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APRESENTAÇÃO DA COLEÇÃO

Mais que um a Ciência, o Direito é uma experiência. Uma 
experiência social complexa. Experiência no sentido expressado 
por pensadores como Hegel e Gadamer. Assim, é experiência, 
tanto no sentido imediato (Erlebnis, em alemão), vivência con-
creta de algo na dimensão existencial da cognição-ação (práxis) 
humana; quanto no seu sentido mediato (Erfahrung), experiência 
refletida, organizada epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiência jurídica 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.1 (COELHO, 2010, p. 98-115)

Experiência jurídica é o complexo movimento existencial do 
Direito, desde a sua elaboração, à sua concreção; da abstrata dimensão 
legislativa, antecedida da política legislativa e da jurisgênese da norma 
abstrata, à dinâmica concreção normativa dos direitos, tanto a con-
creção vivida espontaneamente (vivência jurídico social do Direito), 
como a concreção orquestrada profissionalmente (vivência jurídico 
institucional), e à aplicação do Direito, que também é, em alguma 
medida e com limites, um momento jurisgenético.2 (COELHO, 2017) 
Entre a elaboração do Direito e a concreção dos direitos, a experiência 
jurídica ainda abarca os momentos hermenêuticos de categoriza-
ção, sistematização e disputas retórico-interpretativas da linguagem 

1 Para uma articulação desses autores no que diz respeito à compreensão do direito como ex-
periência, veja-se o artigo Valor e atualidade da busca por um conceito crítico-reflexivo e 
histórico-especulativo para o Direito, de Saulo Pinto Coelho. (2010, p. 98-115)

2 Em Modelos jurídicos e função atualizadora da hermenêutica em Miguel Reale: a dialética 
da experiência de concreção do Direito (COELHO, 2017) é possível acessar detalhamentos 
acerca da dinâmica da experiência jurídica à qual nos referimos.
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jurídica. Assim, é dentro da experiência jurídica que está a ciência 
jurídica, como uma parte dela; um momento importante do movi-
mento do Direito na realidade social.

As lacunas e abismos entre uma ‘ciência do direito’ e uma ‘prá-
tica jurídica’ são mais uma patologia jurídica (Grossi), a expressão 
de uma realização patológica do Direito, que marca a modernidade 
jurídica de algumas nações, do que um traço propriamente definidor 
da experiência jurídica na sua realidade e racionalidade. O Direito 
é uma práxis (um fazer, uma experiência que exige agir e pensar 
sobre esse agir, crítica e performaticamente), ao mesmo tempo que 
também é propriamente uma ciência, no sentido de que exige um 
momento concomitante de pensar organizado sobre essa experiên-
cia: uma ciência dessa experiência. Aí entra – ou deveria entrar – a 
Academia, as Faculdades, as Escolas de Direito, etc. Não há futuro 
bom, nem para a prática do Direito, nem para a Ciência do Direito, 
e nem para a sociedade, quando o fazer e o pensar, no Direito, se 
colocam em dimensões apartadas.

Por vezes, na experiência jurídica brasileira, percebe-se essa 
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Não estamos a falar 
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposição entre teoria e 
prática. Antes fosse isso a nossa preocupação. Estamos a falar de um 
certo desprezo mútuo entre esses dois âmbitos do Direito: o dos aca-
dêmicos e o dos práticos. Quando esse desprezo mútuo ocorre, se dá 
junto com ele a falência do Direito como experiência social. Quanto 
a isso, há que reverter esse estado de coisas. Há que resgatar a sinergia 
entre essas duas dimensões da experiência jurídica. Para tal, é preciso 
fomentar um duplo movimento de aproximação: desafiar e impulsio-
nar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas práticos 
e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e convencer 
o mundo prático do Direito do valor e importância das teorizações 
jurídicas para a consolidação de uma linguagem e uma tradição jurí-
dica capaz de dar consistência às práticas.

O Programa de Pós-Graduação em Direito e Políticas Públicas 
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da Universidade Federal de Goiás (PPGDP-UFG) e a Escola Superior 
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goiás (ESA/OAB-GO), 
desde 2016, vêm trabalhando juntos nesse propósito, conscientes 
desse desafio e da importância 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 jurídica de excelência à formação de know-how profissional e 
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulação, 
implementação e controle de políticas públicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qua-
litativa em suas metas institucionais, voltando seus esforços para o 
fomento do aprimoramento técnico, científico e prático dos pro-
fissionais do Direito no seu contexto geográfico de atuação, com 
clara preocupação em induzir a conversação sinérgica entre teoria e 
prática no Direito.

Somando-se a várias outras iniciativas conjuntas, essas duas 
entidades, na ocasião do trigésimo aniversário da Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram 
uma Coleção de obras jurídicas voltadas a pensar a experiência jurídica 
brasileira nesses 30 anos da Constituição.

A Coleção Experiência Jurídica nos 30 anos da Constituição 
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFG) busca fomentar o debate 
jurídico entre aqueles que vivenciam nossa experiência constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista teórico, quanto prático, e 
em diferentes campos do Direito. A constitucionalização do debate 
jurídico nacional não encontra fronteiras em nenhum ramo jurídico 
específico, ainda que os campos do direito privado mantenham – 
e nisso não há nenhum problema, ao contrário – suas categorias e 
estatutos jurídico-conceituais próprios. Assim sendo, nas dez obras 
(dez coletâneas de textos inéditos) propostas pela Coleção, diferentes 
questões-chave da experiência jurídica brasileira contemporânea são 
enfocadas, em diferentes áreas do Direito, todas buscando relacionar 
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esses debates específicos com a realidade jurídico-político-social ba-
lizada por uma ‘Constituição Cidadã’, que de forma otimista eclode 
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interações sociais e 
jurídicas nos últimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO publi-
caram e divulgaram amplamente as convocatórias para apresentação 
de textos e contribuições aos livros da Coleção. Centenas de textos 
foram enviados à coordenação do projeto. Uma equipe com orga-
nizadores das obras, selecionada dentre experts com diversificada 
formação e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em 
Goiás, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam 
mais de uma centena de contribuições inéditas, com autores de oito 
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboração e suporte da respeitada e engajada Editora 
Empório do Direito, demos forma final aos livros da Coleção, que 
vem a lume em um momento de crise política, social, econômica e, 
em certo sentido, crise constitucional.

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

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores 
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFG)

e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Coleção
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Ao tempo em que se completam trinta anos de vigência da 
Constituição Federal, a Escola Superior da Advocacia da Ordem dos 
Advogados do Brasil – Sessão Goiás lança, em parceria com o Pro-
grama de Pós-Graduação em Direito e Políticas Públicas, a Coleção 
“Experiência Jurídica e os 30 anos da Constituição”.

Trata-se de uma coleção de obras voltadas ao debate e divulga-
ção do pensamento e da experiência jurídica, goiana e brasileira, nesses 
30 anos de retomada do Estado Constitucional de Direito, que visa 
discutir e analisar os trinta anos de redemocratização e constitucio-
nalização do país, em que ocorreram tanto avanços, como problemas, 
inovações e déficits de efetividade.

Entre os livros da Coleção, temos o prazer de apresentar à co-
munidade jurídica, a obra “Direito e Processo Penal nos 30 anos da 
Constituição Cidadã: experiências profissionais e desafios no âmbito 
da segurança pública, da criminalidade e da violência”.

A proposta é arrojada. É certo que nesses 30 anos, no campo 
do Direito e do Processo Penal houveram alguns avanços (embora 
seja difícil apontá-los), mas muitos problemas se avolumaram. Talvez 
nunca tenha sido tão desafiador pensar o Direito Penal e o Processo 
Penal como no tempo presente. Isto porque, para além de todo ar-
cabouço teórico acumulado ao longo dos séculos, acrescentados os 
desafios perturbadores da criminologia e sua crítica 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 
segurança pública, da criminalidade e da violência não pertencem 
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aos pensadores do Direito e do Processo Penal. Por outro lado, não 
se pode reportar que o Direito e o Processo busquem a efetividade 
na solução dos problemas de violência e segurança. A relação entre 
direito (penal e processo penal) e segurança pública é emblemática.

Explico. Se, de um lado, o Direito e o Processo Penal não são e 
não podem ser instrumentos da segurança pública; de outro, os juris-
tas não podem continuar como autistas diante da realidade concreta 
da violência e da criminalidade.

Esta tomada de consciência não significa que na sua prática 
diária os operadores do direito devam se portar de modo a combater 
o crime. Esta atitude bélica, longe de significar qualquer contri-
buição à redução da violência, importa no aumento do arbítrio 
e a mitigação do processo penal. Não obstante, usando aqui uma 
expressão do Alessandro Baratta, os juristas se sentem “lutando do 
lado justo”. O resultado dessa conduta, nesses últimos trinta anos, é 
um enorme déficit de processo penal e um pensamento quase hege-
mônico de que os direitos e garantias do processo penal devem ceder 
às necessidades da segurança pública, no sentido de que, entre as ga-
rantias individuais e a defesa da sociedade, esta deve prevalecer sobre 
aquela. Esta contraposição entre processo penal e segurança pública 
tem constituído um empecilho epistemológico para se pensar as 
políticas públicas de segurança, eis que, em seu cerne, esta crença 
traz uma contradição entre a segurança individual e a segurança 
pública, onde, naturalmente, a segurança pública não implica na 
segurança de todos, mas na segurança de uns (ou de alguns grupos) 
em detrimento de outros. A pergunta que se formula ao cabo dessas 
três décadas de retomada constitucional é como se faz segurança 
pública no estado democrático de direito.

Há, sem dúvida, um importante acúmulo de crítica teórica 
à violência do próprio sistema punitivo, mas no que diz respeito à 
construção de projetos e políticas para a redução da violência, o país 
está com quase tudo por se fazer. Alterar o desenho institucional da 
segurança pública no Brasil é uma tarefa muito difícil. A segurança 
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pública é um campo de intensas relações de poder. É o campo do 
controle social, da manutenção e da imposição da ordem. É onde 
se gestam as políticas, os discursos e as ideologias que definem o 
modo de atuação do aparato estatal repressor. É, por excelência, 
o lócus do exercício do poder. E o poder sempre tende à expansão 
e ao arbítrio. Cabe ao Direito e ao Processo Penal, por meio das 
normas jurídicas, regular e (portanto) conter a expansão do poder 
punitivo, para mantê-lo dentro de certo marco legal. Daí, a tensão 
e a conflitalidade entre direito e segurança pública.

O cenário teórico é complexo. O Brasil é um país de origem 
escravocrata e isso diz muito sobre o tipo de sistema penal que aqui 
se formou. Também somos um país que tomou como seu modelo 
de processo o projeto Rocco, da Itália fascista. No entanto, a nossa 
legislação sempre apresentou um ar de elegância francesa. Não foi 
sem razão as palavras de Magalhães Noronha, sobre o Código Penal 
de 1940, que o legislador “ascendeu uma vela para Carrara e outra 
para Ferri”. Afinal, se a legislação se mantinha liberal no período 
escravocrata (afirmando que todos são iguais perante a lei) e até 
mesmo após a Proclamação da República (com o Código Penal de 
1890), foi na reforma de Vargas que o fascismo entrou desavergo-
nhadamente na legislação brasileira, para dar tratamento desigual 
aos considerados desiguais. Tudo em nome da defesa social.

O discurso de defesa social – tão bem representado na Expo-
sição de Motivos do Código de Processo Penal de 1941, elaborada 
por Francisco Campos, continua em plena vigência e vigor. É em 
nome da defesa da sociedade que se justifica a violação dos direitos 
e garantias individuais. Para isso se constrói (não só pela mídia) a 
opinião pública a favor da violação de direitos. Pesquisa divulgada 
no 10º Anuário da Segurança Pública aponta que 57% dos brasi-
leiros concordam que “bandido bom é bandido morto”. O índice 
sobe para 62% nos municípios com menos de 50 mil habitantes. A 
letalidade policial, por sua vez, nunca foi tão alta e vem crescendo 
sistematicamente, numa taxa que gira em torno de 25% ao ano. 
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Em 2017 o Brasil registrou o maior número de mortes intencionais. 
Foram 63.880 mortes violentas. Os cadáveres são a parte visível da 
violência; a parte invisível é que, ao discutirmos nossos modelos 
de processo penal e modelos de segurança pública estão em jogo o 
número de cadáveres que o país se permite produzir.

Reduzir o número de cadáveres e a violência urbana em geral 
implica em eleger a segurança como política pública, dando-lhe a 
importância e a prioridade que o assunto enseja.

Fazer segurança pública no Estado democrático de direito 
implica em fazer da segurança uma política pública, não apenas de 
governo. Daí a singularidade desse livro que o faz ser uma proposta 
arrojada. O país já não pode conviver com o paradigma bélico que só 
tem aumentado a violência nas últimas três décadas. Insistir em dar 
tratamento de guerra ao crime é insistir no remédio errado: perde a se-
gurança pública e perde o processo penal. O processo penal não pode 
ser subvertido em nome da segurança. Pensar a segurança em termos 
de política pública permite que o direito e o processo penal sejam o 
que eles realmente devem ser em uma democracia: instrumentos de 
controle e de limitação do poder punitivo.

Bartira Macedo de Miranda
Helvécio Damis de Oliveira Cunha

Diva Julia Safe Coelho
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PREFÁCIO

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 após trinta anos de vigência da Constituição Cidadã.

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

Como se não bastasse a reconhecida falência do sistema pri-
sional que dá ao condenado, em regra, um tratamento desumano e 
degradante, o nosso Código de Processo Penal vem sofrendo reformas 
pontuais de forma a torna-lo ao longo do tempo uma colcha de reta-
lhos, um Frankenstein, na ânsia 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 possíveis motivações políticas eventualmente 
desconectadas dos mesmos, é fato que ainda persistem resquícios nor-
mativos autoritários que autorizam a manutenção ou surgimento de 
juízes parciais que podem produzir testemunhas do juízo e decretar 
prisão preventiva de ofício, permitindo uma convivência contraditória 
com um sistema processual acusatório constitucional.

Sob esse aspecto, o Código Penal com a Reforma da Parte-Geral 
de 1984, inegavelmente, em comparação com o de processo penal, 
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deu um salto para contemporaneidade, todavia assistimos ao longo 
do tempo a via crucis de toda proposta de projeto de reforma de 
ambos os códigos, por isso mesmo uma obra coletiva com a propos-
ta apresentada é de vital importância para conhecimento, reflexão e 
aprimoramento do Direito Penal e Processo Penal com que lidamos, 
passados trinta anos da nova Constituição Federal, considerando que 
essa legislação infraconstitucional está sempre a um ou mais passos 
atrás da evolução da sociedade.

Por meio de penalistas e processualistas críticos, esta obra 
busca o necessário ajuste aos novos tempos trazidos pela Constitui-
ção Cidadã, onde garantias e direitos fundamentais não podem ser 
relativizados pelos aplicadores da lei, mas sim serem respeitados de 
forma a exigir que a interpretação das normas infraconstitucionais 
arcaicas penais e processuais penais se dê com olhos no núcleo duro 
da constituição, por isso sempre digo que, na essência, seletivos são os 
atores jurídicos que se utilizam do penal e processo penal como fim 
em si mesmo, não como meio.

Nessa linha, de forma resumida, constato que Alessandra 
Matos Portella e Ilzver de Matos Oliveira com o Multicultarismo 
e Pluralismo Jurídico na Constituição Cidadã e seu impacto no Direi-
to Penal Contemporâneo abordam tema relevante com propriedade, 
tratando da transição dessa questão do século passado para o atual, 
de um Direito Penal decorrente de uma sociedade homogênea para 
uma heterogênea. Ressaltam a necessidade de se concretizar o prin-
cípio da igualdade e de dar importância ao pluralismo jurídico nas 
sociedades contemporâneas, fomentando-se a necessidade democrá-
tica da coexistência de instituições jurídicas diversas, respeitando-se 
suas imagens, com suas fórmulas próprias, de forma que possam, 
autonomamente, preservar as suas identidades culturais e sensibi-
lidades jurídicas.

A verdade como objetivo do Processo Penal, esse foi o tema tratado 
por Muriel Amaral Jacob e Fabrício Muraro Novais. Extrai-se, das 
considerações apresentadas, que afastam, corretamente, a malfadada 



busca da verdade real no processo penal que pertence a uma rea-
lidade pretérita que não foi vivenciada pelo julgador, verdade esta 
defendida outrora pela doutrina processual clássica 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 é a verdade processual com 
que o julgador deve se preocupar em encontrar como pretensão 
de resultado de um processo criminal. Enfatizam, com razão, que 
a busca da verdade–no contexto científico em geral e jurídico – se 
relaciona à obtenção de um conhecimento e à sua comprovação 
que não pode se dar, pelo julgador, quando de uma condenação, 
com base em argumentos falseáveis que não encontram, portanto, 
amparo no contexto probatório constante dos autos, “condição ne-
cessária à consecução da justiça, especialmente, no processo penal”.

Jordana Mendes Silva Castilho e Ynaê Yanomani Alves, com 
o capítulo A reparação de danos ao indivíduo preso no Brasil sob a pers-
pectiva do acórdão proferido no Recurso Extraordinário 580.252/MS, 
traz à tona a secular e ainda atual questão do caos penitenciário, 
buscando, por meio de análise de decisão do Supremo Tribunal Fe-
deral, apresentar medidas que viabilizem minimizar o problema da 
execução penal brasileira. Utiliza-se de situações empíricas, tornan-
do-as relevantes para serem usadas como parâmetro para viabilizar 
a efetivação dos anseios das populações minoritárias. Ressaltam 
que a reparação do dano ao indivíduo preso que sofre tratamen-
to desumano, demonstra que o Poder Judiciário não é conivente 
com o desamparo estatal, embora não seja suficiente para resolver o 
problema carcerário e os problemas que dele decorre na pessoa do 
preso. Esperam que, com isso, os poderes constituídos promovam 
aos presos medidas sociais, por meio de políticas públicas e garantias 
jurisdicionais para que possam viver com dignidade.

População carcerária em Goiás: diagnóstico e perspectivas é o que 
trata o capítulo escrito por Joel Pacífico de Vasconcelos, nos apre-
sentando a falência do sistema prisional do Estado como elemento 
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incapaz de reduzir a criminalidade, mas sim de produzir mais presos 
e insegurança. Sustenta que ao tratarem das condições estruturais 
do sistema prisional, estão, na verdade, tratando de uma realidade 
microcósmica que representa o descaso estatal para com a resso-
cialização do apenado de todo o sistema prisional, sendo todas 
as condições perversas, desumanas, de forma a não permitir um 
mínimo existencial aos detentos, considerando que há um número 
de presos provisórios maior que a de definitivos em locais sem capa-
cidade de dignamente os abrigar, como já apontou a nível nacional o 
CNJ em 2014. Apresenta o caminho a ser seguido como o aumento 
do número de vagas disponíveis, a aplicação do art. 319 do CPP 
(medidas cautelares diversas da prisão), o incremento das audiên-
cias de custódia, apesar das resistências fascistas ainda existentes, 
até mesmo da própria sociedade a uma nova postural judicial de 
respeito aos direitos e garantias fundamentais, criticando-a com o 
senso comum de que a polícia prende e o juiz solta.

O sistema prisional como se encontra, bem aponta se revela 
numa forma das facções criminosas melhor se organizarem e recruta-
rem novos integrantes, fazendo necessário estabelecer políticas públicas 
visando retirar esses jovens dessas facções criminosas, apresentando 
alternativas à prisão atrativas, em consequência, 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 carcerário, reconhecendo-o como necessitado de tratamento 
de forma “que a Lei Estadual nº 19.962/2018 seja bem mais do que 
uma carta de intenções”.

Dando continuidade aos problemas do sistema prisional loca-
lizado em Goiás, o capítulo escrito por Rildo Mourão Ferreira, Kátia 
Rúbia Leite, Mirelly Kristhinny Gomes Silva e Ravilla Leite Dias 
tratam A efetividade da Lei de Execução Penal em Anápolis: perspectiva 
da proteção da Dignidade Humana. Ao apresentarem a finalidade 
da pena como de caráter repressivo e preventivo, trabalham com 



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 própria Lei n. 7210/84 preconiza, uma vez que é omisso 
com o fim ressocializador, no que sustentamos que ele atua com 
coculpabilidade na reincidência do apenado, por isso muito bem 
salienta os autores que “enquanto o condenado, ainda que forçado 
por uma sentença condenatória começa a cumprir a lei, o estado, 
que condenou a partir desse momento descumpre-a por não oferecer 
as condições legais a que está por lei”, colocando-o em estabeleci-
mento penal superlotado que não viabiliza a sua reinserção social, 
ou seja, se preocupa apenas com o efeito e não com o fim da pena 
ao deixar de atentar para o princípio constitucional da dignidade 
da pessoa humana.

Essa problemática é antiga, mas continua atual, tendo os au-
tores, ao seu modo próprio, chamado atenção para o fato porque o 
caos do sistema prisional só vem se agravando desde meados do século 
XIX diante da preocupação apenas com os efeitos da pena, “sendo de 
suma importância” que o Estado promova a reinserção do condenado 
“na sociedade de uma maneira digna e assim evitar a reincidência e 
consequentemente mudar todo o cenário carcerário do país”.

Como bem sustenta Luigi Ferrajoli, o problema dos justifica-
cionistas da pena reside no fato, em síntese, de não terem resposta 
a contento do por que punir?. Apresentam muitas delas como de-
correntes da confusão feita entre o ser (de fato ou de direito) e o 
dever ser (axiológico) da punição, em especial, dos que sustentam 
doutrinas filosóficas da justificação como teorias da pena, estas que, 
desde as absolutas sugerem que a pena tem efeito (não finalidade) 
retributivo ou reparador, ou que previne (ao invés do dever prevenir) 
os crimes, que reintegra (não sobre o dever reintegrar) os conde-
nados, ou ainda que desestimula (em vez de dever desestimular) a 
sociedade da prática de delitos.

Estado de Coisas Inconstitucional: Análise da Responsabilidade 
Civil do Estado por falhas ocorridas dentro do sistema carcerário, esse é 
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o tema com que Jéssyca Lorrane Nunes Dias e Leonardo Rodrigues 
de Souza trabalharam em seu capítulo, enfocando, com propriedade 
o tipo de responsabilidade estatal para com os condenados e vítimas 
dos delitos, ressaltando importante decisão recente, nesse campo, 
do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347/DF que passou a 
ser o marco inicial da jurisdição constitucional relativa ao sistema 
carcerário e aplicação do Estado de Coisas Inconstitucional – ECI 
para, com respeito aos direitos humanos, afastar o condenado de 
métodos arcaicos de aprisionamento e permitir a concretização da 
sua ressocialização de forma condizente com o trintenário de uma 
Constituição Cidadã, ressaltando com acerto os autores que a “de-
claração do ECI e adoção de políticas públicas para sustar violações 
aos direitos humanos dos réus-vítimas, bem como o direito a repa-
ração pelos danos causados é um dever do Estado”.

Leandro Antunes e Silva e Bruno César Prado Soares, abor-
dam em capítulo próprio a importante e atual questão dos Crimes 
Militares nas Audiências de Custódia do Tribunal de Justiça do Distrito 
Federal e Territórios, constatando a carência de tratamento regulatório 
desse fato que eventualmente, e pontualmente, ocorreu gerando 
decisões judiciais com e sem aplicação do CPPM, segundo dados 
estatísticos apurados. Sugerem atenção da Polícia Militar e Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal às audiências de custódia para que 
seja disciplinada a aplicação também do Código de Processo Penal 
Militar nos crimes militares praticados por bombeiros e policiais 
militares que forem objeto dessas audiências que, inclusive, além 
do CPPM regular de forma própria a liberdade provisória, veda a 
concessão de fiança.

BATMAN: Criminologia, o Direito Penal do Inimigo e viola-
ções às garantias constitucionais e processuais no Estado Democrático de 
Direito, de autoria de Pedro Sergio dos Santos e Pedro Guilherme 
Afonso dos Santos que se utilizam de metáforas para demonstrar a 
realidade jurídico-penal que vivemos à volta daqueles etiquetados 
como inimigos a ser combatidos pela polícia, Ministério Público e 
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Judiciário, concentrados, em especial, nos jovens negros vulneráveis 
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 às drogas no início 
da década de 70 do século passado quando da guerra fria.

De fato há um fomento de combate à figura hipotética do 
“inimigo interno” para simbolicamente gerar uma falsa sensação 
de segurança que interessa ao movimento de lei e ordem, despre-
zando direitos e garantias fundamentais duramente conquistadas, 
sob a bandeira maniqueísta e fascista de que “direitos humanos são 
para humanos direitos”, o que acaba por promover uma eugenia 
social ao se excluir os mais vulneráveis da sociedade de forma a 
torná-los invisíveis.

Com isso, “a sociedade legitima essas ações contra esses inimi-
gos, tal como se faz na ficção do Batman, onde esse vigilante também 
utiliza de métodos que passam a margem dos direitos humanos e cons-
titucionais, sob as vistas grossas da justiça, para punir os criminosos 
de Gothan”. Cria-se um sistema que legitima atores jurídicos–influen-
ciados por um seguimento fascista da mídia que fomenta a opinião 
pública a aceitar a máxima 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 último, como bem ressaltado, essa legitimação causa abalo 
à estrutura e “podem levar a ruína da democracia e um Estado de Di-
reito pode migrar para um Estado Totalitário, o qual já foi vivenciado 
várias vezes pela humanidade em sua história recente e pretérita”.

Para finalizar esta obra coletiva, Ana Paula da Silva Sotero e Lu-
ciano de Oliveira Souza Tourinho tratam da Justiça Restaurativa como 
Paradigma Jurídico-Criminal: a legitimação das garantias constitucionais 
no Estado Democrático de Direito, demonstrando que se faz necessário 
buscar alternativas ao modelo penal comum, viabilizando a “otimiza-
ção de direitos e a legitimação da tutela penal” para se permitir uma 
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maior satisfação e eficiência do sistema de justiça criminal na busca 
da paz social. Sustentam corretamente há necessidade de reformular 
velhos paradigmas penais diante da falência do sistema de execução da 
pena, promovendo-se novos modelos, “novas formas de pensar o direi-
to” por meio de uma Justiça Restaurativa que “direciona sua atenção 
ao interesse na reparação do dano, em sua disposição de neutralizar 
as consequências decorrentes de seu comportamento, como forma de 
alcançar a paz social”.

Inverno de 2018

Antonio José F. de S. Pêcego



MULTICULTURALISMO E PLURALISMO 
JURÍDICO NA CONSTITUIÇÃO CIDADÃ 
E SEU IMPACTO NO DIREITO PENAL 
CONTEMPORÂNEO

Alessandra Matos Portella 1

Ilzver de Matos Oliveira2

1. INTRODUÇÃO
O final do século passado foi marcado por apelos constantes 

de grupos minoritários no sentido de reivindicar direitos específicos 
de suas condições de sujeitos peculiares, no afã de preservarem suas 
diferenças no bojo de uma sociedade heterogênea e multifacetada 
como a esquadrinhada em fins do século XX.

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

O pluralismo jurídico, nesta acepção, passou a ser uma realidade 
inexorável nesta sociedade pós-moderna, uma vez que as instituições 
jurídicas estatais delineadas com fulcro numa sociedade homogênea 
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não 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 ciên-
cia jurídica sofreram de alguma maneira os impactos advindos do 
advento do pluralismo jurídico e ainda hoje se encontram em busca 
de possíveis soluções que visem minimizar ou, ao menos, acomodar 
satisfatoriamente os desejos engendrados pelos grupos vulnerabiliza-
dos. Esse é o quadro que encontramos na nossa Constituição Cidadã 
de 1988, que destaca o papel dos grupos anteriormente referidos na 
defesa da ordem constitucional, na produção do direito e na solução 
de conflitos. (DROBOWOLSKI, 1991, p. 128).

A Constituição Federal de 1988 “voltada a constituir uma 
sociedade pluralista (Preâmbulo) tratou de institucionalizar uma 
democracia participativa”, superando a mera representação e esti-
mulando a participação ativa e organizada do povo na administração 
dos seus interesses. (DROBOWOLSKI, 1991, p. 127).

O autor enumera alguns desses exemplos:
a) O Art. 29, X, ao tratar dos Municípios, exigiu a cooperação das 

associações representativas no planejamento municipal;
b) Na Ordem Social, o Art. 205 define que a educação é direito 

de todos e dever do Estado e da família, devendo ser promo-
vida e incentivada com a colaboração da sociedade, definindo 
que algumas atividades estatais passaram a ser compartilhadas 
com os grupos;

c) No Art. 103 a Constituição Cidadã engajou, além dos parti-
dos políticos, as confederações sindicais e as entidades de classe 
de âmbito nacional na defesa da constituição, permitindo que 
manejassem ações do controle concentrado perante o Supremo 
Tribunal Federal;

d) O Art, 98, I, prevê a figura do juiz leigo, a justiça do trabalho, 
militar e esportiva incluem grupos em seu quadro. (DROBO-
WOLSKI, 1991, p. 131-137).

O Direito Penal, braço armado do Estado, também é nor-
teado pela Constituição Federal de 1988, e não 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 diferenças cul-
turais vivenciadas por determinados grupos humanos, de modo a 
equacionar os interesses de suas culturas não hegemônicas com os 
interesses dos demais membros de determinado Estado-nação.

Os delitos culturalmente motivados são um exemplo dessa 
empreitada articulada pelo Direito Penal na atualidade, sendo eles 
considerados para fins de exclusão ou atenuação da culpabilidade, 
ilicitude ou mesmo da tipicidade no âmbito penal, indubitavelmen-
te um avanço presente nas sociedades pluriétnicas, plurinacionais 
e pluriculturais da pós-modernidade. É sobre esse aspecto que nos 
debruçaremos nesse capítulo.

2. PLURALISMO JURÍDICO IMPULSIONADO PELO AD-
VENTO DO MULTICULTURALISMO: NOVÉIS FEIÇÕES 
JURÍDICAS DELINEADAS NO SÉCULO XXI

O reconhecimento do respeito às diferenças impulsiona a 
defesa pelo pluralismo jurídico, alterando a concepção do monis-
mo jurídico instituído pelo Direito moderno, reconhecendo ser o 
Direito um produto artesanal adstrito à cultura local de uma dada 
comunidade, variando muito a sensibilidade jurídica de um lugar 
para outro, extraindo-se a conclusão de que as decisões jurídicas só 
fazem sentido quando analisadas dentro de um determinado con-
texto sócio-histórico-cultural.

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

A distinção mais importante na nova ordem mundial não são as 
ideológicas, políticas ou econômicas, senão culturais, pois se ne-
cessita compreender como se pode reconciliar as pretensões de 
universalidade com a diversidade de formas de vida.

O pluralismo jurídico é hoje uma realidade presente na 
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civilização humana, principalmente depois do fenômeno da globa-
lização, da expansão tecnológica e do fluxo migratório decorrente 
da integração entre os países. Costa (2013, p. 175), citando Ferré 
Olivé, aponta para o

surgimento de uma “nova civilização nômade”, uma vez que não 
existiria mais a mera migração de sujeitos individualizados, mas a 
transladação de famílias ou até povos quase que completos, for-
mando assim modernas cidades multiétnicas, multiculturais e 
multirreligiosas.

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

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

clara indicação de um novo paradigma de validade para o Di-
reito alicerçado num certo tipo particular de pluralismo, capaz 
de reconhecer e legitimar normatividades extra e infra-estatais 
(institucionalizadas ou não), engendradas por carências e neces-
sidades próprias das contingências de sujeitos coletivos recentes, 
e de apreender as especificidades das representações formadas ju-
ridicamente no contexto de sociedades do Capitalismo periférico, 
marcadas por estruturas de igualdades precárias e pulverizadas por 
espaços de conflitos intermitentes.

O pluralismo jurídico 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 situação de interlegalidade, ”ou seja, 
numa situação 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),
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é a dimensão fenomenológica do pluralismo jurídico. Trata-se de um 
processo altamente dinâmico porque os diferentes espaços jurídicos 
não são sincrônicos e por isso também as misturas de códigos de 
escala, de projeção e de simbolização são sempre desiguais e instáveis.

O pluralismo jurídico se torna realidade a partir de “novos 
agentes que participam do processo histórico e que, a partir de suas 
aspirações, carências e exigências, vêm afirmando-se como fatores po-
tenciais de produção jurídica” (WOLKMER, 2001, p. 119).

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

Os “novos movimentos sociais” são compreendidos como
sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos so-
ciais e integrantes de uma prática política cotidiana com certo grau 
de “institucionalização”, imbuídos de princípios valorativos comuns 
e objetivando a realização 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 
fenômeno que conforma uma configuração complexa entre distintas 
formas de direito: locais, nacionais e globais”.

Salienta-se aqui a importância do conceito de identidade para 
explicar o fenômeno do pluralismo jurídico, com a acepção de “um 
processo de ruptura que permite que movimentos sociais se tornem 
sujeitos de sua própria história” (WOLKMER, 2001, p. 130).

Com experiências cotidianas centradas na autogestão, solida-
riedade e democracia participativa esses sujeitos coletivos acabam 
redefinindo um espaço que minimiza a institucionalização e exige uma 
participação constante no corpo social, seja na tomada de decisões, 
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seja na concretização das execuções (WOLKMER, 2001, p. 133).

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

um novo caminho para a solução de conflitos e para o reconheci-
mento de normas particulares de grupos e sociedades. Seu objetivo 
central é demonstrar que o Estado moderno não é o único agente 
legitimado a criar legalidade para enquadrar as formas de relações 
sociais que vão surgindo, ou seja, que não possui o monopólio da 
produção de normas jurídicas.

Para Wolkmer (2001, p. 78), o pluralismo jurídico hodierno 
configura-se

através de um espaço público aberto e compartilhado democrati-
camente, privilegiando a participação direta de agentes sociais na 
regulação das instituições-chave da Sociedade e possibilitando que 
o processo histórico se encaminhe por vontade e sob controle das 
bases comunitárias.

Esta nova feição da sociedade pós-moderna instaura uma cul-
tura jurídica trazendo como marco característico deste pensamento 
a desconfiança de todo discurso unificante, inexistindo uma rea-
lidade social totalizante, mas fragmentada, multifacetada e plural 
(SOARES, 2010, p. 50).

Neste contexto, o sistema jurídico hermético, fechado, não 
lacunoso cede lugar para o Direito aberto, fluído, reflexivo, prospec-
tivo, discursivo e relativo, “porque suscetível aos constantes influxos 
fáticos e axiológicos da vida social” (SOARES, 2010, p. 51).

A fonte do direito neste novel cenário político-jurídico não 
fica adstrito à

imposição da vontade de uma autoridade dirigente, nem de um 
poder legiferante ou de uma criação iluminada de magistrados oni-
potentes, mas, essencialmente, na dinâmica interativa e espontânea 
da própria sociedade humana. Assim, a fonte jurídica por excelência 
encontra-se interligada às relações sociais e às necessidades funda-
mentais desejadas, inerentes ao modo de produção da vida material, 
subjetiva e cultural (WOLKMER, 2001, p. 151-152).
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Neste sentido, a formação primária do Direito “se manifes-
ta como resultado do interesse e das necessidades de agrupamentos 
associativos e comunitários, assumindo um caráter espontâneo, di-
nâmico, flexível e circunstancial” (WOLKMER, 2001, p. 152). E 
segue Wolkmer (2001, p. 157) dizendo que esse estamos diante de 
um “pluralismo de formulações jurídicas provenientes diretamente 
da comunidade, emergindo de vários e diversos centros de produção 
normativa, adquirindo um caráter múltiplo, informal e mutável”.

Essa nova concepção de juridicidade emerge a partir de inte-
resses cotidianos concretos, “direitos” vivos referentes à subsistência, à 
saúde, à moradia, à educação, ao trabalho, à segurança, dentre outros. 
Esses direitos comunitários se legitimam nos múltiplos “corpos 
intermediários” existentes na sociedade, cabendo a primazia de re-
presentação os movimentos sociais (WOLKMER, 2001, p. 157-158).

3. PLURALISMO JURÍDICO INTRA-ESTATAL
O pluralismo jurídico intra-estatal é uma realidade inexorá-

vel na sociedade pós-moderna. É pacífico na sociologia do Direito, 
como preleciona Boaventura de Sousa Santos (1988b, p. 147-148) 
advertindo que

ao contrário do que se pretende a filosofia liberal e a ciência do 
direito que sobre ela se constituiu, circulam na sociedade não uma, 
mas várias formas de direito ou de juridicidade. O direito oficial, 
estatal, que está nos códigos e é legislado pelo governo ou pelo par-
lamento, é apenas uma dessas formas, se bem que tendencialmente 
a mais importante.

Pode-se captar a sua existência a partir de certos princípios 
valorativos fundamentais delineadores de seu espectro tais como 
autonomia, descentralização, participação, localismo, diversidade e 
tolerância (WOLKMER, 2001, p. 174-175).

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

A descentralização remete ao deslocamento do exercício do 
poder político-administrativo de instituições formais unitárias para 
esferas locais e fragmentadas, reforçando os espaços de poder local e 
ampliando a participação dos corpos intermediários (WOLKMER, 
2001, p. 175).

A descentralização acaba se tornando condição necessária para 
impulsionar a dinâmica da participação não apenas nas diversas 
instâncias sociais mais complexas e autônomas, como também na 
participação 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 condições estratégicas que permitem a produção e 
movimentação direta de bens e serviços, alicerçando processos deci-
sórios alicerçados em técnicas de ação comunitária e participativa.

A diversidade está na raiz da ordem pluralista, criador de uma 
normalidade estruturada na proliferação das diferenças, dos dis-
sensos e dos confrontos, motivada por necessidades concorrentes e 
pela diversidade cultural e religiosa de agrupamentos comunitários 
(WOLKMER, 2001, p. 176-177).

A tolerância, por derradeiro, acentua Wolkmer (2001, p. 
177), está associada à filosofia da liberdade humana como também 
ao direito de autodeterminação que cada indivíduo, classe ou movi-
mento coletivo possui de ter sua identidade própria e de ser diferente 
funcionalmente dos outros. Implica bom-senso e predisposição em 
aceitar uma vida social materializada pela diversidade de crenças e 
pelo dissenso de manifestações coletivas.

4. PLURALISMO JURÍDICO EXTRA-ESTATAL
Geertz (1999) apresenta um bom exemplo do pluralismo 

jurídico extra-estatal por meio da análise da aplicação do Direito 



ALESSANDRA MATOS PORTELLA   -  ILZVER DE MATOS OLIVEIRA 39

de algumas comunidades, a exemplo da islâmica, índica e malaia, 
verificando-se que há uma enorme variedade de sensibilidades ju-
rídicas–dependendo muito das perspectivas culturais, políticas, 
morais etc. de onde se depreende que as decisões jurídicas só fazem 
sentido para uma determinada comunidade para um locus específico.

Para a comunidade islâmica, por exemplo, o termo haqq, um 
dos nomes de Deus, surge junto com a norma, ou seja, não há 
subsunção do fato à norma como no Direito Ocidental, o fato e 
a norma possuem uma relação atávica, nascem juntos, são insepa-
ráveis, significam a sensibilidade jurídica islâmica concretamente 
situada, nos processos de deliberação e nos procedimentos.

Isto ocorre segundo Losano (2007, p. 399) porque o termo 
““Islã” significa efetivamente “total submissão a Deus” e o Direito is-
lâmico não se subtrai a tal submissão, estando subordinado a um ritual 
religioso, sendo por esta razão a ciência jurídica vinculada à teologia.

Como ensina Segato (2006, p. 215),
não há separação entre igreja e o Estado: A lei islâmica é controlada 
dirigida e regulada pela religião islâmica. A teocracia controla todos 
os assuntos, públicos e privados. Governo, lei e religião são uma 
só entidade.

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

Além do Corão, Losano (2007, p. 404) aponta mais três 
importantes fontes teológico-jurídicas do Direito islâmico, quais 
sejam: a tradição sagrada (sunnah, suna), a opinião concordante e a 
interpretação analógica.

Diferentemente do Direito ocidental, no Direito islâmico não 
vigora a lógica binária do lícito e do ilícito. Como ensina Losano 
(2007, p. 401), “o ato jurídico pode ser obrigatório, recomendado, 
permitido, reprovado e proibido”.
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Por isso que a prova testemunhal é de suma importância, 
valendo mais do que documentos, representando o aqui estamos e 
ali estamos de uma determinada situação específica, o que é crucial 
na administração da justiça.

A sharia no Direito islâmico é de extremamente relevante, 
significando literalmente “o caminho a seguir”, representando o 
conjunto de normas religiosas, jurídicas e sociais diretamente ba-
seadas na doutrina corânica (LOSANO, 2007, p. 402).

Já para o direito índico, o dharma possui papel vital, signi-
ficando o conjunto de direitos e obrigações de uma determinada 
classe social definida transcendentalmente. A categoria social pode 
ser se dar em forma de castas, como no hinduísmo, ou pode se 
dar de forma meritória, como no budismo, já que na Índia encon-
tram-se espalhados de maneira difusa o hinduísmo, o budismo e o 
hindu-budismo.

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

em primeiro lugar, [...] religião, que é uma categoria da teologia, 
em segundo lugar, significa virtude (oposta a pecado ou vício), que 
é uma categoria da ética; em terceiro lugar, significa direito, que é 
uma categoria da jurisprudência; em quarto lugar, significa justiça; 
em quinto lugar, dever.

O lugar que o rei ocupa no direito índico é tão decisivo quanto 
o da testemunha no direito islâmico, pois é ele quem faz a conexão 
do dharma com as consequências práticas de seu governo, é ele que 
tem a responsabilidade de fazer com que os indivíduos sigam seus 
códigos naturais segundo sua posição social.

A casta mais elevada para o Direito índico é a dos brâmanes, 
a qual goza de privilégios especiais, de modo contrário, os conside-
rados sem castas (sudras), impuros, estavam expostos a penas cruéis 
e desproporcionais (LOSANO, 2007, p. 469-470).

Ao dharma contrapõem-se a vyavahãra, uma vez que o dharma 
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“representa verdades ou os princípios jurídicos contidos nas fontes 
escritas do direito bramânico, [...] enquanto vyavahãra é, por outro 
lado o direito positivo” (LOSANO, 2007, p. 472).

A complexa sociedade de castas é refletida na administração da 
justiça, sobretudo na prática dos tribunais, composta de três tribunais 
reais e três tribunais de origem popular (LOSANO, 2007, p. 475).

Contrariamente ao Direito islâmico, no Direito índico a prova 
escrita é privilegiada, só se chegando ao ordálio se inexistir prova escrita 
ou, subsidiariamente, testemunho humano (LOSANO, 2007, p. 476).

O eixo do sistema jurídico bramânico, segundo Losano (2007, 
p. 473) é o conjunto do Código de Manu (Manusmrti), redigido entre 
o século II a.C. e o século II d.C., os escritos de Yãjñavalkya e Narada.

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

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

Estabelecendo uma associação 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 não tanto no próprio ve-
redito, que é apenas um desenlace, um aplauso final à concordância, 
e sim nos processos públicos nos quais é gerada. Para que o decoro 
seja preservado, é preciso que sua preservação seja visível a todos.

Desse modo, o procedimento da administração da justiça fun-
ciona segundo a lógica de análise 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, ao mesmo tempo, persuadindo um 
determinado padrão de comportamento.

Granjo (2011) também relata uma rica experiência ocorrida 
em Moçambique de prática de administração da justiça bem peculiar 
quando comparada à ocidental. Baseando-se empiricamente em en-
trevistas e observação participante, aborda acusações e julgamento de 
feitiçarias como expressão de justiça local.

Uma acusação de feitiçaria em Moçambique, mesmo confessa-
da pelo acusado ou considerada provada pelos acusadores, não conduz 
necessariamente a uma punição ou marginalização. Ele aduz que “o 
sistema dominante de domesticação da incerteza e a fenomenologia 
local da possessão criam mesmo uma possibilidade que, pelo contrá-
rio, viabiliza e facilita a reintegração social” (GRANJO, 2011, p. 174).

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

Nas zonas de maior densidade populacional ou mesmo nas 
cidades, a obtenção de elementos de provas e a promulgação política 
da punição tende a formalizar-se. Geralmente, a primeira adivinha-
ção que confirma as suspeitas dos acusadores terá que ser confirmada 
por um grupo de especialistas indicado pela associação profissional 
respectiva, numa sessão previamente combinada tensa e solene.

Nesta situação, o meio formal de prova é a adivinhação conjunta 
por parte dos especialistas designados. Os juízes de feitiçaria dispõem, 
para confirmar a culpa da pessoa acusada, de uma autoridade e compe-
tência que é reconhecida pelas partes através da sua própria presença no 
julgamento. Os instrumentos utilizados por eles para conduzir a uma 
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confissão ou um acordo de compensação são a sua capacidade retórica 
e performativa, a par do respeito e do medo que suscitam.

Por último, adverte Granjo (2011, p. 177), “em casos em que 
suscitem elevadíssima tensão social e unanimidade acerca da culpa da 
pessoa acusada, poderá chegar-se à realização de um ordálio”.

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

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

Carnevali Rodríguez (2007, p. 11) adverte que os direitos 
culturais podem ser positivos ou negativos, demandando estes a não 
interferência do Estado ou de outros indivíduos no exercício dos 
direitos individuais, e aqueles uma atitude ativa por parte do Estado, 
que deve adotar medidas para preservar certas culturas, como, por 
exemplo, construir edifícios para práticas religiosas.

Estas duas posturas, como aponta Carnevali Rodríguez (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 posição neutra para com eles, enquanto os comunitaristas enten-
dem que o Estado deve assumir uma postura ativa na promoção de 
certas expressões culturais, fomentando a particularidade, salvaguardan-
do a identidade e reconhecendo direitos de caráter coletivo.

Estas duas teses – liberalismo e comunitarismo–trazem re-
percussão no tocante à interpretação dos direitos fundamentais, 
entendendo os liberais que se tratam de direitos universais e, 
portanto, de conteúdo imutável e os comunitaristas de valores his-
tóricos, variando a sua compreensão conforme as realidades culturais 
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(CARNEVALI RODRÍGUEZ, 2007, p. 16).

A hermenêutica advinda de tais concepções teóricas indubita-
velmente reflete nas propostas de solução de conflitos em sociedades 
multiculturais em todos os ramos do Direito, inclusive no Direito 
Penal que foi

tradicionalmente construído sobre os valores de uma sociedade (er-
roneamente) considerada homogênea, mas que hoje não tem mais 
razão de ser ante a evidência de uma grande maioria de Estados 
pluriculturais. Uma incontestável realidade que repercute sobre 
alguns de seus princípios básicos, como os da legalidade e culpabi-
lidade, e que obriga inclusive a reformular suas próprias categorias 
para adaptá-las a novas exigências (SANZ MULAS, 2014, p. 3).

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

A admissão de um pluralismo jurídico, que aceita uma espécie 
de relativismo cultural, permitindo diferentes soluções segundo 
o background cultural; e a existência de um único Direito Penal, 
neutral em relação aos acontecimentos ou as preferências culturais 
ou de origem étnica, mas articulando possíveis vias que tenham em 
consideração as motivações culturais.

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

A título de exemplo e advertindo acerca da dificuldade en-
frentada pelo Direito Penal em encontrar soluções para os conflitos 
interculturais, Carnevali Rodríguez (2007, p. 17-18) cita alguns casos 
paradigmáticos como as mutilações genitais admitidas por certas cul-
turas do norte da África e outros países árabes; a poligamia praticada 
por mulçumanos; as mortes, inclusive de menores, para resguardar 
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a honra da família e os atos constitutivos de maus tratos familiares e 
trabalhos infantis que são tolerados a respeito do pai de família.

Questiona Carnevali Rodríguez (2007, p. 21) acerca da possibi-
lidade de, nessas situações, 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 válido ou não manter uma espécie de presunção de igual-
dade entre os valores de diversas culturas ou, se corresponde, que 
uma sociedade realize um juízo de legitimidade a respeito do com-
portamento de outras culturas minoritárias.

Aduz que os comunitaristas defendem o estabelecimento de 
diversos sistemas sancionatórios – com suas próprias instituições–
circunscritos territorialmente, atendendo o sentimento de pertença 
de certos grupos culturais.

Em sua visão, entretanto, tal procedimento leva a uma ge-
neralização de guetos dentro da sociedade podendo derivar em 
um desmembramento social, impactando, inclusive, na eficácia da 
prevenção geral pelo Direito Penal. Ademais, a fragmentação do Di-
reito Penal em direitos penais próprios iria levar a se admitir certos 
comportamentos intoleráveis para o resto dos componentes sociais 
(CARNEVALI RODRÍGUEZ, 2007, p. 22).

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

Em outras palavras, delitos culturalmente motivados são 
aqueles “casos em que determinadas condutas contrárias à norma 
penal do país “anfitrião”, se explicam sem embargo em razão 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 é necessário o preenchimento de três elementos, segundo 
Carnevali Rodríguez (2007, p. 24-25), que são: a) os fatores psíquicos, 
ou seja, a determinação dos motivos para atuar, se se apoiem em mo-
tivações culturais; b) a relação desses motivos de natureza individual 
com o grupo cultural a que pertence, o que ele denomina de fatores 
objetivos e, por fim, c) se existe uma relação antinômica entre a cul-
tura de pertença e a cultura do lugar de residência.

Constatada a existência de delitos culturalmente motivados se 
deve passar à análise do tratamento sistemático dado aos sujeitos que 
os cometem, tendo a literatura e jurisprudência norte-americana ado-
tado, nestas situações, a cultural defenses. Quando se fala de defenses, 
se aponta essencialmente a concorrência de certos fatores ou circuns-
tâncias que permitem excluir ou diminuir a responsabilidade penal. 
Concorrendo a esses fatores o componente cultural, pode-se falar em 
cultural defenses (CARNEVALI RODRÍGUEZ, 2007, p. 25).

Para o Direito norte-americano a cultural defenses não constitui 
uma eximente autônoma, mas tomam em consideração os valores 
culturais recorrendo às instituições gerais, tais como o erro de fato, 
estados passionais, a provocação, a enfermidade mental e a imputabi-
lidade diminuída (CARNEVALI RODRÍGUEZ, 2007, p. 26).

Todas essas eximentes encontram respaldo no Direito Penal por 
conta da existência de algum tipo de vício que faz com que a culpa-
bilidade seja diminuída ou mesmo justificada. Utilizar tais eximentes 
na seara cultural pode significar, portanto, denegrir toda a tradição e 
cultura de um grupo minoritário, “sendo os custos, em consequência, 
maiores que os benefícios, 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 opção teórica pela 
tese do liberalismo, já supra exposta, uma vez que
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se trata de um sistema que quer mostrar-se sensível à diferença étni-
co-cultural mas não cede frente a mesma, um sistema que não está 
disposto a pôr em discussão os fundamentos de um direito penal 
de signo ocidental, que sempre e em toda circunstância devem ser 
confirmados (SANZ MULAS, 2014, p. 18).

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

podendo conhecer a proibição da norma, o sujeito não a pode com-
preender por ter internalizado um conjunto de valores diferentes, 
que podem inclusive serem incompatíveis com os compartilhados 
pela cultura dominante.

Para Zaffaroni (2015, p. 576-577), o erro de compreensão cultu-
ralmente condicionado ocorre “quando o indivíduo tenha sido educado 
numa cultura diferente da nossa, e desde criança tenha internalizado as 
regras de conduta desta cultura, como no exemplo dos enterros clan-
destinos do indígena”. Como regra geral, nesses casos, a culpabilidade 
deve ser excluída por ser um erro de proibição invencível.

Mas para Zaffaroni (2015, p. 577), “o condicionamento cul-
tural nem sempre dá lugar a um erro de proibição, 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 matará um dos seus membros e, por isso, vai matá-lo assim 
que o ver. Tal fato é encarado como um ato de defesa e, assim, diante 
dessa situação, estar-se-á diante de “um erro de proibição cultural-
mente condicionado, mas que constituirá uma justificação putativa 
e não um erro de compreensão”.

Da mesma forma, será uma hipótese de defesa putativa baseada 
em erro sobre a concepção da causalidade

acreditar numa causalidade mágica e entender que se defende legiti-
mamente aquele que crê seriamente estar sendo levado à 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 concepção de tratamento dado pelo Direito Penal aos delitos 
culturalmente motivados, não se devendo sequer buscar o instituto 
da culpabilidade nestas situações

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 visão de um só grupo (e 
cujos interesses representa), o interesse “comum” se converteria em 
um interesse de um grupo e o desenvolvimento de políticas esta-
tais se converteria assim em um desenvolvimento de políticas que 
refletem uma relação de dominação. Isto é, a justiça penal que não 
respeita a diversidade cultural termina sendo uma justiça discrimi-
natória na qual um parâmetro cultural é imposto a quem responda 
a um modelo distinto. (SANZ MULAS, 2014, p.16)

Assim não há que se falar em erro, pois a pessoa atua por um 
condicionamento cultural “e obviamente seus valores e padrões cul-
turais não são uma forma errônea de perceber o mundo, senão uma 
forma própria tão válida quanto outras” (SANZ MULAS, 2014, p. 21).

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

Talvez esta seja a resposta estatal mais condizente ao ideal 
dos comunitaristas, porém, inaplicável em concreto, uma vez que 
“nenhum dos ordenamentos jurídicos europeus tem reconhecido 
em alguma medida a especificidade cultural no âmbito do Direito 
Penal” (SANZ MULAS, 2014, p. 29).

Essa realidade é facilmente percebida quando se analisam as 
soluções encontradas pelo Direito Penal para os casos das mutila-
ções genitais femininas. O Reino Unido e a Suécia promulgaram 
leis penais ad hoc para proibir e penalizar esta prática; a Bélgica, 
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a Dinamarca e a Itália reformaram seus Códigos para incluir essa 
prática como um delito autônomo; a Alemanha, Finlândia, França, 
Grécia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo, Portugal entenderam que 
já existem em seus Códigos Penais adequação típica perfeita para tal 
prática, notadamente nos delitos de lesões e suas causas agravadas 
por conta das vítimas serem menores ou pelo fato das lesões serem 
cometidas por seus pais (SANZ MULAS, 2014, p. 28-29).

6. CONCLUSÃO
Nesse capítulo vimos que com o advento do multiculturalis-

mo em fins do século XX, o campo jurídico se viu compelido a sair 
de sua zona de conforto para dar conta das novéis demandas sociais, 
notadamente, de grupos minoritários e historicamente excluídos, 
a exemplo nos negros, homossexuais, indígenas, mulheres, pacifis-
tas, ambientalistas, dentre outros, que legitimamente reclamavam 
participação na vida política de sua polis e reconhecimento de seus 
direitos específicos, no intuito de efetivar o princípio da igualdade 
conclamada desde o movimento político-liberal do Século XVIII.

Neste contexto, foi implacável a explosão do pluralismo jurí-
dico no âmbito intra-estatal e extra-estatal para pacificar os anseios 
sociais desses grupos mais vulnerabilizados, haja vista o sistema ju-
rídico estatal muitas vezes não conseguir incutir nesses grupos de 
jurisdicionados o sentimento de justiça e, consequente, satisfação 
de seus interesses demandados em juízo.

Partindo desta premissa, o capítulo teve por objeto averiguar o 
impacto do pluralismo jurídico–especialmente consignado na Cons-
tituição Federal de 1988 que conferiu a diversos grupos sociais o 
papel de defesa da ordem constitucional, de produção do direito e de 
resolução de conflitos–no âmbito do Direito Penal, uma vez que seu 
constructo dogmático-jurídico foi tradicionalmente pensado a partir 
de uma sociedade homogênea, questionando-se hodiernamente a 
eficácia de sua aplicação no seio das sociedades pluriculturais como 
as delineadas no século XXI.
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Realizadas estas análises comparativas da diversidade do direito, 
pode-se inferir que o direito é, de fato, um saber local, constitutivo de 
realidades válidas para um determinado grupo social, representação de 
um imaginário coletivo que almeja disciplinar desejos e sistematizar 
deveres sob o ponto de vista da comunidade local.

E é por isso que os significados extraídos de suas decisões 
práticas servem apenas e tão-somente para os locais em que foram 
produzidos, tendo um sentido específico, único, não podendo, por 
isso, ser transportado, exportado, migrado de uma cultura para outra, 
pois sua estrutura simbólica, de significantes, não mais faria sentido e 
por via de consequência haveria a implosão do sistema jurídico nativo.

Dessa conclusão e da leitura do fundamento axial da Cons-
tituição Cidadã, extrai-se a importância do pluralismo jurídico nas 
sociedades modernas, da necessidade de coexistirem instituições jurí-
dicas diversas respeitando-se umas às outras de modo a compatibilizar 
suas imagens coerentes com suas fórmulas consequentes para que 
todas possam existir autonomamente, preservando sua identidade 
cultural e a sensibilidade jurídica de sua comunidade.
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A VERDADE COMO OBJETIVO DO 
PROCESSO PENAL

Muriel Amaral Jacob1

Fabrício Muraro Novais2

1. INTRODUÇÃO
O presente estudo que tem em seu âmago a discussão sobre a 

busca da verdade no processo penal, através de uma análise sobre se a 
verdade e a justiça constituem finalidades do processo.

Partiu-se da premissa de que Direito e verdade estão intrinse-
camente interligados, fazendo-se uma reflexão entre o conceito de 
verdade, bem como sua aplicação no processo. Ao final, buscou cons-
tatar se a busca da verdade real é, de fato, possível de ser alcançada no 
processo penal diante dos limitados meios de cognição dos quais poderá 
o julgador valer-se na tentativa de reconstrução do fato criminoso.

Assim, para se chegar ao discurso da verdade real no processo 
penal e sua crítica, fez-se necessária uma ampla abordagem sobre a 
dogmática filosófica, a fins de se determinar o que filosoficamente 
compreende-se por “verdade” para, a partir de então, traçar-se um pa-
ralelo com a famigerada verdade material e sua aplicação no processo.

De forma bem particular, o presente trabalho possui uma aná-
lise bem definida, no sentido de indagar-se seria possível o alcance da 
verdade real no processo penal sem que nisso pudesse prejudicar os 
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2 Doutor em Direito Constitucional pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Profes-
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direitos fundamentais do indivíduo.

Nesse sentido, aliás, não se possui por veleidade o esgotamento 
do tema, mas, de certa forma, visa-se à contribuição ao aperfeiçoamento 
do debate acadêmico no campo do direito processual penal, com o apri-
moramento do conhecimento e a formação de novas ideias acerca de 
um tema já consolidado na clássica doutrina processual e, ainda, cons-
tantemente fomentado pelos nossos tribunais e jurisprudências pátrias.

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

A problemática 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, há no pro-
cesso uma sequência de atos concatenados de forma lógica e que se 
destinam ao exaurimento da tutela estatal, através da prolação de 
uma decisão final que ponha fim aos litígios judiciais e que possa 
restabelecer a pacificação social.

Diante disto, surgiu a inquietude e indagações propostas neste 
trabalho que em seu transcorrer buscou compreender, através da 
dogmática filosófica, se seria possível sustentarmos que tal decisão, 
de fato, corresponda à 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-
dê-la para ulterior análise da verdade como objetivo do processo.

Prossegue com a análise sobre a verdade no processo, partin-
do da noção afeta a cognição processual de que no processo penal 
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visa-se à reconstrução, através da atividade probatória, do fato-crime 
ocorrido em momento pretérito, anterior à atividade processual, 
para que o magistrado que não 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 concretização de uma decisão 
justa, mister se faz que referida decisão não esteja desassociada da 
noção de que o processo, de fato, logrou êxito no alcance da verdade, 
pois, será útil que as pessoas creiam nisso, legitimando a decisão e 
acalmando os ânimos dos envolvidos na atividade processual.

A metodologia utilizada nesta pesquisa é de caráter bibliográ-
fico e jurisprudencial, sendo consultadas fontes impressas e virtuais, 
por meio da análise descritiva e método dedutivo.

2. NOÇÕES FILOSÓFICAS DA VERDADE
Até pouco mais de cinco séculos atrás, a humanidade, na visão 

da cultura ocidental, vivia da firme convicção de que as suposições 
pregadas pela fé e religião, correspondiam, de fato, à verdade. Diversos 
livros sagrados, entre eles a Bíblia e o Alcorão, continham as expli-
cações necessárias para a compreensão do mundo, da vida, da pessoa 
humana, da nossa origem e do nosso destino.

Dominava a harmonia no âmbito do conhecimento humano o 
que gerava uma sensação de segurança intelectual e espiritual.

O ideal de chegar até “a verdade” das coisas é uma das mais 
antigas ambições do ser humano, como bem afirma René Descartes 
(1596-1650) em um trecho de Meditações Metafísicas, onde diz 
que “há já algum tempo eu me apercebi de que, desde meus pri-
meiros anos, recebera muitas falsas opiniões como verdadeiras.” E 
conclui que “era necessário tentar seriamente, desfazer-me de todas 
as minhas opiniões a que até então dera crédito, e começar tudo 
novamente desde os fundamentos, se quisesse estabelecer algo de 
firme e de constante nas ciências [...]. (DESCARTES, 1983, p. 84).
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Com o avanço das ciências e o estabelecimento do método 
científico, a partir do século XVI, essa suposta “harmonia” da massa, 
baseada na fé, começa a se desmazelar e a verdade então concebida 
passou a ser aquilo demonstrado por meio de estudos e experimentos, 
fazendo cair por terra várias ideias até então 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, emoções, vida social, ideia de justiça.

O conhecimento da verdade, a certeza sobre fatos e coisas, 
gera no homem um sentimento de conforto e segurança. 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 não encontrei 
ninguém que quisesse ser enganado”.

Filósofos 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 questão que atormenta os pensadores e 
filósofos, desde os tempos mais remotos, não existindo um conceito 
único ou um consenso sobre o assunto, diversificando as correntes 
filosóficas no que diz respeito ao conceito de verdade.

Como disse Aristóteles (1969, p. 27), nas primeiras linhas de 
sua obra Metafísica, “todos os homens desejam saber”, sublinhando 
essa característica própria da raça humana. Sendo assim, o empenho 
humano na construção do conhecimento outra coisa não é senão a 
constante busca da verdade.

De fato, o conhecimento só pode ser considerado “saber” na 
medida em que corresponde à verdade, caso contrário seria erro. No 
entanto, essa é uma busca difícil, porque mesmo em termos de ciência, 
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que por muitos é considerado o saber mais elevado e confiável, não 
temos a garantia de ter a posse da verdade.

A história da ciência é a prova disso: as teorias consideradas 
verdadeiras em determinada época são, posteriormente, rejeitadas e 
substituídas por outras.

As ciências buscam a verdade e, partindo da necessidade do 
homem em encontrá-la como instrumento de conformidade com o 
que é realidade e concreto, gera assim, no espírito do ser humano, o 
sentimento de aquietação, conforto e segurança. O homem, como ser 
racional que é, procura o conhecimento, ou seja, a verdade sobre as 
coisas e os fatos, tirando-o assim da ignorância e incerteza de determi-
nada situação, e do desconforto que o desconhecimento pode causar.

Socialmente, sob uma análise vulgar a despeito da verdade, 
muito frequentemente a concebemos em distintos aspectos. Destarte, 
ao considerá-la como oposto de falsidade, atribuímos-lhe o sentido 
de atributo de proposições revestidas de um caráter lógico que, a 
princípio, não são refutáveis. Assim, entre os leigos dir-se-ão que tudo 
aquilo que não é falso, é, pois, verdadeiro ou vice-versa.

Desse modo, consubstanciando-se da visão 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 não pelo conhecimento do “ser”, mas, ao revés, parte-se da 
noção do “não ser”, ou seja, para chegar-se a verdade das coisas, além 
de conhecer o que realmente ela é, mister se faz saber também o que 
ela não é (COUTINHO, 2015).

Noutro prisma, entretanto, se considerarmos a verdade como 
oposto da mentira, geralmente são lhe atribuídos características 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 aparências das coisas; 
exige, portanto, que nos libertemos das opiniões estabelecidas e das 
ilusões de nossos órgãos dos sentidos. Em outras palavras, a verdade 
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sendo o conhecimento da essência real e profunda dos seres é sempre 
universal e necessária, enquanto as opiniões variam de lugar para lugar, 
de época para época, de sociedade para sociedade, de pessoa para pessoa.

Essa variabilidade e inconstância das opiniões provam que a 
essência dos seres não está conhecida e, por isso, se nos mantivermos 
no plano das opiniões, nunca alcançaremos a verdade.

Conforme já mencionado alhures, a essência atribuída à ver-
dade é, pois, variável consoante os diferentes estágios sociais. Assim, 
de forma incipiente, ao analisarmos o viés evolutivo dos sistemas 
probatórios, pode se destacar quatros fases dessa evolução intima-
mente ligadas a incessante busca pela verdade.

Há, portanto, segundo Marco Antônio de Barros (2013, p. 
52), as denominadas fases “primitiva (ou étnica); mística (ou reli-
giosa); legal (ou da certeza legal) e moderna (ou da certeza moral)”, 
cujas nuances de verdade são nitidamente pautadas, nos dizeres do 
eminente autor, por “avanços e retrocessos”, mormente nas primeiras 
fases marcadamente pelo ranço inquisitorial proeminente à época.

3. A VERDADE NO PROCESSO
A busca da verdade, sempre foi uma questão intrigante, sendo 

seu alcance almejado nos mais variados ramos do “saber”. A filosofia 
incumbiu-se, com maior precisão, na busca em compreendê-la sem, 
contudo, chegar-se a um consenso, muito menos a uma definição 
sobre o tema, diversificando-se as teorias filosóficas quanto ao assunto. 
Não há, pois, no âmbito da filosofia um critério único e seguro sobre 
o que de fato corresponda à verdade.

No processo, contudo, entende-se que para justa e correta 
aplicação do direito material ao caso concreto versado na demanda 
judicial, é imperioso que a “verdade dos fatos” trazidos à análise judi-
cial pelo Estado-juiz esteja demonstrada na sentença que o magistrado 
irá prolatar quando finda a instrução probatória.

Há, pois, que se perquirir, no seio processual, uma reprodução 
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fática com maior fidelidade às narrativas feitas pelas partes a fim de se 
chegar, tanto quanto possível, a verdade dos fatos ocorridos.

Tal ilação evidencia-se, com maior clareza, no processo penal, 
onde geralmente a discussão judicial gira em torno de um dos bens 
jurídicos mais preciosos do indivíduo: a sua liberdade, devendo o 
evento delituoso ser apurado da forma mais acurada possível.

De modo geral, o processo, além de outras funções, também se 
destinaria ao alcance da verdade para a justa e correta aplicação da lei, 
possibilitando através da instrução probatória chegar-se a tal desígnio.

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

Inobstante, pode-se dizer que o processo consiste em uma 
sequência de atos concatenados em uma sequência lógica, deno-
minada por procedimentos, que se desenvolvem em considerável 
decurso de tempo, objetivando a prolação de uma decisão final que 
possa findar os litígios e desavenças postos ao crivo do Poder Judi-
ciário a quem incumbe solucioná-los.

Seu desiderato primordial é, em certa medida, a tentativa de apa-
ziguar os ânimos e desavenças dos litigantes, mediante uma imposição 
estatal que ponha fim aos litígios, culminando, em tese, na denominada 
pacificação social tida como aspiração máxima de toda sociedade.

É por meio do processo que se dá efetividade a alguns direitos 
constitucionalmente salvaguardados, tais como, o direito de ação e 
acesso à justiça. Sem embargos do exposto, a análise que se faz, gira 
em torno de saber se tal decisão de fato corresponde à verdade.

Falar de processo, primordialmente, é falar de atividade recog-
nitiva: um juiz que não conhece os fatos, mas precisa conhecer para 
decidir, solucionando o litígio, com escopo pacificador. Das narrativas 
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trazidas ao processo pelas partes até a prolação da decisão final, de 
modo que dela não caiba mais nenhum recurso, atingindo-se a coisa 
julgada, garantindo a imutabilidade (aqui residindo em grau maior a 
ideia de pacificação do conflito e segurança jurídica) da decisão depois 
de exaustiva discussão e instrução.

Nesse aspecto observa-se que a verdade é construída, no campo 
argumentativo, através das narrativas fáticas e retóricas acerca de as-
suntos jurídicos e sobre a aplicação e interpretação do Direito. No 
campo instrutório, a verdade surge com as provas, no sentido de de-
monstração da narrativa fática pelos sujeitos processuais.

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

Ora, se não pode falar em alcance da verdade nem nas ciên-
cias exatas, apuradas com maiores critérios e exatidão técnica, não nos 
parece crível que se possa atingi-la na seara processual de forma absolu-
tamente fidedigna. Logo, a verdade em termos absolutos denota-se de 
difícil 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 inalcançável. A convicção de que se pode conse-
guir e asseverar uma verdade absolutamente certa é, “uma ingenuidade 
epistemológica”, que as doutrinas dogmáticas do juízo, com a aplicação 
mecânica da lei, compartilham com o “realismo gnosiológico vulgar”.

Michele Taruffo (2016) ao abordar a dicotomia entre a ver-
dade absoluta e relativa realça que a primeira seria pertencente ao 
domínio da religião e da metafísica, por vezes, inalcançável nas 
demais ciências, cuja verdade empregada seria sempre relativa, pon-
derando, inclusive, que esta estaria afeta aos processos judiciais.
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A concepção de verdade absoluta pode ser uma hipótese abs-
trata de um contexto filosófico amplo, entretanto, fica difícil amparar 
a ideia de que ela possa ou deva ser situada em qualquer domínio 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 referência teórico que se deve seguir a fim de orientar 
na obtenção do conhecer, no mundo do processo.

Há aí um viés bastante interessante e que possibilita, de an-
temão, vislumbrar a estreita relação que há entre o processo e a 
busca pela verdade. Com efeito, é destacado que a noção básica de 
um litígio tem como premissas certos fatos sobre os quais se baseia.

No processo penal, em face do princípio da legalidade, os 
fatos que se analisarão em juízo serão aqueles previamente tipifi-
cados como crime e dos quais tenha o agente supostamente vindo 
a infringir com a prática do delito, devendo incidir a sanção penal 
caso comprovado sua culpabilidade e demais aspectos do crime.

Nesta ótica, havendo a transgressão do preceito normativo por 
parte do agente, caberá ao Estado dar efetivação ao jus puniendi que 
lhe é atribuído de modo a sancionar a quem comprovadamente tenha 
praticado conduta tipificada como crime. Haverá, pois, nesse conflito 
o interesse estatal em punir o autor do delito que, na maioria das 
vezes, buscará esquivar-se da reprimenda estatal.

Para tanto, para que se possa apurar como efetivamente se deu 
o fato narrado na peça acusatória tem-se o engendramento proces-
sual, que buscará a apuração dos fatos para a justa e correta aplicação 
da lei, seja para punição do verdadeiro culpado, seja para manu-
tenção do status libertatis do indivíduo inocente, sendo a atividade 
probatória o meio idôneo para se alcançar tal intento.

Assim, busca-se através do processo, em especial, com a instru-
ção probatória nele desenvolvida, chegar-se “a verdade dos fatos” com 
maior fidelidade possível ao que ocorreu em delito passado.
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Para tanto, a reconstituição dos fatos no seio processual 
deverá, inexoravelmente, pautar-se no respeito e observância do 
devido processo legal com todos seus consectários. Nesse sentido, 
que a prova ganha importância ímpar para o processo, na medida 
em que visa reconstituir fato pretérito não diretamente percebido 
pelo julgador que, ainda assim, caberá a solução do conflito judicial 
aplicando o Direito ao caso concreto.

Logo, a verdade no processo será situada e corroborada na sen-
tença, onde o julgador irá proferir o discurso da verdade quando finda 
a instrução probatória. Eis, em suma, a síntese da lógica processual e 
sua relação com a busca da verdade.

4. VERDADE COMO FINALIDADE DO PROCESSO
O âmago do estudo consiste em verificar se, além dos objetivos 

clássicos do processo, a verdade e justiça constituem metas do pro-
cesso, pois observa-se que no decorrer da pesquisa é constantemente 
mencionado e induzido que a justiça da decisão só é atingida quando 
refletida sobre a verdade dos fatos.

A questão tem sido objeto de estudo da doutrina contempo-
rânea processual e gera certa divergência a saber se a verdade é uma 
das finalidades do processo, visando o seu alcance para que haja a 
justa resolução dos conflitos judiciais, gerando credibilidade perante 
a sociedade e apaziguamento no ânimo dos envolvidos. Ou, ao revés, 
por ser ela, em essência, inatingível, se o objetivo do processo deve ser 
apenas a decisão de conflitos judiciais, mediante a aplicação do direito, 
tal como vislumbrada por Kelsen, não sendo a descoberta da verdade 
seu desígnio ou finalidade, mas fato aleatório e incerto no processo.

Carnelutti, ao declarar que o processo é um trabalho, assevera 
que “aquilo que é necessário saber, antes de mais nada, é que o tra-
balho é união do homo com a res” e prossegue que “somente através 
da união ele conseguirá saber como se passaram as coisas (come sono 
andate le cose) e como deveriam passar-se, a sua história e o seu valor; 
em uma palavra a sua verdade” CARNELUTTI, 1958, p. 124)
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A verdade é fruto da inteligência humana e que, por isso, tra-
duz-se em um ideal norteador constantemente perquirido pelo ser 
humano, sobretudo no âmbito processual. Por tal razão, talvez se 
possa afirmar, conforme Marco Antônio de Barros (2013, p. 24), que 
“a verdade é atributo de um juízo, não de uma prova. E o juízo que 
serve de base à verdade revela o próprio horizonte da verdade jurídica, 
o qual é demarcado pela justiça como fundamento”.

Com efeito, justiça e verdade complementam-se e formam um 
todo inseparável. Por tal motivo, talvez, sobeja incoerente a suposição de 
que uma subsista sem observância da outra. Isto porque os juízes ao pro-
ferirem uma decisão final nos processos acreditam que tal decisão esteja 
pautada em consonância com a verdade fática tal qual o ocorrido em 
seus pormenores, frutos de uma reconstituição processualmente válida.

Segundo a doutrina tradicional, o processo em sua noção ins-
trumental se destina a assegurar a efetividade do direito material, 
tendo por função precípua a solução dos litígios e conflitos sociais 
postos ao crivo do poder judiciário a quem incumbe solucioná-los 
com base em regras previamente estabelecidas. Sendo assim, nesse viés 
o processo objetiva indicar a forma de aplicação do direito que deve 
ser seguida em caso de controvérsias e incertezas.

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

Nesse contexto, a verdade dos fatos será de extrema impor-
tância para proferimento de uma decisão justa. Realmente, aqui, a 
verdade estará intrinsecamente ligada à justiça, pois, é apta a legi-
timar a resolução de conflitos, tendo em vista que a sociedade e as 
partes envolvidas, em um processo judicial, se satisfazem com deci-
sões refletidas na realidade, justamente, como dito anteriormente, 
em razão da busca natural do homem pelo conhecimento da verdade 
e sua aquietação quando a encontra.
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Defendendo a ideia de que a justiça dá decisão se dá com a 
descoberta da verdade, em um estudo denominado “A verdade e a 
justiça 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 justiça: oferecer a 
solução justa ao caso concreto (Einzelfallgerechtigkeit), mediante a 
adequada concretização de previsões abstratas”, mas que ao lado 
disso o “estabelecimento da verdade acerca dos fatos é o pressuposto 
para atingir a solução justa (ao lado da interpretação correta e ade-
quada das normas vigentes).

A verdade estabelece uma finalidade “instrumental” que admite 
alcançar a justiça como objetivo final da atividade processual. Nesse 
ínterim, o processo objetiva a verdade dos fatos como condição neces-
sária para correta aplicação do direito. A constatação do “que realmente 
ocorreu é o pressuposto para construir a premissa maior do silogismo ju-
rídico de maneira adequada” (LUNARDI; DIMOULIS, 2007, p. 178).

É inegável que o processo é um instrumento que se destina 
assegurar a efetividade do Direito. Em decorrência se admite que a 
finalidade do processo tem sido identificada sob um novo prisma: 
afirmar que o Processo Penal tem por única ou primordial finalidade 
a aplicação do Direito Penal, se torna insuficiente, razão pela qual 
os processualistas sustentam a transformação do processo de mero 
instrumento da Justiça em garantia de liberdade.

Para se afirmar que a finalidade do processo é efetivar a justiça 
é necessário que o juiz se convença de que a verdade histórica foi re-
velada mediante a reconstituição dos fatos da causa e assim a aplique 
em sua decisão.

Por isso, acredita-se que quando a verdade fática é realmente 
atingida haverá uma solução e não imposição estatal que venha efeti-
vamente findar as desavenças e conflitos judiciais, condição necessária 
para que o cidadão tenha confiança no Estado e haja a legitima aplica-
ção do Direito como garantia para exercício das liberdades e garantias.

Ao lado disso é exigência inexorável que tais decisões estejam 
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pautadas na estrita observância das regras e princípios concernentes 
ao devido processo legal com todos seus consectários, 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 efetivação da justiça.

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

O atual Código de Processo Penal brasileiro foi elaborado num 
período em que o mundo vivia uma de suas maiores guerras, com a 
exaltação de condutas fascistas e de eliminação de minorias. Época 
essa em que a tortura e a prática de outras medidas abusivas foram 
amplamente usadas. (KHALED JR., 2015, p. 350)

Porém, com mais de 70 anos de sua elaboração, e com a apro-
vação de uma Constituição de cunho democrático, é difícil entender 
e continuar aplicando uma lei de cunho autoritário e que almeja a 
obtenção da verdade a qualquer custo. A verdade deve ser obtida ao 
longo da persecução do processo, contudo, questões de cunho demo-
crático e de prevalência de direitos não podem se fazer esquecidas.

Inclusive, há autores que entendem que os dispositivos do 
Código de Processo Penal que dizem respeito ao autoritarismo não 
foram recepcionados pela atual Constituição Federal, que possui 
cunho altamente democrático e de preservação da dignidade humana. 
(KHALED JR., 2015, p. 350)

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

Assim, embora se assegure a possibilidade de ter atingido a 
verdade no seio processual à custa da inobservância das regras de-
correntes do devido processo legal, configurado em uma garantia 
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fundamental dos acusados, logo, tal decisão não será legítima3 de-
vendo ser rechaçada, consoante será demonstrado posteriormente. 
Diante disso, Denis Sampaio (2010, p. 81) assegura que “a verdade 
é, por conseguinte, meio e fim do processo penal, quando ligado à 
necessidade impostergável de defesa social”.

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

De qualquer modo, “é 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 injustiça penal integralmente ‘com 
verdade’ constitui uma utopia, uma justiça penal completamente ‘sem 
verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade”.

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

O objetivo fundamental da jurisdição é a justa solução da lide 
mediante atuação da vontade concreta do direito, somada à busca 
efetiva da verdade para a reconstrução dos fatos, que como será visto, 

3 “[...] Uma decisão, todavia, não é legítima se as normas que regulam o caso não são aplicadas 
adequadamente a esse caso específico; ou seja, se a norma não é 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 decisão correta e justa pode basear-se em fatos 
determinados erroneamente. Em consequência, ‘um procedimento no qual os tribunais nem 
sequer tentam chegar à verdade é, 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 dá, primordialmente, por um importante instituto do 
Direito processual penal–as provas.

Deverá haver um casamento entre norma jurídica, numa clara 
observância ao princípio da legalidade e devido processo, intima-
mente ligadas às garantias fundamentais do cidadão, que deverão ser 
observadas, sob pena de decisão ilegítima e reconstrução da verdade 
dos fatos sob pena de decisão injusta.

De fato, se deve o magistrado orientar-se pela justa solução dos 
conflitos judiciais, aplicando o Direito, não se deve deixar de lado a 
busca pela verdade, como condição necessária de se alcançar justiça 
na decisão dos casos, sobretudo, no processo penal cuja busca pela 
verdade na elucidação dos fatos deve orientá-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 tê-la alcançada é que gerará o 
sentimento social de que houve a pacificação com justiça atingindo-
se, destarte, o escopo primordial do Direito e do Direito processual.

Sem embargo de tais considerações, apesar de sustentar que a ver-
dade é uma das finalidades do processo, Michele Taruffo4 (2014) destaca 
que há entendimento em sentido diverso, calcando-se na tradicional ideo-
logia civilista do processo como meio de resolução de conflitos.

Embora seja útil a descoberta da verdade no processo civil, 
haverá, todavia, casos em que poderá o magistrado decidi-los ainda 

4 “[...]. Essa teoria sustenta que o objetivo principal do processo e, de modo geral, da administra-
ção da justiça, é resolver o conflito individual das partes. A teoria do processo civil como ‘reso-
lução de conflitos’ tem suas origens na ideologia tradicional do processo civil e nas suas ideias 
básicas de liberdade individual e de empresa. Sua principal premissa é a de que uma demanda 
civil não é mais que uma disputa entre particulares, e que tudo aquilo que necessitam é um 
juízo que resolva a controvérsia, eliminando o conflito e restaurando a paz entre os indivíduos 
envolvidos. Se esse for o principal propósito do processo e da tomada de decisão no âmbito da 
justiça civil, não será realmente necessário estabelecer a verdade dos fatos em litígio, 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 útil, mas não 
é uma meta do processo: trata-se mais de um subproduto ou efeito colateral de um processo cujo 
objetivo é resolver o conflito entre as partes e somente no interesse particular delas. Assim, a 
forma pela qual o juiz resolve a controvérsia realmente não importa: poderia inclusive resolvê-la 
jogando uma moeda para o alto. Por conseguinte, não há necessidade de definir a estrutura do 
procedimento judicial com a finalidade da busca da verdade, uma vez que não espera que a 
verdade seja estabelecida em tais procedimentos” (TARUFFO, 2014, p. 20).
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que incertos ou, quiçá, não se tenha perquirido a fundo a veracidade 
dos fatos subjacentes.

Nesta ótica, poderia o juiz decidir sem, contudo, deman-
dar demais esforços na apuração dos fatos tal qual o ocorrido em 
sua essência. Isso se dá em razão dos fatos ou direitos versados na 
demanda judicial, geralmente disponíveis, possibilitando ao magis-
trado uma postura menos ativa na instrução probatória, cabendo 
às partes demonstrarem a veracidade de suas alegações, ou, ainda, 
pela possibilidade da decisão judicial pautar-se, em alguns casos, nas 
denominadas ficções ou presunções de veracidade.

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

Percebe-se que a verdade deve ser perquirida e pode ser alcan-
çada, no processo da mesma forma que pode ser obtida em outros 
campos da experiência cotidiana e “utilizando os mesmos meios 
que se aplicam em áreas de investigação não jurídicas, como, por 
exemplo, a história. As normas jurídicas definem o contexto da 
verdade «judicial», mas todo tipo de verdade é de alguma forma 
«contextual»” (TARUFFO, 2016, p. 24)

5. CONCLUSÃO
A verdade, em si, é um problema até mesmo de conceituação, 

que desafia a lógica formal e material, bem como as ciências do espíri-
to de uma forma geral. O direito, mesmo em sua condição de ciência 
normativa, não difere desse quadro geral.

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

Nesse sentido, a verdade processual deve ser uma pretensão de 
resultado de um processo judicial, pois a obtenção da verdade se refere, 
especificamente, ao esforço empenhado pelo operador processual, em 
alcançá-la. Não se trata, contudo, sequer da possibilidade de se atingir 
uma verdade absoluta.

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

Assim é que se demonstra que o desejo de obtenção da verdade, 
em qualquer dos dois contextos (científico em geral e jurídico), relacio-
na-se à aquisição de um conhecimento, bem como à sua comprovação.

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

Assim, a decisão judicial, especialmente a condenatória, somente 
se pode legitimar após o exaurimento da busca pela verdade, para além 
das presunções, das ficções, bem como de qualquer dúvida razoável.

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

É por isso que a decisão judicial não é capaz de revelar a ver-
dade dos fatos, mas, apenas impor, como verdade, alguns dados que 
a decisão toma por pressuposto, nomeando-os de verdade, mesmo 
que cinte de que não necessariamente se confundem com a verdade.
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Para a solução justa dos conflitos, assim, a busca pela verdade 
é indispensável, por ser condição necessária à consecução da justiça, 
especialmente, no processo penal.
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1. INTRODUÇÃO
“Uma nação não pode ser julgada pela maneira como trata 

seus cidadãos 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 
população de presidiários do mundo e cujas penitenciárias já foram, 
por vezes, alvo da fiscalização de Organizações Internacionais, como 
a ONU, por exemplo.

Comumente, os noticiários brasileiros narram casos de mortes 
de presos dentro dos presídios, rebeliões, disputas entre as facções 
que comandam as penitenciárias, falta de assistência social, jurí-
dica e de saúde, corrupção, abandono, fome, dentre várias outras 
deficiências. Fato é que a execução penal tem sido há muito tempo 
o “calcanhar de Aquiles” do sistema jurídico brasileiro, e esse caos 
penitenciário parece nunca ter solução concreta.
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A realidade dentro das penitenciárias brasileiras em muito se dis-
tancia do humano, na verdade, é como se na prisão a pessoa morresse 
para o Estado e para a sociedade. Ao entrar no sistema penitenciário, 
o preso recebe verdadeiro “atestado de óbito social” e é convidado dia-
riamente a um processo de “dessocialização” e não o contrário, como 
prevê a Constituição Federal e a Lei de Execuções Penais.

Não é porque o indivíduo está preso que seus direitos à dig-
nidade e integridade física devem ser violados ou diminuídos. Ao 
contrário do que pensa grande parte da sociedade, é esse indivíduo 
quem merece maior proteção e garantia de uma vida minimamen-
te digna pelo Estado, pois, ao restringir sua liberdade, que é um 
dos bens jurídicos de maior importância segundo a Constituição, o 
Poder Público deve prepará-lo para o retorno à vida em sociedade, 
garantindo-lhe integridade física, apoio moral e psicológico, alimen-
tação 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 não tem exercido esse papel. Pelo con-
trário, 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 cidadão, coloca o indi-
víduo em situação precária de sobrevivência, fazendo com que haja 
aumento da criminalidade e consequente superlotação dos presídios.

Foi o que ocorreu no presídio de Corumbá (MS), onde a situa-
ção – como ocorre com a maioria das outras penitenciárias brasileiras 
– era tão caótica que virou objeto de discussão no Recurso Extraor-
dinário n. 580252, objeto do trabalho que será analisado adiante.

2. O RECURSO EXTRAORDINÁRIO 580.252/MS
Infelizmente, é comum encontrar situações fáticas em todo 

território nacional que se assemelham sob quase todos os aspectos ao 
caso concreto que ensejou a interposição do Recurso Extraordinário 
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580.252 MS. Esse foi um dos motivos que levou o Supremo Tribunal 
Federal a reconhecer a repercussão geral no citado Recurso.

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

Naquela circunstância, a Vigilância Sanitária do município reali-
zou uma inspeção na unidade prisional e constatou que havia superlotação 
nas celas, falta de estrutura física, além de outros inúmeros problemas de 
higiene, existindo, inclusive, risco de transmissão de doenças.

O órgão fiscalizador determinou que fossem adotadas medidas 
para erradicar tais deficiências. Ocorre que, embora a Vigilância Sanitá-
ria tenha emitido o laudo, o tempo passou e nenhuma providência foi 
tomada pelo estado do Mato Grosso do Sul para corrigir as irregularidades.

Por esse motivo, Anderson, por intermédio da Defensoria Pú-
blica, ajuizou ação de indenização por danos morais contra o estado 
do Mato Grosso do Sul, diante da situação degradante e desumana 
a que estava submetido.

O estado, por sua vez, afirmou, entre outros argumentos, que 
aquele ente federado não possuía recursos financeiros suficientes para 
indenizar o autor da demanda processual, invocando, para tanto, o 
Princípio da Reserva do Possível, reconhecendo, de outro lado, a pre-
cária situação da penitenciária.

Importante salientar que, em sua sentença, o juízo “a quo” 
julgou improcedente o pedido da Defensoria Pública, que pleiteava, 
entre outros pedidos, o pagamento de indenização ao preso pelos 
maus tratos sofridos.

A Defensoria Pública apelou da sentença, tendo o Tribunal de 
Justiça do Mato Grosso do Sul, por maioria, condenado o estado a 
pagar ao recorrente a quantia de R$ 2.000 (dois mil reais) a título 
de indenização por danos morais. A decisão foi recorrida, proferida 
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em sede de embargos infringentes, o que reformou o acórdão da ape-
lação para julgar o pedido improcedente. A decisão dos embargos 
infringentes afastou o dever de reparação. Apesar de ter reconhecido a 
superlotação carcerária e as precárias condições a que são submetidos 
os reclusos, o TJMS concluiu pela aplicação da reserva do possível, 
de políticas públicas, o que exigiria disposição de verba orçamentária.

Já o Recurso Extraordinário foi protocolado junto ao STF em 
março de 2008, e em fevereiro de 2011 aquele Pleno decidiu-se pela 
repercussão geral. Na data de 3 de dezembro de 2014, o relator, Minis-
tro Teori Zavascki, proferiu seu voto que conhecia e dava provimento 
ao RE para restabelecer o juízo condenatório nos termos e nos limites 
do acórdão proferido no julgamento da apelação.

Naquela oportunidade, foi firmada a tese de que, consideran-
do que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter 
em seus presídios os padrões mínimos de humanidade previstos no 
ordenamento jurídico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 
37, § 6º da CF, a obrigação de ressarcir os danos, inclusive morais, 
comprovadamente causados aos detentos em decorrência da falta ou 
insuficiência das condições legais de encarceramento.

Finalmente, o Pleno acompanhou o voto do relator para acatar 
o pedido inicial da Defensoria Pública em estabelecer, a título de 
indenização por danos morais, o pagamento de R$ 2.000 (dois mil 
reais) ao autor da ação ordinária. Dessa forma, a tese firmada pelo 
Supremo Tribunal Federal repercutiu de forma positiva no cenário 
jurídico brasileiro, pois, conforme consolidado na decisão, a reparação 
de danos morais visa garantir uma diminuição na dor e sofrimento 
causados ao cidadão lesado.

3. RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO CUIDADO 
DOS PRESOS

Como visto até aqui, os cidadãos presos são detentores de vários 
direitos fundamentais, mesmo que sua liberdade e alguns outros 
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direitos lhes sejam suprimidos. A Administração Pública é responsável 
por manter intacto todo direito do preso que não tenha sido restringi-
do pela pena, conforme garante a Lei de Execução Penal. Dessa forma, 
objetiva-se traçar como o Estado se responsabiliza quando atua na 
custódia do encarcerado, como se vê adiante.

3.1. O DIREITO FUNDAMENTAL À DIGNIDADE DA PESSOA 
HUMANA

O princípio da dignidade da pessoa humana constitui direito 
fundamental e está descrito já no artigo 1º, inciso III da Constitui-
ção Federal. Vale ressaltar que tal princípio também está enunciado 
na Declaração dos Direitos Universais do Homem (ONU – 1948) e 
na Convenção Americana dos Direitos Humanos–Pacto de São José 
da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992, bem como em outros 
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário.

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

A dignidade humana, então, é um valor fundamental que se viu 
convertido em princípio jurídico de estatura constitucional, seja 
por sua positivação em norma expressa seja por sua aceitação como 
um mandamento jurídico extraído do sistema. Serve, assim, tanto 
como justificação moral quanto como fundamento normativo para 
os direitos fundamentais.

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

Muito embora o Brasil seja signatário há muito tempo desses 
e de outros tratados que se referem às garantias do homem, ainda é 
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fundamentalmente necessário abordar a defesa dos direitos humanos, 
tendo em vista que a sociedade vivencia atualmente a ascensão da 
violência, criminalidade e intolerância.

É no contexto do sistema penal que se encontra a maior incidên-
cia de violações aos direitos do homem, pois é ali que a Administração 
Pública age diretamente, quando inibe o direito de ir e vir do cidadão 
e o trancafia nas suas penitenciárias, sendo a maioria delas desuma-
nas. Por essa razão, os “discursos garantistas” em defesa da dignidade 
humana são ainda muito relevantes no cenário nacional, na tentativa 
de amenizar o sofrimento do indivíduo encarcerado.

Assim, quando o Estado assume sua função de garantidor da 
dignidade humana, no contexto carcerário, deve agir em prol da efi-
cácia da integridade de seus vigiados, sob pena de o indivíduo preso 
representar contra ele quando há omissão de vigilância e afronta à 
sua dignidade.

Ora, se a Carta Magna preleciona o direito do preso de ser tratado 
com dignidade, ter acesso à Justiça e defesa ampla, bem como assistência 
psicológica, moral, de saúde, dentre tantos outros direitos, não poderia 
jamais o Estado negligenciar tais garantias, pois está atentando contra 
a sua integridade, moralidade e, por que não, contra a sua vida.

A dignidade da pessoa humana é o direito fundamental in-
trínseco reconhecido em cada ser humano e, quanto ao presidiário, 
é sujeito merecedor do mesmo respeito e consideração por parte 
do Poder Público e da sociedade, assegurada a ele proteção contra 
os atos degradantes e desumanos, possibilitando-lhe atingir o fim 
máximo da pena, qual seja, a ressocialização.

Para Luís Roberto Barroso (2010, p 10), a dignidade humana 
representa:

(...) superar a intolerância, a discriminação, a exclusão social, a vio-
lência, a incapacidade de aceitar o diferente. Tem relação com a 
liberdade e valores do espírito e com as condições materiais de sub-
sistência da pessoa.
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Ocorre que, infelizmente, tais garantias, na realidade concreta, 
estão longe de ser consagradas, primeiro porque há descaso evidente 
por parte do Estado em legitimar tais direitos fundamentalmente 
constituídos, segundo, porque a própria sociedade – corriqueiramente 
avessa a presos – desvaloriza tal subjetividade, condenando, muitas 
vezes, a Administração, impedindo-a de efetivar a dignidade nas peni-
tenciárias. Sobre essa situação vexatória, Buch (2014, p. 23) sublinha:

O resultado é que a dignidade da pessoa humana e os direitos fun-
damentais previstos na Constituição como cláusulas de eternidade 
não são respeitados. E mais, na seara penal o sistema a) torna-se 
segregacionista, onde apenas pessoas de baixo poder econômico, 
negras e pardas é que sofrem ação penal e vão presas; b) é insi-
piente, pois não previne o crime e não traz pacificação social e c) 
é desprovido de fundamentos racionais e científicos, uma vez que 
se fecha para a ciência e a criminologia de base moderna e crítica, 
não compreendendo o fenômeno criminal, seus fatores éticos, po-
líticos e históricos.

Diante disso, apesar de ser difícil conceituar a dignidade da 
pessoa humana, pelos aspectos delineados até agora, sabe-se que é 
direito fundamental de relevância suprema no ordenamento jurídico 
de um Estado Democrático de Direito e constitui muito mais que 
um ideal (não só fora dos presídios, mas dentro deles). No contexto 
do sistema punitivo, esse ideal transforma-se em situação fática, já 
que nesses ambientes há a maior concentração de violações e vio-
lências à integridade humana.

3.2. EVOLUÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL
A responsabilidade civil do Estado surge no momento em que 

o Poder Público, por ação ou omissão, gera um dano a terceiro e 
deve repará-lo. No entanto, antes de delinear os institutos que regem 
a indenização por danos causados aos presos – objeto do presente 
trabalho –, conforme novo posicionamento adotado pelo STF no 
R.E. 580.252, faz-se necessário narrar, de forma breve, as teorias que 
permearam a evolução da responsabilidade da Administração.
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Preliminarmente, prevaleceu a Teoria da Irresponsabilidade do 
Estado, pela qual era difundida a ideia de que o Estado não erra, pois 
atua para atender aos anseios da população e, por isso, não poderia 
ser responsabilizado por seus atos ou omissões.

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

Com o crescente reconhecimento de direitos do indivíduo 
perante o Estado, surge a Teoria da Responsabilidade Subjetiva, 
também chamada de Teoria Civilista. Nela, já não era necessário 
que o dano estivesse expressamente positivado na legislação, pois 
o agente público começou a ser responsabilizado em nome da Ad-
ministração. Iniciava-se a concepção dos elementos indispensáveis 
para a caracterização da responsabilidade: conduta do Estado, dano, 
nexo de causalidade e a culpa do agente.

Surgiu então outra teoria, chamada de Teoria da Culpa do Ser-
viço, visando garantir maior proteção à vítima, que poderia comprovar 
que determinado serviço público fora mal prestado, escusando-se, en-
tretanto, de apontar a culpa do agente. Dessa forma, criou-se a chamada 
“Culpa Anônima”. Todavia, Carvalho (2015, p. 327) leciona que:

Não obstante se facilite o conteúdo probatório para a vítima, conti-
nuava difícil a tarefa de provar que o serviço não era bem prestado 
pelo Estado que, com o passar do tempo, incisivamente aumentou 
sua atuação e os administrados, por sua vez, passaram a necessitar 
de maior proteção.

Com o passar do tempo, as teorias que regem a responsabili-
zação do Estado consolidaram a ideia de que as vítimas dos danos 
causados pela Administração deveriam ser protegidas e amparadas 
através da reparação dos danos. Nesse ínterim, criou-se a Teoria da 
Responsabilidade Objetiva, que não mais se preocupa com o dolo ou 
a culpa do agente, mas, sim, com a causa da ação ou omissão pública 
e sua relação 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 
obrigação ao ressarcimento por parte do Estado.

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

A responsabilidade civil do Estado está regulamentada no art. 
37, § 6º da Constituição Federal. Tal dispositivo legal refere-se à 
chamada responsabilidade objetiva. Nela, a Administração Pública 
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 está preceituada no art. 43 do 
Código Civil.

As pessoas jurídicas de direito público da Administração Direta, 
as Autarquias e Fundações Públicas são responsabilizadas de forma 
objetiva. No entanto, as Empresas Públicas e Sociedades de Economia 
Mistas que exploram atividade econômica não compõem este rol, pois 
respondem de acordo com as regras do direito privado.

Além dos entes da administração direta e indireta, podem ser 
abarcados pelo regime da responsabilidade objetiva os particulares 
prestadores de serviços públicos por delegação, como no caso das con-
cessionárias e permissionárias de serviços. Nesse caso, o Estado também 
responde objetivamente, de forma subsidiária. Sobre os agentes refe-
ridos no dispositivo legal retro, Carvalho (2015, p. 330) definiu que:

Com efeito, a definição de agente público abarca todos aqueles que 
atuam em nome do Estado, ainda que temporariamente e sem re-
muneração, seja a qualquer título, com cargo, emprego, mandato 
ou função. Esse conceito abarca os agentes políticos, os servidores 
estatais (sejam eles temporários, celetistas ou estatutários) e também 
os particulares em colaboração com o poder público.

Carvalho Filho (2017, p. 768), por sua vez, estabelece que:
Deve-se considerar, por conseguinte, que a noção de agentes estão 
incluídas todas aquelas pessoas cuja vontade seja imputada ao 
Estado, sejam elas dos mais elevados níveis hierárquicos e tenham 
amplo poder decisório, sejam elas os trabalhadores mais humildes da 
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Administração, no exercício das funções por ela atribuídas.

Ademais, parte da doutrina defende que a Administração é 
responsabilizada não somente por ações ou omissões de agentes iden-
tificados, mas também quando não é possível identificá-los, como 
nos eventos oriundos de falhas mecânicas, conhecidos como fatos 
das coisas. Por exemplo, uma granada esquecida em obra pública que 
explode e atinge um transeunte. Nesse caso, o dano causado a terceiro 
deve ser reparado pela Administração Pública.

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

Conforme salientado anteriormente, na responsabilidade objetiva 
não há necessidade de comprovação de dolo ou culpa, que são os elemen-
tos subjetivos do ato, mas aqui basta a identificação de três elementos 
essenciais para dar ensejo à futura reparação de dano por parte do Estado. 
São 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 público 
atuando “nessa qualidade”. A esse respeito, Carvalho Filho (2017, p. 
769) disciplina que:

A expressão “nessa qualidade” tem razão de ser, porque só pode o 
Estado ser responsabilizado se o preposto estatal estiver no exercí-
cio de suas funções ou, ao menos, se esteja conduzindo a pretexto 
de exercê-la. Desse modo, se causar dano a terceiro no correr de sua 
vida privada, sua responsabilidade é pessoal e regida pelo Direito 
Civil. Justamente por esse motivo é que se atribuiu responsabili-
dade ao Estado em razão de danos causados por policial militar, 
que, a despeito de estar sem farda, se utilizou da arma pertencente 
à corporação. No caso, não exercia sua função, mas, ao usar a 
arma, conduziu-se a pretexto de exercê-la. (STF, RE 160.401, J. 
20.4.1999).

Nesse caso, defende a doutrina majoritária que, para ensejar res-
ponsabilidade objetiva, a conduta deve ser comissiva, ou seja, deve o 
agente contribuir diretamente para a ocorrência do dano, pois, sendo 



JORDANA MENDES SILVA CASTILHO  -  YNAÊ YANOMAMI ALVES 81

omissiva, a responsabilidade é subjetiva, como será analisado adiante.

O dano – material ou moral –, por sua vez, é pressuposto 
para o dever de indenização da Administração. No caso do Recurso 
Extraordinário n. 580.252/MS, o autor pleiteou a indenização em 
decorrência do dano moral sofrido, diante das circunstâncias degra-
dantes a que estava submetido na prisão, refletindo diretamente em 
sua dignidade enquanto ser humano.

Nessa acepção, Carvalho (2015, p. 331) salienta que:
Os danos que geram responsabilidade do estado são os danos jurí-
dicos, ou seja, o dano a um bem tutelado pelo direito, ainda que 
exclusivamente moral. O dano moral significa prejuízos experimen-
tados na esfera íntima do indivíduo, atacando diretamente sua honra 
e sua reputação perante o corpo social e trata-se de inovação trazida 
pela CRFB/88. Ressalta-se que a doutrina é pacífica no sentido de 
que o mero desconforto causado a um particular não configura dano 
moral sujeito à indenização. O dano moral pode se caracterizar pela 
dor da perda de um familiar ou por agressões verbais vexatórias, por 
exemplo. A indenização pelo dano moral visa a garantir uma dimi-
nuição na dor e sofrimento causado ao cidadão lesado.

Já o doutrinador Carvalho Filho (2017, p. 770) assim disciplina:
O dano nem sempre tem cunho patrimonial, como era concebido 
no passado. A evolução da responsabilidade culminou com o re-
conhecimento jurídico de duas formas de dano – o dano material 
(ou patrimonial) e o dano moral. O dano material é aquele em 
que o fato causa efetiva lesão ao patrimônio do indivíduo atingi-
do. Já na noção do dano moral, o que o responsável faz é atingir a 
esfera interna, moral e subjetiva do lesado, provocando-lhe, dessa 
maneira, alguma forma de sofrimento ou incômodo. A Constitui-
ção, no art. 5º, incisos V e X, aludiu ao dano moral como figura 
autônoma, superando, portanto, a antiga tese de que, nesse tipo de 
dano, a reparação indenizatória dependeria da existência conjunta 
de dano patrimonial.

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

Para haver a obrigação de reparar o dano, necessário se torna 
existir relação de causa e efeito entre a ação/omissão administrativa e 
o dano sofrido pelo indivíduo lesado. Essa relação é chamada de nexo 
de causalidade, em que ao lesado basta demonstrar que o prejuízo 
sofrido decorreu da conduta do agente estatal, sem qualquer relação 
com o dolo ou a culpa.

Delineados os três 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 não são relevantes 
para obtenção da indenização.

3.5. A RESPONSABILIDADE POR OMISSÃO DO ESTADO
Até aqui falou-se acerca da responsabilidade objetiva da Admi-

nistração Pública, no entanto, quando a conduta estatal for omissiva, 
cria-se a obrigação do Estado de indenizar em razão de um procedi-
mento contrário 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 ausência de conduta do agente não gera responsabilidade 
objetiva, pois o Estado não agiu, portanto, não foi causador do dano, 
mas, como ensina a doutrina majoritária, há nesses casos a respon-
sabilidade subjetiva. Nela a responsabilização do Estado decorre da 
chamada Culpa Anônima, em que basta a comprovação de um serviço 
mal prestado ou prestado em atraso pela Administração, desde que 
tais fatos contribuam para ocorrência do dano.

Esse dever está relacionado à função de “garante” da Administra-
ção Pública, que, mesmo não agindo diretamente para a concretização 
do dano ao lesado, deveria ter impedido que ele ocorresse. Essa rea-
lidade é experimentada cotidianamente nos presídios brasileiros, em 
que os indivíduos sofrem danos de diferentes naturezas – física e moral 
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–, pois não são protegidos da maneira como deveriam ser.

Nessas circunstâncias, assim como ocorreu no bojo do Recurso 
Extraordinário n. 580.252, a reparação de danos dependerá somente 
da comprovação de que a situação de custódia é uma condição sem a 
qual o dano não teria ocorrido, mesmo que situações supervenientes 
tenham contribuído 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:

São elementos definidores da responsabilidade do Estado em casos 
de omissão de seus agentes: o comportamento omissivo do Estado, 
o dano, o nexo de causalidade e a culpa do serviço público. Com 
efeito, a responsabilização, nesse contexto, depende da ocorrência de 
ato omissivo ilícito, ou seja, a omissão do agente deve configurar a 
ausência de cumprimento de seus deveres legalmente estabelecidos.

Dessa maneira, o Estado não responde por fatos da natureza 
nem tampouco por atos de multidões ou de terceiros, desde que tenha 
garantido medidas essenciais para impedir um evento danoso. Dessa 
forma, não havendo incidência de algum dos três elementos definido-
res da responsabilidade civil pública, quais sejam, a conduta, o nexo de 
causalidade e o dano, não há responsabilização por parte do Estado.

3.6. A INDENIZAÇÃO AO INDIVÍDUO PRESO À LUZ DO RE-
CURSO EXTRAORDINÁRIO 580.252

Muito se falou em indenização 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 violação a 
direitos personalíssimos e de afronta à dignidade da pessoa humana. 
Para configurar dano moral, o indivíduo deve experimentar sensa-
ções e emoções negativas, tais como a angústia, o sofrimento, a dor, 
a humilhação. Tais circunstâncias pessoais não são confundidas com 
meras frustrações do dia a dia.

A partir dos postulados do imperativo categórico de Kant, 
a dignidade da pessoa humana se desdobra em quatro princípios 
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jurídicos: igualdade, integridade psicofísica, liberdade e solidariedade, 
importando dizer que, havendo violação a qualquer um deles, estará 
configurado o dano moral.

Tal definição assemelha-se ao posicionamento adotado pelo 
Ministro Cézar Peluso, no julgamento do RE 447.584/RJ, DJ, de 16 
de março de 2007, em que se acolhe a proteção do dano moral como 
verdadeira tutela constitucional da dignidade da pessoa humana, 
considerando-a como um autêntico direito à integridade ou incolu-
midade moral, pertencente à classe dos direitos absolutos.

Importa dizer que o dano moral decorre de alguma violação 
ao direito personalíssimo do indivíduo que o exponha a situações 
degradantes, vexatórias ou que venha marcar sua dignidade, e, por 
isso, para que seja configurado como tal, deve ser provado.

No caso em questão, a situação de custódia a que o preso 
estava submetido contribuiu para violação à sua dignidade, pois 
restou comprovado, inclusive, através de inspeção da Vigilância Sa-
nitária da Prefeitura de Corumbá (MS), que aquele presídio não 
oferecia condições mínimas de sobrevivência, portanto, configu-
rou-se o dano moral.

Vale dizer ainda que tais condições desumanas agrediram dire-
tamente a integridade física, psíquica e moral, não só 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 configuração do dano moral no presente caso era 
“matéria incontroversa”.

Por essa razão, o dano moral estava claramente esculpido na vida 
e lembrança do demandante, que buscou na Justiça uma esperança 
de que seu prejuízo e sofrimento fossem – mesmo que minimamen-
te – diminuídos ou reparados, na tentativa de trazer para sua vida, 
tão indigna e subumana, sensação de alívio e conforto mínimo a ser 
promovida pelo Estado, que, por não lhe garantir dignidade, tinha 
obrigação de responder pela sua omissão, através da indenização.
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4. A ESCUSA DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
O Poder Público comumente se utiliza dos princípios da se-

paração de poderes e da reserva do possível para eximir-se de suas 
obrigações em oferecer o mínimo existencial de sobrevivência aos 
administrados e, especificamente, ao indivíduo preso.

Por esse ângulo, o presente trabalho pretende ainda abordar 
os citados institutos constitucionais para demonstrar que a escusa 
da Administração Pública em exercer com fidelidade sua função de 
“garante” não possui respaldo jurídico no ordenamento brasileiro.

4.1. O PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES
A Grécia Antiga foi palco para a eclosão das primeiras teorias 

acerca da separação de poderes, difundidas, inicialmente, por Aris-
tóteles em sua obra Política. O filósofo defendia que os poderes de 
editar normas gerais e aplicá-las deveriam ser atribuídos ao Estado, 
que iria concentrar tais funções na figura de uma única entidade: 
o soberano. Nesse sentido, a célebre frase de Luís XIV “L’État c’ est’ 
moi” – “O Estado sou eu” – traduzia, com majestade, o ideal aristoté-
lico de divisão entre os poderes.

No entanto, no liberalismo burguês, a teoria até então difundi-
da foi sendo modificada. Montesquieu, em seu tratado O Espírito das 
Leis, de 1748, desenvolveu uma teoria tripartite da separação de po-
deres, em que propunha a divisão de poder em três funções distintas: 
Executivo, Legislativo e Judiciário. O filósofo defendia que cada uma 
deveria ser independente, a ponto de poder se defender de eventuais 
abusos de poder, por exemplo.

O modelo jurídico ocidental, em sua maioria, adotou a teoria 
de tripartição de poderes de Montesquieu, com o objetivo de que 
nenhum órgão se sobrepusesse a outro, para garantia da ordem estatal. 
Ao prelecionar sobre a divisão de poderes, Montesquieu apud Lenza 
(2011, p. 434) mostrava o necessário para o equilíbrio dos poderes, 
afirmando que, para formar-se um governo moderado:
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Precisa-se combinar os poderes, regrá-los, temperá-los, fazê-los agir, 
dar a um poder, por assim dizer, um lastro, para pô-lo em condições 
de resistir a um outro. É uma obra-prima de legislação, que rara-
mente o acaso produz, e raramente se deixa a prudência produzir 
(...). Sendo o seu corpo legislativo composto de duas partes, uma 
acorrentada a outra pela mútua faculdade de impedir. Ambas serão 
amarradas pelo Poder Executivo, o qual o será, por seu turno, pelo 
legislativo. Esses três poderes deveriam originar um impasse, uma 
inação. Mas como, pelo movimento necessário das coisas, são com-
pelidos a caminhar, eles haverão de caminhar em concerto.

O filósofo francês muito contribuiu ao idealizar que as três 
funções estariam intimamente ligadas a três órgãos distintos, em que 
cada uma das funções corresponderia a um órgão e não estaria mais 
concentrada nas mãos do monarca.

Na Constituição Federal de 1988, a separação de poderes está 
expressa no seu artigo 2º e delimita as funções típicas de cada um dos 
órgãos: Executivo, Legislativo e Judiciário. Assim como em grande 
parte dos países ocidentais, o Brasil adotou a teoria de Montesquieu, 
estabelecendo as funções típicas de cada poder do Estado, para que 
fossem autônomos e independentes entre si.

Essa correspondência de que cada função seria gerida por um 
órgão criou o que a doutrina chama de funções típicas 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 separação de poderes, consagrado nas Constituições de 
quase todo o mundo, foi associado à ideia de Estado Democrático 
e deu origem a uma engenhosa construção doutrinária, conhecida 
como sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria os atos que 
o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou são atos gerais ou 
são especiais. Os atos gerais, que só podem ser praticados pelo poder 
legislativo, constituem-se na emissão de regras gerais e abstratas, não 
se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irão atin-
gir. Dessa forma, o poder legislativo, que só pratica atos gerais, não 
atua concretamente na vida social, não tendo meios para cometer 
abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa 
ou a um grupo em particular. Só depois de emitida a norma geral é 
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que se abre a possibilidade de atuação do poder executivo, por meio 
de atos especiais. O executivo dispõe de meios concretos para agir, 
mas está igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, 
porque todos os seus atos estão limitados pelos atos gerais praticados 
pelo legislativo. E se houver exorbitância de qualquer dos poderes 
surge a ação fiscalizadora do poder judiciário, obrigando cada um 
a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competência.

No entanto, no Brasil, verifica-se cada vez mais um distancia-
mento das funções típicas do Poder Judiciário. Há uma exponente 
ascensão institucional daquele Poder, que tem exercido papel de pro-
tagonista nas funções políticas e sociais, dividindo espaço com os 
poderes Legislativo e Executivo. Isso porque, diante da omissão da 
Administração Pública e do decorrente aumento da demanda por 
justiça, a população tem buscado as últimas instâncias para “judicia-
lizar” as questões sociais.

Nessa acepção, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luís 
Roberto Barroso (2005, p. 37), sustenta que:

Os métodos de atuação e de argumentação dos órgãos judiciais 
são, como se sabe, jurídicos, mas a natureza de sua função é ine-
gavelmente política (...). Sem embargo de desempenhar um poder 
político, o Judiciário tem características diversas das dos outros Po-
deres. É que seus membros não são investidos por critérios eletivos 
nem por processos majoritários. E é bom que seja assim. A maior 
parte dos países do mundo reserva uma parcela de poder para que 
seja desempenhado por agentes públicos selecionados com base no 
mérito e no conhecimento específico. Idealmente preservado das 
paixões políticas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, basea-
do na Constituição e nas leis. Mas o poder de juízes e tribunais, 
como todo poder em um Estado democrático, é representativo. 
Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas à sociedade.

Aliado a isso, o Ministro Relator Teori Zavascki, ao proferir seu 
voto no Recurso Extraordinário em questão (R.E 580.252), afasta o 
argumento de que o Poder Judiciário, ao obrigar a Administração 
Pública a indenizar o preso, em virtude de omissão no exercício da 
sua responsabilidade de “garante”, estaria infringindo o princípio da 
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separação de poderes. Para isso, defendeu que:
A criação de subterfúgios teóricos (tais como a separação dos Pode-
res, a reserva do possível e a natureza coletiva dos danos sofridos) 
para afastar a responsabilidade estatal pelas calamitosas condições 
da carceragem de Corumbá/MS, afronta não apenas o sentido do 
art. 37, § 6º, da Constituição Federal, como determina o esva-
ziamento das inúmeras cláusulas constitucionais e convencionais 
antes citadas, transformando o seu descumprimento reiterado em 
mero e inconsequente ato de fatalidade, o que não pode ser tolera-
do. Convém enfatizar que a invocação seletiva de razões de estado 
para negar, especificamente a determinada categoria de sujeitos, 
o direito à integridade física e moral, não é compatível com o 
sentido e o alcance do princípio da jurisdição, já que, acolhidas 
essas razões, estar-se-ia recusando aos detentos os mecanismos de 
reparação judicial dos danos sofridos, deixando-os a descoberto de 
qualquer proteção estatal, numa condição de vulnerabilidade juri-
dicamente desastrosa. Trata-se de uma dupla negativa, do direito e 
da jurisdição. Não pode a decisão judicial, que é o subproduto mais 
decantado da experiência jurídica, desfavorecer sistematicamente 
a um determinado grupo de sujeitos, sob pena de comprometer a 
sua própria legitimidade.

Nesse mesmo sentido, Barroso (2005, p. 38) já lecionava que:
Ao longo dos últimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente 
duas grandes linhas de justificação desse papel das supremas cortes/
tribunais constitucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raízes 
na soberania popular e na separação de Poderes: a Constituição, 
expressão maior da vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis, 
manifestações das maiorias parlamentares. Cabe assim ao Judiciário, 
no desempenho de sua função de aplicar o Direito, afirmar tal su-
premacia, negando validade à lei inconstitucional. A segunda, que 
lida com a realidade mais complexa da nova interpretação jurídica, 
procura legitimar o desempenho do controle de constitucionalidade 
em outro fundamento: a preservação das condições essenciais de 
funcionamento do Estado democrático. Ao juiz constitucional cabe 
assegurar determinados valores substantivos e a observância dos pro-
cedimentos adequados de participação e deliberação.

Nessa espreita, a ideia de “Constitucionalização do Direito” 
parte do pressuposto de que as cortes constitucionais, na atuação 
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legítima do Poder Judiciário, devem superar os déficits de legitimidade 
dos demais Poderes, sem que sua atuação seja abusiva e desproporcio-
nal, sob pena de desequilíbrio da segurança jurídica.

Dessa maneira, não é aceitável que a Administração Pública, 
nas demandas judiciais em que atua de forma defensiva, invoque o 
princípio da separação de poderes toda vez que o Poder Judiciário 
opera na efetivação de garantias constitucionais ao indivíduo.

Esse é o posicionamento defendido pelo Ministro Ricardo Le-
wandowski (2015, p. 83) no Recurso Extraordinário nº 592.581 – RS:

É de se destacar que ao Poder Judiciário não cabe se substituir ao 
legislador ou ao gestor. Mas, contra uma inação jurisdicional, geral-
mente fundada em uma antiquada compreensão sobre a separação 
dos poderes, é possível, sim, conceber um papel de relevo ao Poder 
Judiciário na efetivação de direitos fundamentais, pois a adoção 
de medidas tomadas por juízes para efetivar esses direitos ajuda a 
promover a deliberação democrática ao dirigir a atenção pública a 
interesses que, de outra forma, seriam ignorados na vida pública 
diária. É possível, assim, uma atuação que não seja cegamente 
omissa e nem irresponsavelmente ativista, mas que garanta o direi-
to fundamental do preso à sua integridade física e moral durante 
sua custódia pelo Estado. Uma compreensão sobre a separação de 
poderes que se atenha ao tradicional entendimento de que ao Poder 
Judiciário cabe apenas ser deferente às escolhas do Executivo e 
do Legislativo demonstra uma limitada concepção de democracia, 
segundo a qual as escolhas majoritárias dos representantes do povo 
(gestores e legisladores) são inquestionáveis. E essa compreensão 
rasa de democracia acaba por permitir que direitos fundamentais 
de minorias, pouco vistas, sejam sistematicamente violados. Uma 
compreensão robusta de democracia deve, ao contrário, possibilitar 
que esses grupos minoritários – como o são os encarcerados em 
geral – tenham suas situações de privação expostas e que diante da 
violação de seus direitos o Poder Judiciário os garanta.

Descabida, portanto, a invocação desmedida do Princípio da 
Separação de Poderes, haja vista que a pretensão do Judiciário nada 
mais é que exercer e assumir o compromisso constitucional que lhe é 
imposto de garantir a efetivação dos direitos fundamentais.
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4.2. A RESERVA DO POSSÍVEL
O conceito de reserva do possível surgiu na Alemanha e foi 

acolhido pela Corte Constitucional germânica na década de 1970. 
O caso concreto que deu origem ao instituto – conhecido como “nu-
merus clausus” – referiu-se ao direito de acesso às vagas do curso de 
medicina nas universidades alemãs.

Os estudantes que não foram aceitos nas universidades de 
Hamburgo e Munique – em razão da limitação das vagas – recorre-
ram ao Poder Judiciário, requerendo o acesso ao referido curso, sob 
o argumento de que o artigo 12 da Lei Fundamental Alemã dispõe 
que “todos os alemães têm direito a escolher livremente sua profissão, 
local de trabalho e seu centro de formação”.

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 só 
poderiam ser exigidos se o Estado tivesse recursos disponíveis.

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

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

A cláusula da “reserva do possível”–ressalvada a ocorrência de justo 
motivo objetivamente aferível–não pode ser invocada, pelo Estado, 
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigações 
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamen-
tal negativa, puder resultar nulificação ou, até mesmo, aniquilação 
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial 
fundamentalidade.

De outro lado, é fato que as políticas públicas que possuem 
finalidade coletiva exigem muitos gastos na sua concretização, mas 
não pode o Estado deixar de cumpri-las sob esse argumento. O que 
ocorre é que o juiz deverá estabelecer se os objetivos elencados para 
o sobrestamento da violação aos direitos fundamentais são possí-
veis, razoáveis, proporcionais e essenciais de serem alcançados pelo 
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poder público.

Uma medida eficaz contra a abusividade do Estado em sempre 
alegar a reserva do possível para descumprir sua função de “garante” 
e a implementação de direitos sociais seria obrigá-lo a comprovar 
judicialmente a impossibilidade concreta de fazê-lo.

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

Políticas Públicas. Execução e implementação pelo Poder Judi-
ciário. Reserva do Possível. Embora resida, primariamente, nos 
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e exe-
cutar políticas públicas revela-se possível, no entanto, ao Poder 
Judiciário determinar, ainda que em bases excepcionais, especial-
mente nas hipóteses de políticas públicas definidas pela própria 
CF, sejam estas implementadas pelos órgãos estatais inadimplen-
tes, cuja omissão, por importar em descumprimento dos encargos 
políticos-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório, 
mostra-se apta a comprometer a eficácia e a integridade de direi-
tos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A 
questão pertinente à “reserva do possível”.

Foi o que se observou na alegação do Poder Executivo do 
estado de Mato Grosso do Sul, que não comprovou a impossibilida-
de concreta de oferecer condições mínimas de sobrevivência naquele 
presídio, sob o argumento de que não possuía recursos financeiros 
para cumpri-las.

Conforme abordado pelo Ministro Relator Teori Zavascki, a reser-
va do possível seria viável em situações em que a concretização de certos 
direitos constitucionais fundamentais a prestações – de natureza social 
– dependesse da adoção e da execução de políticas públicas sujeitas à in-
termediação legislativa ou à intervenção das autoridades administrativas.

Em tais situações, o direito subjetivo individual a determinada 
prestação, que tem como contrapartida o dever jurídico estatal de 
satisfazê-la, fica submetido, entre outros, ao pressuposto indispensável 
da reserva do possível, em cujo âmbito se insere a capacidade financei-
ra do Estado de prestar o mesmo benefício, em condições igualitárias, 
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em favor de todos os indivíduos que estiverem em iguais condições.

Entretanto, no caso concreto, o que se verifica é a responsabi-
lidade civil do Estado em responder pelos danos causados ao preso, 
diante da omissão administrativa. Trata-se, portanto, de preceito 
normativo autoaplicável, não sujeito à intermediação legislativa ou 
à providência administrativa de qualquer espécie. Ocorrendo o dano 
e estabelecido o seu nexo causal com a atuação da Administração 
ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. Daí a 
corretíssima decisão do STF em afastar o argumento da reserva do 
possível no caso em comento.

5. CONCLUSÃO
Como dito até aqui, a questão penitenciária é uma preocupação 

do passado, dos dias atuais e muito provavelmente dos dias que estão 
por vir, pois revela-se o verdadeiro caos social, motivo pelo qual é sempre 
muito importante abordá-la em trabalhos científicos, a fim de estabelecer 
medidas que amenizem o problema da execução penal no Brasil.

É necessário ressaltar que as principais discussões e criações 
jurídicas são provenientes de casos concretos de pouca expressão na 
jurisdição brasileira, mas que, diante da realidade tangível que evi-
denciam, tornam-se relevantes e são utilizadas como parâmetro na 
tentativa de efetivar os anseios das populações minoritárias.

A reparação de danos ao indivíduo preso, que sofre diaria-
mente com o tratamento desumano dentro das penitenciárias, é 
mais um exemplo de que o Poder Judiciário não é conivente com 
o desamparo estatal, pois atua de forma a exercer sua legitimidade 
na garantia da vida digna ao cidadão brasileiro.

Sabe-se que o pagamento de indenização por si só não é suficiente 
para resolver o problema carcerário, mas constitui o efetivo cumprimen-
to do dever legal de um Estado Democrático de Direito em zelar pela 
vida de seus cidadãos, inclusive, daqueles que estão por ele custodiados.

Esse tipo de decisão proferido pelo Supremo Tribunal Federal 
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exerce função fundamental para a democracia, pois, em alguns casos, 
tem o condão de vincular os poderes da jurisdição, surtindo efeito po-
sitivo na sociedade, que passa a ter maior confiança no ordenamento 
jurídico e na lei constitucional.

Dessa forma, espera-se que tanto os poderes Executivo e Legis-
lativo quanto o Judiciário promovam aos homens e mulheres presos 
no Brasil medidas sociais, através de políticas públicas e garantias 
jurisdicionais, que assegurem todos os seus direitos fundamentais 
mínimos para que possam viver com dignidade.
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POPULAÇÃO CARCERÁRIA EM GOIÁS: 
DIAGNÓSTICO E PERSPECTIVAS

Joel Pacífico de Vasconcelos1

1. INTRODUÇÃO
A imprensa noticia com frequência a situação caótica dos presí-

dios brasileiros. Não raro, há relatos de fugas e rebeliões. São comuns e 
cotidianas as fotos de presos amontoados em celas, deitados pelo chão 
ou em redes. Nesse ambiente caótico e insalubre, o crime renasce e 
a violência explode. Houve mais de 60.000 homicídios no Brasil em 
2017 (ANUÁRIO, 2017).

No início do ano de 2018, por exemplo, houve uma rebelião 
no Complexo Prisional Odenir Guimarães em Aparecida de Goiânia/
GO, com nove mortes. Naquela ocasião, presos de facções rivais en-
traram em confronto, sendo que os mortos foram ainda queimados 
durante o motim. O problema não é recente. Ainda ecoa o clamor 
dos 111 mortos no Massacre do Carandiru, que ocorreu em São Paulo 
no ano de 1992, retratado na pena do escritor Dráuzio Varella, na sua 
obra tão conhecida, Estação Carandiru (VARELA, 1999).

Não obstante, para as teorias clássicas do Direito Penal, o sis-
tema penal, para ser legítimo e humano, deve respeitar direitos dos 
acusados e dos condenados.

A presente pesquisa apresenta um estudo metodológico empíri-
co, sobre a situação dos presídios goianos, especialmente quanto à taxa 

1 O autor é Promotor de Justiça em Goiás, membro do Conselho Penitenciário do Estado de 
Goiás e mestrando do PPGDP – Programa de Pós-Graduação em Direito e Políticas Públicas 
da Faculdade de Direito da Universidade Federal em Goiás. Email: joelpvas@gmail.com.
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de ocupação do cárcere, no ano de 2017. Apresenta e analisa os dados 
da população carcerária em Goiás, buscando inferências para auxiliar 
na formulação de políticas públicas para a área. Analisa a forma de 
administração carcerária do estado e comenta o novo marco legal, 
inaugurado com a Lei Estadual nº 19.962, de 3 de janeiro de 2018.

A análise de dados do sistema prisional se mostra necessária 
para a construção de políticas públicas eficientes, com possibilidade 
de mensuração objetiva de seus impactos. Com efeito, dentro do ciclo 
das políticas públicas, a sua avaliação é uma de suas principais etapas, 
pois possibilita, dentre outras coisas, mensurar o seu impacto, com a 
análise de seus principais indicadores. Sobre o tema, o Banco Mun-
dial editou, com a colaboração de vários cientistas políticos, um guia 
de avaliação de impacto de uma política pública, onde se lê que “a 
questão básica da avaliação de impacto constitui, essencialmente, um 
problema de inferência 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 mensuração dos indicadores relaciona-
dos à população carcerária e sua estrutura é imprescindível, até para 
diagnosticar o impacto que a nova lei estadual nº 19.962/2018 trará 
sobre a situação do cárcere.

Não sem razão que a administrativista Maria Paula Dallari Bucci 
afirma que as políticas públicas, dado o seu caráter interdisciplinar, 
tanto na elaboração de sua agenda, quanto na sua implantação, possi-
bilitam a construção de uma teoria jurídica própria, pois é necessário 
um domínio técnico da análise e do funcionamento das instituições 
concebidas pelo ordenamento jurídico. Diz ela (BUCCI, 2002):

A agenda de desenvolvimento se abre para ao entendimento de como 
se formulam e executam políticas públicas, por meio de diferentes 
arranjos, seja para o entendimento de direitos, diretamente, seja para 
a organização das formas econômicas e sociais que se relacionam com 
esse resultado, a partir de iniciativas dirigidas e coordenadas pelo 
Poder Público. A melhoria e modernização dos serviços públicos e 
da infraestrutura, os incentivos à produção e à inovação, bem como 
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as políticas de inclusão social e todas as iniciativas de longo prazo, 
dependem não apenas da compreensão dos papéis do Estado e do 
governo, mas também do domínio técnico dos seus mecanismos de 
funcionamento, tanto no nível das relações políticas tradicionais 
como nas implicações dessas com a execução das decisões e dos 
dispêndios governamentais.

Pondera-se ainda que a construção de políticas públicas para 
a área de segurança pública mostra-se necessária para a efetivação de 
direitos humanos fundamentais. Com efeito, todas as políticas públi-
cas possuem estreita relação com a efetivação dos direitos e garantias 
fundamentais. E com mais razão aquelas políticas públicas que im-
pactam o sistema penitenciário, tão sensível ao direito de liberdade e 
daqueles que lhe são conexos.

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

[...] compete à Administração Pública efetivar os comandos gerais 
contidos na ordem jurídica e, em particular, garantir e promover 
os direitos fundamentais em caráter geral. Para isso será necessário 
implementar ações e programas dos mais diferentes tipos e garan-
tir a prestação de determinados serviços. Em suma: será preciso 
implementar o que se descreveu acima como políticas públicas. É 
fácil perceber que apenas por meio das políticas públicas o Estado 
poderá, de forma sistemática e abrangente, realizar os fins previstos 
na Constituição (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobre-
tudo no que diz respeito aos direitos fundamentais cuja fruição 
direta dependa de ações.

De outra parte, as políticas públicas que se desenvolvem para a 
área da administração penitenciária são sensíveis à questão da segurança 
pública como um todo. A redução dos índices de violência perpassam, 
objetivamente, pelo sistema da execução penal. Nesse aspecto, os temas 
relacionados ao discurso de segurança pública 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 à conclusão de que o discurso de defesa social, sob o ponto 
de vista da escola positiva italiana, que inspirou os códigos 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 clássicas do direito penal do delito. Daí não 
se dar muita importância ao preso, pois o senso comum no Brasil, tão 
violento nestas quadras, é o de que o preso necessita ser afastado do 
convívio social e, de preferência, da pior maneira possível.

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 proteção social é que buscava 
excluir os indesejáveis, também chamados de perigosos, criminosos, 
em suma, são os inimigos da ‘ordem’, ou inimigos do Estado, ou 
melhor, do Governo, ou do grupo que detém o poder. Vimos que 
no início da República, as ‘classes perigosas’ eram formadas por de-
sempregados, negros, ex-escravos, imigrantes, capoeiras, vadios, etc., 
pessoas que pela sua condição social e seus costumes, não condiziam 
com o ideal civilizatório 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 Constituição Cidadã de 1988 inaugurou um novo modelo 
de persecução penal, fulcrado na dignidade do ser humano. Não 
obstante, fica fácil conferir que essa nova ordem jurídica ainda não 
se harmonizou com o ideário social comum. Isso resulta numa re-
jeição à pessoa do delinquente encarcerado, vista como detentora 
de menor ou nenhum direito.

O sociólogo Zigmunt Bauman, em seu clássico O mal-estar da 
pós-modernidade, apresenta um relato pessimista da falência do estado 
de bem-estar social, construído por algumas prósperas nações euro-
peias e norte-americana e que já apresentam sinais de esgotamento. 
Essa passagem pode ser observada pelo aumento das prisões:

Todo ano, um milhão e meio de americanos povoam as prisões 
americanas. Cerca de quatro e meio milhões de americanos adultos 
estão sob alguma forma de controle judicial. Como o exprime Ri-
chard Freeman, economista de Harvard: “Se aos desempregados, na 
Europa, se paga compensação, nos Estados Unidos nós os colocamos 



JOEL PACÍFICO DE VASCONCELOS 99

nas prisões.” (BAUMAN, 1998, p.59).

Outro aspecto importante é a arquitetura prisional. Suzann 
Cordeiro (2010) considera que não se dá a devida atenção à forma 
como os presídios são construídos. Na verdade, o que se observa 
é que a própria disposição das camas e celas, bem como todas as 
demais dependências dos presídios, acabam por potencializar os 
danos que acometem os encarcerados. No presente estudo, o que se 
fará é uma observação dos espaços declarados pelo sistema prisio-
nal e como ele apresenta, muitas vezes, disparidades, a recomendar 
políticas públicas específicas para a área.

Não se tem por costume o estudo empírico na área do direito, mas 
os trabalhos acadêmicos de EPSTEIN (2013) indicam que tal proposta 
é recomendável e necessária, daí a apresentação de números e tabelas.

Portanto, este artigo científico busca apresentar os dados do 
sistema prisional goiano, com informações sobre o número de pre-
sídios, vagas disponíveis e lotação, exatamente para, à luz desses 
dados e informações, cotejando-os com os pressupostos teóricos já 
assinalados, extrair inferências úteis a auxiliar na implantação da 
nova legislação estadual citada, qual seja, Lei Estadual Goiana nº 
19.962, de 3 de janeiro de 2018.

2. A SITUAÇÃO DO CÁRCERE EM GOIÁS
Num primeiro momento, interessa apresentar um panorama 

sobre a população carcerária no Brasil e, especialmente no Estado 
de Goiás. Os dados foram coletados do Anuário Brasileiro de Segu-
rança Pública, que é uma publicação de responsabilidade do Fórum 
Brasileiro de Segurança Pública2, no período de 2010 a 2014. Os 
dados dos anos de 2015 a 2017 também estão publicados e noti-
ciados em outras fontes. Realizando um levantamento, observa-se 
que a população carcerária brasileira evoluiu da seguinte forma nos 
últimos 8 anos:

2 Vide <http://www.forumseguranca.org.br/publica/>.
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Relação e evolução dos presos no Brasil de 2010 a 2017:
ANO 2010 2011 2012 2013 2014 201511 201612 201713

PRESOS 445.705 471.254 513.713 537.790 584.361 615.933 644.575 686.594
VAGAS 278.726 295.413 310.243 317.423 370.860 371.459 393.842 407.309
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 então que o déficit de vagas do sistema 
carcerário cresceu mais de 60% no período. Não obstante, houve o au-
mento de mais de 50% no número de vagas do sistema. Nesse período, 
a população brasileira cresceu pouco mais de 6%, de 195.497.797 para 
207.660.9296. Percebe-se aí, claramente, que a população carcerária 
cresce em ritmo muito maior que a população em geral, demandando 
políticas públicas mais dinâmicas de redução do encarceramento.

Os dados obtidos do Anuário de Segurança Pública evidenciam 
ainda que, em todo Brasil, a população carcerária sempre está, de 
modo geral, acima do número de vagas, conforme o seguinte quadro:

Presos no Sistema Prisional. Razão entre presos e vagas de 2005 a 
2014 – Variação percentual no período

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 Variação
BRASIL 1,4 1,4 1,5 1,5 1,5 ... 1,6 1,7 1,7 1,5 +07%
Acre 2,5 2,1 1,7 1,9 1,9 2,1 2,2 1,8 2,1 1,1 -56%
Alagoas 1,6 1,2 1,0 1,1 1,0 2,3 2,6 3,7 2,9 2,1 +31%
Amapá 1,9 3,9 2,2 2,0 1,8 2,2 2,2 2,4 2,6 1,4 -26%
Amazonas 2,2 1,6 1,4 1,5 1,7 1,8 1,8 2,6 2,3 3,8 +72%
Bahia 1,4 1,1 1,2 1,2 1,2 1,3 1,4 2,2 1,4 3,0 +114%
Ceará 1,7 1,5 1,5 1,6 1,3 1,5 1,5 1,7 1,7 3,7 +117%

3 Fonte: VELASCO, et al, Clara; & outros. Número de presos dobra em 10 anos e passa dos 
600 mil no país. Disponível em: <http://g1.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, Fábio. O mapa interativo do sistema prisional brasileiro. Disponí-
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. Disponível em: 
<http://especiais.g1.globo.com/monitor-da-violencia/2018/raio-x-do-sistema-prisional/>. 
Acessado em 22 fev. 2018.

6 IBGE–Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. População do Brasil. Disponível em: 
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/. Acessado em 22 fev. 2018.
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Distrito 
Federal 1,3 1,3 1,3 1,2 1,3 1,4 1,6 1,8 1,9 2,0 +53%

Espírito 
Santo 1,4 1,5 1,3 1,5 1,4 1,3 1,1 1,2 1,3 1,2 -14%

Goiás 2,0 1,6 1,7 1,6 1,7 1,6 1,6 1,6 1,6 2,7 +35%
Maranhão 2,0 2,2 1,7 1,6 1,5 1,4 2,0 1,9 1,9 1,6 -20%
Mato Grosso 1,2 1,6 1,9 2,1 2,1 2,0 1,9 1,8 1,9 1,2 0%
Mato Grosso 
do Sul 2,1 2,2 2,1 1,9 1,7 1,6 1,6 1,7 1,8 0,9 -57%

Minas Gerais 2,1 1,1 1,3 1,3 1,5 1,4 1,5 1,7 1,5 1,6 -23%
Pará 1,2 1,6 1,2 1,3 1,4 1,3 1,5 1,5 1,6 1,6 +33%
Paraíba 1,5 1,9 1,6 1,7 1,6 ... 1,5 1,6 1,7 1,2 -20%
Paraná 1,5 2,2 1,8 1,7 1,5 1,4 1,4 1,2 1,2 0,9 -40%
Pernambuco 1,9 1,9 2,3 2,3 2,2 2,4 2,4 2,5 2,7 2,6 +36%
Piauí 0,8 0,9 1,3 1,1 1,2 1,3 1,3 1,3 1,3 0,9 +12%
Rio de Janeiro 1,2 1,2 1,0 1,0 1,0 1,1 1,2 1,3 1,3 1,7 +41%
Rio Grande 
do Norte 1,6 1,4 1,3 1,1 1,1 1,3 1,2 2,3 1,2 1,4 -12%

Rio Grande 
do Sul 1,4 1,5 1,9 1,6 1,6 1,5 1,4 1,4 1,3 1,1 -21%

Rondônia 2,0 1,6 2,0 1,8 1,7 2,0 1,6 1,6 1,6 1,3 -35%
Roraima 2,1 2,0 2,6 2,9 3,1 1,8 1,5 1,6 1,3 1,5 -28%
Santa Catarina 1,3 1,3 1,0 1,9 1,8 1,9 1,7 1,7 1,7 2,3 +77%
São Paulo 1,4 1,4 1,5 1,5 1,5 1,7 1,7 1,9 1,9 1,3 -07%
Sergipe 1,9 1,8 1,6 1,6 1,4 1,7 1,6 1,8 2,0 1,3 -31%
Tocantins 0,6 0,9 1,0 1,0 1,0 1,1 1,2 1,2 1,3 1,2 +100%

Fonte: Anuário do Fórum Brasileiro de Segurança Pública
Tabela confeccionada pelo autor

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

A realidade do Centro-Oeste também é caótica. O Conselho Na-
cional do Ministério Público traz os números dos presos provisórios nos 
três estados da Federação e ainda no Distrito Federal em 2015. Veja-se:
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Presos provisórios em 2015 – REGIÃO CENTRO-OESTE
ESTADO CAPACIDADE OCUPAÇÃO TAXA DE OCUPAÇÃO

DISTRITO FEDERAL 1142 3319 290%
GOIÁS 2168 6725 310%
MATO GROSSO 1736 6782 390%
MATO GROSSO DO SUL 406 3197 787%
TOTAL 5452 20023 367%

Fonte: Conselho Nacional do Ministério Público:
A visão do Ministério Público sobre o sistema Prisional Brasileiro –2016.

Observando-se os dados do Estado de Goiás, a situação não apre-
senta melhoras. Os dados de 2010 a 2014 foram retirados do Anuário 
Brasileiro de Segurança Pública. 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 Público de Goiás.
Relação e evolução dos presos em Goiás de 2010 a 2017:
ANO 2010 2011 2012 2013 2014 201515 201616 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 4.262 4.272 4.133 4.294 4.753 8.056 10.976 11.733

Fonte: GOIASPEN

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

Das 137 unidades que abrigam presos no Estado de Goiás, 
apenas em trinta delas o número de presos não excede o número de 
vagas. Há casos escandalosos: a Unidade Prisional de Novo Gama, 
que possui 46 vagas, mas abriga atualmente, 456 presos; a Unidade 
Prisional de Águas Lindas, com 133 vagas e 869 presos.

Por ser um caso emblemático de destaque nacional, a Colônia 

7 Fonte: MARTINS, Vanessa. Presídios de Goiás têm dois detentos por vaga, aponta estudo. 
Disponível em: <http://g1.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 Público de Goiás. Dados da população carcerária em Goiás. Disponível 
em: <http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2017/05/17/12_32_03_449_Planilha_com_
Rela%C3%A7%C3%A3o_das_Unidades_Prisionais_Regime_Misto_Completa_Passada_
pela_SEAP.xlsx>. Acessado em: 22 fev. 2018.
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Agroindustrial do Regime Semiaberto de Aparecida de Goiânia, por 
exemplo, contava com 468 vagas. No entanto, abrigava 1.195 presos, 
quando ocorreu a rebelião noticiada amplamente em âmbito nacional 
e da qual resultou 9 mortos (TULIO; MARTINS, 2018).

Segundo o último levantamento da situação dos presídios em 
Goiás, feito pela Corregedoria Geral do Tribunal de Justiça do Estado 
de Goiás, havia 15.965 presos para 7.909 vagas no Estado de Goiás9. 
Ou seja, uma taxa de ocupação duas vezes superior à permitida. Não 
bastasse isso, há 22.593 mandados de prisão em aberto, somente no 
Estado de Goiás, aguardando10. Se todos fossem cumpridos, a taxa de 
ocupação seria de quase cinco vezes à de vagas disponíveis.

Além da insuficiência de vagas para abrigar todos os presos, os 
dados ainda fornecidos revelam que não havia camas para todos eles. 
O relatório encaminhado pela Secretaria da Administração Pública e 
Administração Penitenciária do Estado de Goiás – 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 móveis. Ou seja, 16.761 camas 
para os 22.911 presos. Numa conclusão óbvia, percebe-se que o sistema 
prisional goiano conhecia a defasagem de 6.150 leitos para presos que 
estavam encarcerados e não possuíam, sequer, uma cama para dormir.

Veja o quadro:

Região Celas Camas Capacidade Lotação Taxa
1ª Região Metropolitana 662 3605 3107 8671 279%
2ª Regional Noroeste 126 714 833 1604 192%
3ª Regional Entorno 166 1004 1009 3600 356%
4ª Regional Sudeste 239 1182 1236 2297 185%
5ª Regional Centro-Oeste 106 341 447 845 189%
6ª Regional Sudoeste 202 1041 804 2054 255%
7ª Regional Norte 199 1303 1436 1574 109%
8ª 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 Justiça. Banco Nacional 

de Mandados de Prisão. Disponível em: <https://www.cnj.jus.br/bnmp/#/pesquisar>. Acessa-
do em: 28 jun. 2018.
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Os números fornecidos pelo gestor do sistema prisional permi-
tem traçar um diagnóstico de desrespeito a direitos básicos previstos 
na LEP–Lei de Execução Penal.

Com efeito, o artigo 12 da LEP dispõe que o preso terá di-
reito a instalações higiênicas. Prosseguindo, o artigo 83 do mesmo 
diploma legal determina que os estabelecimentos prisionais deverão 
ter lotação compatível 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 aeração, insolação 
e condicionamento térmico, de área mínima de seis metros quadra-
dos. Ora, se há menos de 2.000 celas para mais de 22.000 presos, 
segue-se que há, na média, mais de 10 presos por cela, quando a lei 
determina que o preso fique recolhido em cela individual.

Não somente a questão de arquitetura prisional incomoda. 
As qualidades das instalações, a qualidade da comida fornecida, a 
inexistência de assistência psicológica, médica, dentária. Para onde 
se voltam os olhos há desrespeito a direitos dos presos.

Por isso, não nos surpreendemos com as notícias veiculadas na 
mídia, dando conta de fugas e rebeliões, como aquelas acima divul-
gadas. A barbárie envolveu até a decapitação de presos. Ao final, o 
prédio que abrigava o regime semiaberto da Colônia Penal Agrícola 
Odenir Guimarães, em Aparecida de Goiânia, restou destruído.

3. SISTEMA DE ADMINISTRAÇÃO PRISIONAL EM GOIÁS
A administração dos presídios goianos deveria ser feita, na sua 

totalidade, por agentes carcerários vinculados à Superintendência 
Executiva de Administração Penitenciária. No entanto, no final do 
ano de 2017, havia ainda uma grande quantidade de estabelecimen-
tos que recebiam presos, mas não poderiam ser classificados como 
presídios. Eram estabelecimentos penais adaptados, os quais eram ad-
ministrados pela Polícia Militar ou mesmo por Delegados de Polícia.

No início do ano de 2017, o Governo do Estado de Goiás editou 
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um novo diploma legal, traduzido na Lei Estadual nº 19.962, de 3 de janei-
ro de 2018, que introduziu alterações na estrutura básica e complementar 
da Secretaria de Estado de Segurança Pública e Administração Penitenciá-
ria, alterando denominações e buscando fortalecer o segmento prisional.

A nova formatação do sistema prisional goiano está agora sob a 
responsabilidade da Diretoria-Geral de Administração Penitenciária, 
com autonomia administrativa, orçamentária e financeira, ou seja, 
com maior independência da própria Secretaria de Segurança Pública.

Dispõe o artigo 1º da referida Lei Estadual:
Art. 1º Esta Lei fortalece o segmento prisional no âmbito da Se-
cretaria de Segurança Pública e Administração Penitenciária, que, 
doravante, passa a ser denominada Secretaria de Estado da Segu-
rança Pública, conferindo-lhe formato organizacional diferenciado 
em relação aos demais segmentos dela integrantes, sem prejuízo da 
interação sistêmica existente entre eles por força da Lei nº 17.257, 
de 25 de janeiro de 2011, com as alterações que lhe foram intro-
duzidas, especialmente pela Lei nº 18.687, de 03 de dezembro de 
2014, e da observância do novo regime fiscal instituído pela Emenda 
Constitucional nº 54, de 02 de junho de 2017, a vigorar a partir 
de 1º de janeiro de 2018, atendidos, ainda, os seguintes princípios:

I – gestão compartilhada, nos limites legais, das unidades prisionais, 
mediante parcerias com organizações da sociedade civil ou privada;

II – regionalização do sistema estadual de administração penitenciá-
ria, por intermédio de unidades prisionais que considerem os níveis 
de segurança, abrangência geográfica e perfil do encarcerado;

III – autonomia e independência do órgão estadual de administração 
penitenciária para gestão de vagas, implantação e movimentação dos 
encarcerados;

IV – controle social;

V – garantia e respeito à dignidade da vida das pessoas em privação 
de liberdade e incentivo de implantação de Associações de Proteção 
e Atendimento ao Condenado (APAC’s).

Num primeiro norte, o sistema possibilitará uma gestão com-
partilhada das unidades prisionais, inclusive com parceria do Estado 
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de Goiás com organizações da sociedade civil ou privada (artigo 
1º, inciso I). Nessa perspectiva, o sistema abarca a possibilidade 
de presídios administrados em regime de Parceria Público-Privadas 
– PPP. Tema atual e relevante, as parcerias público-privadas estão 
regulamentadas pela Lei Federal nº 11.079/2004, que disciplinou 
as normas gerais para a licitação e contratação de empresas pela 
administração pública para a exploração de uma atividade típica do 
estado, em regime de concessão.

Outro objetivo da novel legislação de Goiás é a regionalização 
do sistema estadual de administração penitenciária, por meio de 
unidades prisionais regionais distribuídas pelo território goiano, por 
níveis de segurança, atentando-se para a abrangência geográfica e o 
perfil do encarcerado (artigo 1º, inciso II). Busca-se aqui uma maior 
racionalidade na administração dos presos. O Estado de Goiás já 
convive com a realidade de presos faccionados, ou seja, presos vin-
culados a organizações criminosas que operam de dentro do cárcere, 
como o PCC – Primeiro Comando da Capital. Essa regionalização 
possibilita a tramitação dos presos entre as unidades, de modo a 
evitar motins e rebeliões daqueles presos que acabam por assumir 
posições de liderança sobre as ações dos demais detentos.

Também se previu, na nova legislação estadual, um sistema de 
administração penitenciária independente (artigo 1º, inciso III). Para 
melhor entender essa nova proposta, necessário fazer aqui uma breve di-
gressão. Até então, a movimentação dos presos pelos presídios do Estado 
de Goiás estava sujeita à autorização prévia dos juízos vinculados. Nou-
tras palavras, se um determinado detento estava promovendo ações de 
rebelião ou cooptação de colegas para facções criminosas, o diretor do 
presídio deveria solicitar ao juiz seu recambiamento. Nesse caso, haveria 
um incidente judicial, sendo que sua transferência dependeria ainda da 
autorização prévia do juízo para onde fosse levado. Isso, normalmente, 
leva tempo e nem sempre é obtida a autorização. Não há gerenciamento 
possível dentro dessa limitação para a administração das vagas.

Com a independência proposta na nova legislação, caberá à 
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SEAP – Superintendência Executiva de Administração Penitenciária 
ou à agora denominada Diretoria-Geral de Administração Penitenciária 
– DIAP, gerir as vagas do sistema prisional de todo o Estado de Goiás, 
sem necessidade prévia de autorização judicial para deslocamento de 
presos. Esse processo melhora a dinâmica das ações do estado e evita a 
amotinação de presos ou excesso de lotação em apenas algum presídio.

Para a consecução dessa nova realidade, o Tribunal de Justiça 
do Estado de Goiás editou o Provimento 07/2018, que dispõe sobre 
a gestão dos presos no estado. Pela redação dos artigos 2º e 3º do refe-
rido provimento, fica autorizada a movimentação imediata do preso, 
pela própria DIAP, com comunicação posterior ao juízo da execução 
e ao Ministério Público, no prazo de até 5 (cinco) dias. Diz a norma:

Art. 2º A movimentação de preso provisório ou condenado para 
Unidades Prisionais Especiais e Estaduais deverá ser precedida de 
relatório detalhado de órgão específico da Diretoria Geral de Admi-
nistração Penitenciária indicando o elevado nível de periculosidade 
do preso, o qual será enviado ao Ministério Público e ao Poder 
Judiciário, cabendo ao Juiz da Execução Penal e Corregedor dos 
Estabelecimentos Penais realizar o controle de legalidade do ato da 
administração penitenciária.
Parágrafo Único. O relatório mencionado no caput poderá ser apre-
sentado em até 05 (cinco) dias após a movimentação, sempre que 
estas ocorrerem em situação de emergência. Art. 3º A movimen-
tação de preso provisório tratada no art. 2º deverá ser comunicada 
ao Ministério Público e ao Juiz Criminal que exarou a ordem de 
prisão, no prazo de 5 (cinco) dias, que requisitará o preso à Dire-
toria Geral de Administração Penitenciária quando necessária a sua 
apresentação em audiência.

Por fim, houve previsão expressa de incentivo à implantação de 
APAC–Associação de Proteção e Assistência aos Condenados, entidade 
civil de direito privado, que se dedica à recuperação e reintegração social 
dos condenados a penas privativas de liberdade. Em Goiás, a primeira 
experiência está sendo desenvolvida no presídio de Paraúna/GO.

Com essas novas alterações, o novo sistema prisional goiano 
espera funcionar com uma unidade prisional de segurança máxima, 
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denominada de Núcleo de Custódia, com 88 vagas. Também haverá 47 
presídios estaduais, distribuídos em duas regiões, sendo 12 na Região 
Metropolitana de Goiânia e 35 no interior, totalizando 17.167 vagas.

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

Ao depois, merece registro que, na nova legislação, admite-se 
que a quase totalidade dos presídios previstos ainda não foram cons-
truídos. O Diretor-Geral da Administração Penitenciária sinalizou 
para a construção emergencial de módulos de segurança, mas isso 
não tem sido bem recebido pela comunidade jurídica, pois não se 
sabe se tais módulos oferecerão condições de moradia adequadas.

4. CONCLUSÕES
O quadro geral é de falência do sistema prisional. Os números 

não mentem. A prisão não se mostrou um elemento efetivo para re-
duzir a criminalidade. Pelo contrário, a punição pela prisão produziu 
ainda mais presos e insegurança.

A estrutura oferecida pelo estado também é inadequada, es-
pecialmente pelo que se observa no Estado de Goiás. As condições 
do cárcere goiano são especialmente perversas, pois um mínimo 
existencial não está disponível aos detentos.

Um enfrentamento necessário é quanto às vagas disponíveis 
para os presos provisórios. Vê-se que a taxa de ocupação dos presos 
provisórios é superior à taxa de ocupação para os demais detentos. 
O que já é um dado espantoso para os presos em geral, para os 
presos provisórios a situação é alarmante. Nesse particular, duas 
mudanças podem ser consideradas. A primeira é o aumento de vagas 
disponíveis em Goiás. Mas ainda não será suficiente. Outra medida 
é a aplicação do artigo 319 do Código de Processo Penal, ou seja, a 
aplicação de medidas cautelares diversas da prisão.
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A audiência de custódia veio para esse propósito, mas ainda há 
resistência dos juízos na aplicação desse instituto, ante a aplicação da 
percepção punitivista do direito positivo italiano, que se volta contra a 
pessoa do preso, ainda presente no Código de Processo Penal de inspi-
ração fortemente fascista. E a própria sociedade oferece resistência a essa 
nova postura judicial de respeito aos direitos e garantias fundamentais 
do homem. O juiz que assim procede acaba recebendo as críticas decor-
rentes da ideia comum de que a polícia prende e o juiz solta.

Quando se lança um olhar sobre todas as oito regiões administra-
tivas prisionais, verifica-se que todas elas estão com a sua lotação acima 
da capacidade. Pior, o sistema admite a existência de vagas sem camas, ou 
seja, a quantidade de vagas oferecidas no sistema é inferior ao de leitos.

Nesse ambiente de confusão e injustiças, as facções criminosas 
ganham terreno. Sua forma de agir, com hierarquia rígida, exerce um fas-
cínio sobre a juventude criminosa. Os seus líderes são vistos como heróis. 
Prender essa nova juventude, nas condições de cárcere atuais, fomentará 
o desejo de se unirem nessa nova modalidade de crime organizado.

Feitas essas considerações, o que se pretende aqui afirmar, como 
hipótese provável, é que a prisão não se mostra apta a reduzir a atração 
dos delinquentes jovens para as facções criminosas, porque, de modo 
geral, o poderio e a influência acontecem dentro do cárcere. Logo, 
quanto mais prisão, maior será a quantidade de presos recrutados para 
as facções. É necessário estabelecer políticas públicas de cooptação dos 
jovens, para retirá-los das facções criminosas. O Estado precisa apresen-
tar aos jovens delinquentes alternativas atrativas para novos caminhos.

Na implementação da nova legislação estadual, necessário será 
ainda a formulação de políticas públicas que reduzem o encarcera-
mento. Do contrário, os presídios nunca serão suficientes. A nova 
política, por exemplo, já dimensiona uma quantidade de vagas infe-
rior àquela demanda já observada. São pouco mais de 17 mil vagas 
para uma demanda já superior a 22 mil presos.

Por fim, merece aqui uma reflexão. A melhor maneira de manter 
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as coisas tais como estão é continuar fazendo tudo de igual forma. E 
um procedimento eficaz para agravar o estado do paciente é negar a 
existência da doença. Então, diga-se logo, que o sistema prisional brasi-
leiro é cruel, seletivo e deletério. Cruel, posto que o Estado recolhe seus 
encarcerados em ambientes impróprios para moradia, mesmo que de 
animais, quanto mais de seres humanos, submetendo-os à situação de-
gradante e patogênica em espaços minúsculos e superlotados. Seletivo, 
posto que tais condições atingem mais intensamente os pobres e mar-
ginalizados. Há preço 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, lícita ou ilicitamente, no ambiente prisional. Aos 
pobres, sobra a comida do estado, a cama do estado, quando há cama, 
o atendimento médico do estado, todos da pior qualidade. Deletério, 
posto que a falácia do caráter socializador da pena não passa de um belo 
discurso. E as bonitas palavras não se transmudam em verdade, tão 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 políticas públicas carcerárias goianas um novo olhar 
sobre a situação do cárcere, para que a Lei Estadual nº 19.962/2018 
seja bem mais do que uma carta de intenções.
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voltar ao convívio social sem discriminações.

No contexto da normatividade constitucional é dever do Estado 
ressocializar, na prática pergunta-se se há possibilidade disso. Então, espe-
ra-se encontrar respostas na prática, a efetividade da dignidade humana no 
processo de reeducação na Cadeia Pública do município de Anápolis-GO.

Para a elaboração do artigo utilizou-se o método bibliográfico, 
documental e dados estatísticos.

2. HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL – ASPECTOS 
PRINCIPIOLÓGICOS CONSTITUCIONAIS QUE EMBASAM 
O ESTADO BRASILEIRO

A força normativa de uma Constituição depende da realida-
de sua histórica que não se resume àquela presente no momento de 
sua edição, sua normatividade imperiosa determina o ajustamento 
político e social da realidade. Sua forma normativa é o que a preser-
va em tempos de afronta aos princípios do Estado constitucional. 
Ao contrário de Lassale, Hesse postula valor jurídico e normativo da 
Constituição. HESSE, (1991, p. 19).

A Constituição transforma-se em força ativa se essas tarefas forem 
efetivamente realizadas, se existir a disposição de orientar a própria 
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos 
os questionamentos e reservas provenientes dos juízos de convi-
vência, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.

Há uma crise no sistema prisional brasileiro e o tratamento 
dado aos encarcerados desafia os princípios da força normativa da 
Constituição e do fundamento da Máxima Efetividade. Quando o 
Estado, por seus agentes, descumpre o preceito constitucional da 
dignidade da pessoa humana, sob o véu da incompetência de gestão 
do sistema prisional, ou sob a alegação da falta de condições para 
a efetivação da ressocialização humanizada descuida do mínimo de 
eficácia normativa e se torna uma fragilidade para o estado de direito. 
Independente disso resiste o dever constitucional de efetivar a resso-
cialização. HESSE (1991, p. 15), a respeito da eficácia normativa da 
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Constituição traz o ensinamento:
[...] a pretensão de eficácia de uma norma constitucional não se 
confunde com as condições de sua realização; a pretensão de eficácia 
associa-se a essas condições como elemento autônomo. A Consti-
tuição não configura, portanto, apenas expressão de um ser, mas 
também de um dever ser; ela significa mais do que simples reflexo das 
condições fáticas de sua vigência, particularmente as forças sociais 
e políticas. Graças à pretensão de eficácia, a Constituição procura 
imprimir ordem e conformação à realidade política e social.

Assim o que se observa é uma efetividade constitucional no plano 
formal que não isolado da efetividade matéria, tomando a primeira 
como a perfeição da Lei Maior e a segunda como a fragilidade da capaci-
dade administrativa gerencial dos diversos aparelhos sociais para mudar 
a realidade. Especialmente no âmbito da segurança pública em especial 
do sistema prisional a distância entre o legislado e o vivido é abismal.

2.1. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM A EXE-
CUÇÃO PENAL

Os princípios expressos na Constituição Federal de 1988 estão 
separados doutrinariamente, em dois tipos: fundamentais e gerais. 
Os princípios constitucionais fundamentais são os basilares da com-
posição e estruturação do Estado. O Princípio democrático, o qual 
afirma que o poder político pertence ao povo. O princípio federativo, 
o qual refere-se à forma de Estado adotada pelo Brasil, caracterizada 
por uma ordem soberana e diversas ordens políticas autônomas, e o 
princípio 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. Já os princípios gerais 
possuem quatro subdivisões: Princípio da legalidade, fundamento da 
Igualdade, princípio do devido processo legal e princípio do acesso ao 
judiciário. (MIRANDA apud CASTRO, 2006, p.135-179).

No diz que diz respeito a verificação da humanização da pena 
de reclusão apontam-se os princípios da Legalidade pelo qual todas 
as entidades, indivíduos, instituições e poderes constituídos devem 
se submeter aos preceitos legais.
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A Dignidade da Pessoa Humana vista como princípio consti-
tucional está prevista no artigo 1º, inciso III, da Constituição Federal 
de1988 e atualmente toma o papel de um dos fundamentos da Re-
pública Federativa brasileira. Em diversos artigos, a Carta Magna 
define tal princípio como sendo norteador do Estado Democrático 
de Direito, ao tratar da proteção à vida, do direito à saúde, à moradia 
digna, garantindo a liberdade, a igualdade, o acesso à justiça, bem 
como quando trata do meio ambiente sustentável, capaz de atender 
às necessidades sociais presentes e futuras.

Tratada como direito fundamental constitucional, a dignidade 
da pessoa humana reflete um valor inestimável, e auxilia na aplicação 
e na interpretação de todas as demais normas legais ao respeito dessa 
garantia. A dignidade humana é uma característica inerente a todas as 
pessoas e tem por objetivo colocá-los a salvo de qualquer ato discri-
cionário, seja qual for o agente e protegê-los de ausência de condições 
mínimas de sobrevivência. É da própria essência do ser humano ser 
dotado dessa condição e qualidade. Merece especial destaque na exe-
cução penal como um princípio norteador para garantir a reeducação 
do condenado. Nesse sentido, PIOVESAN diz que (2000, p. 54):

A dignidade da pessoa humana, (...) está erigida como princípio matriz 
da Constituição, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando 
a interpretação das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e 
Garantias Fundamentais, como cânone constitucional que incorpora as 
exigências de justiça e dos valores éticos, conferindo suporte axiológico a 
todo o sistema jurídico brasileiro.

Os princípios expressos na Constituição Federal de 1988 sejam 
gerais ou específicos relacionados à execução penal traduz a humani-
zação da pena e robustece o padrão da humanização da ressocialização 
em face da legalidade estrita, da isonomia devida, e a dignidade da 
pessoa humana que merece especial destaque na execução penal como 
um princípio norteador para garantir a reeducação do condenado.

2.2. OS PRINCÍPIOS DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL
Em face da sentença condenatória, decorrido o prazo para o 
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seu trânsito 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 repressão e a reeducação do infrator 
e a prevenção social nos temos Constitucionais. A Lei nº 7.210/84 
disciplina a execução penal, com institutos jurídicos próprios, em 
atenção a medidas de Política Criminal.

A execução penal é um processo jurisdicional e administrativo 
no qual são praticados atos decisórios do juiz quando determina os 
regimes penais e sua progressão e regressão, livramento condicional e 
saídas temporárias. Há 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 princípios mais importantes associados à execução 
penal os mais importantes são legalidade, igualdade, jurisdicionalidade, 
individualização da pena, proporcionalidade, publicidade, mas prin-
cipalmente há que se observar o princípio da humanização da pena, 
reservando ao apenado um tratamento sem regalias, mas absolutamente 
respeitoso à integridade física, psíquica do reeducando. NOGUEIRA 
(2012, p.7) disserta sobre os princípios associados à execução penal:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Código de 
Processo Penal, é indispensável à existência de um processo, como 
instrumento viabilizador da própria execução, onde devem ser 
observados os princípios e as garantias constitucionais, a saber: 
legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real, 
imparcialidade do juiz, igualdade das partes, persuasão racional ou 
livre convencimento, contraditório e ampla defesa, iniciativa das 
partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdição, entre 
outros. Em particular, deve-se observar o princípio da humanização 
da pena, pelo qual se deve entender que o condenado é sujeito de 
direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que haja excesso 
de regalias, o que tornaria a punição desprovida da sua finalidade.

O Princípio da Legalidade no sistema prisional decorre do preceito cons-
titucional contido no artigo 5º em seu inciso II, que protege os indivíduos 
contra os arbítrios cometidos pelo Estado ou outros particulares, durante 
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o cumprimento da pena imposta. A Lei nº 7210/ 84, arts. 2º e 3º deter-
minam que a jurisdição seja exercida na forma das Leis. O princípio da 
legalidade encontra-se expresso nos arts. 2º e 3º da Lei n.º 7.210/84, e 
somente em virtude da lei também o indivíduo está obrigado a fazer ou 
deixar de fazer. Deve cuidar para que não seja um ato, um comporta-
mento ou uma atividade proibida por lei. (ESTEFAM, 2012, p.128).

O princípio da legalidade norteia a execução 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 princípio da legalidade não é unicamente do Juiz, mas também do 
agente da Administração Pública envolvido com a execução penal. A 
lição de MEIRELLES (1991, p. 78):

Na Administração Pública, não há liberdade nem vontade pessoal. 
Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei 
não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a 
lei autoriza. A lei, para o particular, significa ‘pode fazer assim’; para 
o administrador público significa deve fazer assim.

O princípio da Igualdade está na Constituição Federal de 1988 
em seu artigo 5º, caput, d garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros, residentes no país, nas suas relações indivíduo-indivíduo e 
indivíduo – Estado o direito a um tratamento isonômico através da lei. 
O princípio da igualdade determina a proibição de discriminação dos 
condenados por causa de sexo, raça, trabalho, credo religioso e con-
vicções políticas, os juízos ou tribunais de exceção (art. 5º, XXXVII, 
da CF); o Juiz Natural, (art. 5º, LIII, da CF); a indeclinabilidade ao 
processo legal, em caso de privação da liberdade (art. 5º, LIV, CF); o 
tratamento isonômico que o Juiz deve dispensar às partes integrantes 
da relação jurídico-processual pois todos gozam dos mesmos direitos. 
CAPEZ (2015, p. 65) leciona:

Trata-se de princípio constitucional que atua em todas as áreas do re-
lacionamento indivíduo-indivíduo e indivíduo-Estado. O princípio 
da igualdade jurisdicional compreende: a igualdade de todos perante 
a lei, sem distinção de qualquer natureza (art. 5º, caput, da CF); a 
inexistência de juízos ou tribunais de exceção (art. 5º, XXXVII, da 
CF); a consagração do Juiz Natural, pois ninguém será processado 
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sem sentenciado senão pela autoridade competente (art. 5º, LIII, da 
CF); a indeclinabilidade da prestação jurisdicional a qualquer pessoa 
(art. 5º, XXXV, da CF); a garantia de qualquer pessoa ao processo 
legal, em caso de privação da liberdade (art. 5º, LIV, da CF); o tra-
tamento isonômico que o Juiz deve dispensar às partes integrantes 
da relação jurídico-processual.

O Princípio da Jurisdicionalidade aponta para a execução penal como 
um procedimento jurisdicional, o que significa que a intervenção do 
juiz, na execução da pena, de maneira eminente jurisdicional, sem ex-
cluir aqueles atos acessórios, de ordem administrativa, que acompanham 
as atividades do magistrado. A participação do juiz na execução da pena 
não decorre unicamente do princípio da proteção judiciária, consagra-
do expressamente no texto constitucional. A lei determina a aplicação 
dos princípios e regras do Código de Processo Penal, como consequência 
lógica da interação existente entre o direito de execução das penas e das 
medidas de segurança e os demais ramos do ordenamento jurídico, prin-
cipalmente os que regulam em caráter fundamental ou complementar os 
problemas postos pela execução, como bem aduz a Exposição de Motivos 
da Lei de Execução Penal. (CAPEZ, 2011, p.56)

O Princípio da Personalidade, também denominado princípio da 
intranscendência, segundo o qual a pena não pode ir além da pessoa do 
autor da infração, conforme previsão constitucional. Além disso, vale 
notar o disposto no art. 8º do Pacto de São José da Costa Rita, implan-
tado pela Convenção Americana dos Direitos Humanos, ratificada no 
Brasil em 25 de setembro de 1992, que prevê de forma cristalina que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e 
dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, 
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na 
apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para 
que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, 
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

O princípio da individualização da pena na execução penal, 
ocorre em três momentos: o da cominação; o da aplicação ao caso 
concreto e o da execução da pena, refere-se a obrigação constitucional 
do Estado quanto à organização das condições para o cumprimento da 
pena, em relevo a privação da liberdade conforme se verifica no art. 5º, 
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inciso XLVI CF/88, e há que observar os critérios de individualização 
da pena quanto ao estabelecimento que será 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. 5º inciso XLVIII, CF/88. Para 
tanto impõe-se a criação de uma Comissão Técnica de Classificação, 
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 procederá a clas-
sificação do reeducando segundo seus antecedentes e personalidade.

Estabelecido, de forma expressa, no artigo 5º, inciso LV, da 
Carta Magna de 1988 a garantia do princípio do contraditório e 
à ampla defesa e do devido processo legal e todos os recursos ine-
rentes a estes princípios para o cidadão e para as pessoas jurídicas, 
aos acusados e aos litigantes em processo judicial ou administrativo 
conforme determinado no inciso V do artigo 5º da Constituição 
Federal de 1988. Deriva ainda destes princípios a publicidade e o 
duplo grau de jurisdição sob os quais a parte deve conhecer de todos 
os atos e fases processuais não se admitindo processo ou procedi-
mentos secretos e quando insatisfeito com a decisão proferida, via 
de regra, pode recorrer à instância superior colegiada para revisão 
da sentença. A lição de Aury Lopes Jr (2012, p. 239):

O contraditório pode ser inicialmente tratado como um método de 
confrontação da prova e comprovação da verdade, fundando-se não 
mais sobre um juízo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado 
e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusação (expressão do 
interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressão do interesse do 
acusado–e da sociedade–em ficar livre de acusações infundadas e 
imune a penas arbitrárias e desproporcionadas). É imprescindível 
para a própria existência da estrutura dialética do processo. O ato 
de contradizer a suposta verdade afirmada na acusação (enquanto 
declaração petitória) é ato imprescindível para um mínimo de con-
figuração acusatória do processo. O contraditório conduz ao direito 
de audiência e às alegações mútuas das partes na forma dialética.

Derivado do fundamento da Dignidade da Pessoa Humana 
previsto no artigo 1º, inciso III, CF/88, o princípio da humanização 
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da pena é aquele no qual é assegurado, aos condenados, penas que não 
desrespeitem a sua condição humana. Assim, é vedada a pena de morte, 
artigo 5º, 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 5º, III, CF/88, e segundo a Convenção 
Americana de Direitos Humanos, da qual, o Brasil é signatário, em seu 
artigo 5º, alínea 6, expressa que as penas privativas de liberdade devem 
ter por finalidade essencial a reforma e readaptação do delinquente.

O Princípio da Proporcionalidade ou o princípio da racionali-
dade alcança também a esfera administrativa, através desse princípio é 
vedado à Administração Pública valer-se de medidas que extrapolem 
o necessário para a concretização da finalidade almejada. Dessa forma, 
tenta adequar os meios e os fins, vedando-se qualquer imposição de 
obrigações, restrições e sanções exacerbadas. A proporcionalidade não 
deve ser considerada unicamente no momento da cominação ou da apli-
cação da pena, estende-se ao momento de sua execução. Desta forma, 
o princípio da proporcionalidade não está expressamente previsto no 
texto constitucional, contudo pode ser analogicamente extraído dos 
artigos 37, 5º, inciso II e 84, inciso IV, todos da Carta Magna de 1988.

O Princípio da Publicidade dos atos processuais, conduz a uma 
garantia de independência, imparcialidade, autoridade e responsabili-
dade do juiz. Encontra exceção nos caos em que o decoro ou o interesse 
social aconselhem que eles não sejam divulgados. Os atos processuais da 
execução penal são públicos, e a publicidade só poderá ser limitada por 
lei quando a defesa da intimidade do sentenciado ou o interesse social o 
exigirem. O art. 198, da Lei de Execução Penal, que prevê ser defeso ao 
integrante dos órgãos da execução penal, e ao servidor, a divulgação de 
ocorrência que perturbe a segurança e a disciplina dos estabelecimentos, 
bem como exponha o preso à inconveniente notoriedade, durante o 
cumprimento da pena. (art. 5º, LXI, da Constituição Federal).

Pelo princípio da humanização da pena, encontra-se previsto na 
Constituição Federal, que estabelece em seu art. 5º, inciso LXVII, a exe-
cução penal deve obedecer aos parâmetros modernos de humanidade, 
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consagrados internacionalmente, mantendo-se a dignidade humana do 
condenado. As penas mencionadas ferem o estágio atual da civilização 
humana, tendo sido, portanto, abolidas de nosso ordenamento jurídico 
assim não se admite pena cruel, trabalhos forçados e banimento pena 
de caráter perpétuo ou de morte. Neste princípio é possível agregar 
outro princípio fundamental. O da dignidade da pessoa humana que 
entremeia todos os demais princípios. (MIRABETE, 1995, p.26).

3. OBJETIVOS DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL
A Lei de Execução Penal–LEP é multidisciplinar junta-se ao 

direito penal e processual penal, ao direito constitucional, adminis-
trativo, à psiquiatria, ao serviço social, à criminologia e à sociologia 
para regulamentar a dinâmica do cumprimento da pena. Quando a 
pessoa preenche os três substratos do conceito analítico de crime: fato 
típico, fato ilícito, culpabilidade ou agente culpável caso advenham 
provas de autoria e materialidade do ato ilícito a consequência jurídica 
é a sanção penal condenatória.

A individualização da pena tem três momentos: o da comi-
nação; da aplicação da lei ao caso concreto e o da execução da pena. 
Respeitando essa cominação legal, o juiz deve aplicar a quantidade 
que, no caso concreto, atenda à finalidade da pena, ou seja, a recupe-
ração social do criminoso. A cominação e a aplicação da lei ao caso 
concreto se completa pela ação e decisão do juízo criminal via do 
Direito Penal e Processual Penal. O processo de execução se efetiva 
no conjunto dos poderes Judiciário e Executivo Federal, Estadual e 
Municipal sob a fiscalização do Ministério Público.

O objetivo da Execução Penal é proporcionar ao preso, seja 
ele provisório condenado pela Justiça Eleitoral ou Militar, quando 
recolhido a estabelecimento sujeito à jurisdição ordinária a efetivida-
de do cumprimento de sua pena no limite do disposto na sentença 
ou decisão criminal sem distinção de qualquer natureza seja racial, 
social, religiosa ou política obrigando o Estado oferecer as condi-
ções para a ressocialização e integração social do condenado e do 
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internado à comunidade. (Art. 1º da Lei de Execuções Penais)

Para tanto determina a classificação e a assistência material à 
saúde; jurídica; educacional; social; e religiosa. O trabalho do conde-
nado que pode ser interno ou externo, é um dever social e deverá ser 
exercido em condições dignas, higiênicas e seguras com a finalidade de 
educar, produzir, remunerar na razão a maior de 3/4 (três quartos) do 
salário mínimo e comutar a pena e complementa nos artigos 40 e 41 
determinando os direitos específicos, todos no sentido d reconstrução 
do cidadão e a assistência ao egresso, art. 25 e 26, LEP.

4. EFETIVIDADE DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL NO BRASIL
O Sistema Prisional brasileiro que acolhe os sentenciados à 

pena de privação de liberdade tem o mesmo perfil e a mesma dinâ-
mica de atendimento, previsto na Lei de Execuções Penais. A tabela 
1 com dados do Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; apresenta 
um panorama geral da população prisional brasileira. É possível 
observar, no primeiro semestre de 2014, o número de pessoas pri-
vadas de liberdade no Brasil ultrapassou a marca dos seiscentos mil. 
O número de presos é consideravelmente superior às quase 377 mil 
vagas do sistema penitenciário, totalizando um déficit de 231.062 
vagas e uma taxa de ocupação média dos estabelecimentos de 161%. 
Em outras palavras, em um espaço concebido para custodiar 10 pes-
soas, existem por volta de 16 indivíduos encarcerados. Onde se vê a 
razão da superpopulação carcerária em todo pais que compromete 
o processo de ressocialização.

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

BRASIL – 2014

População prisional 607.731
Vagas 376.669
Déficit de vagas 231.062

Fonte: Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; IBGE, 2014



124 DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO CIDADÃ

A tabela 2, com dados do ICPS (Internacional Center for Prison 
Studies), referente ao ano de 2014, trás um panorama geral da situação 
prisional entre quatro países escolhidos em razão do maior número de 
presos no mundo. Em números absolutos, o Brasil tem atualmente, 
cerca de 300 presos para cada cem mil habitantes no país. O que 
representa a quarta maior população prisional entre os vinte países 
pesquisados, ficando atrás apenas dos Estados Unidos, da China e da 
Rússia figurando também como a maior porcentagem de presos sem 
condenação na razão de 41% da população carcerária.

Tabela 2. Contextualização do sistema prisional brasileiro no 
mundo–Informações prisionais dos quatro países com maior 

população prisional do mundo

PAÍS
POPULAÇÃO 

PRISIONAL

TAXA DA 
POPULAÇÃO 

PRISIONAL PARA 
CADA 100.000 
HABITANTES

TAXA DE 

OCUPAÇÃO

TAXA DE 
PRESOS SEM 

CONDENAÇÃO

Estados 
Unidos

2.228.424 698 102,70% 20,40%

China 1.657.812 119 - -

Rússia 673.818 468 94,20% 17,90%

Brasil 607.731 300 61,00% 41,00%

Fonte: dados do ICPS (Internacional Center for Prison Studies), último dado disponível 
para cada país. 2014

De acordo com os últimos dados do INFOPEN/MJ (Sistema de 
Informações Penitenciárias) coletados entre os anos de 1990 a 2014, a 
população prisional brasileira ultrapassou a 607.731 pessoas. Pela pri-
meira vez, o número de presos no país ultrapassou a marca de 600 mil. 
O número de pessoas privadas de liberdade em 2014 é 6,7 vezes maior 
do que em 1990. Desde 2000, a população prisional cresceu, em média, 
7% ao ano, totalizando um crescimento de 161%, valor dez vezes maior 
que o crescimento do total da população brasileira, que apresentou au-
mento de apenas 16% no período, em uma média de 1,1% ao ano. A 
população carcerária em Goiás em 2014 era de 13.344 com uma taxa 
de aprisionamento de 203,0 por cada 100.000 habitantes.
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Gráfico 1. Evolução das pessoas privadas de liberdade (em mil)

Fonte: Ministério da Justiça – a partir de 2005/2014, p. 14 INFOPEN/MJ

Confirmando os dados do Ministério da Justiça, os dados 
divulgados pela CONECTAS mostram que enquanto a população 
brasileira cresceu no índice de 30% nos últimos 20 anos, a popu-
lação carcerária no mesmo período de tempo teve um crescimento 
de 380%. Tal crescimento acarretou no déficit de vagas no sistema 
carcerário brasileiro, que ultrapassou 200 mil vagas, onde em cada 
grupo de 10 presos, só existe lugar para 6 presos, sendo preocupante 
a questão da superlotação nos presídios de todo o Brasil.

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

Consequentemente, conforme pesquisas bibliográficas realizadas 
sobre as prisões brasileiras é demonstrado que a condição de espaço 
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e atendimento são precárias e insalubres, isso ainda aliado a uma má 
alimentação, sedentarismo e uso de drogas. Ademais, adquirem as mais 
variadas doenças no interior das prisões. As mais comuns são as doenças 
do aparelho respiratório, como a tuberculose e a pneumonia. Também 
é alto o índice da hepatite e de doenças venéreas em geral, estima-se 
que aproximadamente 20% dos presos brasileiros sejam portadores do 
HIV, principalmente em decorrência do homossexualismo, derivado 
da violência sexual praticada por parte dos outros presos, e do uso de 
drogas lícitas e ilícitas. (MJ/DEPEN2014, p. 113 a 115)

Assim percebe-se que no contexto nacional há uma desarmo-
nia entre a verdade legal e a realidade. Há divergências incorrigíveis 
entre o discurso da ressocialização e as práticas nesse processo. O 
problema apenas começa no espaço físico insuficiente e inadequado. 
O atendimento é precário quanto à pessoa do condenado que não tem 
respeitado o principal princípio constitucional da dignidade humana. 
Saúde, educação, profissionalização, resgate dos vínculos com a famí-
lia e com a sociedade e acompanhamento do egresso.

5. EFETIVIDADE DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL NO 
CENTRO DE REINSERÇÃO SOCIAL DE ANÁPOLIS

As tabelas representam a comparação feita entre a Lei de Exe-
cução Penal e a realidade que está sendo enfrentada pelo Presídio 
da Cidade de Anápolis, através de dados coletados em relatórios da 
rotina, em visitas à Cadeia Pública de Anápolis.

Tabela 3: Comparação a respeito da classificação dos condena-
dos no Presídio de Anápolis.

NA LEI NA PRÁTICA

Classificação por personalidade, 
crime cometido e 
compleição física. 

Separação entre apenas entre 
prisão cível e penal; e por regime 
interno (Ala C) em razão de 
crimes sexuais.

Fonte: Relatórios da rotina da Cadeia Pública de Anápolis 2016
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Tabela 4: Superlotação no Presídio de Anápolis.

SUPERLOTAÇÃO NO PRESÍDIO
CAPACIDADE REALIDADE

220 +/- 650
Fonte: Relatórios da rotina da Cadeia Pública de Anápolis 2016

Tabela 5: Vagas por cela no Presídio de Anápolis

VAGAS POR CELA
CAPACIDADE REALIDADE

8 +/- 25
Fonte: Relatórios da rotina da Cadeia Pública de Anápolis 2016

A realidade carcerária em Anápolis apenas reflete o que acontece 
em todo o Brasil. Não há efetividade da Lei de Execução Penal. A análise 
dos dados disponibilizados demonstra diversas fragilidades no sistema. 
O espaço físico, a política interna de atendimento interno, a equipe téc-
nica e diretoria, o acompanhamento do egresso, a dignidade da pessoa 
humana e a ressocialização são apenas discursos que não refletem a 
realidade. Através do estudo dos dados do Centro de Reinserção Social 
de Anápolis é possível ver que além da inexistência de um sistema o que 
se fortalece dia a dia é o contrário da Lei em muitos aspectos.

Na atual diretoria da Cadeia Pública de Anápolis, o trabalho é 
voltado para a ressocialização do condenado. Também é visado manter 
seus familiares em contato indireto com o foco de garantir certo amparo 
principalmente após o egresso e ainda evitar que mais atores desta 
mesma família sejam atingidos pelo crime. A administração é respon-
sabilidade de um diretor contratado e remunerado pelo Estado de Goiás 
e a dinâmica da gestão é estabelecida pela Agência Prisional de Goiás 
com a parceria do município com relação a alimentação, educação e 
saúde. (Fonte: Relatórios internos da Unidade Prisional 2013).

O Centro de Reinserção Social de Anápolis–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 pavilhões, 
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sendo um destinado para os reeducandos incursos nas práticas delitivas 
de natureza sexual, um destinado às mulheres, um para a prisão civil e 
o quarto para os demais. Assim a separação dos reeducandos se dá mais 
em razão de manter a disciplina do que em razão da tipologia delitiva 
e sem atentar para a compleição física e idade. Como demonstrado nas 
tabelas, a capacidade do Presídio de Anápolis é para 220 presos, todavia 
a população média é de 650 presos, o que corresponde a 25 presos por 
cela. (Relatório de atendimento Presídio de Anápolis, 2016)

Determina a Lei que o estabelecimento penal, conforme a sua 
natureza, deverá contar em suas dependências com áreas e serviços desti-
nados a dar assistência, educação, trabalho, recreação e prática esportiva 
(Art. 83, LEP). Em Anápolis, o Centro de Reinserção Social e a Assis-
tência conta com os espaços de trabalho, educação, recreação e prática 
esportiva. (Relatório administrativo do Presídio de Anápolis , 2016)

A assistência material para os reeducandos prestada pela direção 
prisional se revela na alimentação, água, energia, orelhão público no pátio, 
agentes prisionais. Condições gerais do abrigo nas celas e nos espaços 
comuns de convivência. Não fornece rouparia, nem objetos de higiene 
pessoal, mas permite o uso de fogões e televisões nas celas, ainda que 
ofereça quentinhas contendo carne, arroz feijão, salada ou legumes e uma 
sobremesa. (Relatório administrativo do Presídio de Anápolis , 2016).

A assistência à saúde é feita através da Estratégia da família muni-
cipal que atende os casos de urgência e pequenas queixas, assim como o 
acompanhamento de administração de medicação de rotina e vacinação, 
faz coleta para exames quando necessário. Os atendimentos de casos mais 
graves são feitos nos hospitais e clínicas do município. A saúde bucal 
também é tratado na própria unidade e a saúde emocional fica por conta 
de uma psicóloga que acompanha os reeducando com queixas. Assim, 
a equipe de saúde conta coma a estratégia de saúde da família, médico, 
enfermeira, psicóloga, odontólogo, e assistente social. (Relatório de aten-
dimento médico e de enfermagem do Presídio de Anápolis , 2016)

A assistência jurídica é prestada pela assistência judiciária local 
do município sempre que necessário e pelas faculdades de direito no 
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sistema de mutirões uma vez por ano. O atendimento por advogados 
particulares é a maioria e para os encontros existe um parlatório com 
duas salas adequadas para isto.

A assistência educacional é prestada pelo município, sendo ela: 
a escolarização formal, em nível de alfabetização, ensino fundamental, 
médio e profissionalizante. São cadastrados cerca de 170 reeducandos 
no projeto de ensino fundamental e médio e mais de 200 no projeto 
de leitura, abrangendo obras literárias 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 remição de 3 horas. A assistência estende-se 
até o egresso quanto aos cursos profissionalizantes de assentamento 
de piso, marcenaria, etiquetagem de roupas, fabricação de sapato dos 
quais participaram 70 reeducandos.

Referente à assistência social, segundo o art. 40, inciso X, 
da LEP é garantida a visita do preso, do cônjuge, de parentes, e 
amigos em dias determinados. No presídio de Anápolis as visitas 
são realizadas em todos os domingos do mês. Uma vez observado 
que, as crianças só podem permanecer no local até às 13:00 horas. 
A assistência religiosa no Centro de Reinserção Social Anápolis é 
permitida com apoio da Pastoral Carcerária Católica, igrejas evan-
gélicas e grupos da doutrina espírita, devidamente cadastrados junto 
à direção, as quais fazem um trabalho aos domingos e quando ne-
cessário o atendimento individual aos reeducandos. (Relatório de 
atendimento de assistência social do Presídio de Anápolis , 2016)

O trabalho do condenado é interno, é um dever social e 
deverá ser exercido em condições dignas, higiênicas e seguras de 
acordo com a finalidade de educar, produzir, remunerar na razão a 
maior de 3/4 (três quartos) do salário mínimo e comutar a pena e 
complementa nos artigos 40 e 41 determinando os direitos especí-
ficos, todos no sentido de reconstrução do cidadão e a assistência ao 
egresso, art. 25 e 26, LEP. No Presídio de Anápolis não são todos os 
presos que trabalham na montagem de camisetas de uma grande em-
presa do município e a preferência do trabalho é dada para aqueles 
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que possuem mais tempo de pena para cumprir.
Segundo disposto no capítulo II da LEP, é assegurado a assis-

tência ao preso e ao internado como um dever do Estado, objetivando 
prevenir o crime e orientar o retorno à convivência em sociedade 
independente de classe social, e do crime, cometido todos são levados 
a ressocialização procurando sempre manter a dignidade humana. O 
mal egresso é culpa da falta de oportunidade ofertada pelo estado. 
Infelizmente, o quadro em exposto é contrário as expectativas. Em 
Anápolis falta unidade para regime semiaberto e conseguintemente 
tem-se problemas de superlotação e conflitos internos.

6. CONCLUSÕES
O direito pátrio consagra ao Estado o direito de punir consis-

tente no direito de imposição de uma pena ao infrator quando da 
ocorrência de uma empreitada criminosa, devidamente apurada em 
processo judicial, sendo garantido o contraditório e a ampla defesa 
do delinquente. Por outro lado, há se ressaltar o caráter preventivo 
e repressivo da punição, pois após sua aplicação e cumprimento, 
o infrator deverá ser reingressado em sociedade, uma vez que, ao 
menos em tese, encontra-se ressocializado.

Por isso, imprescindível é o cumprimento dos princípios nor-
teadores da execução penal, previstos na Lei nº 7.210/84 como 
instrumentos de dignidade do condenado, visando à legitimidade da 
pena imposta. Todavia a imputação penal e o encarceramento sem 
as garantias da ressocialização nos termos da Lei de Execução Penal, 
coloca o estado em posição de réu tanto quanto fora o delinquente 
até sua condenação. Ironicamente enquanto o condenado, ainda que 
forçado por uma sentença condenatória começa a cumprir a lei, o 
estado, que condenou a partir desse momento descumpre-a por não 
oferecer as condições legais a que está por lei.

Como já observado anteriormente, a pretensão objetivada com a 
aplicação da pena ao indivíduo que cometeu um delito é punir, assim 
como prevenir a reincidência, e ainda possibilitar sua reabilitação na 
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sociedade. É de grande importância demonstrar que há a possibilidade 
de ressocialização do apenado no meio social de maneira produtiva, pau-
tando-se pelo princípio constitucional da dignidade da pessoa humana.

O município de Anápolis tem uma unidade prisional com 
toda estrutura de espaço, recursos humanos, recursos materiais e 
equipamentos para atender 220 presos, todavia a superpopulação 
carcerária atendida na unidade gira em torno de 650 o que prejudica 
qualquer logística planejada. Portanto, é perceptível a necessidade 
de uma instituição penitenciária humana, que recupere de fato o 
preso, para que dessa forma a sociedade não sofra as consequências 
da revolta gerada pela degradação humana do preso devido à preca-
riedade e falência do sistema carcerário brasileiro.

A lei de execução penal é perfeita como uma utopia, na prática até 
o que se oferece é prejudicado pela superpopulação, pela ineficiência e 
pela descontinuidade e pela idéia de que nas prisões só existem bandidos, 
ao que se pode observar ser uma contradição vez que alí se tem algum 
preso descumprindo a lei, o faz sob a batuta do estado por seus repre-
sentantes. Assim o atestado de incompetência no processo de gestão do 
sistema prisional reclama um profundo estudo deste processo de gestão, 
para se preciso expandir a quantidade de estabelecimentos prisionais.

É de suma importância entender que o estado não deve coi-
tatizar o preso, mas sim reeducá-lo para reinseri-lo na sociedade de 
uma maneira digna e assim evitar a reincidência e consequentemente 
mudar todo o cenário carcerário do país.
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1. INTRODUÇÃO
O sistema prisional brasileiro vivencia uma das suas piores 

crises. As omissões e falhas estruturais têm se tornado mais eviden-
tes, embora existam outros setores sociais em que são percebítiveis 
violações sistemáticas de direitos fundamentais. A superlotação e pre-
cariedade carcerária talvez sejam os problemas que mais se destacam 
em relação aos demais, o que constitui um dos pilares das violações 
sistemáticas e generalizadas de direitos fundamentais dos presos.

A Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execução Penal), o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Políticos, a Convenção contra a Tortura 
e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a 
Convenção Americana de Direitos Humanos, bem como os princí-
pios presentes na Magna Carta de 1988 são flagrantemente violados 
todos os dias no Brasil.

Por meio da liminar concedida na Arguição de Descumprimento 

1 Acadêmica do Curso de Direito da UniEVANGÉLICA – Centro Universitário de Anápolis/
GO. E-mail: jessycadias866@hotmail.com. Telefone: (62) 9-9315-6264. 

2 Professor orientador do Núcleo de Pesquisa em Direito do Curso de Direito da UniEVAN-
GÉLICA – Centro Universitário de Anápolis/GO. Doutorando em Letras e Linguística pela 
Universidade Federal de Goiás/UFG e advogado militante. E-mail: profleonardorodrigues@
gmail.com. Telefone: (62) 9-9148-8900.



134 DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO CIDADÃ

de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF), o instituto do Estado 
de Coisas Inconstitucional (ECI) foi reconhecido no Brasil, ante a 
ocorrência de violação massiva de direitos fundamentais dos presos, 
considerando o quadro de superlotação carcerária e das condições 
degradantes das prisões do país. O referido instituto revela um avanço 
no processo de reconhecimento das garantias dos presos, um amadu-
recimento dos princípios esculpidos na Constituição de 1988, que é 
comumente chamada de Cidadã.

O presente artigo tem por finalidade entender como o Ente 
Estatal tem tentado resolver o caos prisional e como a doutrina tem 
enxergado essa problemática, além de abordar a forma com que tem 
ocorrido a responsabilidade civil do Estado na reparação pelos danos 
causados aos presos e às vítimas de crimes. Neste aspecto, será possível 
responder à seguinte indagação: quando o Estado terá a obrigação de 
reparar o dano e quando não haverá essa responsabilidade?

Do ponto de vista metodológico, o trabalho realiza uma crítica 
documental, a qual foi problematizada e sistematizada por Michel Fou-
cault, em sua Arqueologia do Saber, cujo interesse era mais propriamente 
o discurso epistemológico. Nesses termos, a proposta é organizar e re-
cortar a massa documental, desprendendo a pesquisa de uma empiria 
dada e tomando a constituição do objeto uma parte importante de 
análise, que será realizada a partir, também, da contribuição 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. Inevitável será o reconhecimento dos elementos da 
relação dialógica e dialética entre estrutura legal do sistema prisional 
brasileiro e suas práticas, apontando os aspectos relativos à responsabi-
lidade civil do Estado pelas falhas ocorridas no sistema carcerário.

Nesse sentido, este texto expõe, em um primeiro momento, as 
principais características do Estado de Coisas Inconstitucional sob o 
enfoque da responsabilidade civil do Estado, com ênfase no sistema 
prisional brasileiro. Em seguida, abordam-se as principais falhas e 
omissões estruturais do Estado frente às violações de direitos humanos 
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ocorridos ao longo dos últimos anos no País. Por fim, faz-se uma 
exposição acerca da responsabilidade do Estado na reparação pelos 
danos causados aos presos e às vítimas de crimes.

2. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL 
DO ESTADO

Gasparini (2012) entende que a responsabilidade civil do Estado 
pode ser conceituada como a obrigação que se lhe atribui de recompor 
os danos causados a terceiros em razão de comportamento unilateral 
comissivo ou omissivo, legítimo ou ilegítimo, material ou jurídico, 
que lhe seja imputável. De acordo com o célebre autor, o fundamento 
da responsabilidade patrimonial do Estado é bipartido, conforme seja 
ela decorrente de atos lícitos ou ilícitos. No caso de ato lícito, o fun-
damento é o princípio da distribuição igualitária dos ônus e encargo a 
que estão sujeitos os administrados; ao passo que no caso de ato ilícito, 
o fundamento é a inobservância ao princípio da legalidade.

Di Pietro (2017) ensina que quando se fala em responsabili-
dade do Estado, abordam-se os três tipos de funções pelas quais se 
reparte o poder estatal: a administrativa, a jurisdicional e a legis-
lativa. Para a autora, a expressão responsabilidade da Administração 
Pública está errada, já que esta não tem personalidade jurídica. 
Alguns autores preferem utilizar a expressão responsabilidade civil 
do Estado. Outros estudiosos preferem responsabilidade civil da Ad-
ministração Pública, 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 não, propriamente, de condutas ou 
omissões estranhas aos pactos obrigacionais que causam lesão 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 (negligência, imprudência e imperícia), 
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abrangendo também, por extensão, o dolo (COUTINHO; RODOR, 
2015). É denominada responsabilidade subjetiva, visto quederiva das 
várias atividades estatais sem qualquer conotação pactual.

Torna-se imprescindível esclarecer que a responsabilidade do 
Estado não pode ser confundida com a obrigação, a cargo do Poder 
Público. Para Mello (2015), isso significa que não há 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 jurídica lhe confere.

2.1. ESPÉCIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
Sobre o tema responsabilidade civil do Estado pode-se dizer 

que no transcorrer dos anos, inúmeras foram as teorias elaboradas 
até chegar ao estágio atual. Convém esclarecer que em cada país 
o tema passou por um longo período de evolução, no qual cada 
teoria seguiu um ritmo próprio. Destarte, a data de passagem de 
uma teoria para outra sofre variação, de acordo com as normas 
impostas pelo direito positivo. Serão analisadas, dentre as várias 
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 jurídico brasileiro.

A teoria da irresponsabilidade estatal (teoria feudal, regalista 
ou regaliana) foi a primeira teoria aplicada na história, adotada na 
época dos Estados Absolutistas, nos quais a vontade do Rei tinha 
força de lei. O Estado não possuía qualquer responsabilidade pelos 
atos praticados por seus agentes. Nesse sentido, Mazza (2017, p. 
462) discorre que duas frases resumiam bem o espírito do período: 
“o rei não erra” (the king can do no wrong) e “aquilo que agrada ao 
príncipe tem força de lei”. Essa teoria começou a ser superada por in-
fluência do direito francês, sendo que o grande marco que motivou 
essa superação foi a decisão de 8 de fevereiro de 1873, tomada pelo 
Tribunal de Conflitos na França, conhecida como Aresto Blanco.
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A teoria da responsabilidade subjetiva, conhecida também 
como teoria da responsabilidade com culpa, teoria intermediária, 
teoria mista ou teoria civilista, instaurou-se sob a influência do li-
beralismo, que assemelhava, para fins de indenização, o Estado ao 
particular. Sobre o tema, Gasparini (2012, p. 1126) ensina:

Por esse artifício o Estado torna-se responsável e, como tal, obri-
gado a indenizar sempre que seus agentes houvessem agido com 
culpa ou dolo. O fulcro, então, da obrigação 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 público era 
a condicionante da responsabilidade patrimonial do Estado. Sem 
ela inocorria a obrigação de indenizar do Estado. O Estado e o 
particular eram, assim, tratados de forma igual. Ambos, em termos 
de responsabilidade patrimonial, respondiam conforme o Direito 
Privado, isto e ́, se houvessem se comportado com culpa ou dolo. 
Caso contrário, não respondiam.

O Autor nos ensina ainda que essa teoria foi acolhida pelo 
Código Civil Brasileiro de 1916, nos termos do que estabelecia seu 
artigo 15, artigo 43 do atual Código Civil (Lei n.º 10.406, de 10 de 
janeiro de 2002), e vigorou sozinha até o advento da Constituição 
Federal de 1946. Mazza (2017) disserta que a teoria subjetiva estava 
apoiada na lógica do Direito Civil na medida em que o fundamento 
da responsabilidade é a noção de culpa. Ou seja, para a sua compro-
vação era necessário demonstrar a ocorrência simultânea de quatro 
requisitos: a) ato; b) dano; c) nexo causal e; 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 comprovação de culpa ou dolo. 
Assim, a responsabilidade objetiva pode ser conceituada como sendo 
a obrigação de indenizar que incumbe a alguém em razão de um 
procedimento lícito ou ilícito que produziu uma lesão na esfera 
juridicamente protegida de outrem (MELLO, 2015).

Baseada na ideia de solidariedade social, a doutrina associa a 
teoria objetiva às noções de partilha de encargos e justiça distributiva. 
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Mazza (2017) explica que existem duas correntes internas que disputam 
a primazia quanto ao modo de compreensão da responsabilidade objeti-
va: teoria do risco integral e teoria do risco administrativo. Em síntese, 
pode-se dizer a teoria do risco integral sustenta que a comprovação de 
ato, dano e nexo é suficiente para determinar a condenação estatal em 
qualquer circunstância. No entendimento de Gasparini (2012) não se 
indaga a respeito da culpa da vítima na produção 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 está disciplinada no 
artigo 37, § 6º, da Constituição Federal, sustenta que a obrigação 
de o Estado indenizar o dano surge, tão só, do ato lesivo de que ele, 
Estado, foi o causador (GASPARINI, 2012). Ou seja, não exige a 
culpa do agente público nem a culpa do serviço, sendo suficiente a 
prova da lesão e de que esta foi causada pelo Estado.

Nesses termos, pode-se afirmar que o tema responsabilidade 
civil do Estado perpassou por um sensível período de transição entre 
uma teoria e outra, partindo da teoria da irresponsabilidade do poder 
público e passando, depois, pela teoria subjetiva até se chegar a po-
sição atual em que se encontram a doutrina e a jurisprudência no 
que diz respeito à teoria adotada no ordenamento jurídico brasileiro. 
Dentre as teorias supracitadas, enfatiza-se que a doutrina e jurispru-
dência, preponderantemente reconhecem como regra adotada pela 
Magna Carta a teoria objetiva na variação do risco administrativo, 
que está fundamentada no artigo 37, §6º, do referido Diploma Legal.

2.2. CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE
Di Pietro (2017) aponta como causas excludentes da responsa-

bilidade a força maior, a culpa da vítima e a culpa de terceiros. Como 
causa atenuante, é apontada a culpa concorrente da vítima. Segundo 
Oliveira (2017, p.757), “a primeira causa excludente do nexo causal 
refere-se à hipótese em que o dano é causado por fato exclusivo da 
própria vítima (autolesão)”. De acordo com o autor, quando ocorre 
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esse tipo de excludente, o Estado não terá responsabilidade, tendo em 
vista a autolesão que a própria vítima realizou contra si mesma. É o 
que ocorre, por exemplo, quando alguém comete suicídio. Entretanto, 
nos casos em que o Estado contribuir, de alguma forma, por ação ou 
omissão com o suicídio, restará configurada a sua responsabilidade.

Em relação à excludente de força maior é importante frisar que 
a doutrina é divergente ao tratar do tema, pois não se tem um conceito 
chave que difere o caso fortuito e a força maior. De acordo com Bolzan 
(2015, p.183), “os Tribunais Superiores não fazem mais distinção entre 
caso fortuito e força maior na maioria de suas decisões, considerando 
apenas ambas as causas como excludentes de responsabilidade do Estado”. 
Mazza (2017, p.474) entende como força maior o acontecimento invo-
luntário, imprevisível e incontrolável, causado por uma força externa ao 
Estado como, por exemplo, um tufão ou uma nevasca que venham a 
causar danos. Já o caso fortuito gera um dano decorrente de ato humano 
ou de falha na Administração. A culpa de terceiro ocorre quando o pre-
juízo pode ser atribuído à pessoa estranha aos quadros da Administração 
Pública. Em outras palavras, quando o dano é causado por fato de terceiro 
que não possui vínculo jurídico 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 vítima e o agente público provocam, por culpa recíproca, a ocor-
rência do prejuízo. É o 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 questão se resolve com 
a produção de provas periciais para determinar o maior culpado”.

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

Por meio da Ação de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n° 347, o Supremo Tribunal Federal aborda no âmbito 
do ordenamento jurídico brasileiro o chamado Estado de Coisas 
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Inconstitucional. Esse instituto foi reconhecido no Brasil pelo 
STF em 2015 ante a ocorrência de violação massiva de direitos 
fundamentais dos presos, considerando o quadro de superlotação 
carcerária e das condições degradantes das prisões do país. Em seu 
livro Estado de Coisa Inconstitucional, Campos (2016, p. 21) define 
o Estado de coisas inconstitucional como sendo:

a técnica de decisão por meio da qual cortes e juízes constitucionais, 
quando rigorosamente identificam um quadro de violação massiva e 
sistemática de direitos fundamentais decorrentes de falhas estrutu-
rais do Estado, declaram a absoluta contradição entre os comandos 
normativos constitucionais e a realidade social, e expedem ordens 
estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de órgãos e autori-
dades a formularem e implementarem políticas públicas voltadas à 
superação 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. É a solidificação de uma 
Constituição Cidadã, que respeita os direitos humanos e que busca 
garantir princípios básicos de cunho internacional, como a vida, a li-
berdade, a dignidade. Campos (2016) leciona que o Estado de Coisas 
Inconstitucional declara uma violação generalizada de direitos humanos 
decorrente de omissões e falhas estruturais e agravada pela sistêmica 
inércia e incapacidade das autoridades públicas. Destarte, quando se 
declara o Estado de Coisas Inconstitucionais, declara-se um quadro 
dramático de violações a preceitos fundamentais, decorrentes de atos 
omissivos e comissivos, além da inércia das autoridades públicas 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 é o da constatação de um quadro não 
simplesmente de proteção deficiente, e sim de violação massiva e 
generalizada de direitos fundamentais que afeta a um número amplo 
de pessoas. Para que seja racional a identificação desse primeiro fator, 
é necessário que três aspectos estejam presentes: violação massiva e 
contínua de direitos; variedade de direitos fundamentais violados; e 
o número amplo e expressivo de pessoas e grupos afetados [...]
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O segundo pressuposto é o da omissão reiterada e persistente das 
autoridades públicas no cumprimento de suas obrigações de defesa 
e promoção dos direitos fundamentais [...]

O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessárias para 
a superação do quadro de inconstitucionalidades, especialmente se 
considerarmos falhas estruturais como deficiências no ciclo das po-
líticas públicas [...]

O quarto pressuposto diz respeito à potencialidade de um número 
elevado de afetados transformarem a violação de direitos em deman-
das judiciais, que se somariam ás já existentes, produzindo grave 
congestionamento da máquina judiciária (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 conexão íntima com a figura do litígio estrutural 
ou processo estrutural, pois o litigio estrutural é, em sua essência, e 
vincula o ECI à fixação de remédios estruturais (CAMPOS, 2016). 
Nesse sentido, Campos (2016, p.189) afirma que “a declaração do 
ECI, com a afirmação de seus pressupostos, configura uma senha ou 
um passaporte para as cortes proferirem sentenças estruturais”.

3.1. BREVE HISTÓRICO DO ESTADO DE COISAS IN-
CONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional é um instrumento criado 
pela Corte Constitucional Colombiana (CCC). Vários foram os 
casos em que referido instrumento foi declarado ante as violações 
de direitos humanos, seja na esfera social ou econômica no País. 
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 municípios de Maria La Baja e Zambra-
no tiveram os direitos previdenciários 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 Previdência 
em responder petições de aposentados e pensionistas.
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Em uma de suas decisões mais notórias, todavia, mais decepcio-
nantes, a Corte Constitucional declarou o ECI relativo ao quadro de 
superlotação das penitenciárias do país (CAMPOS, 2016). A decisão 
estava relacionada à superlotação carcerária e às condições desumanas 
das Penitenciárias Nacionais de Bogotá e de Bellavista de Medellin. 
A Corte identificou uma série de violações aos direitos, tais como: 
à dignidade humana, à vida, à integridade física, à família, à saúde.

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 Gómez, que 
estava preso por haver supostamente praticado o delito de rebelião. 
Logo após, na Sentencia T n° 525/1999, a Corte declarou o ECI em 
relação ao atraso sistemático no pagamento das verbas de aposenta-
doria e pensõespelo Departamento de Bolívar. (CAMPOS, 2016)

Ressalta-se que ocaso mais importante de violação massiva de 
direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais que a CCC 
enfrentou foi o deslocamento forçado de mais de três milhões de pes-
soas em virtude da violência na Colômbia. Segundo Campos (2016, 
p.143), “o grande diferencial deste caso, em comparação aos demais, 
foi o fato de a Corte ter retido jurisdição sobre o litigio para assegurar 
a implementação total de suas ordens”.

O ECI envolve uma série de violações sistemáticas de direitos 
fundamentais de uma parcela significativa de pessoas, cujas causas 
estão relacionadas a litígios estruturais, além das omissões por parte 
do Ente Público no intuito de tentar reverter esse quadro dramáti-
co. Conforme mencionado, vários foram os casos em que o ECI foi 
decretado pela Corte devido a violações massivas e as omissões por 
parte dos Poderes Executivo e Judiciário. Assim, pode se afirmar que 
o ECI foi um instrumento construído 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 jurídica brasileira é um tema 
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que é bastante polêmico, pois vários são os questionamentos relativos 
à legitimidade e às medidas adotadas pelo Supremo Tribunal Federal 
a fim de sustar a violação a direitos fundamentais. Conforme será 
apresentado no tópico a seguir, o ECI é um tema que foi levado a 
julgamento pelo STF no Brasil, por meio da ADPF n° 347/DF.

3.2. ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 
FUNDAMENTAL – ADPF 347/DF

A Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental é 
considerada como um importante instrumento constitucional no 
ordenamento jurídico brasileiro, prevista no §1º, do artigo 102, da 
Constituição Federal e regulamentada pela Lei nº 9.882/99. Não se deve 
confundir o termo descumprimento cominconstitucionalidade. Segundo 
Tavares, Martins e Mendes (2005, p.495), descumprimento é utilizado 
apenas quando da previsão do instituto da ADPF, é, por isso mesmo, 
conceito mais amplo, englobando toda e qualquer violação de norma 
constitucional. O termo inconstitucionalidade só deve ser aplicável em 
situações específicas delimitadas pela Magna Carta e pelo Supremo Tri-
bunal Federal. É o que será analisado em tópico 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 
obediência geral devida às regras e princípios constitucionais.

A ideia da regulamentação 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 âmbito do 
ordenamento jurídico brasileiro. Nesse diapasão, Dantas (2015, p. 
127) explica que:

A arguição de descumprimento de preceito fundamental, nos termos 
da lei que regulamentou o instituto, e ́ cabível em 3 (tre ̂s) hipóte-
ses: (a) para evitar lesa ̃o a preceito fundamental por ato do Poder 
Público; (b) para reparar lesa ̃o a preceito fundamental resultante de 
ato do Poder Público; e (c) quando houver relevante controvérsia 
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constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou mu-
nicipal, incluídos os anteriores à Constituição.

De acordo com Moraes (2017), a Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal poderá ser 
preventiva ou repressiva, pois possibilita maior efetividade no controle 
das ilegalidades e abusos do Poder Público e na concretização 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 violação generalizada de di-
reitos fundamentais dos presos”. Esse quadro de violações estaria atrelado 
às péssimas condições com os presos têm vivido nas prisões brasileiras, 
violações essas relacionadas à dignidade, higidez física, integridade psí-
quica e as penas cruéis e desumanas a que são submetidos.

A ADPF n° 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, 
refere-se à possiblidade de decretação do ECI no sistema penitenciá-
rio brasileiro, pedido formulado pelo Partido Socialismo e Liberdade 
(PSOL). Ao reconhecer esse instituto, pretende que o STF interfira na 
criação e implementação de politicas públicas no intuito de reverter 
o quadro dramático em relação à superlotação carcerária e as condi-
ções indignas dos presos no Brasil. No julgamento da liminar, várias 
foram as divergências quanto à forma de alcançar essas mudanças. A 
primeira objeção diz respeito à ilegitimidade democrática e institucio-
nal do STF para adotar tais medidas. Já a segunda objeção refere-se à 
ineficácia em aplicar tal instituto no sistema prisional brasileiro, visto 
que nem mesmo na Colômbia o seu uso se mostrou útil para tentar 
reverter os problemas atrelados ao sistema carcerário do país.

O relatório acerca da ADPF n° 347/DF descreve que a super-
lotação e as condições degradantes do sistema prisional configuram 
cenário fático incompatível com a Constituição Federal, sustenta 
que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos e 
omissivos dos Poderes Públicos da União, dos Estados e do Distrito 
Federal. Portanto, a ADPF é cabível somente em casos onde houver 
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descumprimento a preceitos fundamentais, não sendo considerada 
instrumento hábil para combater qualquer ocorrência de inconsti-
tucionalidade, exceto aquelas que infrinjam preceitos fundamentais.

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

No sistema prisional brasileiro, as omissões e as falhas estruturais 
têm se tornado mais evidentes, embora existam outros setores sociais 
em que são percebítiveis violações sistemáticas de direitos fundamentais, 
como saúde pública, educação, saneamento básico, entre outros. Nesse 
aspecto, nota-se a grande semelhança com o ocorrido nas Penitenciárias 
Nacionais de Bogotá e de Bellavista de Medellin na Colômbia. Em 
ambos os casos, os problemas se sobressaem. Problemas relacionados 
à superlotação carcerária, a precariedade das instalações das delegacias 
e presídios, além das péssimas condições de vida dos presos, o que 
configura tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se 
encontram sob custódia do Estado. Tornam-se “lixo digno do pior trata-
mento possível”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito à existência 
minimamente segura e salubre; é o que afirma Campos (2016, p. 56) 
ao dizer que os presos não são tratados como seres humanos.

Campos (2016) discorre que o problema da superlotação car-
cerária é o mais visível e talvez o mais importante em comparação 
aos demais. Nesse sentido, a Comissão Parlamentar de Inquérito/
CPI da Câmara dos Deputados, em relatório final, formalizado em 
2009, concluiu que,

a superlotação é talvez a mãe de todos os demais problemas do siste-
ma carcerário. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doenças, 
motins, rebeliões, mortes, degradação da pessoa humana. A CPI 
encontrou homens amontoados como lixo humano em celas cheias, 
se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso sanitário 
(BRASÍLIA, 2009).

Em estudo sobre o tema, dados da Comissão Parlamentar de 
Inquérito da Câmara dos Deputados (2007-2009), do Conselho Na-
cional de Justiça – CNJ e da Clínica de Direitos Fundamentais da 
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Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro 
– Clínica UERJ Direitos apontaram diversas violações aos direitos 
fundamentais dos presos. Segundo pesquisas realizadas, a população 
carcerária, em grande parte formada por pobres e negros, beira as 
570 (quinhentas e setenta) mil pessoas, sendo a maior parte sujeitas 
às violações de direitos. É preciso, pois, realizar uma análise de cunho 
sociológico e por que não antropológico sobre o tema, pois não se 
trata apenas de marginais (aqueles que vivem à margem da sociedade), 
mas de seres humanos dotados de direitos e deveres na sociedade. No 
texto da ADPF encontra-se a seguinte consideração:

superlotação dos presídios, torturas, homicídios, violência sexual, 
celas imundas e insalubres, proliferação de doenças infectocontagio-
sas, comida imprestável, falta de água potável, de produtos higiênicos 
básicos, de acesso à assistência judiciária, à educação, à saúde e ao 
trabalho, bem como amplo domínio dos cárceres por organizações 
criminosas, insuficiência do controle quanto ao cumprimento das 
penas, discriminação social, racial, de gênero e de orientação sexual 
(BRASIL, 2015).

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

Trata-se de graves deficiências e violações de direitos que se fazem 
presentes em todas as unidades da Federação brasileira e podem ser 
imputadas à responsabilidade dos três poderes: Legislativo, Executivo 
e Judiciário. Significa dizer: são problemas tanto de formulação e im-
plementação de políticas públicas quanto de aplicação da lei penal.

Quando ocorrem essas violações sistemáticas e generalizadas 
de direitos fundamentais no tocante à dignidade, higidez física e 
integridade psíquica dos presos, diversas leis, normas, convenções e 
tratados internacionais são transgredidos, como: a Lei n° 7.210/1984 
(Lei de Execução Penal), o Pacto Internacional dos Direitos Civis 
e Políticos, a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos e 
Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convenção Americana 
de Direitos Humanos.

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

O ECI é realmente assustador. Indaga-se o que pode o STF fazer 
para tentar dirimir questões 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/DF. Deve o STF controlar 
as omissões estatais por parte dos poderes, por meio de medidas estru-
turais como a implementação de políticas públicas no intuito de sustar 
violações sistemáticas e generalizadas de direitos humanos. É o que o 
Relator, Deputado Domingos Dutra descreveu no final do relatório 
sobre a CPI do sistema carcerário brasileiro, nos seguintes termos:

Assim, acreditamos que com políticas econômicas viáveis, programas 
sociais efetivos; ações de prevenção e combate à criminalidade, go-
verno e sociedade estarão caminhando a passo largos para FECHAR 
as portas de entrada no sistema carcerário.

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

É com este sentimento e com a certeza de que ‘a vida é um combate, 
que aos fracos abate e que aos fortes e bravios só pode exaltar’ que 
entrego à sociedade brasileira este relatório com esperanças renovadas 
de que é possível construir uma sociedade livre, justa e humana para 
todos (BRASÍLIA, 2009).

No julgamento da ADPF n° 347/DF, o Relator apontou a 
violação sistemática 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: Luís Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz 
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Fux, Cármen Lúcia, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski). Todos 
os Ministros concordaram que ante a violação sistemática de direitos 
fundamentais, o Tribunal deveria intervir. (CAMPOS, 2016, p.290) 
Destarte, a decisão valeu como marco inicial de utilização do ECI 
na jurisdição constitucional brasileira.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE E A TRANSGRESSÃO 
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Puccinelli Júnior (2015) explica que a Constituição é suscetí-
vel de descumprimento tanto por ação quanto por omissão. Campos 
(2016) ensina que a doutrina tradicional revela-se insuficiente para a 
proteção dos direitos fundamentais violados pela omissão total ou pela 
ação deficiente do Estado. Ainda segundo Puccinelli Júnior (2015, 
p.161), “a inconstitucionalidade por ação traduz um agir, um atuar, um 
facere ofensivo às disposições constitucionais”. Ao passo que a inércia do 
Poder Público pode conduzir igualmente a uma modalidade específica 
de ilegitimidade, qual seja a inconstitucionalidade por omissão. Como, 
por exemplo, a inconstitucionalidade por omissão pode ocorrer por 
ausência de decreto, regulamentação ou outras medidas próprias do 
Poder Executivo e seus órgãos. Nesse aspecto, a transgressão a princípios 
fundamentais se mostra clara no âmbito do sistema prisional brasileiro.

Como mencionado na ADPF n° 347/DF, inúmeras são as vio-
lações ao texto constitucional. Diversos dispositivos da Magna Carta 
são ofendidos, como:o princípio da dignidade da pessoa humana 
(artigo 1º, inciso III); a proibição de tortura e tratamento desumano 
ou degradante de seres humanos (artigo 5º, inciso III); a vedação da 
aplicação de penas cruéis (artigo 5º, inciso XLVII, alínea “e”); 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 5º, inciso XLVIII); a segurança dos presos à integridade física 
e moral (artigo 5º, inciso XLIX); e os direitos à saúde, educação, 
alimentação, trabalho, previdência e assistência social (artigo 6º); à 
assistência judiciária (artigo 5º, inciso LXXIV), entre outros.



JÉSSYCA LORRANE NUNES DIAS  -  LEONARDO RODRIGUES DE SOUZA 149

Desta forma, sem a regulamentação de políticas públicas ou 
a adoção de remédios estruturais para sustar violações aos preceitos 
fundamentais insculpidos na Constituição Federal, o sistema prisio-
nal brasileiro entraráem um “beco sem saída”, o que ocasionará uma 
onda desenfreada de transgressões a outros direitos fundamentais, 
bem como o aumento desenfreado da criminalidade e da violência.

5. A RESPONSABILIDADE NA REPARAÇÃO DO DANO:O 
DEVER DE INDENIZAR DO ESTADO POR FALHAS OCOR-
RIDAS DENTRO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Descreve o artigo 144 da Constituição Federal que a segurança 
pública é um direito assegurado a todas as pessoas e um dever do Ente 
Público. Assim, conforme princípio igualitário previsto na Magna Carta, 
todas as pessoas, sem distinção, devem ser amparadas pelo Estado frente 
asituações que violem os seus direitos. Nessa senda, Maluf (2017, p.15) 
ensina que “o Estado é uma organização destinada a manter, pela apli-
cação do Direito, as condições universais de ordem social”. Entretanto, 
convém ressaltar que não é toda situação que implique a violação de 
um direito que o Estado terá a obrigação de reparar o dano ali ocorrido.

Para Dias (2016, p.293), um dano só será reparável pelo 
Estado quando dotado de certas características, quais sejam: “a) 
dano certo: é o dano possível, real, efetivo; b) dano especial: é o 
dano individualizado, e; c) dano anormal: é o que supera os meros 
agravos patrimoniais pequenos”. Mello (2015) adverte que não é 
qualquer dano relacionável com os comportamentos comissivos ou 
omissivos do Estado que dá margem a indenização.

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

Perfilhando ainda de seu entendimento, pode-se afirmar que 
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quando o dano foi oriundo da omissão do Estado (o serviço não fun-
cionou, funcionou tardia ou ineficientemente) deve-se aplicar a teoria 
da responsabilidade subjetiva por culpa do serviço. Diferentemente 
do entendimento de Mello, Meirelles (2009) entende que a respon-
sabilidade será objetiva, independentemente de culpa, por parte da 
administração, tanto na ação como na omissão.

Segundo Nohara (2017) há diversos posicionamentos, tanto 
na doutrina como na jurisprudência, sobre o tipo de responsabilida-
de decorrente da omissão do Estado, se objetiva, ou independente de 
culpa, ou se subjetiva. O tema é bastante polêmico entre doutrina 
e jurisprudência, pois os Tribunais brasileiros têm entendimento 
controverso sobre o assunto.

No ano de 2014 no Agravo Regimental no AREsp 501.507, 
o Superior Tribunal de Justiça chegou à conclusão 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. Já o Supremo Tribunal Federal vem reco-
nhecendo a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de danos 
causados por preso foragido, morte de detento. Nesse diapasão, 
Mazza (2017) discorre que o Ente Público tem o dever de indeni-
zar a vítima do dano, mesmo que a conduta lesiva não tenha sido 
praticada por agente público. Entretanto, o autor adverte que

a responsabilidade estatal e ́ objetiva na modalidade do risco admi-
nistrativo, razão pela qual a culpa exclusiva da vítima e a força maior 
excluem o dever de indenizar. Assim, por exemplo, o preso assas-
sinado na cadeia por outros detentos durante rebelião gera dever 
de o Estado indenizar a família. Entretanto, se a morte teve causas 
naturais (força maior), não há dever de indenizar (2017, p.399).

Por fim, em relação ao suicídio do preso cometido dentro da 
cadeia, os Tribunais Brasileiros têm entendimento no sentido de apli-
car a responsabilidade objetiva do Estado, em razão de violação do 
dever estatal de zelar pela integridade física e moral do preso sob sua 
custódia, motivo pelo qual é devida a sua indenização.
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O texto constitucional prevê no seu artigo 245 o amparo em re-
lação às vítimas de crimes, ao dizer que “a lei disporá sobre as hipóteses 
e condições em que o Poder Público dará assistência aos herdeiros e 
dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem pre-
juízo da responsabilidade civil do autor do ilícito” (BRASIL, 1988). É 
evidente a grande ineficiência do Estado quanto às medidas de amparo 
e indenização às vítimas de crimes. A vítima de um crime deve ter 
direito a voz, ante a violação de seus direitos. Direito ao respeito e a 
tratamento igualitário, bem como direito a indenização 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, está evidenciada 
a desigualdade em relação à proteção exacerbada no tratamento 
entre presos e vítimas de crimes. Chega-se à conclusão de que não 
há lei que assegure direitos a essas pessoas, apenas uma assistência 
deficiente por parte do Ente Estatal. Não há no ordenamento jurí-
dico brasileiro dispositivos legais suficientes no intuito de assegurar 
direitos igualitários às vítimas de crimes.

O que muito se indaga é por que um preso tem vários direitos 
que lhe são garantidos, ao passo que a vítima de um crime ou até 
mesmo sua família quando esta vem a óbito fica sem amparo econô-
mico? A resposta a essa questão está relacionada aos problemas que 
são gerados pelas omissões do Poder Público. A grande deficiência 
está na aplicação da lei ao caso concreto. No intuito de coibir essas 
omissões, o Estado deveria adotar uma série de políticas públicas no 
objetivo de criar mecanismos que amparem e protejam as vítimas de 
crimes. Dessa maneira, o Estado estará cumprindo o seu dever social 
quanto à segurança jurídica e a integridade física de todas as pessoas.

6. CONCLUSÕES
Do exposto, verificou-se que o julgamento da ADPF n° 

347/DF, relativo ao sistema carcerário para aplicação do ECI no 
Brasil, é considerado como verdadeiromarco inicial para jurisdição 
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constitucional brasileira. A declaração do ECI e adoção de políticas 
públicas para sustar violações aos direitos humanos dos réus-vítimas, 
bem como o direito a reparação pelos danos causados é um dever do 
Estado. Entretanto, isso significa dizer que o Estado não responderá 
por todos os prejuízos que as pessoas vierem a sofrer no dia a dia. 
Assim, não é qualquer dano relacionável com os comportamentos 
comissivos ou omissivos do Estado que dá margem a indenização.

O ECI foi analisado a partir da liminar concedida na Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF) 
e fora criado pela Corte Constitucional de Colômbia no intuito de 
dirimir questões relativas a omissões estatais e estruturais que im-
plicam quadros de violação massiva dos direitos fundamentais. Esse 
instrumento teve como campo de estudo as omissões, falhas estru-
turais e as graves violações ocorridas ao longo dos anos no sistema 
prisional brasileiro, tendo em vista as últimas rebeliões que ocorreram 
nos presídios de diversos Estados. Verificou-se que a superlotação e a 
precariedade dos presídios brasileiros é um problema histórico no país.

O trabalho teve como enfoque ressaltar o tipo de responsabi-
lidade do Estado diante os apenados e as vítimas de crimes, além de 
demonstrar a importância do reconhecimento do Estado de Coisas 
Inconstitucional no Brasil como instrumento na efetivação dos direitos 
humanos dos presos. Procurou-se expor os principais aspectos do siste-
ma prisional brasileiro, elencados pelos meios de comunicação ao longo 
das últimas décadas, além de mencionar a vulnerabilidade e a ineficácia 
na aplicação de políticas públicas, a inconstitucionalidade de direitos, a 
transgressão a leis e institutos jurídicos, além de diversas irregularidades 
que são omitidas pelo Poder Público no âmbito 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 estágio que o sistema prisional brasileiro chegou deve ser atribuí-
da conjuntamente aos Três Poderes, no âmbito da União, dos Estados, 
dos Munícipios e do Distrito Federal. Através da análise da ADPF n° 
347/DF, relativo ao sistema carcerário brasileiro, a decretação do ECI 
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nesse setor demonstrou a importância que tem o instituto como fer-
ramenta na compreensão sobre a proteção de direitos fundamentais.

É preciso destacar que a aplicação do Estado de Coisas In-
constitucional é resultado de uma Constituição Federal que respeita 
direitos e garantias fundamentais, pautando-se na proteção à vida, 
à liberdade e principalmente à dignidade da pessoa humana. Não 
pode o preso, o detento, o reeducando, ser submetido a métodos 
medievais de aprisionamento, pois isso, como se sabe, não garante a 
sua ressocialização. Ao contrário, contribui para que se marginalize 
ainda mais. A aplicação do ECI é, pois, uma nítida demonstração de 
uma importante experiência jurídica nesses 30 anos de Constituição.
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1. INTRODUÇÃO
As audiências de custódia foram implementadas no Tribu-

nal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (TJDFT) em 2015, 
através da Portaria Conjunta nº 101, de 7 de outubro de 2015, 
publicada no Diário da Justiça do dia 14 de outubro de 2015. Essas 
audiências consistem na oitiva do preso em flagrante pela autoridade 
judicial com o objetivo de se verificar a legalidade e a necessidade das 
medidas relacionadas à restrição de liberdade, bem como resguardar 
a integridade física e psíquica do detido. 

Com a implantação das audiências de custódia no TJDFT, 
os policiais e bombeiros militares presos em flagrante por crimes 
militares também passaram ser encaminhados para participar 
dessas audiências. Pretende-se com a presente pesquisa verificar se 
as normas de processo penal militar são seguidas nos casos de prisão 
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 benefício não previsto no 
ordenamento jurídico militar em decorrência das referidas audiências. 
Para isso, são reunidas as decisões proferidas durante o primeiro ano 
de implantação das audiências de custódia realizadas no TJDFT. Nesse 
período, ocorreram cerca de 10.000 audiências de custódia no âmbito 
desse Tribunal. Dentre essas, apenas sete correspondem a crimes mili-
tares, o que permite a verificação da totalidade das decisões. 3

O trabalho se inicia com revisão bibliográfica sobre os temas 
necessários à compreensão do material coletado. Essa revisão busca, 
em primeiro lugar, apontar as regras do ordenamento jurídico penal 
e processual penal militar que estabelecem os procedimentos a serem 
realizados nos casos em que ocorrer prisão em flagrante por crime 
militar cometido por militares estaduais/distritais. Espera-se também 
caracterizar as audiências de custódia, especificar os motivos que de-
terminaram sua criação e verificar sua implementação no DF. Por 
último são descritas as análises que podem ser realizadas pelos juízes 
do TJDFT no âmbito da audiência de custódia.

O método utilizado para o estudo das decisões é a análise 
de conteúdo, dividida em três fases: a pré-análise, a exploração do 
material e o tratamento dos resultados, a inferência a interpretação 
(BARDIN, 2011). A primeira fase da pesquisa abarcou o levanta-
mento das audiências de custódia de crimes militares realizadas no 
TJDFT no primeiro ano da implementação do projeto. A exploração 
e o tratamento foram realizados a partir de uma categorização das 
decisões com base em oito ocorrências, divididas em quatro tabelas. 
Foram verificadas:  1)  a instituição de origem do preso; 2) se houve 
repetição de juiz de outro processo; 3) se a prisão foi considerada 
legal; 4) se foi concedida liberdade provisória; 5) a incidência penal 
constante no Auto de Prisão em Flagrante (APF), bem como a pena 
cominada; 6) se há referência ao Código de Processo Penal Militar 

3 As audiências de custódia devido a prisão 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 e 2016.01.1.060612-4.
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(CPPM) no termo de audiência ou na decisão; 7) os fundamentos 
da liberdade provisória; 8) se a decisão foi reformada pelo juiz de 
direito do juízo militar; 9) os fundamentos da reforma da decisão. 

Encerrada a codificação, passou-se para o tratamento dos resul-
tados obtidos e interpretação. Essa análise é orientada pela hipótese 
de que a Portaria Conjunta nº 101, de 7 de outubro de 2015, que 
disciplinava o funcionamento do Núcleo de Audiência de Custódia 
no período compreendido na pesquisa, poderia induzir os juízes à 
aplicação de dispositivos que estavam em desconformidade com as 
normas de processo penal militar ao determinar que a decisão da au-
diência de custódia fosse proferida nos termos do art. 310 do Código 
de Processo Penal (CPP), sem referências ao CPPM.

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

Para a adequada compreensão das decisões a serem estudadas, é 
necessário preliminarmente abordar as normas contidas no ordenamen-
to jurídico penal e processual penal militar. É preciso conhecer os bens 
jurídicos tutelados pelo direito militar e a organização da Justiça Militar.

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

As instituições militares, as Forças Armadas, as Polícias Militares e 
os Corpos de Bombeiros Militares, têm missões de suma importân-
cia na preservação das liberdades públicas. Elas cabem a defesa da 
Pátria, a garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem, o 
policiamento ostensivo preventivo, a preservação da ordem pública 
e as atividades de defesa civil.

A Constituição de 1988 (CRFB/88), ressaltam Marreiros, 
Rocha e Freitas (2015), vinculou a missão das corporações milita-
res à hierarquia e à disciplina. Ou seja, a observância rigorosa da 
hierarquia e da disciplina é indispensável para o cumprimento das 
missões institucionais das corporações militares. Cabe ressaltar que 
a hierarquia e a disciplina encontram-se entrelaçados numa relação 
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necessária de dependência recíproca. 
A hierarquia consiste na ordenação da autoridade, em níveis dife-

rentes, dentro da estrutura militar. A disciplina, por sua vez, é definida 
em lei como a observância e o acatamento integral da legislação que 
fundamenta o organismo militar e coordena o seu funcionamento regu-
lar e harmônico. Essa definição é semelhante no Estatuto dos Militares, 
estabelecido pela Lei nº 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (art. 14), no 
Estatuto dos Policiais Militares da Polícia Militar do Distrito Federal, 
Lei nº 7.289, de 18 de dezembro de 1984 (art. 13) e no Estatuto dos 
Bombeiros-Militares do Corpo de Bombeiros do Distrito Federal, Lei 
nº 7.479, de 2 de junho de 1986 (art. 13). 

Nesse contexto, pode-se afirmar que o regular desempenho 
das missões atribuídas às forças militares constitui uma situação jurí-
dico-social que demanda especial cuidado, pois sua desordem pode 
gerar uma deficiência na consecução dos objetivos maiores do próprio 
Estado. A regularidade das corporações militares deve ser entendida 
como a condição necessária para que as demais instituições do Estado 
possam cumprir seu escopo constitucional.

As instituições militares são organizadas e tem seus bens jurídi-
cos protegidos por diversos ramos do direito, como o administrativo e 
previdenciário. Os bens jurídicos de maior valor social são protegidos 
pelo direito penal. Nessa direção Neves e Streifinger (2008, p. 21) 
explicam que o “Direito Penal Militar é especial em razão do objeto 
de sua tutela jurídica: a regularidade das instituições militares, seja de 
forma direta, imediata, seja de forma indireta ou mediata”. 

Nessa linha de raciocínio, Nucci (2013) aponta que o Direito 
Penal Militar constitui um ramo especializado, cujo corpo de normas 
se volta à instituição de infrações penais militares, com as sanções per-
tinentes, voltadas a garantir os princípios basilares das Forças Armadas 
e Forças Auxiliares, constituídos pela hierarquia e pela disciplina. O 
autor ainda menciona que o Direito Penal Militar tutela variados bens 
jurídicos, porém sempre mantendo escalas. Em um primeiro plano, por 
se tratar de ramo específico do direito penal, tutela o binômio hierarquia 



LEANDRO ANTUNES E SILVA   -  BRUNO CÉSAR PRADO SOARES  159

e disciplina, bases organizacionais das corporações militares. Em segun-
do plano, não menos relevante, são tutelados os demais bens jurídicos, 
como vida, integridade física, honra, patrimônio e outros.

Desta feita, o conjunto de prescrições jurídicas positivadas que 
valoram negativamente e proíbem o cometimento de delitos militares 
associam a estes, na condição de seu pressuposto, penas e/ou medidas 
de segurança, como consequência jurídica fazem parte do Direito 
Penal Militar (MARREIROS; ROCHA; FREITAS, 2015).4

A Constituição de 1988 estabelece em seu art. 124 que com-
pete à Justiça Militar processar e julgar os crimes militares definidos 
em lei. Logo adiante, no §4º do art. 125, determina que a Justiça 
Militar estadual processará e julgará os militares dos Estados nos 
crimes militares definidos em lei, ressalvada a competência do júri 
quando a vítima for civil. Percebe-se que o legislador constituinte 
estabeleceu além de uma infração específica, órgãos julgadores espe-
cíficos. Ressalte-se que a Justiça Militar estatual, conforme redação 
constitucional, não tem competência para julgar civis, apenas os 
militares dos Estados, ou seja, policiais e bombeiros militares.  

Uma vez fixadas às 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 compreensão das 
especificidades contidas no ordenamento jurídico penal e processual 
penal militar sobre a prisão em flagrante por crime militar no âmbito 
da justiça militar estadual/distrital.

3. A PRISÃO EM FLAGRANTE POR CRIME MILITAR NA 
JUSTIÇA MILITAR ESTADUAL/DISTRITAL 

No âmbito estadual e distrital, o policial militar ou bombeiro 
deverá ser preso em flagrante delito caso esteja cometendo, tenha aca-
bado de cometer, seja perseguido logo após o fato, ou seja, encontrado, 

4  A leitura da obra dos autores, na edição citada, faz referência ao Código Penal Militar, e não 
ao Direito Penal Militar. Porém, essa definição dos autores deve ser atualizada pela Lei nº 
13.491, de 13 de outubro de 2017, que ampliou o rol de crimes militares para compreender 
também crimes não previstos no Código Penal Militar.  
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logo depois, com objetos e instrumentos que façam presumir a sua 
participação no cometimento de um crime militar. Essa previsão está 
contida nos arts. 243 e 244 do CPPM,

Neves (2014) assevera que a prisão em flagrante está prevista no 
próprio texto constitucional, especificamente no inciso LXI do artigo 
5° da Constituição de 1988. Essa prisão 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 exigência de que 
existam sempre os pressupostos fumus boni juris e periculum in mora 
para que seja aplicada. Isso torna a lavratura do Auto de Prisão em 
Flagrante (APF) também uma medida excepcional. 

A lavratura do APF, para fins do presente estudo, consiste em 
um procedimento administrativo de polícia judiciária militar que 
resulta de umas das prisões existentes no CPPM, e constitui medida 
preventiva e assecuratória. Saraiva (1999) explicita que a prisão em 
flagrante é medida administrativa de natureza processual e cautelar, 
geralmente levada a cabo pela polícia judiciária, instituto excepcio-
nal de restrição da liberdade individual, haja vista que prescinde de 
prévio controle jurisdicional.

O art. 243 do CPPM estabelece que qualquer pessoa poderá 
e os militares deverão prender quem for insubmisso ou desertor, ou 
seja encontrado em flagrante delito. Esse preso será levado ao Co-
mandante, ao oficial de dia, de serviço ou de quarto, ou à autoridade 
judiciária. Serão então o condutor e as testemunhas e inquirido o 
preso como indiciado. Conforme do art. 245 do CPPM, de tudo 
será lavrado auto, a ser assinado por todos. Nesse momento, será 
realizada a leitura de algumas garantias específicas do preso previstas 
na CRFB/88, preferencialmente na presença de testemunhas, sendo 
confeccionada uma certidão de garantias constitucionais.

Deve-se ressaltar que no âmbito da Polícia Militar do Distrito 
Federal o Comandante-Geral da Corporação delega a alguns oficiais, 
lotados no Departamento de Controle e Correição (DCC), determi-
nadas atribuições de polícia judiciária militar. Entre essas atribuições 
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delegadas está a lavratura dos APFs por crime militar. Os procedimentos 
a serem efetuados no momento da prisão em flagrante estão padroniza-
dos através da Instrução Normativa n° 01/20014, exarada pelo Chefe 
do DCC. Como se verá adiante, dos sete APFs lavrados no primeiro ano 
da audiência de custódia do TJDFT, cinco foram lavrados pelos oficiais 
do DCC da PMDF, e a sua integralidade foi considerada regular, sem 
vícios que implicassem no relaxamento da prisão. 

Após a lavratura do APF, em obediência ao artigo 247 do 
CPPM, deve ser dada ao preso a nota de culpa, no máximo em até 
24 horas após a prisão. Na nota de culpa deve constar o nome do 
condutor, das testemunhas, o motivo da prisão e a assinatura da 
autoridade de polícia judiciária militar. A documentação deve ser 
remetida à autoridade judiciária com um breve relatório acerca dos 
fatos, conforme determinação constante no artigo 27 do CPPM. 
Importante ressaltar que esse dispositivo do CPPM permite que 
o APF por si só constitua o Inquérito, desde que suficiente para 
elucidação do fato e de sua autoria. 

Acrescenta-se que, após a realização da prisão e dos atos ante-
riormente mencionados, o preso passa à custódia do Poder Judiciário. 
Deve, portanto, ser entregue à autoridade responsável por seu confi-
namento provisório, após realização exame de corpo delito destinado 
a demonstrar sua higidez física ao ingressar no cárcere.

Uma vez comunicada a autoridade judiciária militar sobre a 
prisão em flagrante, ela realizará dois exames na documentação. O pri-
meiro exame, de cunho formal, é feito para constatar se o APF contém 
todas as peças e informações necessárias, se é noticiada prática de infra-
ção penal militar, se o agente capturado estava em uma das situações 
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 prisão em 
flagrante, deve o magistrado determinar o seu relaxamento. 

O segundo exame a ser realizado, de cunho material, é feito de 
forma a se verificar se o fato praticado enseja a segregação cautelar.  Uma 
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vez constatada a legalidade da prisão em flagrante, o juiz homologará 
o APF e poderá converter a prisão em flagrante em preventiva, quando 
presentes os requisitos constantes do artigo 254 e 255 do CPPM, res-
pectivamente. De acordo com o diploma processual, para a decretação 
de prisão preventiva, deve haver prova do fato delituoso e indícios 
suficientes de autoria. Além disso, o recolhimento deve se fundar na 
garantia da ordem pública, na conveniência da instrução criminal, na 
periculosidade do indiciado ou na segurança da aplicação da lei penal 
militar. Outra situação apta a justificar a segregação cautelar, nos termos 
do art. 255 do CPPM é a exigência da manutenção das normas ou prin-
cípios de hierarquia e disciplina militares, quando ficarem ameaçados 
ou atingidos com a liberdade do indiciado ou acusado.

Ressalta-se que não existe o instituto da fiança no Código de 
Processo Penal Militar. Portanto, no caso de crime militar, não pode 
o magistrado arbitrar fiança ao preso para conceder-lhe liberdade. 
Essa proibição também está expressa no art. 324 do CPP, que em 
seu inciso II determina que não será concedida fiança em caso de 
prisão civil ou militar.

A liberdade provisória constitui instrumento hábil na mão 
do Poder Judiciário para obstar a segregação cautelar do acusado, 
nos casos em que tenha ela origem, principalmente, na prisão em 
flagrante (NEVES, 2014). Vale ressaltar, nesse ponto, que a regra 
constitucional é a liberdade. A prisão é a exceção, conforme se ob-
serva no inciso LXVI do artigo 5° da CRFB/88.

 Os casos em que o juiz poderá conceder liberdade provisória 
ao preso estão previstas no 270 do CPPM. O referido dispositivo 
determina que o indiciado ou acusado será colocado em liberdade 
no caso de infração a que não for cominada pena privativa de li-
berdade ou no caso de infrações culposas não previstas no título de 
crimes contra a segurança externa do país. Também será colocado 
em liberdade  no caso de infrações punidas com penas não superior 
a dois anos, com certas exceções. 5 

5 Entre as exceções estão os crimes de violência contra superior (art. 157), desrespeito a su-
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O preso militar também pode ser posto em liberdade através 
de um instituto próprio do direito militar denominado menagem.  
Segundo Loureiro Neto (2000), a menagem é uma espécie de prisão 
provisória fora do cárcere. 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 não serem mantidas encarceradas.

Roth (2004) explica que a menagem pode ser de dois tipos: a 
menagem em residência ou em município (art. 268 do CPPM) será 
caso de menagem-liberdade, e a menagem quando for no quartel, 
por exemplo, haverá menagem-prisão. Dessa forma, pode ser tanto 
uma forma de prisão provisória quanto uma forma de liberdade 
provisória. Por seu turno, Neves (2014) afirma que o instituto da 
menagem consiste na manutenção do acusado, de maneira provisória, 
sem condenação (nem mesmo a recorrível), em local determinado 
pela autoridade judiciária (juiz auditor, juiz de direito ou conselho 
de justiça), em vez de sofrer os rigores de um encarceramento. É, em 
outros termos, e retomando o conceito anteriormente apresentado, 
uma consideração, uma homenagem, ao autor de um fato considerado 
crime militar, desde que verificadas certas situações.

Os requisitos para concessão da menagem estão previstos no 
artigo 263 do CPPM. O Código estabelece que a menagem será con-
cedida pelo juiz nos crimes em que o máximo da pena privativa da 
liberdade não exceda a quatro anos, após análise da natureza do crime 
e dos antecedentes do acusado. O privilégio será 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 intimação especial. 

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

perior (art, 160), recusa de obediência (art. 163), publicação ou crítica indevida (art. 166), 
resistência mediante ameaça ou violência (art. 177), deserção (art. 187) e desacato a militar 
(art. 299), todos do Código Penal Militar. 
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exaradas pelo juiz ao se deparar com uma prisão desta natureza, cabe 
relacionar esses conhecimentos aos atos que podem ser expedidos no 
âmbito das audiências de custódia.

4. AS AUDIÊNCIAS DE CUSTÓDIA E OS CRIMES MILI-
TARES

A audiência de custódia tem previsão normativa no Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Políticos, mandado aplicar pelo 
Decreto nº 592, de 6 de junho de 1992. Também está prevista no 
Pacto de São José da Costa Rica, incorporado no ordenamento jurídi-
co brasileiro por força do Decreto nº 678, de 6 de novembro de 1992. 

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos em seu 
artigo 9°, em especial no item 9.3, estabelece que qualquer pessoa 
presa ou encarcerada em virtude de infração penal deverá ser conduzi-
da, sem demora, à presença do juiz ou de outra autoridade habilitada 
por lei a exercer funções judiciais e terá o direito de ser julgada em 
prazo razoável ou de ser posta em liberdade. 

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

Para Paiva (2017), a principal finalidade da implementação da 
audiência de custódia no Brasil é ajustar o processo penal brasileiro 
aos tratados internacionais de direitos humanos. Outra finalidade está 
relacionada com a prevenção da tortura policial, assegurando a efetiva-
ção do direito à integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade. 
Uma terceira finalidade pode ser identificada no seu propósito de 
evitar prisões ilegais, arbitrárias ou, por algum motivo, desnecessárias.

Nessa esteira, o um projeto pioneiro para implementação da au-
diência de custódia foi lançado em São Paulo no ano de 2015, em uma 
parceria do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) com o Ministério da 
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Justiça e o Tribunal de Justiça de São Paulo. Nos diferentes tribunais 
do país, as audiências de custódia foram instaladas por meio de acor-
dos de cooperação firmados entre o CNJ e órgãos do Judiciário e do 
Executivo em todas as unidades da federação.

Após as decisões do Supremo Tribunal Federal (STF) na Argui-
ção de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 e na 
Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 5.240, que consigna-
ram a obrigatoriedade da apresentação da pessoa presa à autoridade 
judicial competente e a constitucionalidade da disciplina pelos tri-
bunais dessa apresentação (art. 96, I, “a”, da CF), o CNJ decidiu 
uniformizar e aprimorar as rotinas procedimentais de audiências de 
custódia que vinham sendo adotadas pelos diversos Tribunais de Jus-
tiça estaduais em cooperação com os poderes executivos locais.

As audiências de custódia foram regulamentadas pelo CNJ no 
dia 15 de dezembro de 2015, durante a 223ª Sessão Ordinária. Apro-
vada por unanimidade, a Resolução n° 213 detalha o procedimento de 
apresentação de presos em flagrante ou por mandado de prisão à auto-
ridade judicial competente e possui dois protocolos de atuação – um 
sobre aplicação de penas alternativas e outro sobre os procedimentos 
para apuração de denúncias de tortura. Os tribunais tiveram 90 dias 
para implantar em todo território nacional as disposições a partir de 
1º de fevereiro de 2016, data em que a resolução entrou em vigor.

O texto da resolução detalha, com maior especificidade, o papel 
do juiz durante o ato, oferecendo-lhe protocolos e orientação sobre 
o modo de atuação judicial. O objetivo foi de conferir ao magistrado 
um guia específico para sua intervenção no ato, habilitando-o a atuar, 
com mais segurança e discricionariedade, para resguardar direitos e 
aferir a legalidade estrita do ato de prisão (MASI, 2016).

Situação não menos importante decorrente da implementação 
da audiência de custódia é a diminuição da população carcerária, 
em especial dos presos provisórios. Essa medida, além de representar 
melhoria das condições prisionais e economia para os cofres públicos, 
evita que indivíduos que não representem perigo à sociedade dividam 
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celas superlotadas com outros presos notadamente perigosos, tornan-
do-os vulneráveis à indústria do crime (PIERRE, 2015).

A implementação das audiências de custódia no Brasil levou o 
judiciário a uma nova discussão: a participação dos presos por crimes 
militares nesse procedimento. Essa questão foi levantada, por exem-
plo, por Barroso Filho (2015), Ministro do Superior Tribunal Militar 
(STM). Para o ministro, o sistema Justiça Militar da União deve se 
debruçar sobre o instituto da Audiência de Custódia: estudar e avaliar, 
principalmente, quais os prazos que são mais adequados a esta Justiça 
especializada e propor alternativas ao Congresso Nacional.

Paiva (2017) acredita que a audiência de custódia também deve 
ser garantida no âmbito da Justiça Militar (da União e dos Estados), 
sendo oportuno ressaltar que o militar e o civil – nos casos excepcio-
nais em que é julgado pela Justiça Militar -, presos ou detidos, deverão 
ser conduzidos à presença de um juiz-auditor da Justiça Militar. Para 
o autor, não satisfaz a garantia prevista das audiências para qualquer 
autoridade administrativa das Forças Armadas ou da Polícia Militar.

Nesse sentido se pronunciou o STF em decisão monocrática 
do Ministro Edson Fachin na Reclamação nº 24.536/AM, ajui-
zada pela Defensoria Pública da União (DPU). Na ocasião, foi 
determinado que a Justiça Militar da União realizasse a audiên-
cia de custódia. O posicionamento do STF divergiu do STM, que 
nos Habeas Corpus nº 000072-38.2016.7.00.000 e nº 0000123-
83.2015.7.00.0000, impetrados pela DPU, havia decidido pela 
não obrigatoriedade da audiência de custódia no âmbito da Justiça 
Militar. Essa não obrigatoriedade se daria em razão da ausência de 
regulamentação da matéria em lei ou na Resolução 213 do CNJ e 
das peculiaridades desta justiça especializada que deveriam ser con-
sideradas (PAIVA, 2017).

Esclarecidas a finalidade e a implementação da audiência de 
custódia no Brasil, bem como a sua aplicação aos crimes militares, 
resta verificar a implementação do instituto no TJDFT e analisar as 
audiências decorrentes de prisões em flagrante por crimes militares. 
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5. AS DECISÕES DAS AUDIÊNCIAS DE CUSTÓDIA DO 
TJDFT RELACIONADAS A CRIMES MILITARES NO PE-
RÍODO DE OUTUBRO DE 2015 E 2016
5.1. A IMPLEMENTAÇÃO DAS AUDIÊNCIAS DE CUSTÓDIA 
NO TJDFT

No dia 14 de outubro de 2015, a audiência de custódia foi im-
plementada no Poder Judiciário distrital. Em face do projeto do CNJ, 
o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (TJDFT) editou 
a Portaria Conjunta nº 101/2015, instituindo o Núcleo de Audiência 
de Custódia, NAC, subordinando-o ao Núcleo Permanente de Plantão. 

A audiência de custódia, 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 prisão, bem como resguardar a integridade física e psíquica 
do detido. Ressalta-se que audiência se dará presencialmente nas de-
pendências do Fórum, tanto nos dias úteis, nos finais de semana e 
feriados. Iniciada a audiência, o juiz qualificará o preso e ouvirá sobre 
as circunstâncias objetivas da sua prisão. Após a oitiva do preso, inda-
gará o membro do Ministério Público e da Defesa, quando presentes, 
se possuem algum fato para ser esclarecido, formulando perguntas 
correspondentes se entender relevante.

De acordo com o artigo 9º da Portaria, ao término da audiên-
cia o juiz proferirá decisão nos termos do artigo 310 do Código de 
Processo Penal, atentando para as possibilidades de substituição da 
prisão preventiva pela prisão 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 prisão ilegal, a conversão da prisão 
em preventiva, verificados os pressupostos que a justifiquem, ou a 
concessão de liberdade provisória, com ou sem fiança. Por sua vez, o 
art. 318 trata da prisão domiciliar em casos especiais, como gestan-
tes, acometidos por doenças graves e pais de filhos com até 12 anos 
incompletos. Por fim, entre as medidas cautelares diversas da prisão 
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constantes no art. 319 do CPP, podem ser destacadas a necessidade 
de comparecimento periódico em juízo, a proibição de ausentar-se 
da comarca e a monitoração eletrônica. 

Ressalta-se que, de todo o ocorrido na audiência de custódia, 
será lavrada ata circunstanciada, que conterá o inteiro teor da decisão 
proferida pelo juiz. Depois disso, caberá ao NAC encaminhar a ata ao 
juízo de natureza criminal competente. Em decorrência desse envio, 
a decisão pode ser reformada posteriormente, nos casos relacionados 
à presente pesquisa, pelo Juiz de Direito do Juízo Militar.

Percebe-se, pela leitura da referida Portaria, a ausência de refe-
rências ao CPPM e aos seus institutos, como a menagem. A referida 
Portaria também não trata do art. 324 do CPP, que em seu inciso II de-
termina que não será concedida fiança em caso de prisão civil ou militar.

No dia 19 de julho de 2016, a Portaria nº 101/2015 do TJDFT, 
foi alterada, por meio da Portaria nº 58, para incluir a necessidade da 
autoridade policial encaminhar, nas hipóteses de violência doméstica 
e familiar contra a mulher, documento quando a ofendida requerer 
a aplicação de medidas protetivas de urgências previstas na Lei n° 
11.340/2006. Na decisão acerca da deliberação na audiência de cus-
tódia, os juízes poderão conceder medidas protetivas de urgência, sem 
prejuízo de posterior revisão pelo respectivo juízo do conhecimento. 

A Portaria Conjunta nº 101 de 2015 foi revogada em 2017 
pela Portaria Conjunta 70, de 17 de agosto de 2017, situação que 
não altera a análise das decisões 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 não traz referências para 
aplicação dos dispositivos próprios do direito militar ou a ressalva 
da proibição de fiança. 

5.2. MÉTODO
Para verificar se as audiências de custódia observaram as normas 

do Código de Processo Penal Militar é utilizada a análise de conteúdo. 
A análise de conteúdo é definida por Bardin (2011, p. 37) como um 
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“conjunto de técnicas de análise das comunicações”. Essas comunica-
ções englobam desde a comunicação de uma pessoa (agendas, diários) 
até a comunicação de massa. Bardin (2011) explica que a análise de 
conteúdo se aproxima da análise documental. Porém, a análise de 
conteúdo tem como objetivo evidenciar indicadores que permitam 
pensar em realidades diversas da mensagem.

A análise de conteúdo é dividida em três fases: a pré-análise, a 
exploração do material e o tratamento dos resultados, a inferência a 
interpretação (BARDIN, 2011). A pré-análise abarca a escolha dos do-
cumentos, a formulação da hipótese e dos objetivos e a elaboração dos 
indicadores a serem utilizados. Os indicadores são construídos a partir 
da hipótese e servem como caminho para a categorização dos dados. 
Essa categorização constitui, no caso, a etapa de exploração do material. 

A primeira fase da pesquisa abarcou o levantamento das audiên-
cias de custódia de crimes militares realizadas no TJDFT no primeiro 
ano da implementação do projeto. Foi realizada a leitura dos termos 
das audiências, das decisões proferidas pelos juízes do NAC e, por 
último, das decisões do juiz de direito do juízo militar em seu primeiro 
pronunciamento nos autos. Dessa leitura, foi verificada a necessidade 
de se estudar a legalidade das prisões, as referências ao CPPM, os fun-
damentos da liberdade e se houve reforma da decisão no juízo militar.

Parte-se então para a categorização. Através desta, os ele-
mentos da comunicação são divididos em conjuntos em razão das 
características dos seus elementos. Bardin (2011, 149-150) elenca 
entre as qualidades das boas categorias a “exclusão-mútua”, pela qual 
um elemento não pode pertencer a mais de uma divisão, e a perti-
nência, regra pela qual a categoria deve estar adaptada ao material 
escolhido e de acordo com o quadro teórico utilizado no trabalho. 
Na mesma linha, Bauer (2009), ao descrever os passos da análise de 
conteúdo, sugere a elaboração de uma codificação que se ajuste ao 
material e às considerações teóricas.  Esse referencial deve ser testado 
e as regras de codificação explicitadas. 

A categorização é realizada a partir da construção de tabelas que 
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relacionassem o número do processo com os indicadores percebidos 
na análise preliminar. Foram elaboradas então tabelas para verificar as 
seguintes ocorrências: 1)  a instituição de origem; 2) se houve repeti-
ção de juiz de outro processo; 3) se a prisão foi considerada legal; 4) 
se foi concedida liberdade provisória; 5) a incidência penal constante 
no APF, bem como a pena cominada; 6) se há referência ao CPPM 
no termo de audiência ou na decisão; 7) os fundamentos da liberdade 
provisória; 8) se a decisão foi reformada pelo juiz de direito do juízo 
militar; 9) os fundamentos da reforma da decisão. 

Encerrada a codificação, passa-se para o tratamento dos re-
sultados obtidos e interpretação. Bardin (2011) sugere o tratamento 
estatístico das categorias na busca de resultados significativos. Esse 
tratamento não será realizado no presente trabalho em virtude da pe-
quena quantidade de decisões e da especificidade das fundamentações. 

5.3. RESULTADOS 
Inicialmente, convém assinalar que nesse primeiro ano de 

implantação do NAC, de outubro de 2015 a outubro de 2016, 
no âmbito do TJDFT, ocorreram cerca de mais 10.000 audiências 
de custódia. Dentre essas, apenas 07 foram decorrentes de prisões 
em flagrantes de crime militar. Essa restrição de material permite a 
análise da totalidade das decisões. Cabe ressaltar que dos 07 autos 
de prisão em flagrante delito por crime militar que ocorreram 
no âmbito do Distrito Federal, 05 foram lavrados por oficiais da 
Corregedoria da PMDF. As outras duas prisões foram efetuadas 
no âmbito do CBMDF. 

A Tabela 1 tem por objetivo descrever as incidências penais 
constantes nos APFs e as penas cominadas aos crimes no Código Penal 
Militar (CPM). Os processos foram organizados na coluna “Referên-
cia” conforme ordem cronológica, sendo o de número 1 a primeira 
audiência de custódia realizada e o de número 7 a última audiência 
referente ao período estudado. Todos os artigos da coluna Incidência 
Penal referem-se a dispositivos do Código Penal Militar. 
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Tabela 1 – Incidência penal dos crimes militares nas audiências.

Referência Incidência penal Descrição Pena cominada

1 Arts. 298 e 299 

Desacato 
a superior; 
desacato 
a militar.

Reclusão até 4 
anos; detenção de 6 
meses a 2 anos.

2 Arts. 223 e 298 
Ameaça; 
desacato 
a superior.

Detenção até 6 
meses; reclusão 
até 4 anos.

3 Arts. 157 e 217 
Violência 
contra superior; 
injúria real.

Detenção de 3 
meses a 2 anos; 
detenção de 3 
meses a um ano.

4 Art. 315 
Uso de 
documento 
falso.

Reclusão de 
2 a 6 anos, se 
documento público.

5 Arts. 
163, 223 e 301

Recusa de 
obediência; 
ameaça.

Detenção de 1 a 2 
anos; detenção até 
6 meses; detenção 
até 6 meses.

6 Art. 299 Desacato a 
militar.

Detenção de 6 
meses a 2 anos

7 Art. 206 Homicídio 
culposo.

Detenção de 
1 a 4 anos.

Inicia-se a análise a partir da segunda tabela, que busca rela-
cionar os processos com os juízes, de forma a verificar a instituição 
de origem, se PMDF ou CBMDF, se houve repetição de juízes, 
além de verificar se a prisão foi considerada legal e se foi concedida 
liberdade. 
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Tabela 2 – Concessão de liberdade nas audiências.

Referência Instituição de 
Origem

O juiz é 
o mesmo de 
outro 
processo?

A prisão foi 
considerada 
legal?

Foi concedida 
liberdade 
provisória?

1 PMDF Não Sim Sim

2 PMDF Não Sim Sim

3 PMDF Não Sim Sim

4 PMDF Não Sim Sim

5 CBMDF Não Sim Sim

6 CBMDF Não Sim Sim

7 PMDF Não Sim Sim

A partir da Tabela 2, nota-se que não houve repetição de juízes 
presidindo as audiências originadas de crimes militares. Desta forma, 
07 magistrados diferentes analisaram os autos de prisão em flagrante.

Constata-se também que a totalidade dessas prisões foi con-
siderada legal, e, assim, todos os autos de prisão em flagrante foram 
homologados após a análise dos magistrados do NAC. Neste ponto, 
em razão do exposto, não houve nenhum relaxamento de prisão das 
originadas pelo cometimento de um crime militar, independente da 
instituição de origem do preso.

Acrescenta-se ainda que, nas atas das audiências de custódia, 
não há qualquer menção de indício de possível desvio condutas por 
parte dos oficiais envolvidos na lavratura do APF, no momento da 
prisão, o que ocasionaria a comunicação as Corregedorias para apu-
ração de possível abuso. Este procedimento tem sido frequente nas 
decisões 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 prisão. 
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A Tabela 3 tem como objetivo verificar se há referência ao Código 
de Processo Penal Militar nas decisões expedidas pelos magistrados do 
NAC e os fundamentos da liberdade concedida aos militares.

Tabela 3 – Fundamentos da concessão de liberdade nas audiências.
Referência Referências ao CPPM Fundamentos da liberdade

1
Art. 245 e seguintes 
(prisão em flagrante) e 257 
(desnecessidade da prisão).

Art. 257 do CPPM. 

2 Não há referências. Art. 310 c/c art. 319 do 
CPP (concedida fiança). 

3 Não há referências. Art. 310 c/c art. 
319 do CPP.

4 Referência sistemática, sem 
citar dispositivo. Art. 310 do CPP.

5
Art. 263 (competência e 
requisitos para concessão 
de menagem).

Art. 263 do CPPM.

6 Não há referências.
Art. 282, §§4º e 5º c/c 
art. 310 e art. 319 do CPP 
(concedida fiança).

7 Referência sistemática, sem 
citar dispositivo.

Sem referência ao 
dispositivo legal: O 
autuado não possui em 
sua folha de passagens 
qualquer antecedente 
penal, possui residência 
fixa e entregou sua arma à 
autoridade policial. Não 
se extraem dos elementos 
analisados indicativos de 
periculosidade do autuado. 
Assim, a concessão da 
liberdade é 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 decisão em dispositivos do CPP. Apenas dois dos 
sete magistrados concederam liberdade com fundamento no CPPM.

Ressalta-se que houve concessão de fiança em duas ocasiões, 
situação não prevista no CPPM ou no CPP, conforme discutido 
anteriormente no trabalho. Também não foi verificada referência à 
vedação de concessão de liberdade provisória prevista no art. 270 do 
CPPM, aplicável aos processos referência 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 concessão de liberdade no 
caso de infrações punidas com mais de dois anos de detenção, situação 
do processo referência 4.

Parte-se então para a última tabela, que tem por objetivo veri-
ficar se a decisão exarada na audiência de custódia foi reformada pelo 
Juiz de Direito do Juízo Militar e os fundamentos de eventual reforma.

Tabela 4- Reapreciação das decisões pelo Juízo Militar.

Referência
A decisão foi 
reformada no 
Juízo Militar

Fundamento da reforma

1 Não ---

2 Não ---

3 Não ---

4 Sim

Art. 270 do CPPM: não era cabível a 
concessão de liberdade provisória no 
crime previsto no artigo 315 do CPM 
(uso de documento falso), e sim a 
concessão do benefício da menagem, nos 
termos do artigo 263 do CPPM.

5 Não ---
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6 Sim

Artigo 270 do CPPM: não era cabível a 
concessão de liberdade provisória, uma 
vez que o investigado foi autuado pelo 
crime previsto no artigo 299 do CPM 
(desacato a militar), e sim a concessão do 
benefício da menagem, nos termos do 
artigo 263 do CPPM.

7 Sim

Artigo 270 do CPPM: não era cabível a 
concessão de liberdade provisória, uma 
vez que o investigado foi autuado pelo 
crime previsto no artigo 206 do CPM 
(homicídio culposo), e sim a concessão 
do benefício da menagem, nos termos do 
artigo 263 do CPPM.

Percebe-se que menos da metade das decisões foram reformadas 
no juízo militar. A tabela também mostra que todos os militares per-
maneceram em liberdade, apenas foi alterado o fundamento da legal 
da medida. As decisões alteradas, conforme análise em conjunto com o 
quadro anterior, não fizeram referência ao CPPM ou fizeram referência 
sistemática ao diploma processual, sem citar dispositivo específico.

Interessante notar que a totalidade das alterações foi realizada 
com base no art. 270 do CPPM. Também chama a atenção que o 
processo referência 2 é o único que não faz referências a dispositivos 
do CPPM que não foi reformada no juízo militar. Percebe-se também 
que as decisões que tiveram como fundamento dispositivos do CPPM 
não foram reformadas posteriormente. 

6. CONCLUSÕES
Em outubro de 2015 foi implementado o Núcleo de Audiência 

de Custódia no âmbito do TJDFT. Dentre as mais de 10.000 audiên-
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 audiências de custódia.

Trabalhou-se com a hipótese que a Portaria Conjunta nº 101, 
de 7 de outubro de 2015, que disciplinava o funcionamento do 
Núcleo de Audiência de Custódia no período compreendido na pes-
quisa, poderia induzir os juízes à aplicação de dispositivos que estavam 
em desconformidade com as normas de processo penal militar ao 
determinar que a decisão da audiência de custódia fosse proferida nos 
termos do art. 310 do CPP, sem referências ao CPPM.

O resultado da análise de conteúdo parece ter confirmado a 
hipótese. De fato, apenas duas das sete decisões exaradas nas audiên-
cias de custódia faziam referência ao CPPM. Além disso, das cinco 
decisões que não faziam referência ao CPPM como fundamento para 
concessão de liberdade, três foram reformadas. Esse dado demonstra 
a necessidade de atualização da referida Portaria, que determina que 
o magistrado proferirá decisão nos termos do artigo 310 do CPP.

Chama a atenção que todos os juízes julgaram pela desnecessi-
dade da segregação cautelar dos presos e que não houve alteração dessa 
percepção no juízo competente. Nesse sentido, as reformas feitas pelo 
juiz de direito do juízo militar limitaram-se à adequação do funda-
mento da liberdade ao ordenamento adjetivo militar. 

A falta de referência ao CPPM pode ser atribuída a outras va-
riáveis, entre elas à ínfima quantidade crimes militares julgados frente 
aos demais casos. Percebe-se que outros tipos de técnicas de coleta de 
dados, como entrevistas e observações, poderiam ajudar no esclareci-
mento dos resultados. Nesse sentido, não foram encontradas outras 
pesquisas sobre o tema que pudessem servir de base de comparação 
dos resultados. O ineditismo do trabalho esbarrou na escassez de es-
tudos sobre as audiências de custódia no âmbito da justiça militar. 

Salienta-se que a pesquisa não pretendeu esgotar o tema, mas 
colaborar para um maior desvelamento sobre ele, fornecendo subsí-
dios para elaboração de políticas de atenção e estratégias para a correta 
aplicação do ordenamento jurídico penal e processual penal militar. 
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Restou verificado, por fim, a necessidade de chamar a atenção 
dos gestores da PMDF e do TJDFT com o intuito de modificar a 
regulamentação da Audiência de Custódia visando ao esclarecimen-
to sobre a aplicação do CPPM nos casos de crimes militares. Nesse 
contexto, deve ser ressaltada a impossibilidade de concessão do ins-
tituto da fiança no ordenamento processual penal militar. Também 
é necessário esclarecimento sobre as restrições à liberdade provisória 
constantes no CPPM e sobre as regras da menagem.
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BATMAN: CRIMINOLOGIA, O DIREITO PENAL 
DO INIMIGO E VIOLAÇÕES ÀS GARANTIAS 
CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS NO 
ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO

Pedro Sergio dos Santos1

Pedro Guilherme Alfonso dos Santos2

1. INTRODUÇÃO
Diante da sociedade e do Estado que escolhem, sob a influência 

dolosa da mídia o “inimigo interno” (pessoas pobres, marginalizadas 
que entram no mundo do crime, sendo a maioria no crime contra o 
patrimônio e pequenos traficantes) reforça-se a figura dos agentes do 
Estado como aqueles que perseguem tal inimigo com seus instrumentos 
de repressão controle. É, pois, esse o tema central da presente reflexão.

As policias (polícia militar, civil, federal, rodoviária federal) 
e o Ministério Público, atuam com bastante frequência diante da 
sociedade, como os super-heróis que se vingam do vilão (inimigo 
interno), isto quando a atuação ocorre dentro da legalidade. Toda-
via, diante das garantias processuais e constitucionais que apontam 
a prisão como último 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 
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em Direito e Políticas Públicas.
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 Texto produzido pela equipe de estudos de mídia e criminalidade e Segurança Pública da 
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públicos), passam a atender aos anseios sociais por segurança e assim 
passam agir como “vingadores sociais”. Nesse contexto, nascem, à 
margem da legalidade, os esquadrões da morte, os justiceiros e as 
milícias privadas, compostas, na maior parte, por policiais e agentes 
públicos, que contam com a simpatia legitimadora da população. 
No Estado do Rio de Janeiro, vemos por exemplo, milícias como a 
Liga da Justiça que atua na zona oeste e usa em suas ações violentas 
o símbolo gráfico do morcego usada o próprio personagem Batman.

A ação desses grupos tem como base o princípio estaduni-
dense da ideologia da Tolerância Zero, implantado inicialmente em 
Nova York. Naquela cidade a referida ideologia foi institucionalizada 
como ação do Estado contra os criminosos, o que não ocorreu no 
Brasil. Porém, não institucionalizada, a Tolerância Zero move a ação 
de tais grupos. Assim, considerando a história do Batman (super-he-
rói das histórias de quadrinhos) na qual as notícias de seus atos já são 
veiculadas no momento da prisão do suposto criminoso, sem haver 
uma consequente contextualização com o contraditório, a ampla 
defesa, o processo justo e o julgamento, a questão que se coloca 
como problema central é : Até que ponto as ações das policias e do 
Ministério Público são ações legais e legítimas e até que ponto são 
ações nos moldes dos justiceiros, tais como aquelas do personagem 
Batman, que por exemplo atraem para si as manchetes de jornais 
e atuam no imaginário popular forçando uma comoção social que 
julga pela paixão ? E como questão complementar há de se indagar: 
Constitui-se um “estado de exceção” legitimado pela sociedade, a 
atuação violenta das policias, do Ministério Público e de milícias 
como justiceiros?

Poder-se-ia fazer uma análise da Lei Harvey Dent (Lei presente 
na ficção), 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 traçar 
um paralelo com a atual legislação puramente repressora do Brasil 
e demais países que possuem como alvo as populações mais pobres.
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2. DA CRIMINOLOGIA E SEUS CONCEITOS
A criminologia é definida por alguns autores, como ciência 

devido ao fato de possuir um método próprio, um objeto e uma 
função. Segundo Sérgio Salomão Shecaira objeto de estudo da crimi-
nologia gira em torno do delito, passando pela vítima o delinquente 
e do controle social do delito.

Ocupa-se a criminologia do estudo do delito, do delinquente, da 
vítima e do controle social do delito e, para tanto, lança mão de 
um objeto empírico e interdisciplinar. Diferentemente do direito 
penal, a criminologia pretende conhecer a realidade para explica-la, 
enquanto aquela ciência valora, ordena e orienta a realidade, com o 
apoio de urna serie de critérios axiológicos. (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 
noções mais amplas. Enquanto no Direito Penal temos como crime 
o fato típico, ilícito e culpável e nesse conceito percebe que o crime é 
um fenômeno individual, na criminologia temos que considerar crime 
como um fenômeno comunitário e um problema social, psicológico, 
econômico e político. A despeito do agente que pratica o delito, para a 
Criminologia, deve também ser entendido como um sujeito histórico 
e podendo ser influenciado pelo o seu meio, e não apenas um indi-
víduo solitário, movido pela sua própria vontade, há de se considerar 
também fatores do meio em que vive. Shecaira conceitua de tal forma:

Dadas as diferentes perspectivas, e em face de todas as discussões pos-
teriores as concepções originais acima formuladas, entende-se que o 
criminoso e um ser histórico, real, complexo e enigmático. Embora 
seja, na maior parte das vezes, um ser absolutamente normal, pode 
estar sujeito as influências do meio (não aos determinismos). Se for 
verdade que é condicionado, tem vontade própria e uma assombrosa 
capacidade de transcender, de superar o legado que recebeu e cons-
truir seu próprio futuro. Está sujeito a um consciente coletivo, como 
todos estamos, mas também tem a capacidade ímpar de conservar 
sua própria opinião e superar-se, transformando e transformando-se. 
Por isso, as diferentes perspectivas não 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 vítima se mostrou menosprezado na 
evolução dos estudos da Criminologia e dos demais campos da ciência 
criminal. Em um primeiro momento, a Criminologia colocava um 
peso grande no papel da vítima ao estudar os fenômenos em torno 
do delito, porém, em um segundo momento, se acreditou na neu-
tralidade da vítima, partindo da ideia de que a vítima pouco ou nada 
influenciava no delito, no entanto, o papel da vítima foi reavaliado e 
o mundo contemporâneo constituiu a Vitimologia como uma impor-
tante área de estudos. Tratando da Vitimologia, Shecaira apresenta a 
importância desse ramo do estudo:

Os estudos vitimológicos são muitos importantes, pois permitem o 
exame do papel desempenhado pelas vítimas no desencadeamento 
do fato criminal. Ademais, propiciam estudar a problemáticas da 
assistência jurídica, moral, psicológica e terapêutica, especialmente 
naqueles casos em que há violência ou grave ameaça a pessoa, crimes 
que deixam marcas e causam traumas, eventualmente até tomando as 
medidas necessárias a permitir que tais vítimas sejam indenizadas por 
programas estatais, como ocorre em inúmeros países (México, Nova 
Zelândia, Áustria, Finlândia e em alguns Estados americanos). De 
outra parte, os estudos vitimológicos permitem estudar a crimina-
lidade real, mediante os informes facilitados pelas vítimas de delitos 
não averiguados (cifra negra da criminalidade). (Shecaira, 2004, p 53)

Por fim, para terminar algumas conceituações básicas sobre o 
objeto de estudo da Criminologia temos o controle social do delito, 
em que Max Weber traz a ideia do “monopólio da força legitima” onde 
a sociedade necessita de mecanismo de controle interno para assegurar 
o convívio dos seus membros. Partindo desse contexto então Shecaira 
conceitua o controle social e suas ferramentas como sendo:

[...] o conjunto de mecanismos e sanções sociais que pretendem 
submeter o indivíduo aos modelos e normas comunitários. Para al-
cançar tais metas as organizações sociais lançam mão de dois sistemas 
articulados entre si. De um lado tem-se o controle social informal, 
que passa pela instancia da sociedade civil: família, escola, profissão, 
opinião pública, grupos de pressão, clubes de serviço etc. Outra ins-
tância e a do controle social formal, identificada com a atuação do 
aparelho político do Estado. São controles realizados por intermédio 
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da Polícia, da Justiça, do Exército, do Ministério Público, da Admi-
nistração Penitenciaria e de todos os consectários de tais agências, 
como controle legal, penal etc. (Shecaira, 2004, p. 56)

Percebem-se, então, duas formas de controle dos indivíduos: uma 
informal, onde o “meio” influencia os indivíduos através da escola, 
família, mídia 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 alemão 

Gunther Jakobs, se caracteriza pela a prática do Estado ou de uma 
sociedade em criar um inimigo, interno ou externo, a ser combatido. 
Portanto, o cidadão comum teria os seus direitos ao devido processo 
penal e suas garantias referentes aos direitos humanos preservados, no 
entanto, o inimigo não 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 ação do Estado, vejamos:

No começo do novo milênio, 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 
cidadãos e os inimigos –, cujos postulados transitam dos princípios 
do democrático Direito Penal do fato e da culpabilidade para um 
discriminatório Direito Penal do autor e da periculosidade.( Santos, 
O direito penal do inimigo – ou o discurso do direito penal desigual.
Revista Jurídica Unicoc, Ano II, n.º2, 2005)

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

A divisão da clientela do sistema penal na dicotomia cidadão/
inimigo funda-se no conceito de personalidade, como indicado: 
na linguagem de JAKOBS, sujeitos com comportamentos con-
trafáticos eventuais, mas capazes de satisfação das expectativas 
normativas, teriam personalidade de cidadãos; sujeitos incapazes 
de satisfação 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 extermínio pela guerra.( Santos, O direito penal 
do inimigo – ou o discurso do direito penal desigual. Revista Ju-
rídica Unicoc, Ano II, n.º2, 2005)

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

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

A partir dessa concepção de um inimigo desumanizado então 
se legitima algumas ações por parte do Estado como: a antecipação da 
punição, a flexibilização das garantias processuais, a desproporciona-
lidade das penas e a criação de leis mais severas para punir o inimigo.

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

A legislação brasileira, através da Constituição Federal e do 
Código de Processo Penal, busca garantir direitos fundamentais 
mesmo para aqueles que estão 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 vocação a busca da Verdade real, e 
é dever do Estado observar os direitos do acusado, particularmente a 
Ampla defesa e o Contraditório, garantidos pela Constituição Federal, 
no artigo 5º, inciso LV “- Aos litigantes, em processo judicial ou ad-
ministrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório 
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Além da ampla defesa e do contraditório temos a presunção de 
inocência do acusado que é um fator fundamental também garanti-
do na Constituição Federal no artigo 5º, no inciso LVII “–ninguém 
será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória”
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Estes três princípios, dentre outros, também estão positivados 
no Pacto de San José na Costa Rica, a Convenção Interamericana de 
Direitos Humanos de 1969, em todo o seu artigo 8º que foi ratificado 
pelo o Brasil. Nesse sentido é, no mínimo preocupante, a decisão do 
Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus (HC) 126292, no qual 
afirma a alta Corte que o Estado poderá executar a pena do cidadão 
cuja decisão seja confirmada no segundo grau, ainda que o processo não 
tenha transitado em julgado. Contra este posicionamento já se levantou 
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, in verbis;

Ao negar o Habeas Corpus (HC) 126292 na sessão desta quarta-feira 
(17), por maioria de votos, o Plenário do Supremo Tribunal Federal 
(STF) entendeu que a possibilidade de início da execução da pena con-
denatória após a confirmação da sentença em segundo grau não ofende 
o princípio constitucional da presunção da inocência. Para o relator do 
caso, ministro Teori Zavascki, a manutenção da sentença penal pela 
segunda instância encerra a análise de fatos e provas que assentaram 
a culpa do condenado, o que autoriza o início da execução da pena.

A decisão indica mudança no entendimento da Corte, que desde 
2009, no julgamento da HC 84078, condicionava a execução da 
pena ao trânsito em julgado da condenação, mas ressalvava a pos-
sibilidade de prisão preventiva. Até 2009, o STF entendia que a 
presunção da inocência não impedia a execução de pena confirmada 
em segunda instância.(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=310153)

Em suma, o artigo oitavo da referida Convenção visa garantir 
o direito mínimo para um devido processo penal, onde se positivam 
algumas regras para investigar, condenar ou absolver algum cidadão, 
tais regras passam: por ser ouvido em tempo razoável por um juiz 
ou tribunal competente caso esteja sendo acusado de algum delito; 
direito de ser assistido por um defensor gratuitamente caso não possa 
pagar um advogado; tempo e meios necessário para formular uma 
defesa; direito de permanecer calado e de não depor contra si além de 
outra. Mas vale destacar o direito da presunção de inocência transcrito 
no inciso 2, caput.

Artigo 8º–Garantias judiciais
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2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma 
sua inocência, enquanto não for legalmente comprovada sua culpa. 
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às 
seguintes garantias mínimas:

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. A FUNÇÃO DA PENA
A pena é um mecanismo do Estado, não só para punição e castigo, 

mas para o controle social da população, no entanto ela possui funções 
básicas no Estado Democrático de Direito, que pressupõe um proces-
so penal anterior. Damásio de Jesus classifica: “Pena é a sanção aflitiva 
imposta pelo Estado, mediante ação penal, ao autor de uma infração 
(penal), como retribuição de seu ilícito, consistente na diminuição de 
um bem jurídico, e cujo fim é evitar novos delitos”. (Jesus, 2009, p. 515)

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

A prevenção especifica por sua vez, também chamada de espe-
cial, incide no agente que está sendo punido, para que este ao sofrer 
a pena se sinta intimidado a repetir o fato delituoso, pois poderá da 
mesma forma receber a pena novamente. Damásio de Jesus também 
aborda o tema: “Na prevenção 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 prevenção especial há dois elementos, a punição 
do autor e o objetivo de corrigi-lo e de consequência a sua ressocialização.
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Portanto, tratando-se dos objetivos da pena, o somatório re-
sulta em quatros elementos básicos: a repressão a prevenção social, 
que visa inibir a sociedade como um todo de praticar o fato delituo-
so; a punição do agente que pratica o tal delito, e a ressocialização do 
autor, a fim de que ele volte a sociedade e não pratique novamente 
o fato pelo o qual foi punido.

Assim, observamos que enquanto a Criminologia amplia o 
conceito de Crime o Direito Penal tem definições mais estreitas 
desse fenômeno, visando a aplicação da pena, devendo, todavia, 
seguir com o máximo rigor técnico as normas constitucionais. Nessa 
seara o Direito Penal, numa de suas definições mais amplas, aponta 
o crime como sendo o fato típico, ilícito, culpável e punível.

3. A IDEOLOGIA DA VINGANÇA
3.1. BATMAN: E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A ideologia, em qualquer sistema político, é o processo alienante 
pelo qual o grupo dominante, lança mão para manter seu status quo, 
transmitindo para o resto da sociedade as suas vontades, como se fosse 
de interesse coletivo. Para isso, são utilizados alguns meios, tais como 
modelos de educação pré-estabelecidos e controlados, controle dos 
meios de comunicação, idolatria a ídolos políticos e formas populistas 
de manifestações dos líderes, utilização dos meios de entretenimento, 
dentre tantas outras formas. As críticas 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 sátira de George Orwell na obra A revolução dos bichos- 
1945).No primeiro caso, a ideologia avança através dos grupos e líderes 
capitalistas da indústria e do sistema financeiro, no segundo caso por 
dirigentes dos partidos comunistas que chefiavam os Estados:

Os pensamentos da classe dominante são 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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potência dominante espiritual. A classe que dispõe dos meios de 
produção material dispõe igualmente dos meios de produção intelec-
tual, de tal modo que o pensamento daqueles a quem são recusados 
os meios de produção intelectual está submetido igualmente à 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 veiculação de ideias e de um 
determinado grupo para que este se imponha na sociedade, seja por 
seus valores ou interesses econômicos, políticos ou qualquer outro, e 
nesse sentido até mesmo as formas de dominação 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 âmbito do Direito Penal, a construção da ideologia do 
Direito Penal do Inimigo, e de um Estado Penal Máximo, tende a 
favorecer apenas os grupos dominantes na órbita política e econômica, 
pois se percebe uma seletividade punitiva desse modelo de Estado, 
onde se cria o perfil do inimigo que não corresponde ao perfil do 
grupo de poder, e, portanto, encarcera a população mais pobre. Do 
ponto de vista político, não é necessariamente o mais pobre, mas o 
inimigo eleito passa a ser o que desagrada o establishment como vem 
ocorrendo na Venezuela e na Bolívia com evidente criminalização dos 
órgãos de imprensa e de religiosos que fazem críticas àqueles governos.

No Brasil o inimigo interno está situado entre os mais pobres e 
segundo dados do InfoPen (Levantamento Nacional de Informações 
Penitenciarias, vinculado ao DEPEN- Departamento Penitenciário 
Nacional do Ministério da Justiça) 56% dos presos no Brasil hoje 
são jovens de 18 a 29 anos, 53% não concluiu o Ensino Fundamen-
tal e 67% da população carcerária é composta por população não 
branca, com variação até maiores nos dados estatísticos, dependendo 
do Estado ou região do país. A miscigenação 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 indivíduos com perfil claramente distante do perfil 
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dos “Donos do Poder” (buscando o termo de Raymundo Faoro, utilizado 
como título de sua obra ilustre), esse modelo é lucrativo para tais grupos, 
a título de exemplo, a indústria de segurança privada no estado do Rio de 
Janeiro entre os anos de 2002 e 2007, lucrou cerca de 28,7 bilhões apenas 
com serviços ao comércio, segundo dados da FECOMERCIO-RJ.

É notória a exploração da violência pela mídia, seja escrita ou 
televisiva, diante da abundância de programação 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 relação da legitimação da violência com o sensa-
cionalismo jornalístico, Marilia Daralin Budó esclarece: “Opta-se, então, 
pela confusão entre informação e entretenimento, ressaltando-se os aspectos 
engraçados, dramáticos e de aparente conflito, para então divertir” (Budó, 
2006. P.08). Pode-se dizer também que a mídia policial alimenta forte-
mente a indústria da segurança privada em todos os seus seguimentos 
diretos e indiretos (equipamentos, imóveis, prestadores de serviço e etc.)

No entanto o processo ideológico de legitimar o Direito Penal 
do Inimigo não se atém às fronteiras do jornalismo policial. Ele avança 
também para os meios de entretenimento, como por exemplo, as his-
tórias em quadrinhos e filmes inspirados nessas graficsnovels.

Atendo-se apenas na análise do personagem Batman e suas his-
tórias, podemos obter vários exemplos desse processo. O personagem 
Batman, que pertence ao selo DC Comics, surgiu no ano de 1939 nos 
Estados unidos e foi criado pelo Escritor Bill Finger e pelo desenhista 
Bob Kane. Sua história gira em torno do bilionário Bruce Wane, que 
na infância teve seus pais mortos durante um assalto que a partir de 
tal fato prometeu combater o crime na cidade de Gothan.

Nos últimos anos, na trilogia cinematográfica 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 mídias 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 constrói um personagem de um promotor “linha dura” 
que seria a esperança da cidade de Gothan em acabar com o crime 
sem depender do herói 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 após optar por auxi-
liar e cooperar com o crime junto com o personagem vilão, o Coringa.

No terceiro filme e continuação do segundo, a fim de preservar 
o mito do promotor honesto Harvey Dent, Batman opta por não 
revelar a verdade sobre a morte de Dent. O Prefeito de Gothan inau-
gura uma estátua em homenagem ao promotor e promulga uma lei 
que endurece as penas de todos os crimes a fim de combater o crime 
pela força de lei (nesse particular o endurecimento punitivo traz no 
inconsciente coletivo a proposta positivista de Garófalo, de uma equa-
ção simples, onde de um lado está o Estado forte com lei severas e de 
outro a ausência de delitos). Essa lei leva o nome do falecido promotor 
passando a ser conhecida como Lei Harvey Dent.

A trilogia do filme bem como a antiga história do personagem 
fica encrustadas no imaginário coletivo. A ideologia do Batman como 
vingador da sociedade (como bem poderia ser também o Homem 
Aranha) se afirma não só por ações, matérias jornalísticas ou pela legi-
timação dos agentes públicos, mas se afirma no cotidiano do imaginário 
popular pela sua logomarca, a imagem do morcego, assim como outras 
ideologias fizeram, como, por exemplo, o nazismo e sua suástica. Desta 
forma, a logomarca abaixo é identificada até mesmo por crianças:

A ficção se assemelha com a realidade principalmente nos filmes 
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de Nolan e suas referências em quadrinhos, pois leis semelhantes com 
a mencionada Lei Harvey Dent foram colocadas em vigor em Nova 
York durante a gestão de Rudolph Giulliani, que perdurou de 1º de 
janeiro de 1993 até 31 de dezembro de 2001.A gestão do republicano 
Giulliani ficou conhecida como Tolerância Zero, e verifica-se em suas 
ações forte inspiração na teoria das janelas quebradas, surgido em Chi-
cago na década de 80. Sobre essa teoria Sergio Salomão Shecaira escreve.

A ideia central do pensamento ali desenvolvido é o de que uma 
pequena infração, quando tolerada, pode levar ao cometimento de 
crimes mais graves, em função de uma sensação de anomia que 
viceja em certas áreas da cidade. A leniência e condescendência com 
pequenas desordens do cotidiano não devem ter sua importância 
minimizada. Ao contrário. Não se deve negligenciar essa importante 
fonte de irradiação da criminalidade violenta. (Shecaira, 2009, p166)

E continua narrando a teoria e a motivação 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 capô aberto em duas 
ruas de diferentes cidades. Uma, em Palo Alto, Califórnia. Outra 
no Bronx, Nova York. O carro parado no bairro do Bronx é imedia-
tamente depenado, em não mais que 10 minutos. Os primeiros a 
chegar ao veículo foram pai, mãe e um filho (de uma mesma família) 
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 crianças. A maior parte dos vândalos 
estava bem vestida, e eram brancos. O carro, nas mesmas condições, 
estacionado em um bairro de elite em Palo Alto, não foi tocado no 
prazo de uma semana. O pesquisador, então, destruiu uma janela do 
veículo com um martelo e em poucas horas o veículo foi igualmente 
depenado. Isto foi feito, da mesma forma, por pessoas brancas apa-
rentemente respeitáveis. (Shecaira, 2009, p166)

A ideia desse exemplo é de que pessoas do Bronx já estão acostu-
madas com carros abandonados por lá, e ninguém mais da importância 
a isso. Já em Palo Alto, após perceberem que uma janela foi quebrada e 
ninguém punido, as pessoas se sentiram à vontade para praticar o delito.

Transportando tal teoria para a realidade de nova York de 
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Rudolph Giulliani, Shecaira explica a adoção dessa teoria na cidade, 
passa pela a nomeação do Chefe de polícia, William Bratton, pro-
fundo defensor das “Janelas quebradas”.

3.2. TEORIA DA TOLERÂNCIA ZERO NO CONTEXTO BRA-
SILEIRO

A teoria da Tolerância Zero vem propondo a vários países, uma 
aplicação cada vez maior de um Estado Penal máximo e do Direito Penal 
do Inimigo para se combater a criminalidade, na perspectiva de que leis 
mais duras e mais punições farão os índices de violência reduzirem.

Observando a influência da teoria da Tolerância Zero no Brasil, 
temos exemplos rotineiros da adoção da mesma, um bom exemplo 
para ser explorado é a lei 11.343/06, conhecida como lei de drogas.

Como legítima representante do direito penal do inimigo na legis-
lação pátria, 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-á da pesqui-
sa coordenada pela Dra. Luciana Boiteux como método comparativo 
para exemplificar que a eleição do inimigo no Brasil não é tarefa 
única do legislador, sendo certo que mesmo o poder judiciário, bus-
cando dar à sociedade uma resposta à crescente criminalização, vem 
elegendo suas próprias maneiras de interpretação legislativa, mesmo 
que discrepantes e, aliás, na maioria das vezes claramente antagônicas 
à Constituição Federal, adotando um modelo punitivista de aplica-
ção das leis, punindo o agente transgressor pelo que é, e não pelo 
que fez, em clara adoção ao direito penal do inimigo, propugnado 
por Jakobs. (Lemini, 2012)

O encarceramento relacionado ao tráfico 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 Justiça. Isso equivale a um aumento 
de 339% (trezentos e trinta e nove) de encarceramento por tráfico 
demonstrando claramente que a guerra às drogas prende muito brasi-
leiro, mas que não 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 
número de presos por consequência da lei de drogas, pode-se então 
concluir que o inimigo eleito pela a legislação, pelo sistema de segurança 
pública e pelo sistema judiciário brasileiro é o jovem não branco, oriundo 
das classes mais baixas, com pouco estudo e enquadrado como pequeno 
traficante, e aquele que comete delitos contra o patrimônio privado.

A Justiça criminal, última ratio em um Estado Democrático de Di-
reito, conforme demonstrado, vem, reiteradas vezes, perseguindo o 
inimigo eleito (traficante), aplicando-se o direito penal do inimigo 
desde o momento em que não permite que o mesmo responda o 
processo em liberdade, condenando-o a penas desproporcionais em 
relação à conduta e ao bem jurídico tutelado e, ainda, presumindo 
a periculosidade do agente como forma de negar-lhe benefícios po-
sitivados na legislação repressiva. (Iemini, 2012)

A lei 11.343/06 é apenas um ótimo exemplo da aplicação na le-
gislação brasileira da Teoria da Tolerância Zero o que reflete um direito 
penal do inimigo explicito na rotina jurídica brasileira. Mas há outros 
exemplos, como a lei do crime hediondo. Essa por sua vez está mais 
próxima da relação da mídia sensacionalista com a aplicação do direito 
penal máximo como solução do problema da criminalidade no Brasil.

Antes da promulgação da lei 8.072/90 (lei dos crimes hedion-
dos), apenas exista a referência da constituição brasileira, em seu artigo 
5ª, XLIII, que diz: “a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis 
de graça ou anistia a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes 
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles 
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, 
se omitirem”. No entanto, nota-se que a Constituição não indicou quais 
seriam esses crimes hediondos, deixando para lei complementar assim o 
fazer. Em 1990 com o sequestro do empresário Abílio Diniz, iniciou-se 
uma campanha midiática para classificar extorsão mediante sequestro 
como um crime hediondo e assim foi elaborada às pressas o projeto de 
lei que aproveitou para incluir outros delitos nesse rol.

Mais midiático do que a criação da referida lei, foi seu 
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complemento em 1994, que veio após a morte da atriz Daniella 
Perez. Sua mãe, a conhecida novelista e escritora Glória Perez iniciou 
uma campanha, com apoio da Rede Globo, e outros meios de co-
municação, para um projeto de lei de iniciativa popular para incluir 
o homicídio qualificado no rol dos crimes hediondos.

A lei dos crimes hediondos nº 8.072, de 25 de julho de 1990 pode 
ser classificada como uma lei tipicamente midiática. Veremos como 
surgiu essa lei e sua real pretensão. Os crimes hediondos são os 
crimes entendidos pelo Poder Legislativo como os que merecem 
maior reprovação por parte do Estado, logo também recebem uma 
sanção penal mais rigorosa. (Anjos, 2015, p 44)

O Congresso ao elaborar uma lei influenciado por apelos po-
pulares por mais punição diante de fatos concretos de violência 
como foi a dos crimes hediondos, não observou a real necessidade 
da sociedade ao legislar penalmente.

E foi isto que tentou fazer o legislador ordinário 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 à realidade social (basta lembrada situação dos presídios 
brasileiros) e desumanas (Santos, 2003, p 8)

Com esses exemplos legais se pode observar que de fato há 
muitos elementos da ficção 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 FORÇAS DE SEGURANÇA COMO “BATMANS” DA 
VIDA REAL

Além do caráter legal, na ficção do Batman, sua atuação nas 
ruas também encontra semelhanças na realidade quando observamos 
a atuação da polícia e do Ministério Publico diante do inimigo eleito, 
o pequeno traficante e o que pratica delitos contra o patrimônio. Após 
a elaboração dos diplomas legais que por si já promove uma seleti-
vidade punitiva, cabe aos agentes da lei a sua aplicação e realizando 
assim uma segunda seletividade.
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Um estudo feito pela a Anistia Internacional comprova a se-
letividade punitiva da polícia em sua faceta mais gravosa, que são as 
mortes nas ações policiais, ou seja, aquele cidadão 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 vítimas de ações policias. Desse total 
99,5% eram homens, 79% composto de população não branca e 
75% tinham entre 15 e 29 anos de idade. Esse perfil se assemelha 
muito ao perfil do preso brasileiro como já demonstrado. Ao que se 
pode relacionar diretamente com as estatísticas, ainda que flutuan-
tes, referentes aos tipos penais, quais sejam: cerca de 80% de presos, 
foram encarcerados por crimes contra o patrimônio e narcotráfico 
(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 corrupção e 
demais delitos contra o erário.

A própria Justiça brasileira não se corrige no seu modo de 
julgar, deixando de realizar uma busca equilibrada de penas dentro 
do contexto social e jurídico que deveria nortear suas decisões. Ve-
jamos por exemplo o que ocorreu no caso de seis réus condenados 
na conhecida operação Lava Jato, em comparação com O.D.S. 
(nome omitido), réu primário e de bons antecedentes, na ação penal 
n.201302893852 que tramitou na 9ª. Vara Criminal da Comarca de 
Goiânia. O.D.S., filho de uma cuidadora de idosos, e estudante da 
rede pública de ensino, aos dezoito anos, em 2013, na saída de um 
estádio de futebol, se envolveu em uma briga com outros torcedores 
e acusado de roubo de um celular foi preso em flagrante (apesar de 
não estar armado e não ter sido encontrado com ele qualquer objeto 
do delito, seja arma ou o aparelho telefônico), teve assim uma pena 
de reclusão de seis anos e dois meses. De outro lado, lesando o 
erário em milhões de dólares, temos no processo-crime da Operação 
Lava Jato, as seguintes condenações, todas inferiores àquela imposta 
pelo Tribunal de Justiça de Goiás, em razão de um aparelho celular. 
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Observe-se a situação penal de alguns dos condenados:
• DELUBIO SOARES – lavagem de dinheiro- 05 anos 

de reclusão.
• EDIEL VIANDA DA SILVA- lavagem de dinheiro e uso de 

documento falso- pena de 03 anos.
• CLEVERSON COELHO DE OLIVEIRA- evasão 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 CATÃO MIRANDA- Lavagem de dinheiro- 04 

anos de pena.
• JORGE LUIZ ZELADA- Fraude em licitação- 04 anos de pena.

Infelizmente, condenações como aquela de O.D.S. se confi-
guram como a regra em nosso modelo de Justiça. O crime de alta 
lesão para a sociedade passa a ser estimulado, uma vez que tendo leis 
e parâmetros jurisprudenciais desajustados, juízes, desembargadores 
e ministros optam por penas maiores (em termos absolutos e relati-
vos), ao clamor do Ministério Público e da polícia, para o pequeno 
delinquente, beneficiando explicitamente o indivíduo 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 mídia pirotécnica que explora seus 
atos, recebe penas menores e mais benefícios do Estado. Nesse par-
ticular vale destacar que os presídios do Brasil, em algumas capitais, 
passam por reformas para a criação de alas com melhores condi-
ções para abrigar presos da Lava Jato que se queixam de condições 
desumanas nos presídios, enquanto presos por crimes de pequena 
monta, são jogados no “chiqueiro” humano que se tornou o sistema 
prisional do Brasil. Nesse sentido ainda não há qualquer ação do 
Ministério Público para que presos, sejam igualmente tratados na 
prisão, colocando nas mesmas celas presos condenados da Lava Jato 
e presos por outros delitos, fazendo com que o caput do artigo 5º 
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da Constituição Federal seja cumprido no tocante a execução penal. 
Assim noticiam as agências de comunicação:

Presos da Lava-Jato e políticos vivem em ‘oásis’ em meio a celas com 
superlotação.

Investigados de elite têm celas com cama, colchão e água quente, 
com direito até a sessões de massagem. Sobra espaço na cela 
do ex-governador Sérgio Cabral em Bangu, no Rio de Janeiro 
(foto: Rodrigo Felix Leal). Sobra espaço na cela do ex-governador 
Sérgio Cabral em Bangu, no Rio de Janeiro. Em meio à crise dos 
presídios, empresários e políticos detidos por crimes do colari-
nho branco, como corrupção e lavagem, não têm muito o que 
reclamar. Se estar encarcerado não é desejo de consumo de nin-
guém, ao menos eles vivem uma situação bem diferente das mais 
de 600 mil pessoas. As celas não estão superlotadas, eles podem 
dormir em camas ou colchões, existe até água quente para alguns 
réus da Operação Lava-Jato e foram feitas reformas em parte 
das dependências da Papuda (DF), onde alguns observadores 
estrangeiros vêm periodicamente avaliar as condições de alguns 
deles.(https://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 ações típicas da polícia brasileira, onda há um grande 
número de mortes por conflitos policias, demonstra-se mais uma 
vez a semelhança com o personagem Batman, uma vez que este 
não pretende levar seus inimigos a um julgamento justo em algum 
tribunal e opta por realizar a antiquada vingança 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 situação, aparece incólume e continua 
com uma vida normal,enquanto outro o substitui no papel de de-
fender o sistema”(tradução livre dos autores)

Um recorte da tira de quadrinhos do Batman, ilustra abaixo, a vin-
gança que representa o Direito Penal do Inimigo, configurado nas ações 
do personagem, impondo ele mesmo o castigo ao suposto delinquente:
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(Miller, p 48.2011)

A atuação do Batman, e das policias, encontra, de certa forma 
uma legitimação da sociedade, assim como as leis punitivistas já ex-
postas. Assim fala o filosofo Zizek citando Karthick ao fazer uma 
análise 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 não 
funcionam, e ele começa a grampear conversas telefônicas, e usar 
tortura para obter informações. No final ele revela que não vai parar 
nos assassinatos para defender seu sistema” (tradução livre do autor)

No entanto, na versão gráfica que inspirou os filmes o Batman, 
intitulada no Brasil de Batman O Cavaleiro das Trevas e em inglês 
apenas The Dark Knight, demonstra toda sua indiferença para com as 
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garantias do indivíduo, como descrito acima, ele chega a grampear 
telefones, torturar para obter informações e até matar.

Ainda quando a polícia 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 é revelador da maioria pobre e sem instrução.

O Ministério Público recebe o inquérito, já com os seus vícios 
ideológicos punitivistas, de uma era em que só existe a figura do “pro-
motor de acusação” distante daquela do “promotor de Justiça” e este 
apresenta a denúncia, tomando parte e agindo como sujeito meramen-
te acusador dentro do processo instalado. Em seguida, o réu, quando 
pobre, na maioria das vezes recebe assistência defensiva precária, e cabe 
ao juiz, sentenciar, o que acaba, na grande parte dos casos, em conde-
nação e encarceramento do “inimigo eleito”, em flagrante desequilíbrio 
processual e constitucional no tocante a observação dos princípios an-
teriormente elencados previstos no art. 5º. Da Constituição Federal:

Ou seja, não é possível ao sistema penal prender, processar e julgar 
todas as pessoas que realizam as condutas descritas na lei como crime 
e, por conseguinte, as agências penais devem optar entre o caminho 
da inatividade ou da seleção. (Zaccone, 2007, p11)

Assim nota-se que diante da impossibilidade da punição de 
todos aqueles que praticam crimes, o Estado escolhe aqueles que 
serão punidos, e faz isso através de leis e de seus agentes, quais sejam: 
as polícias, o Ministério Público e o Poder Judiciário. Tal escolha 
sempre recai naqueles envolvidos no chamado “crime efeito”, ou 
seja, a criminalidade comum, evitando-se a prisão e punição daque-
les agentes envolvidos com a “crime causa”, qual sejam, aqueles que 
prejudicam o erário e subtraem, pela corrupção, direitos essenciais 
da população, que num círculo vicioso, faz com que, grupos empo-
brecidos migrem para a criminalidade. Nocrime causa estão aqueles 
que retiram da população pobre a chance de não delinquir, seja pela 
via da educação, ou de qualificações profissionais e políticas públicas 
que se configurem como ensejadoras de bem estar social.
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4. OS RISCOS AO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO

4.1. ESTADOS TOTALITÁRIOS
Ao longo da história moderna e contemporânea se pode 

constatar vários exemplos de Estados que a partir da inobservância 
das garantias básicas do cidadão se tornaram estados totalitários, 
exercendo assim, atrocidades à democracia e aos direitos humanos. 
Talvez o mais famoso exemplo desse modelo totalitário seja o 3º 
Reich da Alemanha nazista. Com inúmeros casos de abuso estatal, 
aponta-se no âmbito penal o exemplo dos tribunais de exceção feitos 
na França. Durante a invasão nazista se instalou naquele país o 
chamado Regime de Vichy e houve grande interferência e atuação 
do Estado Alemão para que o Poder Judiciário francês legitimasse 
as ações totalitárias contra os militantes da resistência

Com a instauração do Regime de Vichy, durante a Segunda Guerra 
Mundial, fortemente influenciado pelo regime nazista e que teve 
como presidente o Marechal Henri Philippe Pétain, pôs-se fim à 
Terceira República e deu- -se um forte golpe na magistratura, que 
praticamente teve sua independência eliminada pelo ato constitu-
cional de 27 de janeiro de 1941, o qual obrigou todos os juízes a 
prestar compromisso de fidelidade ao Governo, sob pena de demis-
são. Todos, com exceção de um único magistrado francês, firmaram 
o referido compromisso, mostrando claramente a face da magis-
tratura de então. Além disso, suspendeu-se a inamovibilidade em 
setembro do mesmo ano (1941), além de terem sido demitidos todos 
os juízes judeus. (Pinto, 2008, p139)

Nesse momento histórico, é possível observar que também 
existia a construção do inimigo a ser combatido pelo 3º Reich, 
quais eram, os judeus, os franceses nacionalistas, e todos aqueles 
que se opunham ao regime de Hitler. Mais próximo 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 institucionalização de perseguição política.

Ato Institucional número 5
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Art. 10–Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de 
crimes políticos, contra a segurança nacional, a ordem econômica e 
social e a economia popular.

Art. 11–Excluem-se de qualquer apreciação judicial todos os atos 
praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos Com-
plementares, bem como os respectivos efeitos.

Destaca-se no AI 5 a suspensão de um dos direitos mais im-
portantes do ínvido que é o Habeas Corpus, e assim escreve Mossin.

Em defesa do direito que sempre deve prevalecer em favor do in-
divíduo, mesmo havendo anormalidade social em que medidas de 
exceção devem ser impostas para o próprio bem coletivo e para 
salvaguardar os interesses maiores do Estado, a verdade é que em 
circunstância nenhuma se justifica a suspensão 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 histórico que aconteça, mostra como o 
poder estatal pode ser perigoso quando vai de encontro aos Direitos 
Humanos e as garantias do indivíduo.

Em circunstâncias desse matiz, e a história brasileira nesse qua-
drante é imensamente clara, tal como a luz solar, as vergonhosas 
prisões 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-revolução, não conseguiram fazer com que se estabelecesse 
na nação brasileira novos rumos políticos e sociais, os quais, di-
ga-se de passagem, não são conseguidos com a força e a violência, 
mas por intermédio de um processo educacional lento e gradativo. 
Pelo contrário, o que se denotou em volta de todo esse processo de 
política militar foi o abuso, a corrupção, o desmando, o arbítrio, 
sequelas que até hoje imperam neste país e que não conseguiram 
mudar seus rumos de ideal à moralidade, legalidade e equidade. 
Isso se consta, pacificamente, em se trazendo à baila os vergonhosos 
episódios que assolam no dia de hoje a Câmara dos Deputados e o 
Senado da República, relacionados com a negociata e o consumo 
indevido e ilegal de recursos da Fazenda Pública da União, que 
estavam previstos no orçamento da República, nova como dizem 
alguns, porém velha na corrupção. Logo, como se verifica de modo 
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amplo e sereno, de nada valeu a suspensão do habeas corpus no 
fluir daquela página negra da história pátria, em que os abusiva 
e ilegalmente presos não tiveram, para impedir esse desmando e 
despotismo, a oportunidade de utilização 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-moço”, se levantam contra sistemas opres-
sores, independente da sua matriz ideológica. No Brasil, após 64, 
Sobral Pinto e Evandro Lins e Silva foram ícones de movimentos por 
democracia e ordem jurídica dentro e fora do poder judiciário. Na 
Venezuela se levantam grupos que, inconformados com o modelo do 
Chavismo, apontam novos rumos para o país, assim como na Bolívia, 
em Cuba, na Coreia do Norte.

4.2. A AMEAÇA AO ESTADO DEMOCRÁTICO
Nos exemplos de Estados totalitários nota-se que estes usam da 

criminalização primária e secundaria para punir o inimigo eleito. A 
criminalização primaria é aquela promovida pela a legislação, que ao 
instituir lei punitiva, que em tese se aplicaria a todos, acaba por ser 
direcionada a um grupo.

A criminalização primária, exercida pelas agências políticas (poder 
legislativo), é o ato e o d›eito de sancionar uma lei penal material que 
incrimina ou permite a punição de certas pessoas. Trata-se de um pro-
grama de punição a ser cumprido pelas agências de criminalização 
secundária (policiais, promotores, juízes, advogados, agentes peni-
tenciários). (Zaccone, 2007, p17)

Já a criminalização secundaria ocorre no momento aplicar tais 
leis e tal modelo de criminalização é praticado pelos agentes de segu-
rança pública e pelo Poder Judiciário.

A criminalização secundária é a ação punitiva exercida sobre pessoas 
concretas, que se desenvolve desde a investigação policial até a impo-
sição e a execução de uma pena e que, necessariamente, se estabelece 
através de um processo seletivo. (Zaccone, 2007, p17)
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Seja inicialmente com a criminalização primaria e em segundo 
momento com a criminalização secundária, os Estados totalitários 
perseguem, prendem e punem os seus inimigos. No entanto, os ditos 
Estados Democráticos de Direito também usam destes meios para 
perseguir os seus inimigos, ainda que de forma velada.

Sabe-se que em democracias consolidadas, as leis são pro-
mulgadas, porém caso o Poder Legislativo não seja inteiramente 
representativo de todos os setores da sociedade, provavelmente as 
leis serão feitas por um grupo hegemônico, que consegue eleger mais 
representantes. E é nesse contexto que se vem aprovando o conjunto 
das leis brasileiras, onde fortes grupos econômicos do país elegem 
ampla maioria do Congresso e esse passa então a atuar em defesa 
desses setores.

Entretanto, a propria genese da norma penal – ou seja, o processo 
legislativo – já aponta para um direcionamento dos seus destinatá-
rios. A representação política é visivelmente voltada aos interesses 
dos grupos dominantes e não espelham anseios coletivos, espe-
cialmente os das classes subaltersa.Neste cenário, 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, à salvaguarda e à ampliação 
das condições de influencia de tais grupos. (Martini, 2007, p45)

Nos Estados totalitários a criminalização primaria é realizada 
por atos e decretos de ditadores, já nas democracias contemporâ-
neas a influência econômica no processo legislativo gera também a 
promulgação de normas com caráter seletivo. Basta ver o exemplo 
do Código Penal Brasileiro onde o diploma legal aponta para uma 
pena bem mais alta e gravosa para aquele que pratica um crime 
contra o patrimônio privado como o roubo do que a pena para 
quem pratica crime contra o patrimônio público como a sonegação 
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 milhões de reais dos programas de 
merenda escolar, por exemplo.
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Toda vez que Estados Democráticos usam de tais meios para 
perseguir seus inimigos ele se aproxima de Estados totalitários. Na 
prática, para o cidadão que é perseguido pelo o Estado, não importa 
se a lei que lhe pune foi outorgada ou promulgada, se ele é torturado 
em uma Delegacia de Polícia comum ou se foi no Doi Codi e nas 
antigas dependências militares de contenção de presos civis. A punição 
do sistema penal que recai sobre o pobre, é sempre seletiva e atenta 
contra todos os princípios da democracia.

5. CONCLUSÕES
A criminologia é a ciência que estuda o crime na sociedade, 

analisando o fato delituoso, o autor, e vítima e os efeitos na socieda-
de, bem como a política criminal de prevenção e repressão adotadas. 
Analisando suas escolas, principalmente as da criminologia crítica, 
buscou-se abordar o fenômeno da legitimação social de violências 
cometidas contra o inimigo social. A ideia do Direito Penal do Ini-
migo surgiu com Gunther Jakobs, que se caracteriza pela a prática 
do Estado ou de uma sociedade em criar um inimigo, interno ou 
externo, a ser combatido.

Para se combater esse inimigo o Estado lança mão de meca-
nismos que violam garantias fundamentais de qualquer cidadão, 
tais como tortura e pena capital. Ao olhar a realidade brasileira, 
percebe-se que também existe a construção de um inimigo interno 
e que este é 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 é 
o mesmo que lota as penitenciarias e os índices de assassinatos por 
policiais são sempre indicadores de que as principais vítimas são 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 prisões e mortes são dirigidas àque-
les que são pequenos traficantes ou até mesmo mero usuários. No 
entanto a sociedade legitima essas ações contra esses inimigos, tal 
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como se faz na ficção do Batman, onde esse vigilante também utiliza 
de métodos que passam a margem dos direitos humanos e consti-
tucionais, sob as vistas grossas da justiça, para punir os criminosos 
de Gothan. Essa legitimação se dá devido ao processo ideológico 
que setores da sociedade utilizam. O personagem Batman se insere 
no imaginário popular sempre com sua roupa negra, sua máscara 
e sua capa, assim se apresenta o herói vingador de todos os males. 
Na construção atual da mídia, particularmente nos grandes julga-
mentos, a TV e a internet mostram em tempo real outros “heróis” 
revestidos da máscara ideológica da suposta justiça e com suas capas 
pretas nos tribunais fazem com que a massa assista as sessões de 
julgamento como se fossem verdadeira novelas e espetáculos de vin-
gança. Indubitavelmente o Batman de ontem, é o promotor de hoje, 
visto que o Ministério Público ainda não se afastou da posição de 
mero acusador para a imparcialidade que também lhe é imposta 
pelos princípios 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 milícias 
privadas), reproduzido de várias formas, como é reproduzido nas 
mídias do Batman, quais sejam filmes ou quadrinhos, levam a cons-
trução de censo comum de que para ter uma sociedade mais segura, 
deve-se relativizar os direitos do cidadão quando este se tornar um 
inimigo. Assim como fez o Estado norte-americano torturando 
presos na prisão de Guantánamo sob alegação de se investigar prá-
ticas terroristas.

No entanto essa legitimação gera desgaste no Estado De-
mocrático de Direito, criando fissuras em suas bases. Essas fissuras 
podem levar a ruína da democracia e um Estado de Direito pode 
migrar para um Estado Totalitário, o qual já foi vivenciado várias 
vezes pela humanidade em sua história recente e pretérita. Essas di-
taduras usaram e abusaram da relativização dos direitos e garantias 
fundamentais do homem para perseguir seus inimigos, por isso se 



208 DIREITO E PROCESSO PENAL NOS 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO CIDADÃ

deve evitar qualquer tipo de prática que ameace os direitos indivi-
duais sobre o risco de o futuro repetir o passado.

A rotina processual contra o cidadão acusado de um crime 
comum é a mesma no Brasil há décadas, e muitas das autoridades 
que hoje são investigadas, processadas e eventualmente punidas, 
nada fizeram para alterar esse status quo da Justiça, e da injustiça. 
Todavia ao se sentirem atingidas pelas penas inevitáveis e even-
tualmente impostas aos seus delitos, chegam e se dirigir ao Poder 
Judiciário como a “ditadura da Toga” como o fez o condenado na 
Operação Lava Jato, José Dirceu, buscando desqualificar a sentença 
imposta a si e ao ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva, em franca 
demonstração de que a capa preta da justiça (ou do Batman), para a 
pessoa dele, José Dirceu, simboliza a ditadura, mas tal ditadura não 
se evidencia quando a sentença condenatória e os excessos punitivos 
recaem sobre a cabeça do cidadão pobre.

Em uma sociedade verdadeiramente democrática estruturada 
em um Estado de Direito, deve-se ter como eixo central os direitos 
humanos e as garantias do indivíduo. Qualquer atentado por parte 
do Estado ao um cidadão, 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 não só para a vida nacional mas para todos os países, como bem 
tem demonstrado a Organização dos Estados Americanos com as 
violações ocorridas no Brasil contra populações pobres e em outros 
países que vivenciam crises políticas vizinhos que vivenciam suas 
crises políticas. Enfim, aceitar o Batman e suas práticas, torná-las 
comum, é dizer sim a um Estado autoritário.
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1. INTRODUÇÃO
As realidades sociais que se delineiam no Estado Democrático 

de Direito reclamam integração e respeito aos direitos fundamentais de 
forma efetiva. Dentro dessa perspectiva, surge a preocupação quanto à 
justiça criminal brasileira que vem sido adotada e executada. O cenário 
jurídico contemporâneo trilha no sentido de reconhecer a necessidade 
de uma reestruturação das instituições penais, a partir da construção de 
novas propostas inseridas no contexto de um novo paradigma de justiça.

Após vários períodos de tutela penal retributiva, na tentativa de 
redução da criminalidade, considerados em cada momento histórico-
-social, os tempos hodiernos são marcados pela necessidade de analisar 
a construção do Direito a partir do respeito dos direitos fundamentais 
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consagrados na Constituição Federal de 1988.

Depois de várias transformações históricas, sociais, políticas e 
culturais, chegou-se aos 30 anos da Constituição Cidadã com a neces-
sidade de refletir as construções 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 
promoção da justiça social e igualitária.

Diante da realidade de crise do sistema de justiça criminal, 
estabelecida pela falta de legitimidade constitucional de sua apli-
cação demonstradas nas mazelas dos estabelecimentos penais, das 
superlotações e condições que desrespeitam a dignidade da pessoa 
humana dos presos, surge a necessidade de repensar os institutos 
criminais e refletir sobre novas formas de cumprimento às premissas 
estabelecidas na Constituição Federal de 1988.

Nesse cenário, a Justiça Restaurativa se apresenta como temá-
tica central de debates, em uma tentativa de formulação de modelos 
eficientes na gestão de conflitos e de garantir a legitimação das ga-
rantias constitucionais. A apresentação da reparação como resposta 
jurídico-penal configura uma alternativa para legitimação desse 
subsistema, em virtude da necessidade de se buscar mecanismos de 
efetividade das finalidades das sanções penais.

Nesse aspecto, o presente artigo propõe uma investigação dos 
fundamentos e dos elementos conceituais da Justiça Restaurativa, suas 
principais modalidades e, ao final, a verificação das experiências práti-
cas a partir do projeto de Salvador- Bahia. A pluralidade de práticas e 
métodos restaurativos denota um panorama de programas variados, re-
sultantes das mais distintas orientações culturais e político-institucionais.

Para além de analisar os elementos estruturantes das propostas 
restaurativas, cumpre perquirir sua compatibilidade com as finali-
dades da intervenção penal, no sentido de promover uma resposta 
jurídica coerente, direcionando a atenção, ainda, à pessoa da vítima 
e ao resgate da participação comunitária na resolução dos conflitos 
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penais. Essas práticas coadunam com a concepção de um projeto de 
democratização da justiça penal.

A presente incursão teórica será balizada pelo método explo-
ratório, a partir de uma abordagem crítico-reflexiva. Sua proposta 
dialógica lançará os fundamentos para uma análise da construção de 
uma justiça penal restaurativa, a partir do estudo de literatura pro-
duzida por cultores da Justiça Restaurativa, bem como dos projetos 
pioneiros desenvolvidos no Brasil.

2. A CRISE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO NO ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO

O Direito Penal brasileiro tem seus fundamentos nas premissas 
de prevenção e reprovação do delito, como forma de coibir práti-
cas reiteradas na sociedade. No entanto, observa-se a construção do 
sistema penal a partir das teorias retributivas, que buscam apenas a 
reprovação do delito, sem preocupação com o caráter ressocializador 
da pena. Crê-se que, ao se cometer um injusto penal, o indivíduo deve 
pagar, da forma mais dolorosa possível, pelo delito cometido.

Todavia, quando se fala na crise do sistema penal brasileiro e 
da conjuntura do sistema punitivo se percebe que a prisão é utilizada 
como instrumento de controle social e representa uma falência da 
aplicabilidade dos ideais de justiça desde à época do seu surgimento. 
Segundo Foucault (1987), no século XIX, a prisão representava a força 
do aparelho de punição do Estado a partir de um sistema de suplícios 
e penas desumanas, que representavam uma verdadeira distribuição 
do caos social revestido de poder nos aparelhos estatais.

As penas, portanto, assumiram as funções de vingança privada 
e, segundo Beccaria (1999, p.10), “as penas existiam somente para 
defender o bem público das usurpações particulares, sem criar condi-
ções de ressocialização do indivíduo. O direito de punir se configurava 
como a junção de cada porção do que foi abdicado por cada pessoa”. 
Ressalta-se que esta abdicação não se dava em busca do bem comum, 
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e sim em busca da proteção pessoal de cada um, do suficiente para 
que a sociedade protegesse este que abdicou.

Hoje, a pena não é mais adotada sob a justificativa deste caráter 
privado, mas devido à violação de determinado bem jurídico de in-
teresse social. De acordo com Rolim (2007, p. 89), “o sistema penal 
brasileiro se pauta na justificativa esvaziada de prevenção do crime, 
sem considerar a necessidade de empoderamento dos envolvidos”. 
Nesse contexto, o sistema criminal atual preocupa-se apenas com a 
função de punir o autor do delito.

Segundo Zher (2008), esse tipo de sistema criminal representa 
o desfuncionalismo do próprio Estado de garantir a paz social. Esse 
modelo retributivo acaba contribuindo para o aumento da criminalidade 
e da violência carcerária, uma vez que a atuação apenas na punição não 
gera efeitos de desafogamento dos cárceres, tão pouco se preocupam com 
a mitigação dos efeitos da pena para o condenado e para a sociedade.

A espécie de pena utilizada e difundida de forma mais ampla 
é a pena privativa de liberdade que, segundo a Lei de Execução 
Penal, deve ter caráter ressocializador, em termos mais adequados, 
de descontinuidade de condutas delituosas, para que o indivíduo 
retorne ao convívio social. Para isto, o estabelecimento penal deve 
ser dotado de uma estrutura que proporcione educação e trabalho, 
de modo que o preso, ao findar a pena, esteja preparado para a vida 
em comunidade.

Segundo a Lei de Execução Penal, os presos devem ter acesso 
aos seguintes direitos:

Art. 41–Constituem direitos do preso:

I–alimentação suficiente e vestuário; II–atribuição de trabalho e sua 
remuneração; III–Previdência Social; IV–constituição de pecúlio; 
V–proporcionalidade na distribuição do tempo para o trabalho, o 
descanso e a recreação; VI–exercício das atividades profissionais, in-
telectuais, artísticas e desportivas anteriores, desde que compatíveis 
com a execução da pena; VII–assistência material, à saúde, jurídica, 
educacional, social e religiosa; VIII–proteção contra qualquer forma 
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de sensacionalismo; IX–entrevista pessoal e reservada com o advo-
gado; X–visita do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos 
em dias determinados; XI–chamamento nominal; XII–igualdade de 
tratamento salvo quanto às exigências da individualização da pena; 
XIII–audiência especial com o diretor do estabelecimento; XIV–re-
presentação e petição a qualquer autoridade, em defesa de direito; 
XV–contato com o mundo exterior por meio de correspondência 
escrita, da leitura e de outros meios de informação que não com-
prometam a moral e os bons costumes. XVI – atestado de pena 
a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da 
autoridade judiciária competente.    

Porém, a realidade carcerária brasileira demonstra a impos-
sibilidade do cumprimento das leis constitucionais e da Lei de 
Execução Penal nos moldes das estruturas dos estabelecimentos em 
funcionamento. Há uma completa ausência de respeito aos direitos 
humanos, uma vez que as prisões são marcadas pela superlotação, 
por condições insalubres e verdadeiros espaços de reprodução da 
violência.

Nessa perspectiva, a função de ressocialização se torna ineficaz 
na medida que não possui espaço de aplicação dentro do sistema 
prisional vigente. Além disso, ainda há a dificuldade de incorpora-
ção de tal princípio na aplicação das normas penais pelo judiciário, 
que reduzem a pena a um mero fato processual de reprovação da 
conduta, sem considerar a importância do sistema ressocializador 
para a prevenção do delito, pautando-se apenas na justiça retributi-
va. Acredita-se que quanto mais dura for a punição, menores são as 
possibilidades de reincidência dos indivíduos.

A realidade prática demonstra que esse tipo de sistema cri-
minal possui efeitos contrários. À medida que a violência alcança 
as formas de aplicação do Direito Penal e as estruturas prisionais, 
gera-se um verdadeiro estado de caos constitucional, uma vez que o 
próprio Estado passa a atuar a favor da violência institucionalizada a 
partir da falência de seus sistemas. Da mesma forma pensa a maioria 
dos doutrinadores que lidam com a realidade do sistema criminal.
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3. O ESTADO DE CAOS DO SISTEMA CARCERÁRIO DO 
BRASIL

A superlotação é um dos problemas mais latentes no cárcere. 
Em um ambiente que é caracterizado pela falta de condições mí-
nimas de higiene e conforto, aumenta-se o problema ao se colocar 
um número muito maior de pessoas do que o máximo comportado, 
contribuindo para a proliferação de patologias entre os internos. Além 
disso, os riscos de rebeliões e brigas internas se intensificam e o sistema 
carcerário passa a não operar para garantir a justiça penal, mas para 
reproduzir a violência e as mazelas sociais.

Segundo o relatório do INFOPEN (2014) – Sistema Integrado 
de Informações Penitenciárias–não há, nas prisões, devida assistência 
médica, de modo que, para um enorme contingente de detentos, há 
apenas um ou dois médicos que, usualmente, comparecem à unidade 
uma vez na semana. Não há também a devida estrutura no presídio 
para atender este fim. Muitos internos necessitam do uso de medica-
mentos regularmente, da realização de exames, de tratamentos para 
doenças que os acometem ou de atendimento emergencial, mas estas 
demandas dificilmente são atendidas.

O oferecimento de oportunidades de trabalho é outro item 
fundamental nas unidades prisionais que dificilmente é fornecido. 
Nos estabelecimentos onde há a presença de atividades laborais no-
ta-se um menor grau de reincidência, pois o interno tem, muitas 
vezes, pela primeira vez, a oportunidade de aprender um ofício. 
Desta forma, ao concluir o cumprimento da pena, sai da prisão 
capacitado para exercer uma profissão.

Há também o caráter de remição da pena, que proporciona que 
os períodos trabalhados sejam convertidos em dias a menos de pena, 
o que se mostra muito mais eficiente em caráter de ressocialização do 
que o período encarcerado. Porém, conforme salienta Sica (2007), tais 
institutos encontram-se sem aplicação nos estabelecimentos penais, 
pois estes não comportam de estrutura adequada, tampouco de meios 
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eficientes para cumpri-los.

Da mesma forma é tratado o estudo. Não há acesso a livros, 
e a educação fornecida é precária. Na maioria dos presídios onde 
há o oferecimento de aulas, estas são ministradas aos detentos sem 
sequer um local de assento. O que se percebe diariamente são presos 
ociosos, sem a oportunidade de acesso a atividades enriquecedoras, o 
que contribui para a diminuição da autoestima, levando a problemas 
psicológicos, e para a permanência do indivíduo no único âmbito em 
que este possui conhecimento e oportunidades: o criminal. Afinal, ao 
sair da prisão, as oportunidades são fechadas a estas pessoas estigma-
tizadas pelo cometimento de um ato contrário às normas.

O sistema prisional, em sua configuração atual mostra-se comple-
tamente falido, de modo que não cumpre a sua função ressocializadora, 
além de cumprir uma função reversa: servir como meio de geração de 
mais crimes e de maior imersão dos internos neste contexto, devido 
à omissão dos membros do Poder Executivo, que não investem nas 
estruturas prisionais para que ofereçam o que está previsto legalmente, 
tampouco em políticas públicas que evitem a adesão à práticas crimi-
nosas, como educação, qualificação profissional e esportes.

Ainda, a postura do Poder Judiciário é excessivamente puniti-
vista, contribuindo com o inchaço crescente da população carcerária. 
A prisão, hoje, retira toda a condição humana que restava no indiví-
duo, ao se configurar como um verdadeiro depósito de pessoas, sem 
qualquer respeito aos direitos humanos.

4. OS DIREITOS HUMANOS E A CONSTRUÇÃO ILEGÍ-
TIMA DO DIREITO PENAL

Os direitos essenciais ao homem nascem das lutas de poder, 
das lutas contra a opressão, quando as condições lhes são propícias 
e o momento necessita do reconhecimento de sua inviolabilidade 
para o convívio social. Na visão ocidental de democracia, esses di-
reitos são limitações do poder delegado pelo povo ao representante 
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e também são regulamentos da própria ordem constitucional para 
que as normas não sejam superiores aos direitos essenciais ao ci-
dadão. Assim, o direito penal do Estado deve estar interligado aos 
princípios que regem a Carta Magna para que não fira a dignidade 
humana nem desrespeitem os direitos humanos.

O contexto que ora se delineia faz-se necessário compreender o 
campo de atuação dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. 
Seguindo as lições de Dirley da Cunha Júnior (2010, p. 47), os direitos 
humanos são universais, que conferem poder de existência digna, livre e 
igual de todos os seres humanos. Trata-se de dimensões históricas, que 
vão sendo conquistados a partir da realidade social e da atuação humana.

Os direitos fundamentais, ao seu turno, são a positivação dos di-
reitos humanos a partir do reconhecimento das legislações positivas, em 
especial pela Constituição da República Federativa de 1988, que trazem 
um conteúdo material das dimensões dos direitos humanos com as ga-
rantias individuais e coletivas, direitos sociais, direitos de nacionalidade, 
direitos políticos, direitos de partidos políticos e direitos econômicos.

Erigidos à ordem constitucional, os direitos fundamentais 
formam um sistema principiológico que, na esfera penal, revela-se como 
garantias a serem observadas pelo Estado quando for cominar e executar 
sanções penais. Desse modo, o direito penal brasileiro é fruto de uma 
construção legítima, abalizado pelos princípios que compõem o ordena-
mento jurídico, como afirma Luiz Antônio Rizzato Nunes (2002, 45) 
“a dignidade é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional 
posto e o último arcabouço da guarida dos direitos individuais”.

Não restam dúvidas de que o princípio da dignidade da pessoa 
humana é o direito essencial que deve ser observado e preservado em 
um Estado Democrático de Direito, uma vez que este princípio é uma 
qualidade integrante da condição humana, servindo de instrumento 
norteador para a elaboração de regras. Assim, como preleciona Se-
bástian Borges de Albuquerque Mello (2010, p.45) “o significado da 
dignidade da pessoa humana é consubstanciado no valor essencial do 
homem, como condição de existência humana”.
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Para limitar o exercício do ius puniendi do Estado, a Constitui-
ção de 1988 elencou garantias à integridade física e moral do preso, 
ao declarar, nos incisos III e XLIX, do art. 5º, respectivamente, que 
“ninguém será submetido à tortura ou a tratamento desumano ou 
degradante” e que “é assegurado ao preso à integridade física e moral”. 
Essas garantias reservam aos apenados a dignidade dentro do cárcere.

No entanto, a realidade do sistema penal brasileiro demonstra 
o completo desrespeito aos direitos fundamentais, uma vez que o 
cenário de sucateamento dos estabelecimentos penais, com as su-
perlotações e as condições indignas de existência deslegitimam as 
premissas elencadas na Constituição Federal de 1988.

Nessa linha de intelecção, o Direito Penal se apresenta como 
uma desconstrução do Estado Democrático de Direito, uma vez que 
a execução da pena privativa de liberdade tem relativizado direitos 
essenciais para a dignidade humana. Tal ilação denota a corrosão dos 
ideais de justiça criminal, que tem se sustentado em um sistema fadado 
a falência e sem objetivos de reinserção do indivíduo no seio social.

O que se percebe é a completa inversão dos valores de justiça em 
um ciclo de violência que se institucionaliza e alcança todas as esferas 
sociais, na medida em que a falta de ressocialização leva de novo ao 
estado de insegurança e criminalidade. Ademais, as prisões se tornaram 
palco de facções rivais que decidem a violência externa de dentro dos 
próprios presídios. Segundo as lições de Pallamolla (2009), o estado de 
caos que se instalou nas prisões estimula a delinquência, convertendo-se 
em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade.

5. JUSTIÇA RESTAURATIVA COMO NOVO PARADIGMA 
DE EFETIVIDADE DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A realidade da justiça criminal revela a supressão dos direi-
tos humanos erigidos à ordem constitucional de 1988, uma vez 
que a atuação jurídica se concentra apenas a analisar o processo 
penal como mera retribuição da pena, sem garantir condições de 
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reinserção do indivíduo na sociedade. Ademais, soma-se a esse pa-
norama criminal a falência dos aparelhos do Estado que denotam a 
ineficácia da justiça social.

Dentro desse cenário criminal, a Justiça Restaurativa surge 
como um paradigma de rompimento com os modelos retributivos e 
incorpora nos seus ideais a construção da justiça por meio do empo-
deramento dos envolvidos a partir da participação da sociedade, da 
vítima e do agressor na composição do litígio, quando possível.

Segundo as lições de Howard Zehr (2008), um dos principais 
teóricos da justiça restaurativa, é necessário que “mudemos a lente 
retributiva pela qual enxergamos o crime e a justiça por uma nova 
lente, restaurativa, a fim de que seja construído um novo paradigma”. 
A Justiça Retributiva apresenta apenas um processo entre sujeito ativo 
da infração penal e o Estado – sendo a vítima praticamente esquecida 
–, por meio de um processo em que estes se veem como competidores, 
essencialmente adversarial, que tem por finalidade provar a culpa ou 
inocência da violação do direito, aplicando, de forma silogística, o 
castigo consequente da prática do delito.

Como constata Leonardo Sica (2007), ao discorrer sobre a temá-
tica, o sistema penal tornou-se um mero fato de poder, e disserta que a 
pena, que, em seu sentido literal, significa sofrimento, aflição, é a explí-
cita manifestação do poder estatal, despida de qualquer racionalidade.

Nesse contexto, a Justiça Restaurativa surge como o restabele-
cimento de um equilíbrio. Para a justiça penal este se restaura com a 
retribuição (o ofensor deve “pagar” o mal cometido por meio da sua 
punição); para a justiça restaurativa, com a reparação (o ofensor deve 
corrigir o seu erro). Nesse sentido, Roche (2007, p. 89) afirma que 
a justiça restaurativa, ao contrário do que muitos sustentam, “não é 
uma alternativa à punição, mas uma forma alternativa de punição”.

A Justiça Restaurativa se apresenta como um novo modelo penal, 
pautado em um paradigma que se contrapõe ao modelo de justiça con-
solidado – o qual é constituído sob o paradigma punitivo/retributivo. 
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Este novo modelo, a partir da análise crítica do sistema penal, questiona 
sua legitimidade e aponta seu estágio de crise e saturação.

No entanto, ao invés de propor a eliminação do sistema penal, 
como o fazem as correntes abolicionistas, a Justiça Restaurativa de-
fende a sua remodelação, a fim de que o Direito Penal possa ser, de 
fato, um instrumento que promova a pacificação social e garanta a 
proteção da dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, Zehr (2008 p. 110) assevera que “o facilitador 
pode pedir ao ofensor que aceite a obrigação de corrigir o mal, ou 
incentivá-lo fortemente a assumir a responsabilidade e encarar suas 
vítimas. Não pode, contudo, lhe impor tal obrigação”. Em sendo o 
caso de não aceitação pelo ofensor quando possível a aplicação dos 
métodos restaurativos, caberá a aplicação da justiça processual penal.

Cumpre destacar, dessa forma, que a atuação voluntária nor-
teia a aplicação da justiça restaurativa e evidencia o empoderamento 
das partes, bem como a participação cidadã na construção do direito 
penal legítimo. Tais métodos restaurativos já apresentam resultados 
positivos que, conforme dados do INFOPEN (2014) tem reduzido 
a taxa de reincidência no país.

Para compreender a temática e a sua importância para a legiti-
mação das garantias constitucionais é mister reconhecer que a Justiça 
Restaurativa se apresenta com um gama de oportunidades e formas 
de aplicação. Não se trata, portanto, de um conceito fechado. Por 
isso, os estudos dos métodos restaurativos e a própria definição da 
Justiça Restaurativa são controversos e variados na doutrina. Tem-se 
apenas uma gama de valores e princípios típicos que devem ser 
observados para que se possa afirmar que determinado projeto está 
situado em um contexto restaurativo.

Convém destacar, como também o fez Mylène Jaccoud (2005, 
p.28), que “a Justiça Restaurativa se apoia, inicialmente, numa ten-
tativa de redimensionamento do conceito de crime, passando a 
concebê-lo como um evento responsável pela causa de prejuízos”. 
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Portanto, afastava-se da definição de delito enquanto uma viola-
ção contra o Estado ou, ainda, como um descumprimento de uma 
norma jurídica.

Nessa linha de intelecção, Zehr (2005) leciona que o crime 
deve ser percebido com uma violação nas relações entre o infrator, 
a vítima e a comunidade, competindo à Justiça a identificação das 
necessidades e obrigações decorrentes da atividade delituosa. Da 
mesma forma pondera Parker (2005, p. 247):

A justiça restaurativa é vista como um novo paradigma de concei-
tualização do crime e de resposta da justiça. O movimento centra-se 
mais no dano causado às vítimas e às comunidades do que nas leis 
não obedecidas, como ocorre na concepção tradicional de justiça 
criminal. Oriunda de raízes geográficas distintas e desenvolvida atra-
vés de experiências práticas diferentes, a justiça restaurativa tem sido 
definida de vários modos diferentes.

Percebe-se, portanto, uma maior preocupação direcionada 
ao conceito do delito, como forma de estabelecer um caminho de 
construção conceitual da Justiça Restaurativa. Nesse aspecto, salienta 
Raffaella Pallamolla (2009, p. 59) que “a justiça criminal está 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 Justiça Restaurativa não 
deve ser entendida como um conceito maniqueísta de exclusão da 
reprovação da pena e oposição completa ao sistema penal vigente.

A Justiça Restaurativa pauta-se, portanto, na consideração da 
reprovação do delito, porém com a participação das partes envolvi-
das, englobando tanto a vítima, como a sociedade como um todo. 
Sendo assim, pode-se definir os objetivos e características da Justiça 
Restaurativa da seguinte forma (United Kingdom – Restorative Justice 
Consortium, 1998):

A justiça restaurativa procura equilibrar o atendimento às necessida-
des das vítimas e da comunidade com a necessidade de reintegração 
do agressor à sociedade. Procura dar assistência à recuperação da 
vítima e permitir que todas as partes participem do processo de 
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justiça de maneira produtiva.

Segundo Renato Sócrates Pinto (2006), a Justiça Restaurativa 
ganhou notoriedade com a sua positivação no ordenamento jurídico da 
Nova Zelândia. Após isso, o Conselho Econômico e Social da Organi-
zação das Nações Unidas requisitou à Comissão de Prevenção do Crime 
e de Justiça Criminal, por meio da Resolução 1999/26, de 28 de julho 
de 1999, intitulada “Desenvolvimento e Implementação de Medidas 
de Mediação e Justiça Restaurativa na Justiça Criminal”, a criação de 
novos modelos para atuar com a mediação e métodos restaurativos.

Após este percurso, o Conselho Econômico e Social da ONU 
editou a Resolução nº 2002/12, na qual ficaram definidos os princípios e 
as diretrizes básicas para a utilização de programas de Justiça Restaurativa 
em matéria criminal, que influenciou vários países a adotarem a metodo-
logia restaurativa ou aprimorarem os seus programas, inclusive o Brasil.

A Resolução 2002/12 trouxe definição mais precisa a dois 
conceitos fundamentais ao novo paradigma de justiça 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 vítima 
e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros indivíduos ou 
membros da comunidade afetados por um crime, participam ativa-
mente na resolução das questões oriundas do crime, geralmente com 
a ajuda de um facilitador.

3. Resultado restaurativo significa um acordo construído no processo 
restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas 
tais como reparação, restituição e serviço comunitário, objetivando 
atender as necessidades individuais e coletivas e responsabilidades 
das partes, bem assim promover a reintegração da vítima e do ofen-
sor. (ONU, 2002)

Nessa perspectiva, a Justiça Restaurativa apresenta-se como a 
construção de um sistema que trabalha no processo de busca de alter-
nativas capazes de promoverem a reparação dos danos causados pela 
situação, com enfoque em todas as partes afetadas, ou seja, vítima, 
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ofensor e comunidade. Note-se que a abordagem dos modelos restaura-
tivos implica na análise do fenômeno do crime de forma complexa, com 
respaldo na legitimidade da realidade democrática do Estado de Direito.

No contexto do judiciário brasileiro, a Justiça Restaurativa 
foi incorporada na aplicação do sistema penal com a Resolução nº 
125 do Conselho Nacional de Justiça – CNJ, a Justiça Restaurati-
va se apresenta como opção 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 não 
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 participação ativa nos procedi-
mentos voltados às tomadas de decisões, haja vista ser o seu conflito 
que se está decidindo. Dessa forma, a Justiça Restaurativa surge 
como o elo entre o Estado e a cidadania, permitindo a superação 
do modelo retributivo e criando alternativas que garantam a parti-
cipação da coletividade para prevenir o direito.

Com o advento da Resolução nº 225/2016 do Conselho 
Nacional de Justiça–CNJ, a Justiça Restaurativa estabeleceu suas 
formas de aplicação, trazendo os diálogos conciliatórios e os círculos 
restaurativos como meios de prevenção dos delitos. Nesse sentido, 
conforme preleciona Zehr (2005), os métodos da Justiça Restau-
rativa permitem a pacificação social e a consciência dos atos de 
cidadania como formas a evitar o conflito.

6. OS MÉTODOS RESTAURATIVOS NA REALIDADE DA 
JUSTIÇA CRIMINAL

Cumpre salientar que há uma variedade de práticas e méto-
dos restaurativos. Nesse sentido, o presente artigo concentra-se na 
análise dos modelos mais recorrentes, sem pretensões de exaurir o 
tema. Temos como oportunas as considerações de Jim Dignan e Peter 
Marsh (2003), para quem os três procedimentos – conferências, cír-
culos e mediação – apresentam aspectos convergentes, quais sejam: a 
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responsabilidade que atribuem ao agente perante aqueles que foram 
atingidos pela prática delituosa; o processo inclusive, na medida em 
que encorajam a participação de todos; e, por fim, o objetivo primeiro 
de reparação dos danos decorrentes do crime.

As conferências restaurativas são realizadas por encontros que 
envolvem, em sua forma mais elementar, a vítima e o agressor, com 
a finalidade de realização de um acordo reparatório das consequên-
cias produzidas pela prática do delito. A abertura conceitual desse 
modelo restaurativo foi reconhecida por Carlucci (2004), que des-
creve a conferência como deliberação entre o infrator e sua rede de 
trabalho, e a vítima e seu grupo, com a intervenção da polícia, 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 servirão como 
apoio da vítima e do infrator, como amigos, professores, por exem-
plo, ao que denominam de community of care”.

Quando se trata dos círculos restaurativos, pode-se perceber 
uma pluralidade de espécies, cujas diferenças, como salienta Carlucci 
(2004), podem ser situadas nas esferas das finalidades e da abertura 
para participação. Nesse sentido, encontramos grupos destinados ao 
auxílio das pessoas envolvidas, como nos casos de mulheres vítimas 
de abuso sexual, bem como círculos em que há uma preocupação 
comum com todos os sujeitos protagonistas do delito.

Os healing circles (círculos de cura ou círculos sanadores) são 
desenvolvidos no âmbito da própria comunidade, em fases distin-
tas, e contando com a ampla participação de todos os envolvidos. 
Iniciam-se com a identificação do problema, sendo promovidos 
diversos encontros da vítima e do ofensor, respectivamente, com 
os círculos, formados por membros da comunidade, da família, e, 
quando necessário, agentes do Estado, como a polícia.

Na doutrina restaurativa, a mediação penal é um instrumento 
que recorre à comunicação entre vítima e infrator, conferindo-lhes 
autonomia decisória. Para Cruz Parra (2013, p. 130), a mediação 
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penal pode ser concebida como “um procedimento dentro do pro-
cesso penal no qual a vítima e o infrator, ajudados por um mediador 
oficial podem decidir o conteúdo do acordo de reparação cujo cum-
primento efetivo paralisaria o progresso da ação penal”.

Neste diapasão, Leonardo Sica (2007, p. 51) afirma que a me-
diação, por meio do “instrumento de escuta das emoções, permite a 
revelação e o reconhecimento pleno das necessidades e dos valores das 
pessoas em conflito e, portanto, o incremento das possibilidades que 
cheguem a um acordo estável e duradouro”. Nesse mesmo sentido, 
Riccardo Cappi (2009, p. 35) leciona que a mediação apresenta, em 
sua essência, uma proposta centrada na conflitualidade humana, po-
dendo significar um problema e, também, representar um “campo de 
entrelaçamento de potenciais positivos”, num panorama de mudança 
interpretativa do “outro”, distanciando-o de uma reação defensiva.

7. NÚCLEO DE JUSTIÇA RESTAURATIVA DA BAHIA: UM 
MODELO DE PRÁTICAS RESTAURATIVAS NO BRASIL

Com o escopo de garantir o acesso dos cidadãos à Justiça e dar 
efetividade à tutela penal, foi criado, em dezembro de 1999, o Brasil 
firmou acordo de cooperação técnica com o Programa das Nações 
Unidas para o Desenvolvimento – PNUD, iniciativa esta que gerou 
o Programa de Modernização da Gestão do Sistema Judiciário. A 
Justiça Restaurativa passou a ser uma das áreas de atuação conjunta 
das duas entidades.

Pouco tempo depois, nos dias 14 a 17 de junho de 2005, o 
conteúdo do documento foi ratificado pela Carta de Brasília, na 
conferência Internacional “Acesso à Justiça por Meios Alternati-
vos de Resolução de Conflitos”, realizada na cidade de Brasília. Da 
mesma forma, a Carta do Recife, elaborada no II Simpósio Brasileiro 
de Justiça Restaurativa, realizado na capital do Estado de Pernambu-
co–Brasil, nos dias 10 a 12 de abril de 2006, ratificou as estratégias 
adotadas pelas iniciativas de Justiça Restaurativa em curso.
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A partir de 2006, os projetos de Justiça Restaurativa ganharam 
espaço, sem que fosse perdida a ideia de adaptação das práticas e prin-
cípios estrangeiros à realidade brasileira. Sobre esta questão, Rafael 
Gonçalves de Pinho (2009, p. 246) traz uma importante reflexão, a saber:

Por consequência natural, os conceitos da justiça restaurativa che-
garam ao Brasil, principalmente a partir da observação e o estudo 
do direito comparado, trazendo a baila suas premissas, aplicações e 
experiências que lograram êxito. Por isso, é necessário registrar que o 
modelo restaurativo no Brasil não é cópia dos modelos estrangeiros, 
pois nosso modelo é restritivo, e carece de muitas transformações 
legislativas para a aplicação integral da justiça restaurativa. Ademais, 
como a justiça restaurativa é um processo de constante adaptação, é 
de bom alvitre sempre a adequação necessária à realidade brasileira.

O Núcleo de Justiça Restaurativa, criado pela Resolução Nº 
8, de 28 de julho de 2010, visa a aplicação de métodos e práticas 
restaurativas nas ocorrências e nos processos em tramitação no Juiza-
do Especial Criminal em Salvador, possuindo funções específicas de 
planejar, apoiar, executar e avaliar a aplicação de vias alternativas na 
solução de conflitos inseridos na área de atuação jurisdicional.

A Justiça Restaurativa chega como mecanismo de transformação 
social, uma vez que abre caminho para a forma participativa de promo-
ção da paz social, dando possibilidade de conciliação às vítimas e, aos 
agressores, de resolverem os transtornos oriundos dos conflitos sociais.

O Projeto atende, atualmente,  às regiões urbanas com população 
estimada em mais de um milhão e duzentos mil habitantes, uma vez que 
o Núcleo de Justiça Restaurativa instalado na Capital recebe termos cir-
cunstanciados das Delegacias de Polícia da Liberdade (2ª DP), Bonfim 
(3ª DP), São Caetano (4ª DP), Periperi (5ª DP), Madre de Deus (17ª 
DP) e da Delegacia Especializada de Tóxicos e Entorpecentes, as quais 
abrangem regiões e bairros diversos, segundo Santos (2014, p. 106).

8. CONCLUSÕES
Dentro de uma realidade de corrosão do estado constitucio-

nal, faz-se necessário 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-
ção Cidadã é inadmissível sustentar um Direito Penal que corrobore 
para a criminalidade e violência no país.

É necessário romper os paradigmas e reformular os ideais de 
justiça criminal para que as partes sejam restauradas e a paz social seja 
estabelecida. Em um cenário que denota falência dos institutos de exe-
cução das penas, cumpre ordenar novas formas de pensar o direito, 
buscando a superação dos modelos meramente retributivos a fim de 
incorporar o empoderamento das partes dentro do processo penal.

Nesse contexto, a Justiça Restaurativa surge como a constru-
ção desse novo paradigma criminal, tendo como missão principal 
a pacificação dos conflitos, utilizando-se, para alcançar essa finali-
dade, práticas democráticas com respeito às premissas dos direitos 
fundamentais estabelecidos na Constituição Federal. A orientação 
pela eficiência na gestão dos conflitos demonstra que a Justiça Res-
taurativa direciona sua atenção ao interesse na reparação do dano, 
em sua disposição de neutralizar as consequências decorrentes de seu 
comportamento, como forma de alcançar a paz social.

Considerada como um instrumento que recorre à comunica-
ção entre vítima e infrator, empoderando-os para um panorama de 
autonomia decisória, a Justiça Restaurativa objetiva a celebração de 
um acordo destinado à reparação dos danos resultantes da atividade 
criminosa, satisfazendo, desse modo, os interesses legítimos da vítima, 
bem como à responsabilidade e à reintegração do autor do delito. Pelas 
razões delineadas, é possível considerar as práticas restaurativas como 
um novo paradigma de otimização de direitos e legitimação da tutela 
penal dentro do Estado Democrático de Direito.
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