restaurativa, é necessdrio que “mudemos a lente
retributiva pela qual enxergamos o crime e a justica por uma nova
lente, restaurativa, a fim de que seja construido um novo paradigma”.
A Justica Retributiva apresenta apenas um processo entre sujeito ativo
da infragdo penal e o Estado — sendo a vitima praticamente esquecida
—, por meio de um processo em que estes se veem como competidores,
essencialmente adversarial, que tem por finalidade provar a culpa ou
inocéncia da violagio do direito, aplicando, de forma silogistica, o
castigo consequente da pratica do delito.

Como constata Leonardo Sica (2007), ao discorrer sobre a tem4-
tica, o sistema penal tornou-se um mero fato de poder, e disserta que a
pena, que, em seu sentido literal, significa sofrimento, afli¢ao, ¢ a expli-
cita manifestacio do poder estatal, despida de qualquer racionalidade.

Nesse contexto, a Justica Restaurativa surge como o restabele-
cimento de um equilibrio. Para a justica penal este se restaura com a
retribuicio (o ofensor deve “pagar” o mal cometido por meio da sua
punigéo); para a justiga restaurativa, com a reparagao (o ofensor deve
corrigir o seu erro). Nesse sentido, Roche (2007, p. 89) afirma que
a justiga restaurativa, ao contrario do que muitos sustentam, “nao é
uma alternativa & puni¢do, mas uma forma alternativa de punigio”.

A Justica Restaurativa se apresenta como um novo modelo penal,
pautado em um paradigma que se contrapée ao modelo de justi¢a con-
solidado — o qual ¢ constituido sob o paradigma punitivo/retributivo.
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Este novo modelo, a partir da andlise critica do sistema penal, questiona
sua legitimidade e aponta seu estdgio de crise e saturagio.

No entanto, ao invés de propor a eliminagao do sistema penal,
como o fazem as correntes abolicionistas, a Justica Restaurativa de-
fende a sua remodelagio, a fim de que o Direito Penal possa ser, de
fato, um instrumento que promova a pacifica¢io social e garanta a
prote¢io da dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, Zehr (2008 p. 110) assevera que “o facilitador
pode pedir ao ofensor que aceite a obrigagdo de corrigir o mal, ou
incentiva-lo fortemente a assumir a responsabilidade e encarar suas
vitimas. Nao pode, contudo, lhe impor tal obrigagao”. Em sendo o
caso de nio aceitagio pelo ofensor quando possivel a aplica¢io dos
métodos restaurativos, caberd a aplicacio da justica processual penal.

Cumpre destacar, dessa forma, que a atuagao voluntdria nor-
teia a aplicacio da justica restaurativa e evidencia o empoderamento
das partes, bem como a participag¢io cidada na constru¢io do direito
penal legitimo. Tais métodos restaurativos jd apresentam resultados
positivos que, conforme dados do INFOPEN (2014) tem reduzido

a taxa de reincidéncia no pafs.

Para compreender a temdtica e a sua importincia para a legiti-
magao das garantias constitucionais é mister reconhecer que a Justica
Restaurativa se apresenta com um gama de oportunidades e formas
de aplicagao. Nio se trata, portanto, de um conceito fechado. Por
isso, os estudos dos métodos restaurativos e a propria defini¢io da
Justica Restaurativa sio controversos e variados na doutrina. Tem-se
apenas uma gama de valores e principios tipicos que devem ser
observados para que se possa afirmar que determinado projeto estd
situado em um contexto restaurativo.

Convém destacar, como também o fez Mylene Jaccoud (2005,
p-28), que “a Justiga Restaurativa se apoia, inicialmente, numa ten-
tativa de redimensionamento do conceito de crime, passando a
concebé-lo como um evento responsavel pela causa de prejuizos”.
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Portanto, afastava-se da defini¢o de delito enquanto uma viola-
¢ao contra o Estado ou, ainda, como um descumprimento de uma
norma juridica.

Nessa linha de intelecgao, Zehr (2005) leciona que o crime
deve ser percebido com uma violagio nas relagdes entre o infrator,
a vitima e a comunidade, competindo a Justica a identificagao das
necessidades e obrigagdes decorrentes da atividade delituosa. Da
mesma forma pondera Parker (2005, p. 247):

A justica restaurativa ¢ vista como um novo paradigma de concei-
tualizagdo do crime e de resposta da justi¢a. O movimento centra-se
mais no dano causado 3s vitimas e &s comunidades do que nas leis
nao obedecidas, como ocorre na concepgio tradicional de justica
criminal. Oriunda de raizes geogréficas distintas e desenvolvida atra-
vés de experiéncias préticas diferentes, a justica restaurativa tem sido
definida de vdrios modos diferentes.

Percebe-se, portanto, uma maior preocupacao direcionada
ao conceito do delito, como forma de estabelecer um caminho de
construgao conceitual da Justica Restaurativa. Nesse aspecto, salienta
Raffaella Pallamolla (2009, p. 59) que “a justi¢a criminal estd fun-
damentada na busca de novos caminhos que ora se delineiam com
o passado, mas que apresentam novas perspectivas para o futuro”.
Diante disso, a referida autora afirma que a Justi¢a Restaurativa nao
deve ser entendida como um conceito maniqueista de exclusio da
reprovacio da pena e oposi¢ao completa ao sistema penal vigente.

A Justiga Restaurativa pauta-se, portanto, na consideragao da
reprovagao do delito, porém com a participacio das partes envolvi-
das, englobando tanto a vitima, como a sociedade como um todo.
Sendo assim, pode-se definir os objetivos e caracteristicas da Justica
Restaurativa da seguinte forma (United Kingdom — Restorative Justice
Consortium, 1998):

A justica restaurativa procura equilibrar o atendimento as necessida-
des das vitimas e da comunidade com a necessidade de reintegracao

do agressor a sociedade. Procura dar assisténcia a recuperagao da
vitima e permitir que todas as partes participem do processo de
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justica de maneira produtiva.

Segundo Renato Sécrates Pinto (20006), a Justica Restaurativa
ganhou notoriedade com a sua positiva¢io no ordenamento juridico da
Nova Zelandia. Ap6s isso, o Conselho Econémico e Social da Organi-
zagao das Nagoes Unidas requisitou 8 Comissio de Prevengao do Crime
e de Justica Criminal, por meio da Resolugao 1999/26, de 28 de julho
de 1999, intitulada “Desenvolvimento e Implementagao de Medidas
de Mediacio e Justica Restaurativa na Justica Criminal”, a criagao de
novos modelos para atuar com a mediac¢io e métodos restaurativos.

Apés este percurso, o Conselho Econdémico e Social da ONU
editou a Resolugio n® 2002/12, na qual ficaram definidos os principios e
as diretrizes basicas para a utiliza¢io de programas de Justica Restaurativa
em matéria criminal, que influenciou vérios paises a adotarem a metodo-
logia restaurativa ou aprimorarem os seus programas, inclusive o Brasil.

A Resolugao 2002/12 trouxe defini¢io mais precisa a dois
conceitos fundamentais ao novo paradigma de justica que se firma-
va, a saber, os conceitos de processo restaurativo e o de resultado
restaurativo (itens 2 e 3). Veja-se:

2. Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima
e o ofensor, ¢, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados por um crime, participam ativa-

mente na resolu¢io das questoes oriundas do crime, geralmente com
a ajuda de um facilitador.

3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no processo
restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas
tais como reparagio, restitui¢io e servigo comunitdrio, objetivando
atender as necessidades individuais e coletivas e responsabilidades
das partes, bem assim promover a reintegracao da vitima e do ofen-

sor. (ONU, 2002)

Nessa perspectiva, a Justica Restaurativa apresenta-se como a
construgao de um sistema que trabalha no processo de busca de alter-
nativas capazes de promoverem a repara¢ao dos danos causados pela
situacdo, com enfoque em todas as partes afetadas, ou seja, vitima,
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ofensor e comunidade. Note-se que a abordagem dos modelos restaura-
tivos implica na andlise do fendmeno do crime de forma complexa, com
respaldo na legitimidade da realidade democrética do Estado de Direito.

No contexto do judicidrio brasileiro, a Justica Restaurativa
foi incorporada na aplicagao do sistema penal com a Resolugao n°
125 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, a Justica Restaurati-
va se apresenta como opg¢io de metodologia para o tratamento de
uma variedade de conflitos. O processo deve ser um instrumento
de empoderamento das partes. Assim, entende-se que as partes nio
apenas devam assistir ao que acontece no processo penal passiva-
mente — como ocorre sob o paradigma retributivo —, mas deve lhes
ser oportunizada a possibilidade de participa¢io ativa nos procedi-
mentos voltados as tomadas de decisoes, haja vista ser o seu conflito
que se estd decidindo. Dessa forma, a Justica Restaurativa surge
como o elo entre o Estado e a cidadania, permitindo a superacio
do modelo retributivo e criando alternativas que garantam a parti-
cipacio da coletividade para prevenir o direito.

Com o advento da Resoluciao n° 225/2016 do Conselho
Nacional de Justica-CNJ, a Justica Restaurativa estabeleceu suas
formas de aplicagio, trazendo os didlogos conciliatérios e os circulos
restaurativos como meios de prevenc¢io dos delitos. Nesse sentido,
conforme preleciona Zehr (2005), os métodos da Justiga Restau-
rativa permitem a pacificagio social e a consciéncia dos atos de
cidadania como formas a evitar o conflito.

6. OS METODOS RESTAURATIVOS NA REALIDADE DA
JUSTICA CRIMINAL

Cumpre salientar que hd uma variedade de prdticas e méto-
dos restaurativos. Nesse sentido, o presente artigo concentra-se na
andlise dos modelos mais recorrentes, sem pretensoes de exaurir o
tema. Temos como oportunas as consideragdes de Jim Dignan e Peter
Marsh (2003), para quem os trés procedimentos — conferéncias, cir-
culos e mediagao — apresentam aspectos convergentes, quais sejam: a
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responsabilidade que atribuem ao agente perante aqueles que foram
atingidos pela prética delituosa; o processo inclusive, na medida em
que encorajam a participagio de todos; e, por fim, o objetivo primeiro
de reparacio dos danos decorrentes do crime.

As conferéncias restaurativas sdo realizadas por encontros que
envolvem, em sua forma mais elementar, a vitima e o agressor, com
a finalidade de realiza¢io de um acordo reparatério das consequén-
cias produzidas pela pritica do delito. A abertura conceitual desse
modelo restaurativo foi reconhecida por Carlucci (2004), que des-
creve a conferéncia como deliberacio entre o infrator e sua rede de
trabalho, e a vitima e seu grupo, com a intervencio da policia, que
pode funcionar como facilitador ou gestor do procedimento. Esses
grupos ou redes, como pontuam Raye e Roberts (2007, p. 87),
“podem ser formados por familiares e pessoas que servirdo como
apoio da vitima e do infrator, como amigos, professores, por exem-
plo, a0 que denominam de community of care”.

Quando se trata dos circulos restaurativos, pode-se perceber
uma pluralidade de espécies, cujas diferengas, como salienta Carlucci
(2004), podem ser situadas nas esferas das finalidades e da abertura
para participa¢do. Nesse sentido, encontramos grupos destinados ao
auxilio das pessoas envolvidas, como nos casos de mulheres vitimas
de abuso sexual, bem como circulos em que hd uma preocupagio
comum com todos os sujeitos protagonistas do delito.

Os healing circles (circulos de cura ou circulos sanadores) sao
desenvolvidos no Ambito da prépria comunidade, em fases distin-
tas, e contando com a ampla participagio de todos os envolvidos.
Iniciam-se com a identificacio do problema, sendo promovidos
diversos encontros da vitima e do ofensor, respectivamente, com
os circulos, formados por membros da comunidade, da familia, e,
quando necessario, agentes do Estado, como a policia.

Na doutrina restaurativa, a media¢io penal ¢ um instrumento
que recorre a comunicagdo entre vitima e infrator, conferindo-lhes
autonomia deciséria. Para Cruz Parra (2013, p. 130), a mediagio
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penal pode ser concebida como “um procedimento dentro do pro-
cesso penal no qual a vitima e o infrator, ajudados por um mediador
oficial podem decidir o contetido do acordo de reparagao cujo cum-
primento efetivo paralisaria o progresso da agio penal”.

Neste diapasdo, Leonardo Sica (2007, p. 51) afirma que a me-
diacdo, por meio do “instrumento de escuta das emogoes, permite a
revelagio e o reconhecimento pleno das necessidades e dos valores das
pessoas em conflito e, portanto, o incremento das possibilidades que
cheguem a um acordo estdvel e duradouro”. Nesse mesmo sentido,
Riccardo Cappi (2009, p. 35) leciona que a mediagio apresenta, em
sua esséncia, uma proposta centrada na conflitualidade humana, po-
dendo significar um problema e, também, representar um “campo de
entrelacamento de potenciais positivos”, num panorama de mudanca
interpretativa do “outro”, distanciando-o de uma reagio defensiva.

7. NUCLEO DE JUSTICA RESTAURATIVA DA BAHIA: UM
MODELO DE PRATICAS RESTAURATIVAS NO BRASIL

Com o escopo de garantir o acesso dos cidaddos a Justica e dar
efetividade a tutela penal, foi criado, em dezembro de 1999, o Brasil
firmou acordo de cooperagao técnica com o Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, iniciativa esta que gerou
o Programa de Modernizagio da Gestao do Sistema Judicidrio. A
Justica Restaurativa passou a ser uma das dreas de atuagdo conjunta
das duas entidades.

Pouco tempo depois, nos dias 14 a 17 de junho de 2005, o
contetido do documento foi ratificado pela Carta de Brasilia, na
conferéncia Internacional “Acesso a Justica por Meios Alternati-
vos de Resolucio de Conflitos”, realizada na cidade de Brasilia. Da
mesma forma, a Carta do Recife, elaborada no II Simpésio Brasileiro
de Justica Restaurativa, realizado na capital do Estado de Pernambu-
co—Brasil, nos dias 10 a 12 de abril de 20006, ratificou as estratégias
adotadas pelas iniciativas de Justica Restaurativa em curso.
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A partir de 20006, os projetos de Justica Restaurativa ganharam
espago, sem que fosse perdida a ideia de adaptacio das priticas e prin-
cipios estrangeiros a realidade brasileira. Sobre esta questao, Rafael
Gongalves de Pinho (2009, p. 246) traz uma importante reflexio, a saber:

Por consequéncia natural, os conceitos da justica restaurativa che-
garam ao Brasil, principalmente a partir da observagio e o estudo
do direito comparado, trazendo a baila suas premissas, aplicacoes e
experiéncias que lograram éxito. Por isso, é necessdrio registrar que o
modelo restaurativo no Brasil nao é copia dos modelos estrangeiros,
pois nosso modelo ¢ restritivo, e carece de muitas transformagoes
legislativas para a aplicagio integral da justica restaurativa. Ademais,
como a justica restaurativa ¢ um processo de constante adaptagio, ¢
de bom alvitre sempre a adequacio necessdria a realidade brasileira.

O Nucleo de Justica Restaurativa, criado pela Resolugao N°
8, de 28 de julho de 2010, visa a aplicagao de métodos e préticas
restaurativas nas ocorréncias € nos processos em tramitagao no Juiza-
do Especial Criminal em Salvador, possuindo fungdes especificas de
planejar, apoiar, executar e avaliar a aplica¢io de vias alternativas na
solucio de conflitos inseridos na drea de atuagao jurisdicional.

A Justica Restaurativa chega como mecanismo de transformagao
social, uma vez que abre caminho para a forma participativa de promo-
¢a0 da paz social, dando possibilidade de conciliagio as vitimas e, aos
agressores, de resolverem os transtornos oriundos dos conflitos sociais.

O Projeto atende, atualmente, as regiées urbanas com populagao
estimada em mais de um milh4o e duzentos mil habitantes, uma vez que
o Ncleo de Justica Restaurativa instalado na Capital recebe termos cir-
cunstanciados das Delegacias de Policia da Liberdade (22 DP), Bonfim
(32 DP), Sao Caetano (42 DP), Periperi (52 DP), Madre de Deus (172
DP) e da Delegacia Especializada de Téxicos e Entorpecentes, as quais
abrangem regides e bairros diversos, segundo Santos (2014, p. 100).

8. CONCLUSOES

Dentro de uma realidade de corrosio do estado constitucio-
nal, faz-se necessdrio o estabelecimento de métodos alternativos que
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buscam garantir a tutela penal de forma eficiente e satisfativa, que
prime pelo respeito aos direitos humanos. Nos 30 anos da Constitui-
¢ao Cidada é inadmissivel sustentar um Direito Penal que corrobore
para a criminalidade e violéncia no pais.

E necessirio romper os paradigmas e reformular os ideais de
justiga criminal para que as partes sejam restauradas e a paz social seja
estabelecida. Em um cendrio que denota faléncia dos institutos de exe-
cugdo das penas, cumpre ordenar novas formas de pensar o direito,
buscando a superag¢io dos modelos meramente retributivos a fim de
incorporar o empoderamento das partes dentro do processo penal.

Nesse contexto, a Justi¢a Restaurativa surge como a constru-
¢ao desse novo paradigma criminal, tendo como missdo principal
a pacificagao dos conflitos, utilizando-se, para alcancar essa finali-
dade, prdticas democrdticas com respeito as premissas dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal. A orientagao
pela eficiéncia na gestao dos conflitos demonstra que a Justiga Res-
taurativa direciona sua atengao ao interesse na reparagio do dano,
em sua disposi¢io de neutralizar as consequéncias decorrentes de seu
comportamento, como forma de alcangar a paz social.

Considerada como um instrumento que recorre a comunica-
a0 entre vitima e infrator, empoderando-os para um panorama de
autonomia deciséria, a Justica Restaurativa objetiva a celebragio de
um acordo destinado a reparagao dos danos resultantes da atividade
criminosa, satisfazendo, desse modo, os interesses legitimos da vitima,
bem como 2 responsabilidade e a reintegragao do autor do delito. Pelas
razdes delineadas, é possivel considerar as prdticas restaurativas como
um novo paradigma de otimizagao de direitos e legitimacio da tutela
penal dentro do Estado Democritico de Direito.
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