UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

ANA CAROLINA RAMOS SILVEIRA

A ATUACAO JURISDICIONAL NA EXECUCAO PENAL COMO FORMA DE
ENFRENTAMENTO AO HIPERENCARCERAMENTO

PORTO ALEGRE
2020



ANA CAROLINA RAMOS SILVEIRA

A ATUACAO JURISDICIONAL NA EXECUCAO PENAL COMO FORMA DE

ENFRENTAMENTO AO HIPERENCARCERAMENTO

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para a obtengao do grau de Mestre em Direito
pelo Programa de Pos-Graduagao em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul.

Orientadora: Dra. Vanessa Chiari Golgalves

PORTO ALEGRE
2020



CIP - Catalogagao na Publicagéo

Silveira, Ana Carolina Ramos N

A ATUAQED JURISDICIONAL WA EXECUCAD PEMNAT COMO
FORMA DE ENFRENTAMENTO AD HIPERENCARCERARMENTC / Ana
Carolina Ramos Silveira. —— Z2020.

100 £.

Orientadorar Vanessa Chiari Goncalves.

Dissartacdo (Mestrado) -— Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito, Programa de
Pas-Graduacdo em Direito, Porto Alsgre, BR-RS, 2020.

1. Direita Penal. 2. Execugdo Penal. 3.
JudicializragsSo da poelitica. 4. Ativismo judicial. 3.
Encarceramento. I. Gongalwves, Vanessa Chiari, orient.
5 G oy o v I

Elaborada palo Sistema de Geragao Automatica da Ficha Catalografica da UFRGS com os
dados fornecidos palofa) autor(a).




ANA CAROLINA RAMOS SILVEIRA

A ATUACAO JURISDICIONAL NA EXECUCAO PENAL COMO FORMA DE
ENFRENTAMENTO AO HIPERENCARCERAMENTO

Dissertagdo apresentada como requisito parcial para
a obten¢do do grau de Mestre em Direito pelo
Programa de Po&s-Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul.

Orientadora: Profa. Dra. Vanessa Chiari Golgalves

Porto Alegre, de de 2020

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Vanessa Chiari Golgalves ( presidente)

Prof. Dr. Angelo Roberto Ilha da Silva (Doutor em Direito pela USP — Professor UFRGS)

Prof. Dr. Pablo Rodrigo Alflen da Silva (Doutor em Ciéncias Criminais pela PUCRS —
Professor UFRGS).

Profa. Dra. Renata Almeida da Costa (Doutora em Direito pela UNISINOS — Professora
UNILASSALE)



Para Melzinha, pois o amor tem muitas formas, uma

delas de gatinha



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Suely e Max, por todo o apoio, incentivo, carinho e por terem me ensinado as
duas maiores li¢des de vida: o poder dos estudos e o da perseveranca.

Ao meu marido, Bruno, por ter sido meu companheiro de jornada, dando-me apoio, amor,
carinho, compreensao, um ombro amigo para chorar minhas angustias e o apoio técnico quando
necessario. Sem vocé, esse trabalho nio existiria.

A minha familia — avd Tereza, tias Daisy e Katia — por toda torcida e oragdes — com a certeza
de que as oracdes das avds sdo ouvidas — e @ minha sogra Andréa que ajudou a cuidar da parte
pratica.

A professora Vanessa pela paciéncia e delicadeza quanto da orientagdo. Essa jornada nunca foi
facil — e ouvir suas palavras era sempre uma motivagao.

Aos defensores publicos da VEC de Novo Hamburgo por terem me aberto as portas da
Execucio Penal, pelo incentivo e pela parceria. As defensoras publicas de Cachoeirinha/RS
pelo apoio e compreensdo em relagdo a minha agenda corrida e as defensoras publicas da
UCAA-POA por terem me acompanhado nos minutos finais dessa jornada.

Aos colegas, estagidrios e, enfim, amigos da Defensoria Publica pelo constante incentivo e
motivacao — e especialmente para Karen e Cintia por terem segurado as pontas. Sei que nem
sempre foi facil, mas sem vocés seria muito mais dificil.

A todos os professores e colegas do PPGDIR por todo o conhecimento, troca e companhia
durante os créditos. Ha elementos de cada um dos textos lidos e discutidos, cada disciplina,
cada conversa nessas paginas.

As amigas Mariana, Adriana, Andréa, Lia, Mushi, pelo apoio, torcida organizada e por me
ajudarem a seguir em frente.



Mas é preciso ter for¢ca

E preciso ter raca

E preciso ter gana sempre

Quem traz no corpo a marca

Maria, Maria

Mistura a dor e a alegria

Milton Nascimento e Fernando Brandt

Amar e mudar as coisas
Me interessa mais
Antonio Carlos Belchior



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo andlise de decisdes judiciais no ambito da execugao
penal que tenham por objetivo enfrentar a crise do hiperencarceramento. A partir da analise
do conceito de pena e de suas justificativas, busca-se quais seriam seus objetivos na realidade
brasileira. Apds, analisa-se a execucdo penal a partir da sua natureza jurisdicional, o que
implica na observancia dos principios constitucionais quando de sua interpretacdo. A seguir,
trata-se da judicializa¢do da politica, e de sua relagdo com o fenomeno do ativismo judicial.
Por fim, analisa-se a atuagdo jurisdicional em matéria de execucdo penal na Comarca de
Porto Alegre, a Simula Vinculante 56 ¢ a decisdo que afasta a hediondez quando hé a
incidéncia do §4° do artigo 33 da Lei n°® 11.343/06, perquirindo-se a pertinéncia das solugdes

ali encontradas.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema prisional; Encarceramento; Execucdo penal; Judicializagao

da politica; Ativismo judicial.



ABSTRACT

The present work aims to analyze jurisdictional decisions in the scope of criminal execution
that aims to face the hyperincarceration crisis. Based on the analysis of the concept of penalty
and its justifications, it seeks to determine its objectives in the Brazilian reality. Then, the
criminal execution is analyzed from its jurisdictional nature, which implies the observance
of constitutional principles when interpreted. Next, it is about the socialization of politics,
and its relation to the phenomenon of judicial activism. Finally, we analyze the judicial
performance in matters of criminal execution in Porto Alegre, the Binding Precedent 56 and
the decision that avoids hideousness when there is the incidence of §4 of article 33 of Law
No. 11,343 / 06, investigating the pertinence of the solutions found there.

KEYWORDS: Prison system; Incarceration; Judicial activism; Judicialization of pure

politics.
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INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro vive em crise endémica, sem que sejam ofertadas
politicas publicas ou feitos investimentos em infraestrutura que a solucionem. Trata-se do mais
absoluto caos, resultado da negligéncia estatal no que diz respeito ao fornecimento de condi¢des
de cumprimento de pena e mesmo de politicas publicas que visem a preveng¢ao da criminalidade
e a reinser¢ao do apenado na sociedade apds o cumprimento de pena.

Existe a tendéncia do recrudescimento do sistema penal brasileiro, o que pode ser
observado através da promulgacdo de leis penais que prezam pela criminaliza¢do de condutas
e pelo aumento de pena e pelo numero crescente de pessoas presas no Brasil, condenadas ou
nao. Entretanto, esses individuos ndo sdo absorvidos pelo sistema penitenciario patrio — nao ha
a disponibilizacdo de novas vagas em estabelecimentos prisionais no mesmo ritmo de
crescimento de sua populacdo e, para os que ja estdo presos, em condi¢des de superpopulacio,
ndo sdo oferecidos de maneira suficiente e adequada opg¢des de trabalho e estudo'.

Conforme o artigo 5°, incisos XLVII e XLIX, da Constitui¢ao Federal, ndo havera
penas cruéis, bem como é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral?, o que
¢ cotidianamente violado, havendo também a violagdo dos objetivos da execucdo penal, que,
conforme o artigo 1° da Lei de Execugdes Penais®, sdo a efetivagdo das disposi¢des da sentenca
criminal a promogao de condi¢des para a harmdnica integragdo social do condenado.

Em ultima instancia, um sistema prisional em crise € fator para inviabilizar qualquer
fim que pode ser atribuido a pena no Estado Democratico de Direito. Nao ha como falar em
prevencdo geral ou especial em um sistema prisional em processo de faléncia, tampouco
reconhecer algum aspecto de retribui¢do na pena, uma vez que € ausente sua proporcionalidade.

Resta, entdo, o questionamento: com a reiterada violacao de direitos e a crise do
sistema prisional, bem como a falha na efetivacdo de politicas publicas por meio do Poder
Executivo a fim de promover as melhorias necessarias®, qual a atuacdo possivel do Poder

Judiciario?

1 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informag¢oes Penitencidarias Infopen — Junho de
2016. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio 2016 22-11.pdf>.
Acesso em 01 de maio de 2019.

2 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04/11/2017.

3 BRASIL. Lei n. 7.210 de 11 de  julho de 1984. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7210compilado.htm>. Acesso em 04/11/2017.

4 Algumas das explicagdes possiveis para a falta de implantagao de politicas ptiblicas no sistema prisional vai
desde a falta de recursos publicos disponiveis para a constru¢do de novas unidades penais até uma certa
“impopularidade” juntamente ao eleitorado sobre gastos no sistema prisional.
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Dentro do contexto do Estado Democrético de Direito e da primazia da Constitui¢ao
no ordenamento juridico patrio, o papel do Poder Judicidrio ¢ ampliado. Nas atuais
configuragdes do Estado, a separagdo de poderes ja ndo opera nos exatos termos como proposto
a época da fundagdo do Estado liberal. Como decorréncia desta nova realidade, surge o
fendmeno da judicializagdo da politica — como o nome sugere, trata-se da maior participagao
do Poder Judiciario no que diz respeito as politicas publicas.

Assim, uma vez que o papel do Poder Judicidrio no Estado Democratico de Direito
¢ ampliado, questiona-se a atuagao jurisdicional na realidade da crise do sistema prisional e da
Execucdo Penal. Para tanto, serdo explorados trés exemplos de atuagdo jurisdicional que
visavam ao enfrentamento do hiperencarceramento: a atuagao da Vara de Execugdes Criminais
da Comarca de Porto Alegre; o contexto da Sumula Vinculante 56 e o novo entendimento sobre
a inaplicabilidade do disposto na Lei n°® 8.072/90 ao artigo 33, §4°, da Lei n® 11.343/06.

Trata-se de uma tematica urgente na realidade brasileira, considerando o crescente
encarceramento ¢ a auséncia de estruturas minimas para recolhimento de pessoas e
cumprimento de pena, de forma que, se nao forem tomadas as devidas providéncias pelo Estado,
em todos os seus Poderes, o sistema prisional estd fadado ao colapso. Para tanto, realizou-se
uma analise acerca do tratamento do tema pela doutrina, através da correspondente revisao
bibliografica, assim como de decisdes judiciais.

No primeiro capitulo do presente trabalho, aborda-se uma revisdo das teorias da
pena, de suas fungdes declaradas e ocultas, e a evolucdo do encarceramento no contexto
mundial e brasileiro.

No segundo capitulo, ¢ estabelecido o carater jurisdicional da Execucdo Penal e,
por via de consequéncia, a necessidade de interpretacdo conforme a Constitui¢do deste ramo
juridico.

No terceiro capitulo, disserta-se sobre a judicializagcdo da politica, a separagao dos
Poderes no Estado Democratico de Direito e a aplicabilidade do ativismo judicial.

Por fim, no quarto capitulo, serdo contextualizadas e analisadas as decisdes
referentes a atuacdo da Vara de Execu¢des Criminais da Comarca de Porto Alegre; o contexto
da Stimula Vinculante 56 € o novo entendimento sobre a inaplicabilidade do disposto na Lei n°

8.072/90 ao artigo 33, §4°, da Lei n° 11.343/06.
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1 O CENARIO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

1.1. O Direito Penal e a Pena

O Direito Penal nasce da atribui¢cdo ao Estado do poder de punir, ou jus puniendi,
definido como o poder punitivo do Estado resultante da sua soberana competéncia para
considerar como crimes certos comportamentos humanos e ligar a eles sancdes especificas’.

O Direito ¢ um dos meios de controle social das sociedades contemporaneas,
havendo outras instituigdes responsaveis pelo controle social informal, como a familia, a escola,
a profissdo ou os grupos sociais. As san¢des penais ndo sao as Unicas existentes no ordenamento
juridico, entretanto, serd no ambito pen/al que ocorrera a restri¢do da liberdade do individuo
por meio da pena. O Direito Penal representa o controle formal, submetido a limitagdo legal
(uma vez que o jus puniendi nao ¢ ilimitado e o individuo deve ter seus direitos resguardados,
pois estdo em jogo os bens juridicos mais sensiveis, especialmente a liberdade) e que se
consolida através do processo, no qual os direitos e garantias individuais deverao ser respeitados.

Como todo controle social, o Direito Penal visa a evitar aqueles comportamentos
sociais entendidos como mais indesejaveis, prejudiciais aos bens juridicos mais sensiveis e que
demandam, portanto, atencio diferenciada®. Ndo existe ordem juridica sem coergdo’ e esta serd,
no ambito do Direito Penal, a imposi¢do de uma pena. Cabe, portanto, a andlise das questoes

que envolvem a aplicacdo de pena.

1.1.1. A pena e o exercicio do jus puniendi
Assim, a sanc¢do por exceléncia do Direito Penal ¢ a pena, sendo reservada as mais

graves condutas passiveis de sang¢do juridica. Conforme Heleno Fragoso:

O sistema punitivo do Estado constitui o mais rigoroso instrumento de controle social.
A conduta delituosa ¢ a mais grave forma de transgressdao das normas. A incriminagéo
de certos comportamentos destina-se a proteger determinados bens e interesses,
considerados de grande valor para a vida social. Pretende-se, através da incriminagao,
da imposi¢ao da sanc¢do e de sua efetiva execucao evitar que esses comportamentos
se realizem. O sistema punitivo do Estado destina-se, portanto, a defesa social na
forma em que essa defesa ¢ entendida pelos que tem o poder de fazer as leis. Esse
sistema opera através da mais grave san¢do juridica, que é a pena.?

5 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral. Tomo I: Questées Fundamentais ¢ Doutrina Geral
do Crime. 1* Edigao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 6.

6 Dali a se referir ao Direito Penal como ultima ratio.

7 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 115.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal. A Nova Parte Geral. 13* Edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 275.
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Sobre a legitimidade do Estado para o exercicio do jus puniendi, Luigi Ferrajoli
alerta que:

O direito penal é o setor do ordenamento juridico no qual a questdo do se e do porqué
se colocam de forma mais problematica. Inexistem no direito civil, ou comercial, ou
constitucional, ou administrativo, doutrinas abolicionistas comparaveis aquelas do
direito penal. As justificagdes filosoficas dos institutos de direito civil e constitucional
- com excecdo da propriedade privada e dos seus institutos afins - dizem respeito mais
ao "quando" e ao "como", do que ao "se" e ao "porqué" das suas existéncias. Tal fato
revela que o problema da legitimidade politica ¢ moral do direito penal como técnica
de controle social mediante constri¢des a liberdade dos cidaddos €, em boa parte, o
problema da legitimidade do préprio Estado enquanto monopdlio organizado da
forga.’

O Direito Penal, portanto, pode ser observado por meio de duas possibilidades: a
da puni¢do daquelas condutas consideradas como mais prejudiciais ao convivio social € também
a da contenc¢ao ao poder de punir do Estado. O monopdlio da forca € um dos principais atributos
deste ramo juridico — e esta for¢a nao pode ser ilimitada, sob pena de, conforme o pretexto da
ordem, serem cometidas toda a sorte de arbitrariedades, com a inviabiliza¢ao do convivio social.

A sua san¢do caracteristica € a pena, que representa 0 maximo exercicio do jus
puniendi estatal (distinguindo-se assim das demais sangdes juridicas que se dedicam, em regra,
a reposi¢io do status quo ante através da reparacio ou da restitui¢io).'’ A pena é, portanto, a
concretizacdo do jus puniendi estatal, limitando o horizonte de proje¢do do Direito Penal'!.

E possivel afirmar que a fungdo do Direito Penal depende da fungdo que se atribua
4 pena como meio mais caracteristico de sua intervengdo.'? Desta forma, a natureza, os
fundamentos e os objetivos da pena determinardo toda a linha de orientagdo do sistema penal'®.
E ¢ esta a relevancia, para além da retrospectiva historica, do estudo das teorias da pena: sua
base como construcdo dos sistemas penais. Nao ha reviravoltas ou reformas no sistema penal,
progressivas ou regressivas, que nao tenham sido acompanhadas ou sustentadas pela elaboracao
de doutrinas ou concepgdes de ordem ética, politica ou filoséfica ao redor do objetivo da pena'*.

Evidentemente, o objeto de tutela do Direito Penal ndo se encontra estanque no

tempo, bem como aquelas condutas definidas como merecedoras da sangdo penal relacionam-

9 TFERRAIJIOLI, Luigi. Direito e Razdo. 3* Edi¢do. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 200.

10 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. A Nova Parte Geral. 13* Edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 279.

11 ZAFFARONI, Eugenio Ratll et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011,. p. 91.

12 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8* Edigdo. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006, p. 77

13 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 3°: Pena e Medida de Seguranca. 4* Edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 35.

14 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 3* Edi¢do. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 169.
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se ao contexto social. Nao ha como desalinhavar o delito e a pena dos valores da sociedade que
os originou, tampouco da dindmica de poderes ali estabelecida, de forma que a norma serd um
reflexo destes valores — e uma forma de sua afirmagao. Essa ideia € corroborada por Nilo Batista
ao afirmar:

Podemos, assim, dizer que a missdo do direito penal € a prote¢do de bens juridicos,
através da cominacdo, aplicagdo e execucdo da pena. Numa sociedade dividida em
classes, o direito penal estara protegendo relagdes sociais (ou 'interesses', ou 'estados
sociais', ou 'valores') escolhidos pela classe dominante, ainda que aparentem certa
universalidade, e contribuindo para a reproducdo dessas relagdes. Efeitos sociais ndo
declarados da pena também configuram, nessas sociedades, uma espécie de 'missdo
secreta' do direito penal.'

Surge, entdo, o seguinte questionamento, em debate desde a origem da Filosofia, da

Politica e do Direito: por que punir?

1.1.2. Teorias da pena

Ao longo da histéria, foram oferecidas varias respostas a este questionamento —
inclusive, foi ao redor dessa pergunta que o Direito Penal floresceu como disciplina. A partir de
construgdes de cunho religioso e retribucionista, as proposigdes tedricas sobre o tema foram
ganhando sofisticag@o. A pertinéncia e a persisténcia deste questionamento relacionam-se com
questdes cruciais de legitimagdo, fundamentacdo e fungdo da intervengdo penal estatal'®.

Para tanto, foram desenvolvidas diversas perspectivas a respeito do tema. As
correntes teoricas classicas acerca da finalidade da pena podem ser divididas em dois grupos:
as absolutas, focadas na pena como retribuicdo ao delito cometido, e as relativas, focadas na

pena como prevencao da ocorréncia de delitos. Ha, ainda, um terceiro grupo, das teorias mistas,

nas quais ha a combinagdo entre retribui¢do e prevencao.

1.1.1.1. Teorias absolutas da pena

As teorias absolutas da pena a definem, em sintese, como retribui¢do ao injusto.
Tais teorias podem ser reduzidas a formulagdo punitur quia peccatum est. A pena possui por
finalidade, portanto, a expiacdo, reparagao ou compensagcdo do mal cometido, representando
um fim em si mesma e ndo servindo a qualquer outro propdsito que nao seja o de recompensar

o mal com o mal'’.

15 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11° Edi¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
116.

16 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral. Tomo I: Questdes Fundamentais a Doutrina Geral
do Crime. 1* Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 44.

17 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. A Nova Parte Geral. 13* Edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 275.
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Tais proposicdes tedricas partem de uma exigéncia de justi¢a e encaminham-se para
a realizacdo da retribui¢do justa do mal injusto praticado pelo agente da conduta delituosa. Se
algum fim pratico pode ser com isso alcancado, trata-se de consideracao secundaria, que nao
deve de modo algum sobrepor-se e nem sequer equiparar-se aquele fim essencial da justiga'®.

Sua concepc¢do remonta a Antiguidade e aos primeiros sistemas penais, estando
presente ainda o elemento religioso, principalmente na conexdo do “castigo ao pecado”. Nessa
primeira construgio tedrica da pena, ja se delineia a correspondéncia entre a lei e o fato. E
interessante notar que a lei de talido, por exemplo, apresenta uma limitagao, ainda que primaria,
ao poder punitivo estatal — o “olho por olho, dente por dente” limita a puni¢ao a medida do bem
atingido pela conduta delituosa.'” Assim, a retribuigdo estatal ndo poderd ir além do dano
causado pela conduta, devendo guardar proporcionalidade.

Na modernidade, a ideia retributiva da pena ¢ retomada por Kant, que associa uma
fundamentagdo ética a pena. Para o filésofo, a pena corresponde a um imperativo categorico,
possuindo fim em si mesma e somente o principio talidnico poderia trazer a justica da pena
concreta. Parte-se da premissa bésica de que a pena ndo pode ter jamais a finalidade de melhorar
ou corrigir o individuo, ou seja, o fim utilitario a tornaria ilegitima, bem como, se fosse utilizada
como instrumento de dissuasdo, acabaria por mediatizar o individuo, tornando-a imoral. Logo,
a pena teria como finalidade a imposi¢cdo de um mal decorrente da violagdo do dever juridico,
encontrando neste mal (violagdo do direito) a sua devida proporgio.2°

Posteriormente, j& demonstrando um salto tedrico e estabelecendo uma ponte entre
0 absolutismo kantiano e as constru¢des que surgiriam posteriormente, Hegel desenvolveu uma
fundamentagdo juridica para a teoria retributiva. Para o pensador, o conceito de Direito
fundamenta a pena; o sistema de referéncia da as condi¢des de existéncia da sociedade. A
violacao do direito seria sua negagao, havendo a necessidade da reparacao do sistema juridico,

uma vez negado, o que seria feito através da pena.

Como evento que ¢, a violagdo do direito enquanto direito possui, sem duvida, uma
existéncia positiva exterior, mas contém a nega¢ao. A manifesta¢ao desta negatividade
¢ a negacao desta violagdo que entra por sua vez na existéncia real; a realidade do
direito reside na sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a
supressdo da violagdo do direito. (...) No entanto, a violagao, na medida em que atinge
a vontade que existe em si (e tanto, por conseguinte, a do criminoso como a da vitima),
ndo tem uma existéncia positiva nesta vontade em si como tal nem nos resultados dela.
Para si, esta vontade em si existente (o direito, a lei em si) antes € o que nao existe

18 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 3°: Pena e Medida de Seguranca. 4* Edigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 33.
19 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquin

Cuello Contreras e Jose Luiz Serrano Gonzalez de Murillo. 2* Edi¢do. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas S.A., 1997, p. 21.

20 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 120.
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exteriormente, o que, portanto, ndo pode ser violado. Do mesmo modo, a violagdo é,
para a vontade particular da vitima e dos outros, algo de negativo. A violagdo so tem
existéncia positiva como vontade particular do criminoso. Lesar esta vontade como
vontade existente € suprimir o crime, que, de outro modo, continuaria a apresentar-se
como valido, e é também a restauragdo do direito.?!.

Visualiza-se, portanto, a aplicagdo do método dialético hegeliano: a vontade geral
(ordem juridica) ¢ a tese, a negacao desta pelo delito ¢ a antitese, e a “negacdo da negagao” ¢ a
sintese, que terd lugar através da punicdo do delito. Nessa concepcdo, a pena ¢ concebida
somente como rea¢do (negacao da negacao), que visa ao passado (o delito e o restabelecimento
da ordem juridica), e ndo como instrumento de fins utilitarios posteriores.??

Para Hegel, a pena ndo se trata da inflicdo de um mal arbitrario, ou mesmo de uma
questdo moral entre a realiza¢do do bem e o combate do mal, mas sim da aplicagdo da justica.
E ¢ esse o plano no qual se localiza a pena: o da efetivacdo da justica.

A principal critica as teorias absolutas ¢ a de que elas sdo irrealizdveis. O
fundamento punitivo do Direito Penal ndo ¢ o estabelecimento da justica, mas a pacificagcdo
social, de forma que, ainda que possa se ambicionar a ideia do justo, ndo € este o objetivo visado

pela pena.

1.1.1.2. Teorias relativas da pena

As teorias relativas da pena, por sua vez, a compreendem como instrumento
politico-criminal: a pena ndo se justifica por si mesma, como defendem as teorias absolutas,
mas deve ser voltada para um fim: a prevencdo criminal. Enquanto as teorias absolutas ou
retributivas partem de que a imposi¢do da pena visa a realizagdo da justica, sem a contemplagao
de outros fins, as teorias relativas ou preventivas conferem a pena a tarefa de evitar delitos.
Conforme a sintese de Mir Puig, “enquanto a retribuicdo contempla o passado, a prevengao
contempla o futuro®”.

O denominador comum das doutrinas da prevengao geral ¢ a concepgdo da pena
como instrumento politico-criminal destinado a atuar psiquicamente sobre a generalidade dos

membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes através da ameaca penal imposta

pela lei, tanto da realidade de sua aplicagdo como da efetividade da sua execugio.?*

21 HEGEL, Georg W. F. Principios da Filosofia do Direito. Traducdo de Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Edutora
Martins Fontes, 1997, p. 87.

22 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8° Edi¢do. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006, p. 78.

23 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8° Edicdo. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006, p. 81

24 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral. Tomo I: Questoes Fundamentais a Doutrina Geral
do Crime. 1* Edi¢d0. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 51
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As teorias da prevencao se dividem entre prevengao geral — destinada a coletividade
— e a prevengao especial — destinada ao individuo. A prevencdo geral pode ser dividida em
prevengao geral negativa, ou de intimidacao, e prevencao geral positiva, ou de integragao.

A prevengio geral negativa®, ou intimidatoria, preceitua que, em termos gerais, a
pena deve ter formatada de maneira a amedrontar o individuo, de forma que ele evite a pratica
criminosa por temer a sang¢ao prevista. O fim da san¢do ndo pode ser a corre¢do do individuo,
sobretudo pelo fato do Estado nao possuir como finalidade a moralidade e a cultura, mas a tutela
da liberdade. Assim, a fun¢do da pena seria de representar uma ameaga ao individuo, negando,
portanto, o carater pedagogico da “retribuicao” ou do “melhoramento” moral por constituirem
acdes localizadas no campo da ética, e ndo do direito.?

A principal critica a teoria relaciona-se a falta de efeito limitador quanto a pena a
ser aplicada para que o fim de intimidacao seja atingido. Assim, nada impede que, em um
contexto de aumento da criminalidade, as penas sejam constantemente agravadas a fim de que
o temor social aumente, o que pode gerar como resultado pratico a redugdo da razio juridica a
razdo politica ou de Estado, resultando no “terrorismo penal”.?’

Outra critica possivel ¢ a de que a prevencao geral negativa ¢ a de que a intimidagao
dirige-se a vantagem potencial que o individuo teria ao cometer o delito, mas ndo mensura o
dano que o fato delituoso produz a ordem social, o que é capaz de gerar distor¢des sistémicas?®.
Ademais, havera individuos sobre os quais a intimida¢do estatal ndo gerarda nenhum efeito
porque a possibilidade do cumprimento de pena nao os impedira de delinquir.

Quanto a prevengio geral positiva*’, como via de contribui¢io para organizacio da

vida social, podem ser atribuidas trés func¢des: em primeiro lugar, uma func¢ao informativa do

25 A formulagdo moderna desta teoria deve-se a Feuerbach (ainda que outros autores, como Beccaria, Bentham
e Filangieri tenham se dedicado ao tema). Segundo sua teoria, a missdo do Estado consiste em impedir a
violagdo do Direito, mas tal ndo pode ser alcancado com o poder fisico estatal: para antecipar-se a infringéncia
do Direito, o Estado tem de se valer de instrumentos coativos de natureza “psicolégica” (GOMES, Luis Flavio;
MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. 2* Edicao. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 472). Para Feuerbach, portanto, a pena tem a finalidade de ameaca dirigida aos cidadaos
pela lei para evitar que delinquam, ou seja, opera como “coacdo psicoldgica” no momento abstrato da
incriminacdo legal. A execucdo da pena s6 tem sentido, nesta construcdo, para confirmar a seriedade da ameaca
estatal (MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8* Edi¢do. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006,
p. 82).

26 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 124-126.

27 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 126.

28 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquin
Cuello Contreras e Jose Luiz Serrano Gonzalez de Murillo. 2* Edi¢do. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas S.A., 1997, p. 28

29 Muitos autores dedicaram-se a temédtica da prevengdo geral positiva, formulando tal proposi¢do tedrica
fazendo uso de diferentes elementos. A fim de exemplificar o largo espectro de tais teorias, colaciona-se, a
titulo exemplificativo, as proposi¢cdes de Claus Roxin e Gunther Jakobs, representantes de correntes do
funcionalismo alemdo. Para Roxin, em resumo, a funcdo integrativa da norma pode ser definida como
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que ¢ proibido e do que deve ser feito; em segundo lugar, a missdo de fortalecer ¢ manter a
confian¢a na capacidade do sistema juridico de permanecer e se impor; finalmente, a tarefa de
criar e fortalecer na maioria dos cidaddos uma atitude de respeito pelo Direito — € ndo uma
atitude moral.*

A critica a prevengdo geral, em qualquer de suas construgdes teoricas, ¢ a de que,
se a pena cumpre apenas uma funcdo simbolica dirigida a coletividade (seja ela de intimidagao,
seja de reafirmacao do Direito), serd irracional e antijuridica, pois se valera do individuo como
instrumento para sua simbolizagdo, utilizando-o como meio, ndo como fim em si,
desconhecendo-lhe o carater de pessoa, o que restaria por violar os direitos humanos®'.

Enquanto as teorias da prevenc¢do geral dirigem-se a coletividade, as teorias da
prevencao especial estdo centradas no individuo. O foco €, portanto, evitar que aquele
anteriormente envolvido em atividade delituosa volte a fazé-lo no futuro, de forma que o
cumprimento e a execu¢do da pena voltam-se para esse fim.

Tais teorias se consolidaram entre os séculos XIX e XX, quando o foco do estudo
do crime sai do todo da sociedade e volta-se ao individuo, que passa a ser o novo objeto de
investigacao e intervencao da ciéncia criminal, devendo ser operada nele a resposta ao desvio

punivel®2,

demonstracdo da inviolabilidade do Direito, necesséria para preservar a confianga na ordem juridica e reforcar
a fidelidade juridica da sociedade, destacando uma triplice superposicdo de efeitos politico-criminais: o efeito
socio-pedagdgico de obediéncia a norma; segundo, o aumento da confianca do individuo no ordenamento
juridico e o terceiro, o efeito de pacificacdo social pela punicdo da violacdo do Direito e, portanto, a solucao
do conflito com o autor (ROXIN, Claus. Apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 3*
Edicdo. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008, p. 468). Ja para Jakobs, em resumo, a pena tem por fim a protecdo
as condigoes da interacdo social e, portanto, possui uma fungdo preventiva, bem como a nogdo de que seu
descumprimento trard consequéncias. Trata-se, portanto, da prevencao geral mediante o exercicio do
reconhecimento da norma, ou a prevencdo geral positiva. O efeito inibitério ocorre, portanto, pelo
reconhecimento de que a norma deve ser cumprida e havera consequéncias ao descumprimento — e, ainda que
possa haver temor sobre a consequéncia legal a ser imposta, esta ndo é a funcao da pena (JAKOBS, Giinther.
Derecho Penal: Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin Cuello Contreras e Jose
Luiz Serrano Gonzalez de Murillo. 2* Edi¢do. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., 1997, p. 18).
Interessante notar que a prevencado geral positiva, como postulada por Jakobs, é uma retomada do raciocinio
hegeliano no qual a pena é a reafirmacdo do Direito através da “negacdo da negacdo” da ordem juridica
representada pelo ato delituoso. Entretanto, aqui, a reafirmagdo do Direito muda de perspectiva analitica: se
para Hegel a reafirmacdo do Direito por meio da pena se vinculava ao delito concretamente ocorrido, estando
vinculada a ideia de justica para aquela situagdo concreta, para Jakobs esta € uma proposicdo abstrata dirigida
a todos os individuos daquela comunidade visando a prevencdo dos delitos ao afirmar, em linhas gerais, que
a norma existe e deve ser cumprida, pois, em caso contrario, havera a cominacdo de uma pena. Trata-se do
fortalecimento da atitude de respeito ante ao Direito e a ordem social.

30 In: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8* Edi¢do. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006., p.
82.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — Volume
1: Parte Geral. 9* Edigao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 102.

32 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 129.
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A execucdo do programa de prevengdo especial ocorreria em duas dimensdes
simultaneas, pelas quais o Estado espera evitar crimes futuros do mesmo individuo: por um
lado, a prevengdo especial negativa de seguranca social através de sua neutralizagao (ou da
inocuizagdo), consistente na incapacitacdo do preso para praticar novos crimes contra a
coletividade social durante a execucdo da pena; por outro lado, a prevencdo especial positiva
de correcdo (ou de ressocializacio, ou de reeducacdo, etc) do criminoso®?, a ser ofertada pelo
Estado.

As criticas a prevencao especial sao de que esta nao pode, por si sO, constituir
fundamento para a pena. Ha delinquentes que ndo necessitam de ressocializagdo e em relagao
a0s quais é possivel fazer um seguro progndstico de ndo-reincidéncia®*, bem como ¢ ilusério
supor que o poder punitivo estatal, principalmente quando executado em forma de pena

privativa de liberdade, prestara a ressocializagao.

1.1.1.3. Teorias mistas ou unificadoras da pena

Por fim, ha algumas proposi¢des tedricas que visam a combinac¢do de algumas ou
todas as teorias j& expostas. As teorias mistas possuem como denominador comum conferir ao
Direito Penal a fun¢do de protecdo da sociedade.

Pode-se dividir as teorias unificadoras em dois grandes grupos. O primeiro ¢
formado pelos que entendem que a protecdo social deve se basear na retribuicao justa
promovida pela pena, tendo os fins de prevengdo da pena um papel complementar, o que
corresponde a uma posicdo ‘“conservadora”. A outra posi¢do, considerada “progressista”,
inverte os termos da relagdo: o fundamento da pena ¢ a defesa da sociedade através da prote¢ao
de bens juridicos e a retribui¢ao corresponde apenas ao limitador da pena, impedindo que esta
seja desproporcional ao fato delituoso. Para a primeira corrente, o Direito Penal deve cumprir
uma dupla fun¢do: a protecao social e a realizagdo da justica; para a segunda, ao Direito Penal
compete apenas a fungio de prote¢io™.

A critica a este grupo de teorias ¢ a de que se trata de concepcdo inaceitavel

enquanto teoria dos fins das penas, uma vez que para que se estabeleca a ideia retributiva, inclui-

33 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 3* Edi¢do. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008, p.
465.

34 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: A Nova Parte Geral. 13* Edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 276.

35 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8° Edicdo. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006, p. 88.
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se no problema da finalidade das penas um vetor que ndo deve ser levado em consideracao
nesse contexto: a retribui¢iio e a compensagio nio podem constituir uma finalidade da pena.®

Ha, ainda, uma corrente doutrinaria que combina as teorias sobre a pena a partir dos
momentos diferentes em que opera, desde sua previsdo na lei até sua execucdo, de forma a
realizar uma justaposicdo das teorias da pena. A “teoria da diferenciacdo” parte da distingao
entre teoria da pena em geral e o sentido que a pena terd para cada um dos sujeitos envolvidos
em sua aplicagdo: para o legislador, o Ministério Publico, o juiz, os agentes penitenciarios e
para a sociedade em geral, a pena tera fungdes diversas®’.

Roxin, por sua vez, centra a analise em trés momentos da pena: a cominagao legal,
a aplicacdo judicial e a execucdo. A cada uma das etapas corresponde uma resposta distinta a
questao da funcao da pena, mas cada uma relacionada intimamente com a resposta anterior. A
essa formulacdo, deu-se o nome de “teoria unificadora preventiva”, dada a proposi¢ao de
acentuar o que ha de antitese entre os diversos pontos de vista e uni-los em uma sintese.*®

A critica as teorias mistas pode ser sintetizada em dois tdpicos principais: primeiro,
o feixe de fungdes conflitantes destas teorias nao permite superar as debilidades especificas de
cada funcao declarada ou manifesta da pena criminal — ao contrario, as teorias mistas significam
a soma dos defeitos das teorias particulares; segundo, ndo ha nenhum fundamento filoséfico ou
cientifico capaz de unificar concepgdes penais fundadas em teorias contraditorias, com

finalidades praticas reciprocamente excludentes.*

1.1.3. Para além da fun¢do manifesta da pena

As teorias da pena adotadas pela legislacdo penal brasileira dizem respeito muito
mais a um dever-ser, a um ideal a ser alcangado, do que a realidade do sistema prisional, em
que os objetivos intentados sequer se aproximam da concretizagdo — pelo contrario, ocorre a
violagdo didria de direitos fundamentais da pessoa presa.

Ainda que o Direito Penal, desde o inicio dos debates da disciplina e das primeiras

codificagdes, venha discutindo e teorizando qual seria a funcdo da pena, estas limitam-se

36 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral. Tomo I: Questdes Fundamentais a Doutrina Geral
do Crime. 1* Edig¢d0. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 61.

37 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8* Edicdo. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006, p.
89-90.

38 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8* Edi¢io. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006., p.
90.

39 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 3* Edi¢do. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008, p.
493-494.
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aquelas declaradas, tratam de uma resposta idealizada do que seria o sistema penal,
desconsiderando as fung¢des concretas da pena.

Ha, para além das fungdes declaradas da pena, outros elementos a serem
considerados quando da analise de sua realidade concreta. Nao basta a andlise das fungdes
declaradas da pena, sejam aquelas inscritas na legislacdo, sejam as elabora¢des doutrinérias de
ordem juridica ou filosofica, uma vez que tais fungdes trazem um retrato incompleto do
fenomeno. Deve-se, portanto, buscar suas fungdes ocultas, ndo-declaradas, de forma a trazer
novas perspectivas para a analise do fenomeno.

Conforme Nilo Batista:

Se os fins da pena, expostos nas tradicionais teorias absolutas e relativas (essas,
divididas entre a prevencao geral e a prevencdo especial) e nas teorias mistas (que
visam a conciliar ou superar a contradi¢ao das anteriores) aproximam os fins do direito
penal de sua realidade penal, e ilusério imaginar que tais teorias escapem a um
idealismo impeditivo do conhecimento das fungdes que concretamente a pena
desempenha numa sociedade determinada. Como lapidarmente disseram Rusche e
Kirchheimer, ‘a pena como tal ndo existe; existem apenas concretas formas punitivas
e especificas praxes penais'. Uma teoria da pena generalizante e esquematica, que
tenha a pretensdo de apreender, com os mesmos instrumentos, por exemplo as praticas
penais do escravismo colonial brasileiro, cujos pontos cardiais estavam na utilidade
imediata do criminoso (= agoites) e no terror (= morte e penas domésticas), e de nosso
capitalismo ao inicio do século, cujo principio era, como diria Ernst Bloch, a
"conservacao util" do criminoso, esta pagando a abstracdo um prego altissimo, cuja
moeda € conhecimento. Por isso mesmo, ao lado das fungdes aparentes da pena, que
se extraem de uma verificagdo da compatibilidade, semelhanca ou oposi¢do entre
normas do direito positivo e o etemo esquema das teorias absolutas, relativas ¢ mistas,
fala-se hoje nas fungdes ocultas ou ndo declaradas da pena.**”

As fungdes declaradas da pena privativa de liberdade podem ser organizadas em
trés niveis: o nivel psicossocial, relativo as fungdes vindicativa e de cobertura ideoldgica; o
nivel econdmico-social, ou seja, fungdes de reproducao da criminalidade, controle coadjuvante
do mercado de trabalho, e reforco protetivo a propriedade privada; o nivel politico, relativo as
fungdes de manutencao do status quo, controle sobre as classes sociais dominadas e controle
de opositores politicos.*!

As teorias classicamente apresentadas pelo Direito Penal, que conferem a pena uma
funcdo manifesta, possuem um ponto em comum: para todas elas, a pena cumpre uma fungao
positiva, ou seja, representa um bem para alguém*? (ainda que uma pena seja, intrinsecamente,

um mal). Cumpre referir que “a pena € uma coer¢do, que impde uma privagao de direitos ou

40 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11° Edi¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
113-114.

41 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11° Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
114.

4?2 7AFFARONI, Eugenio Rail et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 91.
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uma dor, mas ndo repara € nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza

4399

perigos iminentes™”’. Nao ha nenhum sentido utilitarista na prisao, sendo que a unica finalidade

que lhe pode ser cominada é a de punir.**

As teorias positivas da pena acabam sendo reflexo de uma tentativa de conciliagdo
de duas forgas antagdnicas: o estado de direito e o estado de policia®’. Assim, ainda que tais
teorias apresentem vantagens sobre as teorias autoritarias, ndo deixam de ser legitimadoras do
poder de policia, sao dotadas de contradicdes em seu interior € costumam gerar outras
contradigdes, especialmente por invocarem o estado de direito para justificarem o estado de
policia.

Assim, a fim de superar tais falhas e contradi¢des, deve-se recorrer a “uma teoria

negativa ou agnostica da pena: deve-se ensaiar uma construcao que fuja do fracasso de todas as

teorias positivas (por serem falsas ou ndo-generalizaveis)”.*¢

Para alcangar um conceito de pena que ndo apele para suas fungdes manifestas,

Zaffaroni, Batista et al., propdem a seguinte construgdo teorica:

A pena € um exercicio de poder que nao tem funcao reparadora ou restitutiva nem ¢
coer¢do administrativa direta. Trata-se, sim, de uma coer¢do que impde privagdes de
direito ou dor, mas que ndo corresponde aos outros modelos de solu¢do ou prevencao
de conflitos (ndo faz parte da coer¢do estatal reparadora ou restitutiva e nem da
coercao estatal direta ou policial). Trata-se de um conceito de pena que ¢ negativo por
duas razdes: a) ndo concede qualquer fungdo positiva a pena; b) é obtido por exclusdo
(trata-se de coergdo estatal que ndo entra no modelo reparador nem no administrativo
direto). E agnostico quanto a sua funcio, pois confessa ndo conhecé-la. Essa teoria
negativa e agnostica da pena permite incorporar as leis penais latentes e eventuais ao
horizonte do direito penal e, por conseguinte, fazer delas sua matéria, assim como
desautoriza os elementos discursivos do direito penal dominante.*’

43 ZAFFARONI, Eugenio Ratil et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.100

44 PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a Pena na Atualidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983,
p. 148.

45 Para dar uma definigdo simples de estado de direito e estado de policia, utiliza-se a defini¢do de Zaffaroni,
Batista et al: “pretende-se, com certo simplismo, estabelecer uma separagdo cortante entre o estado de policia
e o de direito: entre o modelo de estado no qual um grupo, classe social ou segmento dirigente encarna o saber
acerca do que ¢ bom ou possivel e sua decisdo € lei, e outro, no qual o bom ou o possivel é decidido pela
maioria, respeitando os direitos das minorias, para o que tanto aquela quanto estas precisam submeter-se a
regras que sdo mais permanentes do que meras decisdes transitorias. Para o primeiro modelo, submissdo a lei
¢ sindnimo de obediéncia ao governo; para o segundo, significa o acatamento a regras anteriormente
estabelecidas. O primeiro pressupde que a consequéncia do bem pertence a classe hegemonica e, por
conseguinte, tende a uma justiga substancialista; o segundo pressupde que pertence a todo ser humano por
igual e, portanto, tende a uma justiga procedimental”.

46 ZAFFARONI, Eugenio Ratil et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 98

47 7ZAFFARONI, Eugenio Raiil et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.100.
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Dessa forma, a pena deve ser considerada como exercicio de poder que ndo tem
funcdo reparadora ou retributiva (e nem pode se esperar dela tais fungdes, ainda que
eventualmente possam ser cumpridas). Para a andlise da pena concreta, ndo bastam as
abstracoes e idealizagdes trazidas pela teoria cldssica — ou mesmo advogar que haja a
necessidade intrinseca de uma funcdo positiva. O foco precisa estar na puni¢do como um
exercicio de poder, indagando-se como este poder ¢ exercido, por quem ¢ exercido e sobre quem

recaira.

1.2. A pena para a legislacio brasileira

As teorias da pena permanecem em disputa, ndo havendo unanimidade doutrinaria
sobre qual seria, afinal, sua fun¢do. Varios dos elementos das diversas teorias desenvolvidas,
ainda que possam representar incoeréncias e contradi¢des entre si, podem ser encontrados
convivendo tanto no ordenamento quanto no pensamento juridico. A pena pode ser interpretada
por diferentes aspectos e vieses € um ou alguns pontos das teorias, acima demonstrados,
servirdo como respostas parciais ao fenomeno.

Dentre estes aspectos, encontra-se a abordagem legal da pena. Na legisla¢do penal
brasileira, houve acolhimento de mais de uma teoria da pena.

No Coédigo Penal, houve o acolhimento de uma teoria mista, vez que reconhece as
fungdes de reprovagao — referenciando-se, entdo, as teorias absolutas — e de prevencao — o que

retoma, por sua vez, as teorias relativas. Conforme o artigo 59 do Codigo Penal,

Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstiancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacio e preven¢io*® do crime.*

Por sua vez, sob a perspectiva da execu¢ao da pena, o artigo 1° da Lei de Execugdo
Penal reconhece as teorias da prevencao especial positiva, como se observa de seu texto: “Art.
1° A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisao criminal e
proporcionar condicées para a harmonica integracido social do condenado e do

internado’"”31

48 Grifos nossos.

49 BRAGSIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em junho de 2019.

50 Grifos nossos.

51 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984. Lei de Execug¢do Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm. Acesso em junho de 2019.
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Ha, portanto, duas esferas de andlise da fun¢do da pena para a legislacdo penal
brasileira: o primeiro deles ¢ o de sua cominagdo, consequéncia do processo de conhecimento,
momento no qual deverdo ser alcangadas a reprovagao da conduta praticada e a prevengao de
sua repeticdo. O segundo deles ¢ o do cumprimento da sangdo determinada, orientada pela
prevencao especial positiva, vez que elege como finalidade da execucdo penal a harmonica
integragao do condenado a sociedade.

Entretanto, a elei¢do de tais finalidades da pena nao esta livre de criticas. Conforme
Rodrigo Roig, “tais finalidades sdo absolutamente inconcilidveis (pois se almeja uma ‘pena
justa’ com contetudo de utilidade) e nenhuma delas parece estar, por si sd, alinhada com uma
concepgio democratica e republicana®?”.

Por sua vez, posteriormente a reforma da Parte Geral do Codigo Penal e da LEP, a
Constituicao Federal dispds, em seu artigo 5°, incisos XLVII e XLIX, que nao haverd penas
cruéis, bem como é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral®.

Assim, o disposto pelo Cédigo Penal e pela Lei de Execugdes Penais devera ser lido
e aplicado tendo tal garantia como norte — ¢ hd de se questionar se a ordem constitucional
vigente coaduna-se com a prevencdo geral positiva>,

Os objetivos manifestos da legislagdo brasileira, em resumo, possuem as melhores
intengdes: o estabelecimento de uma pena suficiente para a reprovacao e prevencao da atividade
criminosa e, quando de sua execucdo, a integragcdo social harmonica do condenado. Pode-se,
inclusive, ir mais longe: a Constituicdo de 1824, primeira norma patria a tratar da questao
prisional, ja trazia como disposi¢ao que “as prisdes serdao seguras, limpas e arejadas, havendo
diversas casas para separacdo dos réus, conforme suas circunstdncias e natureza de seus

559

crimes™”, 0 que nunca se concretizou.

52 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo Penal: teoria critica. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 13.

53 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04/11/2017.

54 Para Rodrigo Roig, em sua critica as teorias da pena “a repressdo retributiva é de fato a expressdo de um
Direito Penal desigual, que promove a seletiva criminalizacdo dos marginalizados sociais do mercado de
trabalho, reforcando os instrumentos formais e ideoldgicos de controle social. Ademais, além das intimeras
criticas a retribui¢do feitas com autoridade pela doutrina, nos cabe recordar que a imposicdo de um mal como
mero instrumento de retribuicdo contraria o objetivo fundamental de promover o bem de todos, alicerce de
nossa Republica. Por sua vez, a prevencdo especial positiva ndo é resposta constitucionalmente admissivel,
considerando que as ideias de tratamento e ressocializagdo pressupdem um papel passivo do preso e ativo das
institui¢oes, sendo residuos anacronicos da velha criminologia positivista que definia o condenado como um
individuo anormal e inferior que devia ser (re) adaptado a sociedade, considerando acriticamente esta como
“boa” e o condenado como “mau”. Em ultima analise, a san¢do penal e sua execucdo nao podem trazer consigo
a finalidade de regulacdo moral dos sujeitos, pois haveria ruptura do principio da secularizacdo”. (ROIG,
Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. 4* Edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 13.)

55 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicio Politica do Império do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CciVil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 25 de novembro de 2019.
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Assim, portanto, a finalidade manifesta da pena inscrita na legislagcao penal ndo ¢
passivel de concretizagdo. Nao ¢ possivel, tendo por base a realidade prisional brasileira,
afirmar a existéncia de qualquer proporcionalidade entre o ato criminoso e a pena efetivamente
cumprida, tampouco a situacdo de hiperencarceramento redunda em diminuigdo da
criminalidade ou existam politicas publicas e mecanismos que garantam uma ressocializagao
de fato.

As mais basicas garantias constitucionais sao diariamente violadas no sistema
prisional brasileiro, uma vez que nao ha respeito a integridade fisica e moral dos presos como
também ndo se respeita a proibicdo de penas cruéis. Isso porque, evidentemente, a pena a ser
cumprida em espago exiguo e superlotado, carente de requisitos minimos de habitabilidade e
sujeito a violéncia, seja ela derivada das atividades criminosas ou fruto da repressao estatal, nao
pode ser qualificada de nenhuma outra forma.

Estas conclusdes podem ser extraidas da andlise dos dados disponiveis sobre o
sistema prisional brasileiro. Conforme o Levantamento Nacional de Informagoes
Penitenciarias Infopen — Junho de 2016, naquele ano havia 726.712 pessoas presas no Brasil,
bem como 368.049 vagas em casas prisionais>®. Em comparacio ao Levantamento Nacional de
Informacoes Penitenciarias Infopen — Junho de 2014, pode-se notar o aumento do nimero de
pessoas presas (eram 607.731 pessoas presas na época) € a diminui¢do de vagas em casas
prisionais (havia 376.669 vagas anteriormente).>’

Portanto, os dados expostos revelam a situacdo nacional na qual o
hiperencarceramento ¢ intensificado por duas frentes distintas: o niimero de prisdes aumentou
e o de vagas diminuiu. E possivel concluir, pela analise destes dados, que ha uma tendéncia de
agravamento da crise prisional, pois existe uma tendéncia ao agravamento da crise prisional,
com o aumento de presos muito superior ao oferecimento de vagas, com a consequente violagao
de direitos e garantias fundamentais.

A preocupagdo com a devida garantia de direitos as pessoas encarceradas
transcende qualquer utilitarismo vinculado ao impacto de tais medidas na seguranga publica: a
protecao e a garantia de direitos aos individuos, todos eles, deve ser garantida pelo Estado

Democratico de Direito.

56 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informacées Penitencidrias Infopen — Junho de
2016. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio 2016 22-11.pdf>.
Acesso em 01 de maio de 2019.

57 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias Infopen — Junho de
2014. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-
terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 26 de outubro de 2017.
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O presente trabalho concentra-se no hiperencarceramento porque ele sintetiza as
varias violagdes de direitos ocorridas no ambiente carcerario patrio. Conforme a sintese de Nilo
Batista, “a questao da superpopulacao ¢ considerada a mais grave de todas, raiz e seiva de
diversas outras”.®® A incapacidade estatal de fornecer espacgo fisico suficiente as pessoas
encarceradas ira gerar todas as demais mazelas do cércere: a falta de fornecimento de
alimentacdo, higiene e de espacos fisicos adequados para o sono e descanso, a propagacao de
doengas, a circulagdao e consumo de entorpecentes, a reproducao da violéncia da criminalidade
organizada no ambiente carcerario, vez que privilégios externos sao levados para o ambiente
restrito.

Assim, se ndo hé espago adequado para receber os corpos fisicamente, ndo existe
espaco para nenhuma outra dimensdo da vida que ndo seja a luta pela sobrevivéncia®. A
superpopulacdo implica em descontrole administrativo, bem como demonstra a auséncia de
assisténcia e respeito as demais garantias da execugdo penal. E, as suas consequéncias diretas,
vez que se impde um verdadeiro “estado de natureza” pela sobrevivéncia, sdo a violéncia, a
tortura e a morte.

Inclusive, cumpre ressaltar que determinadas mazelas do carcere como
superlotagdo, falta de acesso a dgua e alimentacgdo, auséncia de cuidados médicos, nega¢do do
suprimento das necessidades basicas de higiene para mulheres, confinamento em solitaria por
longa duracao, também sdo objeto de constatacdo de maus-tratos por organismos internacionais
de direitos humanos, tal qual s3o considerados, em alguns casos, tortura.*’

Assim, nao basta apenas a analise das disposic¢des legais sobre a pena, que misturam
promessas jamais cumpridas e ideais nunca alcancados. Deve-se ir além da fun¢do manifesta,
uma vez que esta ndo se cumpre, e buscar elementos para tentar desvendar suas fungdes ocultas.
Para tanto, faz-se necessario investigar as origens do atual modelo prisional, suas aspiracoes e

inspiragoes.

58 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos. Violéncia, Justiga, Sequranga Publica e Direitos Humanos no Brasil
de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 131.

59 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos - Estudos de caso sobre intervengdo
judicial na administra¢do penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018. p. 19.

60 SOUZA, Taiguara L. S.. A Era do Grande Encarceramento: Tortura e Superlotagdo Prisional no Rio de
Janeiro. 375 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2015, p. 246.
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1.3. Antecedentes historicos da pena de prisao

A pena de prisao tal qual ¢ estabelecida na contemporaneidade e esta
umbilicalmente ligada ao desenvolvimento do capitalismo. Tratam-se de conceitos paralelos —
e, mais do que isso, comunicantes entre si e interferindo no desenvolvimento um do outro.

Conforme Vera Regina Pereira de Andrade,

A prisdo € a pena por exceléncia do capitalismo e sua fun¢do € conservar e reproduzir

ordem social capitalista (no Brasil amalgamada com elementos de ordem escravocrata)
e a desigualdade de classe que lhe ¢ propria, sendo, portanto, um mecanismo de

controle de classe, complementar a outros mecanismos de controle social informal

que lhe ddo sustentacdo, como o mercado de trabalho e a educagdo. Isso significa

afirmar que a prisdo, como todos os outros métodos punitivos, ¢ um método histérico

e contingente e, portanto, ndo ¢ um método ontoldgico; ela vai durar como tal,

enquanto durar a sua funcionalidade na estrutura social capitalista.®!

Ao longo da histdria, a natureza da pena foi sendo alterada: penas corporais, capitais,
pecunidrias, até a substitui¢do pelas penas privativas de liberdade®?, ante as quais encontra-se
constituido o sistema penal contemporaneo.5®

Até¢ a Idade Média, as prisdes ndo representavam a punicao, mas a contencao do
acusado enquanto aguardava seu julgamento, o que poderia levar meses ou anos e, geralmente,
ndo existia previsdo para a provisio da manutencio dos presos®*. A permanéncia de prisioneiros
apods a sentenga justificava-se, em grande parte, de pessoas pobres impossibilitadas de arcar
com a fianga.®®

Os antecedentes daquilo que viria a se tornar a prisao contemporanea remontam ao
processo de urbanizagao europeu entre os séculos XV e XVI, quando as pessoas eram atraidas
para as cidades, de forma a aumentar sua populacdo de mendigos, desempregados e pessoas

ociosas. Assim, com a demanda social que passa a surgir dessa nova populagdo, em diversos

61 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Amilton Bueno de Carvalho no Movimento Direito Alternativo:
Contributo Epistemoldgico, Criminolégico e Politico para a Brasilidade Democratica. In: Para além do direito
alternativo e do garantismo juridico: estudos criticos em homenagem a Amilton Bueno de Carvalho. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 75.

62 CASTRO, Lola Aniyar de; CODINO, Rodrigo. Manual de Criminologia Sociopolitica. Tradugdo de Amina
Vergara. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 53.

63 Evidentemente, a pena privativa de liberdade ndo é a tinica presente no ordenamento juridico, havendo uma
grande variedade de penas restritivas de direito, utilizadas inclusive como medida para evitar o aumento do
encarceramento. Ha, ainda, vérios questionamentos sobre a utilizagdo do cércere na sociedade contemporanea,
com a busca de alternativas a pena de prisdo. Tais discussdes e alternativas, apesar de constituirem por si s6
tema instigante de investigacdo, ndo serdo discutidos com mais afinco neste trabalho.

64 O que equivale a dizer que referir-se & atual situacdo carceraria brasileira como “medieval” ndo representa
descricdo meramente hiperbolica. Muito da “evolucdo” do sistema prisional ndo chegou a pratica nos carceres
nacionais, ou mesmo foi solenemente ignorado em prol do estado de caos.

65 RUSCHE, Georg e KIRSCHHEIMER, Otto. Puni¢do e Estrutura Social. Tradugdo de Gizlene Neder. 2°
Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 94-96.
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locais comecam a surgir institui¢des nos moldes das “houses of correction” inglesas, que
mesclavam assistencialismo e “educagdo para o trabalho” e para onde eram enviados os
desocupados, a fim de que pudessem aceitar as ocupagdes oferecidas, pelo saldrio oferecido,
preferindo-as a detengdo, de forma que a manutencdo do patamar de salarios e a submissao da
mao-de-obra acabavam por ser também objetivos a serem alcangados pelo seu estabelecimento.

A importancia do recorte historico das “houses of correction” inglesas € que,

conforme Dario Melossi,

Basta por ora observar como esse tipo de instituicdo foi o primeiro exemplo, e muito
significativo, de detengdo laica sem a finalidade de custodia que se pode observar na
historia do carcere e que os tragos que a caracterizam, no que diz respeito as classes a
quem foi destinada, sua funcdo social e a organizacdo interna j& sdo, grosso modo,
aquelas do classico modelo carcerario do século XIX.5

Experiéncias semelhantes ocorreram em outros paises europeus, especialmente
entre seguidores da doutrina calvinista (calcada no ascetismo e na valorizagdo do trabalho), a
fim de promover o controle da for¢a de trabalho.

Cumpre frisar que, por muito tempo, as casas de trabalho ndo substituiram
completamente toda a gama de punigdes vigentes, situando-se em uma posi¢ao intermedidria
entre a multa simples ou uma leve puni¢io corporal e o desterro e a pena de morte®’. Porém, no
curso do desenvolvimento da institui¢ao, foram sendo internados condenados por delitos mais
graves € a penas mais longas, com a substituicdo paulatina dos outros tipos de punicao pelo
carcere.

No contexto dos séculos XVII e XVIII, ainda que houvesse a previsdo abstrata sobre
a categorizacdo dos internados, ainda que pudesse haver distingdo entre os carceres
propriamente ditos e os locais destinados aos desocupados e pobres, esta ndo era considerada
na pratica.

Posteriormente, no século XIX, o carcere se encontra em uma fase intermediaria
em que a vocagdo produtivista e profissionalizante comeca a se sobrepor ao objetivo
intimidatorio e de puro controle.

Neste contexto, a partir da doutrina utilitarista, Jeremy Bentham propde, a fim de
alcangar a junc¢do entre o sistema punitivo com o controle e a eficiéncia produtiva, a constru¢ao

de uma estrutura chamada Panopticon — a combinacao de dois recipientes cilindricos coaxiais,

66 MELOSSI, Dario. “A génese da instituigdo carcerdria moderna na Europa”. In: Cércere e Fdabrica: as origens
do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Traducao de Sérgio Lamardo. 2% Edigdo. 1* reimpressdo. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p. 39.

67 MELOSSI, Dario. A génese da institui¢do carceraria moderna na Europa. In: Cdrcere e Fabrica: as origens
do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Tradug¢ao de Sérgio Lamardo. 2* Edigdo. 1* reimpressdo. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p. 43.
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de varios planos, com fungdes opostas e complementares. No cilindro interno, ocultos por
paredes opacas, ficariam localizados os carcereiros, sem a possibilidade de serem vistos, e que
poderiam exercer um controle constante e inquisitivo sobre qualquer ponto do cilindro externo,
através de espias colocadas nas paredes: nada podia fugir do seu olhar.

Ainda que o pandptico ndo tenha sido posto em pratica, elementos do projeto, como
o isolamento continuado e o principio da inspe¢do, assim como a importancia atribuida a
produtividade da institui¢o, inspirario o modelo carcerario norte-americano®®.

Nos Estados Unidos, para além da importacao do modelo europeu, sob a influéncia
da maneira como se operou a colonizagdo local e os reflexos do protestantismo na constru¢ao
daquela sociedade, foram desenvolvidos novos modelos de prisdo: o modelo da Filadélfia e o
modelo de Alburn.®’

As duas experiéncias apresentam, conforme Pavarini, um trago em comum: “a
destrui¢do, através do isolamento, de toda e qualquer relagdo paralela (entre internos-
trabalhadores, entre os ‘iguais’) e, em contraposi¢dao, a &nfase, através da disciplina, nas
relagdes verticais (entre superior/inferior, entre ‘diferentes’)”.”

As caracteristicas do modelo filadelfiano podem ser resumidas da seguinte maneira:
o isolamento se dava de maneira absoluta, com a disposi¢ao dos presos em células individuais;
o siléncio absoluto, quebrado apenas pelos atos rotineiros, tais quais provimento de alimentagao,
trabalho e oracdes, com o objetivo de, em pouco tempo, haver a perda da nogao objetiva, fisica,
de sujeito; a disciplina institucional, na forma de disciplina do corpo, inclusive com a previsao
de punicdes fisicas; a instrugdo religiosa como instrumento para a retérica de sujeigdo,
especialmente dentro de uma ética protestante; o trabalho oferecido como “prémio”, que se
torna unica alternativa ante a inércia e 6cio for¢ado, suspenso para aqueles “que nao colaboram”.

Tal trabalho ndo possuia finalidade economica.”! Trata-se, portanto, da educacio e docilizacdo

para o trabalho a ser realizado posteriormente, fora do ambiente prisional.

68 MELOSSI, Dario. A génese da institui¢do carceraria moderna na Europa. In: Carcere e Fabrica: as origens
do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Traducao de Sérgio Lamardo. 2% Edigdo. 1* reimpressdo. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p. 71.

69 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 66.

70 PAVARINI, Massimo. A invencdo da penitencidria: A experiéncia dos Estados Unidos na primeira metade do
século XIX. In: Carcere e Fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Tradugao de Sérgio
Lamarao. 2* Edigdo. 1? reimpressdo. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 219.

71 PAVARINI, Massimo.” A invengéo da penitenciéria: A experiéncia dos Estados Unidos na primeira metade do
século XIX”. In: Carcere e Fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Tradugdo de
Sérgio Lamarao. 2* Edigdo. 1 reimpressao. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 219-225.



29

Por sua vez, o sistema auburniano ganha o incremento do trabalho penitenciario ser
visto como atividade produtiva digna de ser explorada empresarialmente. Para além do
1solamento e siléncio, os presos precisam estar empregados em alguma atividade produtiva, no
sistema de “day-association” e “night-isolation™. A disciplina do corpo se fazia por meio de
acOes regulamentadoras, havendo, ainda, a previsdo de castigos corporais. Havia, por fim, a
repressdo a qualquer forma de interacdo subjetiva através do “siléncio ininterrupto”, a fim de
que a massa carceraria pudesse ser contida por poucos.”

Sobre a criminalidade e o sistema prisional desenvolvidos nos Estados Unidos,
Pavarini argumenta que:

[...]a originalidade do sistema norte-americano nao para ai. A concep¢do criminal do
periodo jacksoniano tenta dar uma explicagao etioldgica do desvio, uma explicacao
que ndo seja apenas religioso-individualista, mas também — e algumas vezes apenas -
social. O problema do desvio violento, o tema da desagregacdo da “saudavel” familia
colonial, o fendmeno da juventude abandonada, por um lado, e por outro as iniciativas
para moralizar a sociedade (sobretudo nas grandes cidades), um novo regime
institucional (da poor-house para workhouse) para “reeducar”, para “reinserir” as
camadas mais frageis no tecido social, constituem os aspectos centrais - seja no nivel
cognitivo, seja no nivel reformista - desta original “revolugdo. ” Todavia, neste
sistema diferente de controle, o carcere vem a desempenhar, além das funcdes ja
examinadas, um papel “instrumental”, “subordinado” a uma exigéncia que entdo
surgia: o conhecimento criminal. A observag@o ndo ¢ marginal: a criminologia - como
ciéncia da criminalidade - ¢, antes de tudo, nas suas origens, o conhecimento do
criminoso. Mais exatamente, e interpretando Foucault, conhecimento do criminoso e
ndo conhecimento do “transgressor da norma penal.”

A importancia desses sistemas, para além da explicitacdo da relagdo entre a prisdo
e a ordem capitalista, com a formatagdo da massa de trabalho para as fabricas, ¢ a de importacao
destes modelos estrangeiros e implantagdo na construc¢ao da realidade carceraria local.

Dito de outra forma, este ¢ o desenvolvimento da prisdo nos paises centrais ao
capitalismo, que ¢ transmitido para suas margens, para mesclar-se na realidade local e também

como inspiracdo para as necessidades locais.

72 PAVARINI, Massimo. “A invencdo da penitencidria: A experiéncia dos Estados Unidos na primeira metade do
século XIX”. In: Carcere e Fabrica: as origens do sistema penitencidrio (séculos XVI-XIX). Tradugdo de
Sérgio Lamarao. 2* Edigdo. 1 reimpressao. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 226-230.

73 PAVARINI, Massimo. “A invenc¢do da penitencidria: A experiéncia dos Estados Unidos na primeira metade do
século XIX”. In: Carcere e Fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Tradugdo de
Sérgio Lamarao. 2* Edigdo. 1 reimpressao. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 213-214.
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1.4. A prisao no Brasil

O modelo penitenciario desenvolvido na Europa e nos Estados Unidos foi, entao,
trazido a América Latina’®, ainda que a realidade social local nio fosse a mesma de onde tais
projetos foram construidos. Sob a inspiragdo de tais modelos, ainda que a realidade local
passasse longe da industrializagdo, modelaram-se o que viriam a ser os sistemas prisionais
locais.

A formagdo do Brasil estéd intrinsecamente ligada a dois pontos fundamentais: sua
natureza de coldnia de exploragdo, onde o poder e a riqueza encontravam-se nas maos de
pouquissimos individuos, e a prevaléncia da escraviddo africana. Para qualquer analise da
realidade brasileira, estes dois pontos ndo podem ser perdidos de vista, porque estdo na origem
de todo o arcabougo institucional nacional — e cujas consequéncias seguimos a recolher, ainda
que no século XXI. Portanto, qualquer anélise da sociedade e realidade brasileiras devem ter

no horizonte a colonialidade e a escravatura. Conforme Gizlene Neder:

Na verdade, vivemos uma situagao dilematica de sociedade marcada por sua origem
colonial e escravagista. Tanto a colonizacdo quanto a escraviddo ditam, ainda, o
padrao de estrutura social e de poder que exclui amplos setores da sociedade brasileira.
Mesmo as modifica¢des advindas com o processo de urbanizagao/industrializagdo nao
apagaram estas marcas, que precisam ser devidamente dimensionadas, sobretudo
pelos efeitos ideologicos que manifestam-se sob a forma de permanéncias simbolicas
que atravessam varias conjunturas do processo historico brasileiro.”

Inclusive, a escravidao esta nas origens da prisdo contemporanea. No Brasil Colonia,
publico e privado se fundiam, vez que, para a populacdo escravizada, submetida ao modo de
producdo de colonia exploratdria, o senhor era o o6rgdo responsavel pelo sentenciamento e
execucdo das penas.’® Entre as pessoas livres, a situagio ndo era muito diferente: a privacio de
liberdade (prisao simples) possuia uma funcdo penal complementar e acessoria, conforme o

reflexo europeu das sociedades pré-capitalistas. O controle social penal se exercia

74 Sobre a criacdo e difusio de ideias acerca da delinquéncia — e, por via de consequéncia, da aplicagdo de pena
— ao longo do século XIX e do papel dos Congressos Penitencidrios Internacionais como tentativa de
uniformizagdo das experiéncias mundiais quanto ao tema (especialmente sobre a importagdo de modelos
externos as necessidades latino-americanas), vidle DEL OLMO, Rosa. 4 América Latina e sua Criminologia.
Traducdo Francisco Eduardo Pizzolante e Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Revan, 2004, especialmente o
conteudo das paginas 75-107.

75 NEDER, Gizlene. “Em nome de Tanatos: aspectos da histéria do sistema penitencidrio no Brasil”. In:
Violéncia & Cidadania. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 23.

76 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos. Violéncia, Justiga, Seguranga Publica e Direitos Humanos no Brasil
de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 124.
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predominantemente através da pena de morte, das penas corporais (acoites) e de medidas que
reproduziam a condic¢o social escrava (galés e prisio com trabalho).””

A implementacdo do modelo prisional brasileiro contemporaneo comeca a se
articular com a Republica e seu primeiro cddigo penal, quando houve a unificagao dos dois
tipos de estabelecimentos existentes no Império (Casa de Deten¢do e Casa de Correcdo) deram
lugar a ideia de sistema penitenciario.’

Este movimento coincide com a aderéncia do Brasil a um modelo, ainda que
incipiente, de capitalismo industrial. Mas no final do século XIX, quando essa transi¢ao se
desenrolava, estava em vigor um sistema penal cujo eixo era constituido de penas corporais —
a pena de acoites permaneceu até o final da monarquia. Mas a crueldade do sistema escravagista
e do racismo e classismo a ele inerentes sempre permaneceram no sistema.

Conforme Nilo Batista:

Vestigios desse sistema, signo de uma formacgdo social autoritiria ¢ estamental,
encontram-se ainda hoje nas praticas penais (dis?)funcionais das torturas,
espancamentos € mortes com as quais grupos marginalizados, pobres e negros
costumam ser tratados por agéncias executivas do sistema penal ou por determinagio

de novos ‘senhores’.””

Portanto, ainda que a experiéncia estrangeira tenha sido importada para o direito
patrio, o sistema prisional brasileiro nao pode ser explicado — ou compreendido — através de
uma mera operagao de recorta-e-cola dos modelos europeus e norte-americanos. A vivéncia das
margens — distante do centro do capitalismo mundial, portanto — ndo ¢ a mesma e nem possui
os mesmos objetivos de onde tais ideias foram originadas.

Conforme Gizlene Neder:

Tanto o crime quanto a punig¢do encontram-se, portanto, relacionados a constituicao e
movimentagdo do mercado de trabalho no processo de constru¢cdo de uma ordem
burguesa no Brasil, mas ndo de uma maneira simplista. Menos ainda como uma regra
(mao-de-obra escassa = recuperagdo e ressocializa¢@o; mao-de-obra abundante = pena
de morte). Estamos, através da analise historica, relativizando tal abordagem. Destarte,
ressaltamos que o pensamento e agdo juridico-penal no Brasil tem produzido efeitos
muito mais ideolégicos do que politico-economicos. Este processo de ideologizacao
contribuiu, assim, para o refor¢o da introducdo da ideologia burguesa de trabalho que
orientou a passagem ao capitalismo na formagao social brasileira de forma particular:
como frisamos, com varias permanéncias simbdlicas da ordem escravista que
avalizam, até hoje, o descaso, a arrogancia e o exterminio.®

77 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos. Violéncia, Justica, Seguranca Piblica e Direitos Humanos no Brasil
de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 124.

78 NEDER, Gizlene. “Em nome de Tanatos: aspectos da histéria do sistema penitenciério no Brasil”. In:
Violéncia & Cidadania. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 30.

79 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos. Violéncia, Justica, Sequranca Piiblica e Direitos Humanos no Brasil
de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 125.

80 NEDER, Gizlene. “Em nome de Tanatos: aspectos da historia do sistema penitenciario no Brasil.” In:
Violéncia & Cidadania. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 29.



32

Assim, ainda que haja ecos da fabrica na formacdo e estabelecimento do sistema
prisional brasileiro, ndo se pode reconhecer os fins primarios aos quais se destinavam a prisao
em suas origens europeias®!. A prisdo ¢, por evidente, parte do capitalismo (e refletora de sua
divisdo por classes) mas, no Brasil, alia-se a pratica racista e genocida. O corpo objeto da prisao,
que superlota as estruturas carcerarias, possui classe e cor®?, é oriundo das periferias das regides
metropolitanas e de uma realidade de auséncias, sendo as mais pungentes as de servigos e
politicas publicas.

A pena de prisao ¢ deslegitimada, mas ¢ nas margens do capitalismo em que tal
deslegitimagdo se revela com maior intensidade. Nas palavras de Vera Regina Pereira de

Andrade:

[...] a deslegitimagdo da prisdo ¢ fatica, ou seja, advém dos proprios fatos, e o fato
empirico mais deslegitimante das prisdes latino-americanas, incluindo a prisdo
brasileira, ¢ a crueldade, a tortura ¢ a morte e que a dose de violéncia do
aprisionamento periférico é quantitativamente maior e qualitativamente diferenciada
em relagdo ao centro capitalista, que tem a ver com as condigdes historicas concretas
da nossa formagdo social e econdmica. Em sociedades como o Brasil, com uma
secular tradi¢do de violéncia fisica como mecanismo de controle social, os corpos,
sobretudo de negros e pobres, antes das senzalas, depois das marginalizadas e
conflitivas periferias urbanas ou das zonas rurais, ainda que infantis e juvenis, nunca
sairam de cena como objeto de punicdo. Aqui, na periferia, a logica da punicdo
simbidtica com a logica genocida, e vigora uma complexa interagdo entre pena de
prisdo como pena oficial (com as suas fungdes nobres declaradas) e pena informal de
morte, antes, por dentro e para além da prisdo.®

O sistema prisional brasileiro define-se, portanto, pela simbiose entre a logica da
punicao e a ldgica genocida. Sua representacao quintessencial € o massacre do Carandiru —uma
casa prisional superlotada e a manifestacdo da violéncia estatal em sua forma mais explicita®*.

O tragico evento deveria ter servido de marco para melhorias do sistema penitencidrio, mas o

81 Quanto aos Estados Unidos, na formacéo do sistema prisional e sua formatacio local também estardo presentes
varias das func¢des ocultas que também aparecerdo no Brasil, como exercicio de controle social sob uma
perspectiva de raca e de classe.

82 Em relacéo a cor das pessoas atualmente encarceradas no Brasil, de acordo com o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias — INFOPEN — de 2016, “a informagdo sobre a raga, cor ou etnia da populacao
prisional estava disponivel para 493.145 pessoas (ou 72% da populagdo prisional total). A partir da analise da
amostra de pessoas sobre as quais foi possivel obter dados acerca da raga, cor ou etnia, podemos afirmar que
64% da populacdo prisional é composta por pessoas negras. Na populacdo brasileira acima de 18 anos, em
2015, a parcela negra representa 53%, indicando a sobre-representacao deste grupo populacional no sistema
prisional”. (BRASIL. Ministério da Justi¢a. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias Infopen —
Junho de 2016. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio 2016 22-
11.pdf>. Acesso em 01 de maio de 2019).

83 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. “Amilton Bueno de Carvalho no Movimento Direito Alternativo:
Contributo Epistemolégico, Criminolégico e Politico para a Brasilidade Democréatica.” In: Para além do
direito alternativo e do garantismo juridico: estudos criticos em homenagem a Amilton Bueno de Carvalho.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 79.

84 E é uma tréagica ironia que, até o presente momento, ndo tenha havido nenhuma punicio aos responséveis pelo
assassinato de 111 presos ocorrido naquela ocasido.
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que se vé € o contrario: a escalada do encarceramento, a edi¢dao de legislagdes cada vez mais
baseadas no punitivismo mais simplista, o recrudescimento de organizag¢des criminosas. A crise
¢ a tonica da prisdo, mas o que se v€ no Brasil transcende este conceito — trata-se da barbarie,
pura e simples.

De acordo com Loic Wacquant:

O sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do
Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do Primeiro Mundo, por sua
dimensdo e pela indiferenca estudada dos politicos e do publico; entupimento
estarrecedor dos estabelecimentos, o que se traduz por condi¢des de vida e de higiene
abominaveis, caracterizadas pela falta de espago, ar, luz e alimentagdo (...); negacdo
de acesso a assisténcia juridica e aos cuidados elementares de satide, cujo resultado ¢
a aceleragdo dramatica da difusdo da tuberculose ¢ do virus HIV entre as classes
populares; violéncia pandémica entre detentos, sob forma de maus-tratos, extorsoes,
sovas, estupros e assassinatos, em razao da superlotagdo superacentuada, da auséncia
de separacdo entre as diversas categorias de criminosos, da inatividade forcada
(embora a lei estipule que todos os prisioneiros devam participar de programas de
educacdo ou formacdo) e das caréncias da supervisdo.®

Ora, dentro de uma realidade em que se elege um Estado Democratico de Direito
com a primazia constitucional, ndo pode e nem deve ser admitida a barbarie. O encarceramento
consistir num instrumento de abandono, esquecimento, violéncia e exterminio representa a
subversdo de todo o sistema de direitos e garantias fundamentais aos quais todos fazem jus. E,
portanto, inadmissivel dentro da ordem juridica patria.

Cabe, entdo, o questionamento: como aplicar os principios regentes do Estado

Democratico de Direito a uma realidade prisional que ndo apenas viola-os diuturnamente, mas

¢ constituida de tal forma a permanecer em permanente estado de crise?

85 WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria. Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p. 11.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A NECESSIDADE DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DA LEI PENAL

2.1. A natureza juridica da execucio penal

Uma vez examinados os fundamentos da pena, do seu papel no Direito na Filosofia
e na Politica, dos seus objetivos declarados e ocultos, cabe avangar para sua consequéncia logica:
se houve uma pena, ela devera ser cumprida. Tendo em vista os objetivos do presente trabalho,
a analise fixar-se-& na pena privativa de liberdade e na situacdo brasileira de
hiperencarceramento.

Diariamente, o disposto nos incisos XLVV e XLIX do artigo 5° da Constitui¢cao
Federal — ndo havera penas cruéis, bem como ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral — ¢ violado, de forma a ser necessario prosseguir na indagagao sobre como fazer
valer estes dispositivos constitucionais frente as omissoes dos demais poderes.

Evidentemente, podem haver outras solugdes possiveis & questdo do inchaco do
sistema prisional a serem dadas pelo Poder Judiciario®, sendo o foco do desta analise aquelas
derivadas da atuacdo jurisdicional na Execucdo Penal a fim de fazer cumprir aos dispositivos
constitucionais.

Dentro da ordem juridica, a disciplina responsavel pela efetivagdo da pretensdo
punitiva consolidada em sentenga, bem como da tutela dos individuos presos provisoriamente®’,
sera a Execucao Penal.

Assim como o Direito Penal (e por fazer parte do sistema penal), a Execugao Penal
possui objetivos declarados, conforme inscritos na Lei de Execucdes Penais®® — que ressoam
como dever-ser, vez que distantes da aplicagdo na realidade concreta — e objetivos nao-

declarados ndao muito destoantes daqueles encontrados quando da analise das penas. A

86 Duas solugdes possiveis, exemplificativamente, dizem respeito ao julgamento mais célere de processos para
que as prisdes preventivas nao se estendam indefinidamente e a aplicagao mais difundida de penas alternativas.
Ademais, deve ser combatida certa tendéncia punitivista por parte dos julgadores, vez que é usual a aplicacdo
de penas severas a condutas de baixa reprovabilidade social, o que pode ser verificado por simples pesquisa
jurisprudencial. O lugar-comum de que “prende-se muito e prende-se mal” (o que ndo deixa de refletir os
objetivos ndo declarados do Direito Penal) deve ser posto em andlise, inclusive para enfrentamento das
violacdes sistémicas ora apontadas.

87 Conforme disposto pelo artigo 2°, paragrafo tinico, da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984.

88 Veja-se os seguintes artigos da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984: Lei de Execucdo Penal:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condig¢Oes para a harmoénica integracao social do condenado e do internado.

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao atingidos pela sentenca ou
pela lei.

Parégrafo tinico. Nao havera qualquer distin¢do de natureza racial, social, religiosa ou politica.
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criminalizacdo obedece, em regra geral, mais a vulnerabilidade (classe social, instrugdo,
vizinhanga caracteristicas fisicas, idade, género, etc.)® do que ao delito e, por via de
consequéncia, essa analise sera replicada quando do cumprimento da pena.

A expressao Direito Penal ¢ utilizada em sentido duplice: tanto para definir o
sistema penal, que ¢ um conjunto de normas com um eixo comum e que compartilham
principios, ainda que possam se tratar de disciplinas autdnomas e de conteudo proprio, quanto
para nomear o Direito Penal em sentido estrito, significando o conjunto de normas juridicas que
preveem os crimes e lhes cominam sangdes, bem como disciplinam a incidéncia e validade de
tais normas, a estrutura geral do crime e a aplicagdo e execug¢do de san¢des cominadas®® Assim,
tendo tal distingdo em mente, a menos que seja especificado de maneira diversa, as mengdes ao
Direito Penal utilizardo a expressdao em sentido amplo, a fim de abarcar o sistema penal. Cabe
entdo o questionamento sobre qual seria a posicdo da Execugdo Penal neste sistema de normas
de eixo comum que se interseccionam.

A partir de um ponto de vista processual, a Execugdo Penal ¢ uma nova relagao
formada apds o processo de conhecimento. Embora haja identidade entre os sujeitos processuais
— juiz, Ministério Publico e réu, agora em cumprimento de pena — os papéis exercidos por cada
um deles softre alteracdo: o Ministério Publico, que antes pretendia a condenagdo, agora quer o
cumprimento de pena; o juiz ndo preside a instrugdo e tampouco julga a acdo penal — por
inexistir instrugdo (a excecao de raros incidentes da execu¢@o penal em que esta serd necessaria)
e por sua fungdo concentrar-se em garantir que o cumprimento de pena seja feito nos termos da
lei; o condenado ja nao figura mais como réu, nao havendo mais a postulagdao da absolvigao,
mas sim a busca pela observancia de seus direitos no curso do cumprimento de pena.

Ainda que o conceito de Execu¢do Penal possa ser resumido a colocagdo em pratica
do comando contido em uma decisdo jurisdicional penal, em regra contra a vontade do
condenado ', esta nio pode ser compreendida como apenas um conjunto de regras
procedimentais. Para além do “conjunto de atos processuais que se verificam depois de haver

9295

passado em julgado a sentenca condenatdria’=”, ha contetido principioldgico proprio a ser

observado, assim como aqueles comuns ao sistema penal.

89 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 300.

90 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11* Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
24.

91 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. 4* Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 12.

92 LOPES JUNIOR, Aury. Introdug¢do Critica ao Processo Penal (Fundamentos de Instrumentalidade
Constitucional). 4* Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 256.
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Entretanto, ao contrario do Direito Penal em sentido estrito ¢ do Direito Processual
Penal, na Execucdo Penal o Poder Executivo exerce papel ativo em sua concretizagdo, uma vez
que as penas em concreto serdo cumpridas em estabelecimentos mantidos e geridos pela
Administragdo, com regramento e funcionamento préprio. Enquanto o processo se desenrola
inteiramente no ambito do Poder Judiciario, a execu¢do dependera da atuagdo direta de outro
Poder. Assim, tendo em vista o intercAmbio e o papel destes dois Poderes quando do
cumprimento das penas, questiona-se a natureza da Execu¢do Penal: administrativa ou
jurisdicional?

Ha trés correntes doutrindrias: a que concede a Execugdo Penal o carater
administrativo, a que lhe concede carater misto e a que lhe concede carater jurisdicional.

A corrente administrativista ¢ a mais antiga dentre elas, derivada de uma separacao
estanque de poderes, calcada no fundamento de que cessada a atividade jurisdicional com a
sentenca condenatoria transitada em julgado, teria inicio a atividade da Administra¢do com a
execugdo da pena. Solucionado o conflito pela sentenga penal transitada em julgado, a
jurisdigdo estaria esgotada, tendo inicio a atividade administrativa, discricionaria®.

Tal concep¢ao nao encontra mais guarida na doutrina patria, especialmente apos a
promulgacdo da Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984)**, que
institucionalizou, via processo legislativo, o modelo jurisdicional de execugio.”® Este diploma
normativo introduziu a jurisdicionaliza¢do da Execu¢ao Penal e trouxe o compromisso expresso
com a legalidade nas sangdes disciplinares®.

A opcao por jurisdicionalizar a Execugdo Penal brasileira representou grande
avango, em especial no que tange a necessidade de acompanhamento e fiscalizagdo do
cumprimento das penas pelo Judicidrio e o poder de decidir sobre os incidentes processuais.’’
Nao ¢ possivel, portanto, ante o advento da Lei de Execucao Penal, admitir qualquer teoria que

dote a disciplina de natureza unicamente administrativa. Restam entdo duas correntes

93 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 163-164.
94 Atitulo de exemplo, transcreve-se dois artigos da Lei de Execugao Penal que reforcam seu carater jurisdicional:
Art. 2° A jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territério Nacional, sera
exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do Cédigo de Processo Penal.
Art. 194. O procedimento correspondente as situagOes previstas nesta Lei sera judicial, desenvolvendo-se
perante o Juizo da execucdo.
95 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢ao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 167.
96 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4% Edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 303.
97 GONGCALVES, Vanessa Chiari. Direito penitenciario: reflexdes e noc¢des preliminares. In: Temas de Direito
Penal, Criminologia e Processo Penal. Org. SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 74.
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atualmente adotadas pela doutrina patria: a da natureza mista e da natureza jurisdicional da
Execuc¢do Penal.

A doutrina da natureza mista defende que embora os incidentes do processo se
desenvolvam em ambito judicial, diversos aspectos da execucdao dependem de atuagdo
administrativa, sobretudo da direcdo, chefia de disciplina e secretaria dos estabelecimentos
penais. Assim, a Execu¢do Penal transcorreria entre os dois Poderes: haveria dois aspectos
essenciais da execucdo da pena — a expiagdo da pena feita intramuros, nos estabelecimentos
carcerarios, ¢ a processualizagdo dos incidentes da execucdo. Assim, os fatos ocorridos
intramuros teriam natureza meramente administrativa, em relagdo aos quais o juiz exerceria
papel administrativo ao fiscalizar e acompanhar os trabalhos ocorridos nas penitencidrias,
proferindo decisdes tipicamente jurisdicionais somente nos incidentes da execugio’®.

Conforme Ada Pellegrini Grinover:

Nao se nega que a execugdo penal ¢ atividade complexa, que se desenvolve,
entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se desconhece que
dessa atividade participam dois Poderes estatais: o Judiciario e o Executivo, por
intermédio, respectivamente, dos oOrgdos jurisdicionais e¢ dos estabelecimentos
penais.”

Por fim, h4 a corrente doutrinaria que entende pela natureza puramente jurisdicional
da Execu¢do Penal. Os argumentos desta corrente versam, para além do texto legal que
reconhece a Execucdo Penal como atividade jurisdicional, pelas garantias de contraditorio,
ampla defesa e emanacdo de decisao imparcial que devem transcorrer durante todo o
cumprimento de pena. Admitir a atividade administrativa seria admitir a discricionariedade — e,
junto a ela, a arbitrariedade da autoridade administrativa.

De acordo com Rodrigo Duque Estrada Roig,

Pensar a execu¢do como atividade administrativa significa dar margem a imposicao
do interesse estatal sobre o individual, pretensdo esta inclinada a satisfacdo de
pretensdes retributivo-preventivas. Por outro lado, enxergar a execu¢do penal como
atividade de natureza jurisdicional significa em primeiro lugar assumir que ndo pode
haver prevaléncia do interesse estatal sobre o individual, mas polos distintos de
interesse (Estado e individuo), cada qual refletindo suas préprias pretensoes
(retributivo-preventiva e libertaria, respectivamente). Em segundo lugar, significa
reconhecer que todos os atos executivos, mesmo aqueles administrativos de origem,
sempre serdo sindicaveis pela Jurisdigdo (ato de justiga formal e substancial, ndo de
administragdo). Nao se pode olvidar ainda que as concepgdes administrativistas — ou
mesmo as mistas —, desconsiderando a existéncia do conflito de interesses e de
pretensdes, acabam por incorporar em seus discursos elementos inquisitoriais
refratarios ao contraditorio, ampla defesa, imparcialidade e devido processo legal. O
mesmo ndo se verifica na concepcao jurisdicional da execugdo penal, uma vez que a

98 FERNANDES, Antonio Scaranci. Execucado penal: aspectos juridicos. In: Revista CEJ, v. 3, n. 7, p. 68-83,
20 abr. 1999.

99 GRINOVER, Ada Pellegrini apud ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. 4* Edigao.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 115.
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propria acepgao de jurisdicdo demanda a existéncia de contraditorio entre as partes, o
desempenho da ampla (e técnica) defesa e a emanag@o de um provimento imparcial e
processualmente correto.'%

O reconhecimento do carater jurisdicional da Execucdo Penal provoca profunda
alteragcdo no papel do apenado: de objeto do procedimento administrativo, torna-se sujeito da
relagdo processual, sendo titular de direitos, faculdades e poderes, ndo sendo mais simples
detentor de obrigac¢des, deveres e dnus. !

Pode-se enxergar os interesses conflitantes que formam a relagdo processual: por
um lado, o Estado; do outro, o individuo, situados em polos opostos, que cabera a Jurisdi¢ao
dirimir — e em relagdo ao qual o apenado sera sujeito, € ndo apenas objeto das decisdes que
envolvem sua liberdade.

Ademais, na licdo de Salo de Carvalho,

Se o processo penal é o instrumento através do qual o Estado se apropria do conflito
do sujeito lesado para resguardar a racionalidade da resposta ao delito, deve operar de
maneira otimizada na execugdo, controlando os atos administrativos de forma a
resguardar a dignidade e humanidade dos apenados. Logo, o juizo de execuc¢do tem
poderes para interferir diretamente nas relacdes entre a administracdo dos
estabelecimentos prisionais e dos detentos.'?

Assim, ainda que a pena de reclusdo seja executada no interior dos presidios, de
responsabilidade e gestdo da Administragdo, a Execucdo Penal ¢ um fendmeno jurisdicional.
Cabe ressalvar que reconhecer a natureza jurisdicional da Execucdo Penal nao ¢ afastar o papel
da Administragcao naquilo que diz respeito a gestao do sistema penitencidrio e a elaboragao de
politicas publicas relacionadas ao tema. H4 cooperagdo entre os Poderes para que as penas
sejam cumpridas, o que ndo implica o reconhecimento de natureza mista do instituto'®®. A
Administragdo ¢ parte da relagdo processual havida entre o individuo e o Estado quando da
execugdo da pena, mas ndo sua protagonista.

Estabelecida a natureza jurisdicional da Execug¢dao Penal, deve-se destacar a
relevancia de tal posicionamento, para além do aprofundamento tedrico: reconhecer a natureza
jurisdicional do instituto significa a explicitagdo de sua submissdo as garantias constitucionais
decorrentes desta natureza.

Conforme Antonio Scaranci Fernandes:

Mas, apesar disso, entendemos ser ainda relevante examinar o problema da natureza
juridica da atividade do juiz na execu¢@o penal. Nao tanto em face de um fatigante

100 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. 4* Edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 115-
116.

101 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 168.

102 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 169.

103 A relagdo entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo no que diz respeito a Execucdo Penal voltara a ser
assunto do presente trabalho.
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objetivo meramente tedrico, mas principalmente em razio de outro mister: evidenciar
que a execugao penal ¢ jurisdicional representa, antes de tudo, admitir a existéncia de
um processo de execucdo cercado das garantias constitucionais, marcado pela
presenca de trés sujeitos principais dotados de poderes, deveres, direitos, obrigagdes
e, por conseguinte, implica aceitar que o condenado ¢ titular de direitos. Mais
importante, portanto, do que a propria afirmagao da jurisdicionalidade da execugéo ¢
a verificagdo dos primordiais reflexos decorrentes do fato de ser ela atividade
jurisdicionalizada: garantia de um devido processo legal, no qual se assegura o
contraditdrio entre as partes e a imparcialidade do 6rgao judiciario.!*

Portanto, afirmar que a Execu¢ao Penal possui natureza unicamente jurisdicional ¢
estender a ela garantias constitucionais: ndo apenas relativas ao devido processo legal e a
imparcialidade do 6rgdo judiciario, mas também ao amplo respeito as garantias individuais
previstas no texto constitucional, especialmente naquilo que diz respeito a promocdo da

dignidade da pessoa humana.

2.2. A Constituicao e o direito penal

O ordenamento juridico brasileiro, em sua configuragdo atual, tem como centro a
Constitui¢do. E a partir dela e com base em seus dispositivos que o Estado Democratico de
Direito se consolida. E, dentro do Estado Democratico de Direito, o autoritarismo ¢ contido
para que prevalega o ambiente democratico € com observancia as instituigdes.

Assim, pelo fato do jus puniendi ser manifestacdo de um Estado Autoritario que

ainda vive e pela necessidade de sua contencdo, nao ha interpretagdo e aplicacdo do Direito

105

Penal que ndo passe pela Constituicdo . Afinal, “o saber do direito penal deve estar sempre

sujeito ao que o saber do direito constitucional informar™!%.

De acordo com Cezar Roberto Bittencourt:

Tomando como referente o sistema politico instituido pela Constitui¢do Federal de
1988, podemos afirmar, sem sombra de dtvidas, que o Direito Penal no Brasil deve
ser concebido e estruturado a partir de uma concepgdo democratica do Estado de
Direito, respeitando os principios e garantias reconhecidos na nossa Carta Magna.
Significa, em poucas palavras, submeter o exercicio do ius puniendi ao império da lei
ditada de acordo com as regras do consenso democratico, colocando o Direito Penal
a servigo dos interesses da sociedade, particularmente da protecao de bens juridicos
fundamentais, para o alcance de uma justica equitativa.'?’

104 FERNANDES, Antonio Scaranci. Execucdo penal: aspectos juridicos. In: Revista CEJ, v. 3, n. 7, p. 68-83, 20
abr. 1999.

105 Aqui se encontra a sintese mais singela do garantismo, que sera abordado com mais vagar posteriormente.

106 ZAFFARONI, Eugenio Ratil et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal.
4? Edigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 319.

107 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. 17% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 21.
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Alguns principios do Direito Penal encontram-se inscritos na Constituicdo Federal,
como o principio da legalidade'®, da irretroatividade da lei penal'®”, da proporcionalidade'!°,
da presuncdo de inocéncia''!, do contraditério e da ampla defesa''? e do devido processo
legal'’®.

O jus puniendi exercido pelo Estado precisa de conten¢do porque ha uma parcela
de estado de policia no interior do estado democratico e, pelo fato de o Direito Penal lidar com
matéria tao sensivel como a liberdade do individuo, a prote¢do minima a qual o individuo faz
jus deve vir contida na norma de maior hierarquia dentro do sistema juridico brasileiro. O
Estado Democratico de Direito deve tolher tendéncias autoritarias e punitivistas — e o faz
também por meio da relagdo umbilical existente entre Direito Constitucional e Direito Penal.

Ademais, ganha importancia na consolidacdo dos direitos e garantias
constitucionais o papel do Direito Processual Penal de um Estado Democratico de Direito, que

deve observa-los e também servir como instrumento de sua consolidagdo. Conforme exposto

por Aury Lopes Jr.,

O Direito (principalmente o Penal e o Processo Penal) passa a desempenhar um novo
papel no Estado Democratico de Direito. Como bem identificou WUNDERLICH,
‘com o nascimento do Estado Constitucional Democratico de Direito, a teoria critica
juridica prega a necessidade de uma adequagdo ao novel paradigma de produgio
cientifica. Deve-se criar uma ruptura com o direito meramente regulador, para
que se possa ingressar no de direito promovedor e transformador. Em sintese,
basta referir que os processualistas contemporaneos tém se orientado por uma tutela
constitucional do processo, tendo o processo como instrumento a servico da ordem
constitucional’.!*

Assim, sendo o processo instrumento para efetivacdo dos direitos fundamentais,
ndo deve se calar ante sua violagdo, procurando oferecer solugdes quando a jurisdicdao ¢
provocada a se manifestar.

Este vinculo de dependéncia existente entre o Direito Penal e a Constituigao ¢

evidente, ndo havendo maiores controvérsias ou questdes sobre o tema. Quando se trata da

108 Art. 5° (...)
XXXIX - nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal
109 Art 5° (...)
XL - a lei penal néo retroagird, salvo para beneficiar o réu
110 Varios incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal sdo exemplos do principio da proporcionalidade, como,
por exemplo, o inciso XLVI, sobre a individualizagdo da pena.
111 Art 5°(...)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
112 Art 5°(...)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
113 Art 5°(...)
LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
114LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, 2006. p. 42
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constitucionalizacdo dos principios do Direito Penal, ndo existem maiores questionamentos — o
principio da legalidade, da presunc¢ao de inocéncia ou da individualizagdo da pena fazem parte
do texto constitucional, o que reforga sua imprescindibilidade.

Ademais, uma Execug¢dao Penal que possui carater jurisdicional traz por
consequéncia a sujeigdo aos principios constitucionais. E afirmar: a Execu¢do Penal é regida
pelos principios constitucionais e deve ser interpretada a partir destes.

Destarte, uma vez estabelecido que o Direito Penal e a Constituigdo t€m entre si
uma relacdo de entrelagamento, a questdo da interpretacdo trard uma implicagdo bastante
relevante: levando em consideragdo os principios constitucionais, quais seriam os critérios

interpretativos a serem adotados pelo Direito Penal?

2.3. A interpretacio do direito

Interpretar ¢ extrair o sentido da norma, processo pela qual todas as normas

precisam passar para serem aplicadas. Na defini¢ao de Carlos Maximiliano:

Interpretar ¢ explicar, esclarecer; dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto;
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrai o sentido
verdadeiro de uma expressdo; extrair, de frase, sentenga ou norma, tudo o que na
mesma se contém. Interpretar uma expressao de Direito ndo € simplesmente tornar
claro o respectivo dizer, abstratamente falando; €, sobretudo, revelar o sentido
apropriado para a vida real, e conducente a uma decisio reta.'’

O adagio in claris non fit interpretatio ¢ talacioso, pois até para se concluir que a
norma ¢é clara ¢ necessario interpreta-la. Que é lei clara? E aquela cujo sentido ¢ expresso pela
letra do texto. Para saber se isto acontece, ¢ necessario procurar conhecer o sentido, isto &,
interpretar. A verificagdo da clareza, portanto, ndo dispensa a exegese — pelo contrario, implica-
a, pressupde seu uso preliminar.'!¢

Para tanto, serdo necessarias técnicas interpretativas para realizar a melhor leitura
do Direito. A doutrina cléssica traz trés dimensdes de analise da interpretagdo distintas: quanto
aos agentes, aos meios e aos resultados.

Quanto aos agentes, ha trés espécies de interpretacdo: auténtica (parte do legislador
ao prolatar leis interpretativas), judiciaria (parte do juiz e, quanto mais superior a instancia,

maior a relevancia da interpretagio) e doutrinaria (marcando o papel interpretativo do jurista)'!’.

115 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20? edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p.7-8.

116 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20? edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 30-31.

117 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 34* edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 448-450.
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Evidentemente, o intérprete ndo ¢ uma entidade abstrata existente em uma
dimensdo metafisica. Ele (ou ela) ¢ fruto de uma sociedade, de um género, de uma etnia, de
uma classe social e sua maneira de interpretar o Direito serd derivada de sua interagdo com a
realidade ''®. Juizes (e juristas, e legisladores) diferentes pertencem a tradi¢des politicas
diferentes e antagdnicas, ¢ a lamina das interpretacdes de diferentes juizes serd afiada por
diferentes ideologias'!? — e isto ¢ inevitavel.

A questao de onde parte a interpretagdo € o que faz derrubar o mito da neutralidade
do intérprete. Nao € possivel ser neutro, uma vez que a sociedade onde estd inserido o intérprete
¢ composta de posi¢des e de ideologias conflitantes. Toda interpretagdo — todo intérprete — parte
de um determinado lugar. Ainda que a ideia de ordenamento juridico traga consigo a
necessidade de coeréncia, esta ndo se revela como sindonimo de homogeneidade. Afirma Lénio

Streck:

[A dogmatica juridica] contém em seu bojo um discurso cuja condigdo de verdade-
validade ¢ justamente a aparéncia de que os sentidos estdo submersos, ¢ dizer,
escondidos por detras da realidade sociojuridica, no interior da qual,
consequentemente, a tarefa (“desinteressada!”) do hermeneuta se resume a trazer esse
(correto-univoco) sentido a lume, como uma verdade revelada! Para tanto, como se
estivesse de posse da pedra filosofal da hermenéutica, o intérprete fala (sempre) de
um lugar fundamental. De um lugar virtual. De um ndo-lugar. De um lugar
ideal(izado). A-histdrico. Atemporal!'?°

E necessdria, portanto, a busca por um nexo interpretativo que amalgame todas
essas diferentes concepcdes e abordagens a fim de compatibilizé-las em um todo harménico.

Conforme Ronald Dworkin:

As teorias interpretativas de cada juiz se fundamentam em suas proprias convicgdes
sobre o “sentido” - o proposito, objetivo ou principio justificativo — da pratica do
direito como um todo, e essas convic¢des serdo inevitavelmente diferentes, pelo
menos quanto aos detalhes, daquelas de outros juizes. Ndo obstante, um grande
numero de forgas atenua essas diferengas e conspira a favor da convergéncia. Toda
comunidade tem seus paradigmas de direito, proposi¢cdes que na pratica ndo podem
ser contestadas sem sugerir corrupgdo ou ignorancia. (...) Contudo, as influéncias que
levam mais poderosamente a convergéncia sao inerentes a natureza da interpretacao.
(...) Além disso, os juizes refletem sobre o direito no ambito da sociedade, e ndo fora
dela; o meio intelectual, de modo geral, assim como a linguagem comum que reflete
e protege esse meio, exerce restricdes praticas sobre a idiossincrasia e restrigdes
conceituais sobre a imaginag¢do. O inevitavel conservadorismo do ensino juridico

118 Ha toda uma leitura de género, etnia e classe passivel de ser realizada acerca do impacto de tais elementos
nas decisdes de julgadores. Individuos saidos de setores diferentes da sociedade terdo impressoes distintas da
realidade. Assim, a diversidade dos operadores do direito, especialmente dos ocupantes dos altos cargos do
Judiciario, revela-se de fundamental importancia para a apresentacdo de pontos de vista distintos e,
consequentemente, renovacao do Direito.

119 DWORKIN, Ronald. O Imp¢ério do Direito. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 110.

120 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica E(m) Crise. 7° edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 243.
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forma, e do processo de selecionar juristas para as tarefas judicidrias e administrativas,
aumenta a pressdo centripeta.'?!

Quanto aos meios, a interpretagdo pode ser gramatical, 16gica e analdgica. A
interpretagdo gramatical, também nominada filologica, literal ou 1éxica, supde a interpretacdao
do significado literal das palavras contidas na norma, isoladamente ou no contexto da frase. E
0 meio mais primario de interpretacdo juridica e, em grande parte das vezes, serd a Unica
interpretacdo necessaria.

A interpretagdo logica ¢ aquela que investiga as condi¢des e os fundamentos da
origem e elaboracdo das normas, de forma a reconstruir o pensamento ou intencao de quem
legislou, de modo a alcangar depois a precisa vontade da lei. Entretanto, o que significa buscar
a vontade da lei? A vontade do legislador seria relevante? A inten¢do que se buscou quando da
promulgacao da lei?

Os termos “intengdo”, “propdsito” e “vontade” sdo vagos e imprecisos € a base de
tal busca seria uma fic¢cdo: buscaria uma vontade possivel, agente, ativa no passado e as
conclusdes logicamente decorrentes desse intento inicial.'??

Ha, por fim, o método de interpretagdo analogico. A analogia € técnica de integracao
da norma, para que as lacunas do ordenamento juridico sejam preenchidas pela interpretacdo
andloga da norma a fim de aplica-la para uma situa¢do nao prevista.

Em suma, quanto aos resultados, a interpreta¢do pode ser declarativa, extensiva e
restritiva. A interpretagdo declarativa ocorre quando a interpretagdo gramatical e a interpretagao
logica coincidem, ou seja, a letra da lei corresponde ao sentido que lhe ¢ dado pela razao. A
interpretacdo extensiva ocorre quando a lei abrange mais casos do que os taxativamente
contemplados, isto €, o teor da norma € objeto de alargamento e retificacdo para contempla-los.
Por sua vez, a interpretagdo restritiva ocorre no sentido oposto, quando o alcance da norma ¢

restringido.!?

Por fim, destaca-se a ressalva de Dworkin sobre o processo interpretativo:

Dada a interpretacdo geral, de base, que a concepgdo propde a respeito das linhas
gerais da interpretagdo e do precedente, o que se deve fazer quando o texto de uma lei
for obscuro? O que ¢ decisivo: o significado “evidente” ou “literal” das palavras
usadas para registrar a decisdo, ou as intengdes ou propodsitos das autoridades que
tomaram a decisd@o? O que ¢ significado “literal”? Que significam, aqui, “intengdo” e
“proposito”? Que sentido podemos atribuir a um proposito ou intengdo coletivos? O
conteudo de uma decisdo legislativa ou judicial extrapola as intengdes concretas de
seus autores, abarcando questdes analogas ou, em certo sentido, estreitamente

121 DWORKIN, Ronald. O Imp¢ério do Direito. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 110.

122 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20? edig¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 20.

123 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 34* edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 448-454.
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relacionadas? As decisdes legislativas ou judiciais podem ser tomadas por extensao,
isto ¢, de acordo com a logica interna das decisdes mais limitadas que essas
autoridades tinham, de fato, em mente?'?*

No Estado Democratico de Direito, o “nexo interpretativo” a ser buscado pelo

intérprete ¢ a Constituicdo. A interpretacdo da norma passa pela sua adequagdo ao conteudo

constitucional e sua principiologia, serd o elemento ordenador que balizard os demais conteudos

do ordenamento juridico.

De acordo com Lénio Streck:

Consequentemente, a Constituicdo passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos
hermenéutico que formard a interpretacdo do restante do sistema juridico. (...) a
Constituicao nao pode ser entendida como um ente disperso “no mundo.” Tampouco
pode ser entendida como uma espécie de topos conformador / subjuntivo da atividade
interpretativa, o que igualmente seria resvalar em dire¢do a metafisica, ocultando a
diferenca ontoldgica. (...) A Constituicdo €, assim, a materializacdo da ordem juridica
do contrato social, apontando para realizacdo da ordem politica e social de uma
comunidade, colocando a disposi¢do os mecanismos para a concretizagdo do conjunto
de objetivos tragados no seu texto normativo deontoldgico. (...) O plus normativo
representado pelo Estado Democratico de Direito resulta como um marco definidor
de um constitucionalismo que soma a regulagdo social com o resgate das promessas
da modernidade.'?’

Assim, haverd um norte responséavel pela manuten¢do da coesdo do ordenamento

juridico: a Constituicdo. E serd para essa dire¢do que o intérprete deverd guiar-se no processo

interpretativo.

2.3.1. A teoria da integridade do Direito

Ronald Dworkin, em uma tentativa de estabelecer parametros interpretativos,

rejeita as teses de que diferenciam a busca da vontade do legislador e da vontade da lei como a

funcdo do intérprete. Em sua opinido, o intérprete faz as duas coisas € ao mesmo tempo

nenhuma: o carater interpretativo do Direito ¢ realgcado pela busca das respostas no

ordenamento juridico e nos principios que o sustentam.

Segundo o autor,

O direito como integridade nega que as manifestagdes do direito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas
sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam
tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. (...) o direito
como integridade rejeita, por considerar inutil, a questdo de se os juizes descobrem ou

124 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,

1999, p. 124.

125 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica E(m) Crise. 7° edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2007, p. 249-250.
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inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que
os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas. O principio judiciario da integridade
instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir
do pressuposto de que foram todos criados por um unico autor - a comunidade
personificada -, expressando uma concepgdo coerente de justica e equidade.'?¢

De acordo da concepgao do Direito como integridade, as proposi¢des juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justi¢a, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade'?’.

Assim:

O direito como integridade €, portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o
convencionalismo ou o pragmatismo. Essas ultimas teorias se oferecem como
interpretagdes. Sdo concepcdes de direito que pretendem mostrar nossas praticas
juridicas sob sua melhor luz, e recomendam, em suas conclusdes pos-interpretativas,
estilos ou programas diferentes de deliberagdo judicial.'?®

O direito como integridade pede que os intérpretes admitam na medida do possivel
que o direito ¢ estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e
o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situacao de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as normas
existentes no ordenamento juridico.!'?’

Os juizes devem tomar suas decisdes com base em principios, ndo em politica. E o
repositorio dos principios que norteiam o ordenamento juridico, na perspectiva de um Estado
Democratico de Direito, ¢ a Constituigao.

A fim de contextualizar de que forma a integridade do Direito operaria, o autor
utiliza-se da metafora do romance em cadeia. O raciocinio ¢ o seguinte: uma vez que o Direito
¢ expressao de linguagem e interpretacdo, assim como os romances, entdo esta sujeito a uma
interpretacdo semelhante a literaria. O juiz, ao decidir sobre o que ¢ direito em um caso concreto,
pode ser comparado a um critico literario que destrincha as varias dimensdes de valor em uma
peca ou poema complexo. O ordenamento juridico funcionaria como romance em cadeia — ou
seja, um romance escrito por varios autores.

Para que a estrutura do romance se mantenha coesa, o proximo autor devera ater-se

as estruturas anteriormente criadas — os mesmos personagens, 0 mesmo cenario — fazendo
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avancar a trama. H4, evidentemente, convengdes pré-concebidas a guiarem o trabalho dos
autores para que o resultado final ndo se converta em balburdia — e, ao fim, ao seguir essa linha-
mestra, sera possivel apresentar uma obra coesa.'’

Da mesma maneira o Direito se estrutura: hd uma linha-mestra a ser percorrida e
um compromisso com as convengdes pré-assumidas para que a coesdo se mantenha — mas,

dentro dessas balizas, o operador podera contribuir com sua interpretagao.

2.3.2. A interpretagdo e o Direito Penal

A interpretagdo do Direito Penal tera algumas peculiaridades em relacdo as regras
gerais acima expostas, especialmente pela incidéncia do principio da legalidade.

O principio da legalidade ¢ um dos pilares do Direito Penal, possuindo o seguinte
contetdo: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.
Tal principio € o mais importante instrumento constitucional de protecdo individual no moderno
Estado Democratico de Direito, porque visa a proibicao da retroatividade como criminalizagdo
ou agravagao da pena de fato anterior, a utilizagdo do costume como fundamento ou agravagao
de crimes e penas, a analogia como método de criminalizagdo ou de puni¢cdo de condutas e a
indeterminacio dos tipos legais e das san¢des penais'>'.

Pode-se avangar mais, com a observancia complementar de um principio derivado
da legalidade, o da reserva legal, que significa que a regulagao de determinadas matérias deve
ser feita, necessariamente, por meio de lei, de acordo com as previsdes constitucionais a
respeito!32.

Tais principios (legalidade e reserva legal) representam “‘a garantia politica de que
nenhuma pessoa poderd ser submetida ao poder punitivo estatal, se ndo com base em leis
formais que sejam fruto do consenso democratico.”!*® Ou seja, cabe apenas ao legislador
ampliar o catalogo de delitos no ordenamento juridico brasileiro, nunca ao juiz.

Dessa forma, ndo ¢ permitida a utilizagdo da analogia in malam partem no Direito

Penal. Tudo o que restringe a liberdade do individuo devera vir expressamente previsto pela lei,

130 DWORKIN, Ronald. O Imp¢ério do Direito. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 275-283.

131 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 3* Edigdo. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008, p.
465.

132 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. 17° edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 24.

133 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. 17° edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 24.



47

ndo sendo admitido que uma sangdo possa ser aplicada, por via de analogia, a situacdo nao
prevista pela legislagdo penal — o exercicio do jus puniendi ndo pode ser ampliado pelo
intérprete. A solucdo semelhante nao pode servir ao propésito condenatorio.
Em relagdo ao limite interpretativo da lei penal, Juarez Cirino dos Santos diz que:
O limite da interpretagdo da lei penal é determinado pelo significado das palavras
empregadas na linguagem da lei penal, que ndo indicam quantidades expressas em
nimeros, medidas ou pesos, mas valores cujos sentidos devem ser determinados pelo
intérprete: por um lado, o legislador define normas penais utilizando palavras para

construir a lei penal; por outro lado, o juiz decide casos concretos fundado no
significado das palavras empregadas pelo legislador para definir a lei penal.'>*

O que nao significa, porém, que nenhuma analogia sera permitida na esfera penal.
A analogia in bonam partem — ou seja, aquela capaz de amenizar o poder punitivo estatal — ¢é
admitida.

Cabe repisar que a interpretagdo — e o proprio Direito, enfim — ndo parte de uma
realidade metafisica estatica. O Direito e os valores sociais nele refletidos sdo dinamicos, de
forma que a interpretacdo nao pode congelar-se no tempo, ou seja, desvincular-se do
ordenamento juridico e do contexto historico-cultural no qual estd inserido. Nao pode, por
conseguinte, divorciar-se da concep¢do de Estado, no caso brasileiro, Estado Democratico de
Direito.'%

Inclusive, Carlos Maximiliano, no inicio do século XX, j& afirmava que:

Nao se confunda exegese estrita com imobilidade da Hermenéutica: até mesmo no
campo do Direito Penal a interpretagdo adapta-se a época, atende aos fatores sociais,
afei¢oa a norma imutavel as novas teorias, a vitoriosa orientacdo da ciéncia juridica.
Todo Direito é vivo, dinAmico!3¢

Portanto, a interpretagdo do Direito Penal deve dialogar com a Constituicdo e o
Estado Democratico de Direito. A rigidez exigida para sua interpretacdo justifica-se como
protecao ao individuo em relagdo a arbitrariedades e exacerbagdes do jus puniendi — nao a
observancia dos principios constitucionais para que direitos basicos do individuo sejam

violados.

2.4. Criticas a pratica da interpretaciao
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Verifica-se através de uma observagdo empirica, no entanto, uma limitacdo da
pratica da interpretagdo pelos operadores juridicos, que Lénio Streck nomeia como
“fetichizacdo do discurso juridico”, o que significa dizer, através do discurso dogmatico, que a
lei pode ser vista como uma lei-em-si, abstraida das condi¢des de produgdo que a engendraram,
como se sua condi¢do-de-lei fosse uma propriedade. O discurso dogmatico transforma-se em
uma imagem, na tentativa (iluséria) de expressar a realidade social de forma imediata. O
discurso juridico torna-se um “texto sem sujeito.”!?’

O jurista continua, afirmando que “o processo interpretativo/hermenéutico tem
(deveria ter) um carater produtivo, e ndo meramente reprodutivo.”!*® O Direito constrdi-se a
partir da interpretagio — nas palavras de Dworkin, “o Direito é um conceito interpretativo.”!*

E evidente, como anteriormente mencionado, que € necessario um nexo
interpretativo para que haja a aplicacdo do Direito. Ha diretrizes e linhas-mestras a serem
seguidas, mas a interpretacdo pressupde a (re)descoberta/(re)construcao do sentido da norma e
nao a aplicacao irrefletida de um gabarito — até porque a aplicagao irrefletida de gabaritos nao
se confunde com a interpretagao.

Ora, interpretar ¢ dar sentido. A norma ¢ muda enquanto ndo for interrogada,
reclamada e trazida a um presente espago-temporal, de onde hd de mostrar as suas
potencialidades. O Direito deve ser compreendido “ndo como sucessao de textos com sentidos
latentes, pré-construidos, esperando apenas que o intérprete-hermeneuta lhes dé vida, e sim
2140

como textos que permanentemente (re)clamam sentidos.

De acordo com Lénio Streck:

Frente ao texto juridico, instala-se a “barbarie”, algo do tipo “estado de natureza
textual”, em face do qual o operador do Direito deve fazer a opgdo pela “civilizagao
dogmatico-interpretativa”, mediante a delegacdo do processo hermenéutico-
interpretativo em favor de uma espécie de Leviatd hermenéutico, que detém o
skeptron. (...) a dogmatica juridica coloca o operador do Direito frente ao seguinte
dilema: optar entre a barbarie (inseguranca) de um mundo representado por textos
juridicos plurivicos que (re)clamam sentidos, e o mundo da “seguranca hermenéutica”,
representado pelo consenso forgado/extorquido que a dogmatica juridica pde a
disposi¢do dos suditos. (...)a dogmatica juridica serve como um reservatorio de
autoridade que garante, & maneira de um banco central (Bordieu), a autoridade dos
atos juridicos singulares. (...) é possivel afirmar, a partir de Phillipi, que os operadores
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juridicos, na medida em que ndo t€m consciéncia de tais determinacdes que se
vinculam aos seus mitos imutaveis, ficam submetidos a ordem de um significado, a
qual restringe, enfim, a “reconstru¢do” das tramas imaginarias que os capturam a
partir de leis que os ultrapassam.'4!

O operador do direito deve ir além da reproducdo de sentidos previamente
atribuidos. A afirmacdo interpretativa ndo deve ser apenas uma afirmacgdo sobre aquilo que
outros intérpretes pensam. As praticas sociais sao compostas, sem duvida, por atos individuais
— e cada aplicagdo, cada situacao concreta, € inica. A concretizagdo do Direito, o momento em
que este ¢ trazido para o plano material, ¢ inico — como Unica serd a atuag¢do do intérprete.
Assim sendo, sentidos sdo individualiza¢des, ndo cabendo em gabaritos pré-moldados, ainda
que varias hipoteses admitam solugdes semelhantes.

Assim, o espago interpretativo ¢ aberto ao estabelecimento e criagcdo de novos
sentidos. O Direito ndo prescinde da energia criativa, devendo construir novos sentidos. Ha a
necessidade de uma interpretacdo construtiva que, em linhas gerais, apresenta-se como uma
questdo de impor um proposito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo
possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam. Toda interpretagdo tenta
tornar um objeto o melhor possivel, como exemplo de algum suposto empreendimento, e que a
interpretacdao s6 assume formas diferentes em diferentes contextos porque empreendimentos
diferentes envolvem diferentes critérios de valor ou de sucesso.!'*?

Este raciocinio, sem sombra de duvidas, pode ser aplicado ao Direito Penal. O fato
de haver restricdo a utilizagcdo de analogia ndo implica no engessamento interpretativo ou na
réplica irrefletida de antigas solugdes. Isso se aplica sempre que o réu ou apenado puder ser

beneficiado.

2.5. A discricionariedade da jurisdicio

A proposta hermenéutica acima explanada traz a tona o conceito de
discricionariedade, amplamente estudado no que diz respeito a fun¢do administrativa, porém
pouco aprofundada no que diz respeito ao legislativo e ao judiciério.

Inclusive, serd do Direito Administrativo que vira a defini¢do inicial de

discricionariedade, conforme José dos Santos Carvalho Filho: “¢ a prerrogativa concedida aos
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agentes administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior

conveniéncia e oportunidade para o interesse ptiblico.”'*?

No ambito administrativista, justamente pela impossibilidade do regramento prever
todos os aspectos da atuacdo administrativa, a lei deixa certa margem de liberdade de decisao
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade poderd optar por uma dentre varias
solugdes possiveis, todas validas perante o direito.'*

Dentro do antigo paradigma formalista-positivista, ndo havia sentido referir-se a
discricionariedade para além da esfera administrativa. O poder legislativo e o poder judicidrio
desempenhariam papéis estanques: o poder legislativo cria a lei, o poder judiciario a executa,
no exercicio do automatismo da subsun¢do meramente l6gico-formal. A atividade jurisdicional
limitava-se, ante tal concepgao, a reproducao do conteudo da lei (jurisdigcdo, dizer a lei), ndo
havendo qualquer margem de liberdade.

Entretanto, Hans Kelsen comeca a trazer a baila a discricionariedade judicial, ao
afirmar que, na relagdo entre a norma superior ¢ a norma inferior, deve haver margem de
interpretagdo até mesmo para viabilizacao de sua aplicacao:

A relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a
relacdo entre Constituicdo ¢ lei, ou lei e sentenca judicial, ¢ uma relacdo de
determinacdo ou vinculagdo: a norma do escaldo superior regula - como ja se mostrou
- 0 ato através do qual € produzida a norma do escaldo inferior, ou o ato de execugao,
quando j& deste apenas se trata; ela determina ndo s6 o processo em que a norma
inferior ou o ato de execucao sao postos, mas também, eventualmente, o contedo da
norma a estabelecer ou do ato de execucdo a realizar. Esta determinacdo nunca é,
porém, completa. A norma do escaldo superior nao pode vincular em todas as dire¢oes
(sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma
margem, ora maior ora menor, de livre apreciacao, de tal forma que a norma do escaldo
superior tem sempre, em relagdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que a
aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma
ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa
uma pluralidade de determinagdes a fazer. Se o 6rgdo A emite um comando para que
o 6rgao B prenda o sudito C, o 6rgao B tem de decidir, segundo o seu proprio critério,
quando, onde e como realizara a ordem de prisao, decisdes essas que dependem de
circunstancias externas que o 6rgdo emissor do comando ndo previu e, em grande
parte, nem sequer podia prever.'®

Kelsen prossegue sua exposi¢do, trazendo a distingdo entre a discricionariedade
legislativa e a judicial — defendida como liberdade de agdo nos limites do direito tanto no que

diz respeito a atividade legislativa quanto na func¢ao jurisdicional. Assim, ainda que ambas as
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atividades estejam circunscritas a parametros legais, ha margem de liberdade de atuagdo,

havendo apenas diferenciacdo de grau entre a discricionariedade legislativa e a judicial:

De certo que existe uma diferencga entre estes dois casos, mas ¢ uma diferenga somente
quantitativa, ndo qualitativa, e consiste apenas em que a vinculag@o do legislador sob
0 aspecto material € uma vinculacdo muito mais reduzida do que a vinculagao do juiz,
em que aquele é, relativamente, muito mais livre na criagdo do Direito do que este.
Mas também este ultimo ¢ um criador de Direito e também ele é, nesta funcgao,
relativamente livre. Justamente por isso, a obten¢do da norma individual no processo
de aplicagdo da lei ¢, na medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da
norma geral, uma fungdo voluntéria.'4

Em relacdo a discricionariedade legislativa, dizer que a Constitui¢do ¢ o parametro
interpretativo do ordenamento juridico ¢ dizer que a existéncia de limites ao poder legislativo
deve ser aceita; limites estabelecidos por normas constitucionais, para que a atividade
legislativa ndo possa mais ser considerada como completamente soberana. Dito em outras
palavras: a Constituicao da o limite da atividade legislativa, que ¢ livre dentro destes parametros.

Quanto a discricionariedade judicial, representara, por um lado, a liberdade que um
orgao juridico tem na tomada de decisdes para escolher entre diferentes opgdes; e, por outro
lado, que essa liberdade ndio é absoluta, mas sim delimitada por uma estrutura normativa'*’.

Ha diferenga entre a discricionariedade administrativa e a judicial. Enquanto a
primeira baliza-se pelo juizo de conveniéncia e oportunidade para adequar-se a situacao
completa de aplicagdo da norma, a segunda parte de uma liberdade interpretativa para a busca
da melhor solugdo no caso concreto.

A amplitude da discricionariedade judicial ndo ¢ admissivel no plano administrativo,
pois, se assim o fosse, praticamente toda a aplicagdo normativa efetuada por oOrgaos da
Administragdo daria ensejo ao uso do poder discriciondrio, o que € inaceitavel ante os principios
do Estado Democratico de Direito.

Ademais, o juiz, mesmo no que diz respeito aos casos dificeis, deve sempre buscar
a solucdao mais satisfatoria a paz e a ordem sociais, em correlagdo com as diretivas éticas da
sociedade em que vive, ao contrario do administrador, voltado, diretamente, a consecucao de
objetivos materiais, ordenados em consonancia com os planos de governo'*®,

A partir de Kelsen, a discussao jusfilosofica sobre a discricionariedade centrou-se

durante muito tempo quase exclusivamente no ambito judicial. Desse modo, uma das
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caracteristicas fundamentais que sdo levadas em conta para caracterizar e classificar as
diferentes teorias do Direito ¢ justamente sua posicdo sobre a existéncia ou ndo da
discricionariedade judicial. H4 teorias radicais, como a dos realistas, para quem os juizes gozam
de discricionariedade em todos os casos (sendo eles os verdadeiros criadores do Direito); ha
posi¢des moderadas, como a de Hart, segundo as quais os juizes teriam discricionariedade
apenas nos casos dificeis; e ha, ainda, posi¢des absolutistas segundo as quais os juizes nao
gozariam de discricionariedade em nenhum caso — ou praticamente nenhum — cujo exemplo
mais pungente seria a teoria de Dworkin com sua tese da tnica resposta correta.'*’

A discricionariedade judicial relaciona-se intimamente com o exercicio da
interpretacio, podendo-se dizer que aquela é parte integrante desta.!>* Pode-se dizer mais: a
discricionariedade juridica deve ser vista como um fendmeno central e necessario para levar a
cabo uma das fungdes essenciais dos direitos contemporaneos: a de promover ativamente certos
fins e valores.!>!

Entretanto, ainda que haja maior liberdade no alcance da discricionariedade juridica
do que ha em sua contraparte administrativa ou legislativa, cabe ressaltar que esta também esta
sujeita a controle, ainda que este seja exercido pelo proprio Poder Judiciario, como a revisao
promovida pela instancia superior da decisdo tomada pela instancia inferior. O fato de haver
maior margem nao implica e nem pode implicar na liberdade total de tomada de decisdes por
parte do intérprete.

De acordo com Elival Ramos:

A discricionariedade judicial também floresce no espago em que os balizamentos
normativos autorizam o julgador a se movimentar, porém com a sensivel diferenga de
que o controle nesse caso, compete ao proprio 6rgdo ao qual foi deferido o poder
discricionario, o que ndo significa que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer.
Percebe-se, destarte, a importancia de construgdes doutrinarias que permitem indicar
os limites normativos da discricionariedade judicial, trabalho esse que, se consistente,
podera resultar eficaz, mercé de estrutura plural do Poder Judicidrio e das
caracteristicas do seu modo de atuar (devido processo legal), favoraveis a prevaléncia
da racionalidade juridica.'*?

A discricionariedade sé existira nos espacgos por ela delimitados — o que, em se

tratando de um Estado Democratico de Direito, sdo os limites trazidos pela Constituicdo. Caso
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haja a ultrapassagem destes limites, ndo havera discricionariedade, mas sim arbitrariedade — o
que ¢ completamente avesso ao papel do intérprete do Direito. Cabe, entdo, ao ordenamento

juridico, a busca de uma resposta para que esses limites tornem-se claros.
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3 AATUACAO JURISDICIONAL NA ERA DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

3.1. A judicializacao da politica

O primeiro passo para a analise de qual o papel do operador do direito quanto aos
dilemas trazidos pela crise do sistema carcerario deverd partir da anélise de um fenomeno do
Estado contemporaneo: a judicializagao da politica — ou seja, o recurso cada vez maior ao Poder
Judiciério para o enfrentamento de questdes de politicas publicas e de controvérsias politicas.!*

Trata-se de uma decorréncia do processo de descrédito das institui¢des politicas,
uma vez que hé percepcao social de que a via representativa ja ndo seria a responsavel pela
resolucdo das controvérsias, mas sim a via judicial. H4, entdo, o apelo cada vez maior ao Poder
Judiciario para que se manifeste sobre temas eminentemente politicos.

Pode-se falar em trés esferas de judicializag¢@o da politica. A primeira delas refere-
se a judicializagdo das relagdes sociais, em um aspecto mais genérico de fortalecimento do
Poder Judiciario. A segunda, mais concreta, diz respeito a expansao da competéncia de tribunais
e juizes quanto a defini¢do de politicas publicas, principalmente por meio de decisdes
envolvendo direitos constitucionais e da remarcagdo judicial da separacdao de poderes,
envolvendo comumente liberdades civis classicas — no sentido de expandir e reforcar as
fronteiras da protegdo constitucional a esfera individual.'** Tal esfera abarcaria tanto as decisdes
advindas de demandas individuais quanto a promog¢ao de justica processual por meio do
controle judicial de atos administrativos.

Haveria ainda uma terceira esfera de judicializacdo da politica, que seria o emprego
dos tribunais e juizes para lidar com o que Hirschl denomina “megapolitica”!*: controvérsias
politicas centrais que definem (e muitas vezes dividem) comunidades inteiras.

De acordo com Hischl, as consequéncias desse tipo de judicializagdo da politica
assim operariam:

O resultado tem sido a transformacao de cortes supremas no mundo inteiro em parte
central dos aparatos nacionais para a elaboracdo de politicas publicas. Em outra
oportunidade, descrevi esse processo como uma transi¢ao para a juristocracia. Nao se

153 HIRSCHL, Jan. “O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo.” Tradugdo de
Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 251, p. 139-178, mai. 2009.
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pode enfatizar demais a profundidade dessa transi¢do. Enquanto a supervisao judicial
dos aspectos procedimentais do processo democratico — monitoramento de
procedimentos e regulamentagdes eleitorais, por exemplo — se enquadra na
competéncia da maioria das cortes constitucionais, questdes como a legitimidade de
um regime politico, a identidade coletiva de uma nagéo, ou o enfrentamento de um
passado do qual a comunidade ndo se orgulha refletem dilemas que s@o
primordialmente morais e politicos — e ndo juridicos. Como tais, eles devem — ao
menos por questdo de principio — ser contemplados e decididos pela propria
populacdo, por meio de seus representantes eleitos e politicamente responsabilizaveis.
Julgar tais questdes € um exercicio inerente e substancialmente politico, muito além
da aplicag@o de dispositivos sobre direitos fundamentais e devido processo legal a
questdes de politicas publicas. Judicializagdo desse tipo coloca os tribunais na posicao
de decidir sobre alguma das mais centrais questdes politicas que uma nagdo pode
enfrentar, mesmo que a Constitui¢do ndo faga nenhuma referéncia a esses problemas,
e apesar de se reconhecer os 6bvios riscos politicos envolvidos em decisdes desse tipo.
Sdo precisamente essas situagdes de judicializagdo de questdes que combinam
altissimos riscos politicos com instru¢des constitucionais escassas ou impertinentes
que tornam mais questionaveis as credenciais democraticas do controle judicial de
constitucionalidade. Isso ocorre porque ndo esta nada claro o que tornaria os tribunais
o forum mais apropriado para resolver esses dilemas puramente politicos. A diferenga
entre a segunda e a terceira face da judicializagdo € sutil, mas importante. Encontra-
se, em parte, na distincdo qualitativa entre questdes primariamente de justica
processual, de um lado, e dilemas morais substantivos ou controvérsias politicas
essenciais enfrentadas por toda a nacdo, de outro. Em outras palavras, parece haver
uma diferenga entre a importancia politica da judicializagdo da elaboragdo de politicas
publicas e a importancia politica da judicializagdo da megapolitica'>”.

Em outras palavras: o crescente envolvimento do Poder Judicidrio em questdes
politicas de repercussdo geral representa o enfrentamento de questdes de ordem politica, o que
implica em uma série de consequéncias e riscos — pode-se vislumbrar, a titulo de exemplo, como
ameaca a democracia, uma vez que tais decisdes nao sao tomadas por representantes populares
eleitos, mas por 6rgdos colegiados compostos por julgadores indicados pelos mais variados
critérios para aquela fungao.

Cumpre ressaltar que a judicializagao da politica ¢ uma consequéncia da forma do
Estado contemporaneo — e, a0 menos no atual contexto historico, inevitavel. Passa-se, portanto,

a analise de como tal fendmeno se adequa ao ordenamento juridico brasileiro.

3.1.1. A concepg¢do contemporanea de separagdo dos Poderes

A judicializagdo da politica tem como consequéncia primaria ao abrandamento das

fronteiras de separa¢do dos poderes, vez que a interferéncia do Poder Judiciario na agdo do

Executivo e do Legislativo serd ampli(fic)ada.

156 HIRSCHL, Jan. “O novo constitucionalismo e a judicializagao da politica pura no mundo.” Traducdo de
Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 251, p. 139-178, mai. 20009.
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A teoria da separacdo dos poderes ¢ uma das mais cldssicas da teoria politica. Sua
formatagdo moderna tomou a forma mais influente a partir de Montesquieu, ao propor o sistema
dos freios e contrapesos. Assim, o Poder estatal estaria dividido em trés — Executivo, Legislativo
e Judiciario — cada um deles responsavel pelo exercicio de sua atividade tipica.

Tal divisdo origina-se de uma ruptura com o modelo de Estado absolutista proposto
pelo Estado liberal e tem, como um de seus objetivos primarios, evitar a concentragdo de todos
os poderes estatais. Nao sera responsabilidade de uma tnica pessoa a produgado de leis que ela
mesma julga enquanto comanda a Administracdo — o que representaria exatamente a visao de
Estado que se visava, a época, substituir.

A ideia fundamental da doutrina da separacdo de Poderes ¢ evitar a concentragdo e
o exercicio despdtico do poder, principalmente por se tratar de momento historico na qual a
ruptura com tal concentracdo de poder fazia-se necessaria. A partir de tal origem, nota-se que o
principio da separacao de Poderes €, sendo de todas, uma das principais garantias das liberdades
publicas. Sem a conteng¢do do poder, o seu exercicio ilimitado desborda para praticas iniquas e
arbitrarias, pondo em risco a liberdade. Ao revés, poder limitado ¢ liberdade garantida. Dai a
importancia de um equilibrado sistema de freios e contrapesos, em virtude do qual o poder
possa controlar o poder.!'>’

Hao de ser levados em consideragdo os fins pretendidos pela delimitacao de poderes,
conforme proposta por Montesquieu no século XIX, no contexto da substituicdo de um Estado

absolutista pelo Estado liberal. Conforme Maria Helena Diniz:

A teoria da separagdo de poderes de Montesquieu, construida como um claro acordo
anti-hierarquizante, protegendo os individuos contra a tirania do poder, ndo so
originou a concep¢do do Poder Judiciario com caracteres proprios e autonomos, que
passou sob o jugo da proeminéncia da lei (em sentido amplo), criando condi¢des para
aneutralizagdo do Judiciario, que no decorrer do século XIX tornou-se a pedra angular
dos sistemas politicos mais desenvolvidos, por permitir a substituicdo da unidade
hierarquica concreta rex, por uma estrutura complexa de comunicacao e seu controle
entre forgas mutuamente interligadas, mas também veio a garantir uma divisdo entre
politica e direito, regulando a legitimidade da influéncia politica na administragdo —
aceitavel no Legislativo, em parte no Executivo e neutralizada no Judiciario — dentro
dos quadros do Estado de Direito. Se o Legislativo e o Judiciario fossem exercidos
pela mesma autoridade, a decisdo judicial refletiria a vontade desenfreada do orgéo
judicante, que agiria como se fosse legislador. A separacdo de poderes é um expediente
técnico para limitar os poderes € garantir as liberdades politicas.'®

Entretanto, deve ser ponderado que a divisdo de poderes nos termos propostos por
Montesquieu pertence a uma época e contexto especificos: a consolidacdo do Estado Liberal e

a resposta/contraponto ao absolutismo que se pretendia superar. Naquele momento historico,

157 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9* Edigdo. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 304.
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fazia-se necessario um modelo estanque e definido de freios e contrapesos para a delimitacao
da ordem social pretendida. A época em que a teoria dos trés poderes foi desenvolvida, apenas
uma pequena parte das populagdes tinha a garantia dos seus direitos e a possibilidade de exigir
que eles fossem respeitados.'>’

E natural que a separacdo de Poderes assuma diferentes contornos e organizagdes
ao longo do tempo e em diferentes lugares e contextos historicos e culturais. Sua formulacao
derivou da percepgao historica de que o poder concentrado, sem controle, tende sempre a ser
exercido de forma abusiva, arbitraria ou caprichosa, em detrimento daqueles que lhe estdo
subordinados, de modo que, em se tratando do poder politico, era necessario dividir seu
exercicio para que os direitos e as liberdades dos individuos fossem preservados!'®. Entretanto,
ainda que fosse pungente a necessidade de evitar a concentragao de Poderes e o consequente
autoritarismo, o contexto da fundagdo do Estado liberal ja ndo mais existe, sendo necessario
buscar uma significagdo contemporanea para essa separacao.

Sobre o tema, expde Eduardo Mendonga:

Apesar disso, € preciso ter o cuidado de ndo teorizar sobre nuvens, denunciando
violagdes a um modelo de democracia e de separagdo dos Poderes que ndo mais existe
e provavelmente nao pode mais existir. Nao é necessario ser um defensor do ativismo
judicial para chegar a mesma conclusdo. Embora ndo seja um entusiasta da jurisdi¢do
constitucional e critique severamente o que identifica como excessos retoricos do
Tribunal Constitucional alemdo, Habermas reconhece a impossibilidade de aferir a
legitimidade das institui¢des contemporaneas pelos paradigmas juridicos que se
construiram no Estado social e, sobretudo, no Estado liberal'®!

A Constituicao Federal traz, em seu artigo 2°, a separagdo de poderes, nos seguintes
termos: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”!?

Entretanto, a leitura contemporanea deste artigo ndo pode ter em mente a divisao
estanque como proposta pelo Estado liberal. Os tempos mudam e, com eles, a propria
configuragdo do Estado — que hoje se depara com necessidades, prerrogativas e dilemas
impensaveis no século X VIII.

O que o nucleo do principio determina, em sintese, ¢ uma divisdo das fun¢des

legislativa, executiva e jurisdicional entre 6rgdos diversos, mantendo, portanto, a divisao de

poderes necessaria para evitar sua concentracdo. Nao se trata da imposi¢ao de uma murada
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estanque entre os Poderes, mas sim de especializag@o funcional, sem prejuizo da existéncia de
espagos de intersec¢do, que atendem as finalidades de garantir a autonomia de cada um dos
Poderes, evitando que a atividade de um fique na dependéncia da atuacdo dos demais e de
funcionar como mecanismo de controle reciproco'®’.

Ha, portanto, espaco de transito entre os Poderes, sem que signifique a violagdo da
clausula constitucional de separa¢do ou seu esvaziamento. Evidentemente, tais considera¢des
nao implicam que a divisdo entre os poderes deixou de existir, apenas que a possibilidade de
compartilhamento de atribuigdes torna mais branda essa relacao.

De acordo com Ana Paula Barcellos:

A separacdo de poderes ¢, a rigor, um principio, de modo que pode ser descrita como
tendo um nucleo de sentido € uma area nao nuclear, que admite desenvolvimentos
diversos. Na realidade, se os tribunais, na sua atividade cotidiana de interpretagao da
Constituigdo, se veem na contingéncia de efetuar ponderagdes envolvendo o principio
da separacao de Poderes — reconhecendo que ndo se trata da imposi¢do de um figurino
inflexivel — ndo seria legitimo impedir categoricamente que o poder constituinte
derivado faga o mesmo. Inconcebivel seria negar a mesma possibilidade aos
mecanismos institucionais de reforma enfeixados no poder constituinte derivado, sob
pena de grave esvaziamento do principio democratico. Assim, a clausula pétrea que
resguarda o principio da separacdo dos Poderes deve ser compreendida como uma
protecdo ao seu nucleo, cujos contornos foram delineados no comego deste topico.
Nao se trata da garantia de determinado arranjo institucional, muito menos da
imutabilidade da forma de organizagdo interna de cada um dos Poderes. A violacdo
ou nao desse nucleo deve ser aferida diante de cada situacdo concreta, sem
reducionismos ou mistificacdes.'**

E, inclusive, questionavel a utilizagdo do termo separacdo de poderes, uma vez que
esta ja ndo se reflete nas praticas do Estado contemporaneo e pode, inclusive, conduzir a
conclusdes equivocadas. Seria preferivel a utilizagdo de terminologias como colaboracdo de
poderes (ante uma realidade parlamentarista) ou independéncia organica e harmonia dos
poderes (no presidencialismo)'®. Lénio Streck e José Luiz Bolzan justificam a adocdo desses

termos da seguinte maneira:

Atualmente, seria preferivel falarmos em colaboragdo de poderes, particularmente no
ambito do parlamentarismo e de independéncia organica e harmonia dos poderes,
quando do presidencialismo, embora mesmo isso sofra os influxos da organizacdo
sociopolitico-econdmica atual, podendo-se melhor falar em exercicio preponderante
de certas atribui¢des por determinados 6rgdos do poder publico estatal ou, como € o
caso das fungdes executiva e jurisdicional no campo da aplicag@o do direito ao caso
concreto, onde o que diferencia ¢ a maior ou menor eficacia conclusiva do ato
praticado ou da decisdo.!%
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A questdo da Execucdo Penal ¢ um excelente exemplo quanto ao ponto. Ha
colaborac¢do entre o Poder Judicidrio e a Administragdo para que esta acontega — uma vez que
possui carater jurisdicional, mas ocorrera de fato no interior de estabelecimentos mantidos e
sob a gestdo da Administragdo — havendo interseccionalidade entre a agdo dos Poderes. Nao ha
razao para que se reconhe¢a uma natureza duplice ao instituto — o fato da Execucdo Penal
possuir natureza jurisdicional em nada prejudica ou opde a natureza estreita entre o Poder
Judiciario e a Administracao para a execucao de penas.

Assim, em resumo, no contexto do Estado contemporaneo ha maior maleabilidade
na relacdo havida entre os Poderes, o que ndo significa que tenham perdido sua fungdo tipica.
H4 maior intercambio e pontos de contato estabelecidos, o que ndo implica em

descaracterizagdo das funcdes de cada um dos Poderes, tampouco em invasao de competéncia.

3.1.2. O papel da Constitui¢do

Este processo de abrandamento das barreiras entre os Poderes relaciona-se as
mudangas sofridas pelo conceito de Estado, especialmente no periodo pos-guerra do século XX.
Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte principal -
quase como a fonte exclusiva - do Direito, e ndo atribuia for¢a normativa as constitui¢des. Estas
eram vistas basicamente como programas politicos que deveriam inspirar a atuagao do
legislador, mas que nao podiam ser invocados perante o Judiciario, na defesa de direitos. Os
direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, € nao
envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos
parlamentos.'®’

Tal quadro ¢ alterado pelas Constituicdes europeias promulgadas apds o fim da
Segunda Guerra Mundial: ndo sdo mais cartas procedimentais, mas sim documentos repletos
de normas de elevado teor axioldgico e que se estendem por temas que outrora ndo eram

tratados pelas constitui¢des, como economia, relagdes de trabalho e familia.'®®
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Trata-se do periodo histdrico de transicdo de um Estado liberal para um Estado
social, para além da reacdo contra os regimes totalitarios ora depostos. Dois processos, entdo,
acabam por se fundir: a atribuicao a Constituicdo daquelas matérias ora deixadas de lado por
um Estado liberal combalido e também a observéancia de direitos fundamentais tdo violados
durante o periodo de conflito.

Ha, portanto, a op¢ao pelo Estado Democratico de Direito. Lénio Streck e José¢ Luiz

Bolzan apresentam o seguinte conceito para defini-lo:

O Estado Democratico de Direito tem um contetdo transformador da realidade, ndo
se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das
condi¢des sociais de existéncia. Assim, o seu contetido ultrapassa o aspecto material
de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagao publica no processo de construcao e reconstru¢ao de um
projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a producdo de uma nova sociedade, na qual a
questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solu¢ao do problema das
condi¢des materiais de existéncia.'®’

A opcao pelo Estado Democratico de Direito encontra-se impressa na Constituicdo
de 1988. O Brasil saia de uma ditadura civil-militar e passava por um processo de
redemocratizagdo, sendo o texto constitucional o repositério ndo apenas dos principios que
deveriam dirigir a Republica dali adiante, mas ndo apenas de forma informativa ou
programatica — passou a ser ela mesma norma passivel de aplicacao. E, assim o sendo, ha o
realce do papel do Judiciario em garantir a observancia das normas ali instituidas.

Conforme Carmen Lucia Antunes Rocha:

No Estado constitucional, a jurisdicdo é que dé seguranga a todos os direitos,
especialmente aqueles que sdo considerados fundamentais e que, portanto, se
ameagados ou lesados, dependem da atuag@o do Poder Judiciario para o seu pronto
restabelecimento. De que adiantaria o rol dos direitos declarados fundamentais pela
Constitui¢do e garantida a sua inviolabilidade no sistema se, violados, ndo fossem eles
restabelecidos por um poder competente e independente? Quais os efeitos da dicgdo
constitucional garantidora de direitos, se nasce da convivéncia socio-politica a
possibilidade, sempre presente, de haver o seu desrespeito? A ideia de justica se
oferece ao aperfeicoamento concreto em casos postos & solucao do Estado quando e
onde haja um sistema juridico e uma estrutura politica institucionalizada segundo um
modelo que assegure a plena eficacia dos seus ditames, especialmente no que se refere
aos direitos fundamentais reconhecidos.!”®

A quebra de paradigma proporcionada pela promulgagdo da nova Constitui¢ao, em
oposi¢ao a um ordenamento juridico de tradi¢des privatistas ora questionadas, traz em si a

necessidade de adequag@o da ordem juridica, seja por parte dos doutrinadores, seja por parte
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dos operadores juridicos. Ainda que a Constitui¢do de 1998 tenha completado recentemente

trés décadas, ha ainda varias questdes operacionais pendentes de resposta no ordenamento

juridico brasileiro.

3.1.3. Neoconstitucionalismo?

“Neoconstitucionalismo” ¢ uma expressao que vem atrelada a mudanca de papéis

estabelecida pelo constitucionalismo pods-guerra. Trata-se de uma expressdao cunhada pela

doutrina espanhola e que, em sua utilizagdo patria, ¢ um “termo guarda-chuva” que abriga varias

tendéncias, algumas conflitantes entre si.

Hé uma diversidade tao grande de conceitos abarcados pelo mesmo titulo que nao

ha nem mesmo uma defini¢dao simples do conceito. Para Daniel Sarmento,

Neste quadro, ndo ¢ tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque,
como ja revela o bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista
um unico neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepgao teodrica clara e
coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade, que
guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam
agrupadas sob um mesmo roétulo, mas compromete a possibilidade de uma
conceituagdo mais precisa.'”!

Justamente pelos varios conceitos, contextos, linhas de pensamento e de correntes

unidos sob uma mesma nomenclatura, o termo € controverso. De acordo com Lénio Streck

afirma que:

Nesse sentido, torna-se necessario afirmar que a adogdo do nomen juris
“neoconstitucionalismo” certamente ¢ motivo de ambiguidades tedricas e até de mal-
entendidos. Explicando melhor: em um primeiro momento, foi de importincia
estratégica a importacdo do termo e de algumas das propostas trabalhadas pelos
autores da Europa ibérica. Isso porque o Brasil ingressou tardiamente nesse “novo
mundo constitucional”, fator que, alids, é similar a realidade europeia, que, antes da
segunda metade do século XX, ndo conhecia o conceito de constituicdo normativa, ja
consideravelmente decantada no ambiente constitucional estadunidense. Portanto,
falar de neoconstitucionalismo implicava ir além de um constitucionalismo
compromissorio, de feicdes dirigentes, que possibilitasse, em todos os niveis, a
efetivacdo de um regime democratico em terrae brasilis. (...) [Todavia] € necessario
reconhecer que as caracteristicas desse ‘“neoconstitucionalismo” acabaram por
provocar condigdes patologicas que, em nosso contexto atual, acabam por contribuir
para a corrup¢do do proprio texto da Constituigdo. Ora, sob a bandeira
‘neoconstitucionalista’ defendem-se, a0 mesmo tempo, um Direito constitucional da
efetividade; um Direito assombrado pela ponderagdo de valores; uma concretizagao
ad hoc da Constituicdo e uma pretensa constitucionalizagdo do ordenamento a partir
de jargdes vazios de contetido e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides,
como: neoprocessualismo e neopositivismo. Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-

171 SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.” In: DE PAULA, Daniel
Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2011, p. 73-114.
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3

se ser a jurisdigdo responsdvel pela incorporagdo dos
definem o Direito justo.'”?

‘verdadeiros valores” que

Portanto, na falta de um denominador comum, o movimento de centralizagdao da
Constituicao e reconhecimento de sua forga normativa, assim como o novo papel dado ao Poder
Judiciario em atuagdo politica, ndo serd nomeado'’*. Basta, para os objetivos aqui propostos,

reiterar a primazia constitucional no ordenamento juridico.

3.2. Ativismo judicial

As caracteristicas do Estado contemporaneo, o papel normativo da Constitui¢ao e
a ampliagdo da atua¢do do Poder Judicidrio trazem a baila o tema polémico na doutrina,
contando com entusiastas e criticos ferrenhos e cuja possibilidade, aplicabilidade e dimensao
ainda sao objetos de defini¢do: o ativismo judicial.

O ativismo judicial ¢ uma figura que surge no contexto do ordenamento juridico
norte-americano, cuja formacao data de mais de dois séculos e que compde um sistema juridico
de tradigao diversa do modelo brasileiro: o sistema de common law, baseado em precedentes e
no qual a figura do julgador possui mais protagonismo do que no sistema brasileiro.

A expressdo ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos,
no ano de 1947, através da matéria publicada na revista Fortune pelo historiador Arthur
Schlesinger Jr. Neste artigo, Shlesinger chamou de ativistas (judicial activists) aqueles juizes
cuja atuacao revelava-se comprometida com a realizacao de politicas de bem-estar (Hugo Black,
William O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutlege). Por outro lado, nomeou de "campedes
do auto-comedimento" os juizes Felix Franfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson, que
entendiam que os objetivos sociais ndo deveriam apenas ser alcancados pelo Judiciario, mas
também pelos outros Poderes. Em que pese a expressao ativismo judicial tenha pela primeira
vez aparecido a partir do que foi referido acima, as discussdes sobre os limites da atuacao
jurisdicional sdo de longa data na historia do constitucionalismo norte-americano, antes mesmo
do aparecimento desta expressao, especialmente porque esta tradicdo passou por um longo

periodo quando se questionava, inclusive, a legitimidade do controle de constitucionalidade!'’.

172 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 6* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 67-68.

173 O termo “p6s-positivismo” é tdo problematico quanto, entretanto tal discussdao ndo sera realizada no presente
momento.

174 TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: uma andlise da atuagdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira
e norte-americana. 139 f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2012, p. 52.
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Em suas origens, o ativismo judicial norte-americano possuia natureza
conservadora. Foi na atuag¢do proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagao
das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente
Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientacdo jurisprudencial contraria ao
intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a
partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e
nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria
de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954),
acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero,
1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de
interrup¢do da gestagdio (Roe v. Wade, 1973).17°

O ativismo judicial possui estreita ligagdo com o pragmatismo juridico,
compreendido como um conceito de Direito puramente instrumental, derivado do realismo
juridico, transitando pela ideia de que quaisquer proposi¢des sejam julgadas pela sua
conformidade com necessidades humanas e sociais, sendo, portanto, mais uma teoria sobre a
atividade judicial do que sobre o Direito per se. A melhor decisdo para um juiz pragmatista seria

aquela que melhor corresponda as necessidades humanas e sociais.!”

3.2.1. O juiz ativista

A definicdo mais primdria de ativismo judicial seria a do juiz que sai da passividade
e atua ativamente na concretiza¢ao do (que entende por) Direito. Conforme a defini¢ao de Luiz

Roberto Barroso,

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; ¢) a

175 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: (Syn)thesis —
Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Volume 5, n° 1. Rio
de Janeiro, Editora UERJ, 2012.

176 POGREBINSCHI, Thamy. “Ativismo Judicial e Direito: Considera¢des sobre o debate contemporaneo.” In:
Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 17, ago./dez. 2000, p. 121-143.
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imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.'”’

Ou seja, trata-se da ampliacdo do escopo da jurisdi¢do para abarcar, também,
questodes de politicas publicas ndo concretizadas. Surge entdo a primeira questdo: ainda que a
decisdo judicial esteja sujeita a revisao por uma corte superior, qual o limite da interferéncia
permitida ao juiz? Qual seria o limite da discricionariedade judicial?

Thamy Pogrebinschi oferece a seguinte defini¢ao de juiz ativista:

[...Jconsideraremos ativista o juiz que: a) use o seu poder de forma a rever e contestar
decisdes dos demais poderes do estado; b) promova, através de suas decisdes, politicas
publicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica
como limites a sua atividade.'”®

Tais condi¢des ndo sdo cumulativas: observando-se uma delas no caso concreto,
sera verificado o ativismo. Trata-se, portanto, de um passo além da ampliacio do Poder
Judiciario e no aumento de seu raio de atuacgao.

E de quais formas um juiz pode ter a postura ativista? William Marshall enumera

sete tipos de ativismo judicial:

1) ativismo contramajoritdrio, quando os tribunais relutantes discordam de decisdes
tomadas por 6rgaos democraticamente eleitos;

2) ativismo ndo originalista: quando os tribunais negam o originalismo na
interpretacao judicial, desconsiderando as concepgdes mais estritas do texto legal ou,
entdo, a inteng¢do dos autores da Constitui¢ao;

3) ativismo de precedentes: quando os tribunais rejeitam a aplica¢do de precedentes
anteriormente estabelecidos;

4) ativismo jurisdicional: quando os tribunais ndo obedecem aos limites formais
estabelecidos para sua atuagao, violando as competéncias a eles conferidas;

5) ativismo criativo: quando os tribunais criam, materialmente, novos direitos e teorias
através da doutrina constitucional;

6) ativismo remediador: quando os tribunais usam seu poder para impor obrigagdes
positivas aos outros poderes ou para controlar o cumprimento das medidas impostas;
7) ativismo partisan: quando os tribunais decidem com a finalidade de atingir
objetivos nitidamente partidérios ou de determinado segmento social.!”

Portanto, havera uma série de condutas, que ndo se limitam aos sete tipos

exemplificativamente expostos acima, pelas quais o juiz podera exercer seu ativismo.

3.2.2. Judicializacdo da Politica e Ativismo Judicial

177 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializag@o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.” In: (Syn)thesis
— Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Volume 5, n° 1.
Rio de Janeiro, Editora UERJ, 2012.

178 POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo Judicial e Direito: Considera¢oes sobre o debate contemporaneo. In:
Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 17, ago./dez. 2000, p. 121-143.

179 MARSHALL, William P. apud TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os
desafios do protagonismo judicial em terrae brasilis. In: Garantismo, hermen éutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Org.: STRECK, Lénio Luiz e FERRAJOLI, Luigi.
Sdo Paulo, Martins Fontes, 2012, p. 111.
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A judicializagdo da politica e o ativismo judicial sdo fendmenos que surgem de um
contexto bastante semelhante — o da ampliagao do Poder Judiciario e da primazia constitucional
—mas que nao se confundem, tampouco existe relacao de causa e consequéncia entre eles.

Para Luiz Roberto Barroso,

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo t€ém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial ¢ uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo
o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situag¢des de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.'3

Interessante notar que, ao fazer tal diferenciacdo conceitual, o autor afirma que o
ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao. Neste ponto, discorda-se.

Ora, interpretacao constitucional e ativismo judicial sdo conceitos essencialmente
distintos. Interpretar a Constituicdo implica a obediéncia aos seus principios € a observancia
aos seus limites. Por sua vez, o ativismo judicial amplia o raio de agdo do juiz — trata-se de
abracar por completo o carater de agente politico, sem que tenha sido eleito democraticamente
para tanto. O risco da travessia do limiar entre a discricionariedade e a arbitrariedade esta
presente na postura ativista — bem como a de usurpacao de competéncias e atribuicdes.

Pogrebinschi traduz a diferenciacdo conceitual entre ativismo e discricionariedade
judicial:

E preciso ainda distinguir o ativismo de um outro conceito, a discricionariedade
judicial. (...) o ativismo pode manifestar-se em qualquer caso concreto, esteja ou nao
o0 juiz diante das normas juridicas aplicaveis a ele. Ja a discricionariedade manifesta-
se apenas quando o juiz admite a inexisténcia de uma norma aplicédvel ao caso em
decisdo. Ao usar ativamente seu poder judicial, o juiz apela sempre para razdes
publicas. O juiz discricionario, por seu turno, recorre a razdes privadas. Por fim, o
ativismo judicial implica em tomada de posigdo politica; o juiz ativista define-se como
agente politico. O mesmo ndo ¢ valido para o uso discricionério do poder judicial.'®!

180 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.” In: (Syn)thesis
— Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Volume 5, n° 1.
Rio de Janeiro, Editora UERJ, 2012.

181 POGREBINSCHI, Thamy. “Ativismo Judicial e Direito: Considera¢des sobre o debate contemporaneo.” In:
Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 17, ago./dez. 2000, p. 121-143.
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Por fim, Hirschl traz uma diferenciacdo sintética entre os conceitos de
judicializagdo da politica e de ativismo judicial:

As vezes, a judicializagdo da politica é confundida com uma versdo genérica do
ativismo judicial, prestando-se pouca ou nenhuma atengdo a diferenca entre atribuir
aos tribunais a defini¢do do escopo do direito a um julgamento justo, por exemplo, e
confiar a eles a solucdo de delicadas questdes de identidade coletiva que se encontram
no coracio dos processos de constru¢io da nagdo.'’?

3.2.3. Criticas ao ativismo judicial

Algumas criticas sdo feitas ao ativismo judicial, baseadas, em resumo, na ingeréncia
do juiz e no risco de que seus valores pessoais — € ndo aqueles consagrados pelo ordenamento
juridico — sejam levados em consideragao na hora de prolatar decisoes.

Conforme Dworkin:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria
o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu
proprio ponto de vista sobre o que a justi¢a exige. O direito como integridade condena
o ativismo ¢ qualquer pratica de jurisdi¢do constitucional que lhe esteja proxima.
Insiste em que os juizes apliquem a Constituigdo por meio da interpretagéo, ndo por
fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a pratica
constitucional, e ndo ignora-la. Um julgamento interpretatio envolve a moral politica,
e o faz de maneira complexa que estudamos em varios capitulos. Mas pde em pratica
ndo apenas a justica, mas uma variedade de virtudes politicas que as vezes entram em
conflito e questionam umas as outras. Uma delas ¢ a equidade: o direito como
integridade é sensivel as tradi¢des e a cultura politica de uma nacdo e, portanto,
também a uma concepcao de equidade que convém a uma Constituicao. A alternativa
ao passivismo nao ¢ um ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justi¢a de um juiz,
mas um julgamento muito mais apurado e discriminatdrio, caso por caso, que da lugar
a muitas virtudes politicas, mas, ao contrario tanto do ativismo quanto do passivismo,
ndo cede espago algum a tirania.'®®

Lénio Streck segue por caminho semelhante:

O judiciario ndo pode ser a solugdo magica para os problemas dos fracassos e
insuficiéncias de politicas de welfare state. Igualmente nio se pode apostar em uma
‘republica de juizes’. Tem -se que ter em mente entretanto, a relevante circunstancia
de que, se o processo constituinte optou-se por um Estado Intervencionista, visando a
uma sociedade mais justa, com a erradicagdo da pobreza etc, dever-se-ia esperar que
o Poder Executivo e o Legislativo cumprissem tais programas especificados na
Constituicdo. Acontece que a Constitui¢do ndo estd sendo cumprida. As normas-
programas da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. por isso, na falta de politicas

182 HIRSCHL, Jan. “O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo.” Tradugdo de
Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 251, p. 139-178, mai. 2009.

183 DWORKIN, Ronald. O Imp¢ério do Direito. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 451-452.



67

publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito, surge o
Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos no realizados.'3*

Ambas as criticas possuem um denominador comum: o ativismo judicial opde-se
frontalmente ao Direito caso este seja entendido como conjunto interpretativo, balizado pelos
principios constitucionais. A concep¢do de Direito para ambos os autores se calca na
interpretacdo — e, neste ponto, enfatiza-se que hermenéutica € rica em recursos e possibilidades
interpretativas que ndo implicam em ativismo ou na exacerbagdo das fun¢des do Poder
Judiciario.

Ademais, os valores do ordenamento juridico ndo necessariamente coincidirdo com
os valores do intérprete — e, ainda que seja impossivel afastar-se por completo das proprias
visdes de mundo e valores, ndo ¢ esta a funcdo do juiz. Os valores relevantes a serem
preservados e observados sdao aqueles do ordenamento juridico, especialmente os expressos
pela Constitui¢ao, nao o julgamento pessoal em relagdo a norma.

Este talvez seja a maior critica ao pragmatismo juridico e a instrumentaliza¢ao do
Direito: quais fins se deseja concretizar através do Direito? Os principios constitucionais? Os
valores e fundamentos de determinado grupo social ou politico? Os interesses pessoais do
intérprete em questao?

Este ¢ o grande perigo do ativismo judicial. Entende-se a postura moderada da
defesa do ativismo caso este signifique a ampliagdo de direitos e a concretizagdo da
Constitui¢do'® — inclusive, é de maneira progressista que o ativismo judicial usualmente opera
no Brasil'®. Entretanto, valores mudam, grupos de poder também e, sob a escusa da realizagio
do bem comum, atrocidades podem ser cometidas.

Por fim, deve ser ressalvado um equivoco terminoldgico. O que muitas vezes €

chamado de ativismo judicial no Brasil ¢, na verdade, a judicializagao da politica, ou mesmo a

184 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica E(m) Crise. 7° edicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 246.

185 E a posicdo adotada, por exemplo, por Daniel Sarmento, vide SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo
no Brasil: riscos e possibilidades.” In: DE PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes;
NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 73-114, ou
mesmo por Luiz Roberto Barroso, vidle BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagdo, Ativismo Judicial e
Legitimidade Democratica.” In: (Syn)thesis — Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Volume 5, n° 1. Rio de Janeiro, Editora UERJ, 2012.

186Inclusive, no ponto, cabe citar o Movimento do Direito Alternativo, principalmente no que diz ao Direito Penal,
no qual os aspectos socioldgicos — e o enfrentamento a legislacdo autoritaria existente pré-Constituicao de
1988. E evidente que o impacto politico de decisdes que enfrentam o status quo, principalmente no que diz
respeito a parcela mais vulneravel da sociedade brasileira, sejam louvadas, devendo a coragem do
posicionamento daqueles juizes servir de exemplo a toda a ordem juridica. Eventualmente, em situacdes
excepcionais, o recurso ao ativismo serd a unica forma de efetivar o Direito. Mas esta ndo deve ser a regra ou
a primeira opcao.
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aplicacdo de direitos constitucionalmente garantidos. Nao se trata, portanto, de inovagdo em
politicas publicas ou contestagdo de decisdes de outros Poderes. Trata-se da interpretacdo e

aplicacdo. Algumas decisdes que seguem essa logica serdo analisadas a seguir.
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4. A ATUACAO JURISDICIONAL E O ENFRENTAMENTO AO
HIPERENCARCERAMENTO: EXEMPLOS

4.1. As experiéncias da vara de execucdes penais de porto alegre

A Execugdo Penal possui carater jurisdicional, conforme anteriormente explanado,
cabendo ao juiz da Execugdo, portanto, atuagdo a fim de verem garantidos os direitos dos
individuos em cumprimento de pena, interferindo, portanto, na atuagdo da Administragao.

Esta situagdo ndo se limita a atuagdo individualizada em cada processo de execugao
penal. Ha, também, a responsabilidade sistémica conferida pela LEP ao juiz, conforme seu

artigo 66:

Art. 66. Compete ao Juiz da execugao:

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias
para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuragdo de
responsabilidade;

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando

em condigdes inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei.'’

Em uma perspectiva constitucional e democratica, as fungdes fiscalizatorias,
inspecionais e sobretudo interditdrias ndo podem ser consideradas meramente administrativas,
vez que entrelagadas com a relag@o processual estabelecida quando do inicio da Execucao Penal
entre o apenado e o Estado. Assim, ndo ha mais espago para a permanéncia da doutrina do hands
off, por muito tempo utilizada para legitimar o afastamento do Poder Judiciario das questdes
cotidianas da execucdo penal, eximindo-o de responsabilidade sobre a prote¢do direta dos
direitos das pessoas presas.'®® Muito menos h4 lugar para a permanéncia da teoria das relagdes
especiais de sujeicdo, que parte do pressuposto de que a Administragdo Penitencidria ¢
legitimada e apta, por si sO, para reger as relagdes com as pessoas presas, criando zonas
impermeaveis a intervencao jurisdicional — principalmente pelo carater jurisdicional (mesmo
que se admita a teoria da natureza mista) da execucao penal.

Considerando tais fatos, em 2008 o magistrado Sidinei José Brzuska capitaneou a
criagdo do Juizado da Fiscalizacdo de Presidios, vinculada a Vara de Execu¢des Penais da

Comarca de Porto Alegre, dedicada exclusivamente ao controle de legalidade dos

187 BRASIL. Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm. Acesso em janeiro de 2020.
188 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execu¢do Penal: teoria critica. 4* Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 139.
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estabelecimentos prisionais da regido metropolitana de Porto Alegre, enquanto os demais
juizados da VEC/POA teriam competéncia sobre os processos de execug¢io penal individuais'®’.

E, a partir desta atuagao proxima da VEC/POA, também inicia sua atuagdo, dentro
do exercicio da funcao jurisdicional, de decisdes que enfrentam as questdes da superpopulacgado
e das péssimas condi¢des do carcere — questdes essas que, como serd explanado adiante, foram

reverberadas para muito além da Comarca de Porto Alegre.

4.1.1. O Presidio Central

O contexto que levou as decisdes mistura-se com o proprio conceito do
encarceramento no Rio Grande do Sul e a construcdo do emblematico Presidio Central'®,
inaugurado em 1959. A obra justificou-se, a época, como solugdo para o problema carcerario
estadual. A cidade de Porto Alegre vivia um periodo de expansdo urbana desordenada e a
estrutura prisional local estava prestes a entrar em colapso. O projeto contemplava a construgao
de dois prédios: uma penitenciaria e um presidio. Entretanto, o projeto ndo ocorreu da maneira
como idealizada, tendo sido o complexo rebatizado como o Presidio Central.'"!

Entretanto, as promessas de melhorias do sistema prisional ndo se concretizaram,
logo registrando a ocorréncia de epidemias devido a aglomeragao e, no avangar das décadas, na
superlotagdo e consequentes fugas, rebelides e toda a sorte de violéncias, seja a cometida pela
populagdo carceraria, seja a violéncia oriunda da acdo ou omissao estatal.

O Poder Judiciario utilizou-se de varias medidas paliativas para tentar desarmar a
bomba prestes a explodir, enfrentando, entretanto, o descumprimento sistematico das decisdes
pela Administragdo através de interdigdes, totais e parciais, estabelecimento de teto para o
ingresso de novos individuos.!*?

Entretanto, a situagao continuou a escalar, ao ponto de, no ano de 2013, o Brasil ser

denunciado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados

189 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos — Estudos de caso sobre intervencdo
judicial na administracdo penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018, p. 55-52.

190 Ainda que, atualmente, o Presidio Central tenha sido rebatizado como Cadeia Publica de Porto Alegre, por
forca do Decreto Estadual n° 53.297/2016, a antiga denominacdo amalgama e identifica de imediato todas as
circunstancias de crise ali originadas.

191 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos — Estudos de caso sobre intervengdo
judicial na administracdo penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018, p. 55-56.

192 Nao deixa de haver o apelo ao absurdo em decisdes que podem ser traduzidas como “estamos superlotados e
héa presos para muito além da capacidade, mas a superlotacdo pode ser de apenas tantas-vezes a quantidade
projetada”.
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Americanos pela reiterada violagdo de direitos realizada diariamente do Presidio Central. Na
ocasido, foram aprovadas uma série de medidas cautelares dentre as quais estd a tomada de
“acoes imediatas para reduzir substancialmente a lotagcdo no interior do PCPA”. No ano seguinte,
2014, o Conselho Nacional de Justica divulgou relatorio concluindo que o presidio “viola de
maneira sistematica os direitos e garantias fundamentais das pessoas encarceradas”. Ao final,
recomendou o esvaziamento completo do Presidio Central no prazo de seis meses.'** Até a data
de elaboracao do presente trabalho, nao foi cumprida tal determinagao.

Nao bastasse a situagdo do Presidio Central, sua superlotagdao irradiou-se pelo
sistema, atingindo, também, as instituicdes dedicadas aos regimes semiaberto e aberto. Apds a
declaragdo de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado prevista no artigo 2°, §1°,
da Lei n°® 8.072/90, que previa que os crimes hediondos ndo permitiam progressio de regime!*,
milhares de presos recolhidos no regime fechado adquiriam o direito a progressao, entretanto,
ndo havia vagas o suficiente para recepciona-los e, por ndo haver vagas aptas a recepciona-los
nos regimes mais brandos, permaneceram no regime fechado, intensificando o agravamento da
superlotagao.

Em 2009, havia 877 individuos ilegalmente recolhidos no regime fechado!*> e

0s
reiterados requerimentos ao Superintendente da SUSEPE para que cumprisse as decisdes
judiciais para remové-los ndo eram cumpridas devido a incapacidade fisica para tanto.

Tendo em vista a situacdo cadtica instalada no sistema prisional da regido
metropolitana de Porto Alegre — pois a situagdo havida na capital irradiou-se para as demais
casas prisionais — o Poder Judiciario foi conclamado a agir para que nao fosse perpetuada a

reiterada violagdo de direitos.
4.1.2. A acao do Poder Judiciario
A resposta encontrada pela VEC/POA foi a de superar a barreira da lotacdo fisica

dos presidios: se ndo ¢ possivel compelir a Administragdo a construir novas unidades prisionais,

entdo que outras solucdes que nao dependessem da acdo executiva fossem encontradas.

193 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos — Estudos de caso sobre intervengdo
judicial na administracdo penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018, p. 68.

194 Vide o Habeas Corpus n° 82.959/SP, do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Min. Marco Aurélio.

195 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos — Estudos de caso sobre intervengdo
judicial na administracdo penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018, p. 69.
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As solu¢des encontradas — destacando-se, entre elas, o0 monitoramento eletronico e
a concessao de prisdo domiciliar especial — nascem da ampliacdo do sentido do artigo 117 da

LEP, que possui a seguinte redagao:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em
residéncia particular quando se tratar de:

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

II - condenado acometido de doenga grave;

III - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.!*®

Ora, de acordo com a interpretagdo literal-gramatical deste artigo, a prisdo
domiciliar restringe-se ao regime aberto e podera ocorrer apenas nas quatro hipoteses apontadas,
todas elas envolvendo estados de satide incompativeis com a manutengao no sistema prisional.

Mas, ante a realidade da falta de vagas, das reiteradas violagdes de direitos ocorridas
no interior das casas prisionais vinculadas a Comarca de Porto Alegre e da auséncia de
perspectiva concreta do oferecimento de novas vagas a fim de suprir a demanda, alguma
solucdo deveria ser apontada.

Uma das opgdes possiveis foi adicionada a Lei de Execugdo Penal pela Lei n°
12.258/2010: a utilizagdo do monitoramento eletronico, cujas hipoteses legais autorizadoras
encontram-se no artigo 146-B da LEP:

Art. 146-B: O juiz podera definir a fiscalizagdo por meio da monitoragdo eletronica
quando:

I - (vetado)

II - autorizar a saida temporaria no regime semiaberto;

IIT - (vetado)

IV - determinar a prisdo domiciliar

V - (vetado).!”’

Cabe dizer que o inciso I do referido artigo possuia o seguinte texto: “I - aplicar

pena restritiva de liberdade a ser cumprida nos regimes aberto ou semiaberto, ou conceder

99198

progressdo para tais regimes” e foi vetada sob o seguinte fundamento:

A adocdo do monitoramento eletronico no regime aberto, nas penas restritivas de
direito, no livramento condicional e na suspensdo condicional da pena contraria a
sistematica de cumprimento de pena prevista no ordenamento juridico brasileiro e,
com isso, a necessaria individualizacdo, proporcionalidade e suficiéncia da execucao
penal. Ademais, o projeto aumenta os custos com a execucao penal sem auxiliar no

196 BRASIL. Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.7210compilado.htm. Acesso em janeiro de 2020.
197 BRASIL. Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.7210compilado.htm. Acesso em janeiro de 2020.
198 BRASIL. Mensagem n. 310, de 15 de junho de 2010. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm. Acesso em fevereiro de
2020.
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reajuste da populagdo dos presidios, uma vez que nao retira do carcere quem la nao
deveria estar e ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso.!*”

Ou seja: o projeto de lei originalmente aprovado pelo Congresso Nacional trazia a
previsdo expressa de cumprimento de pena por meio de monitoramento eletronico, sob o
argumento de que tal decisdo aumentaria os custos sem que houvesse eficiéncia em sua
aplicagio.?*

Porém, dentro do contexto de casas prisionais compativeis com o0s regimes
semiaberto e aberto e da situagdo caotica havida, logo no ano de 2010, a partir de proposta
advinda da propria administragdo penitenciaria?®!, admitiu-se a utilizagdo do monitoramento
eletronico para cumprimento de pena no regime aberto, mediante o cumprimento de
determinadas condigdes.

Da mesma maneira, a prisdo domiciliar sem monitoramento eletronico passou a ser
utilizada pela inexisténcia de vagas. Por ndo se enquadrar aos requisitos legais previstos pelo
artigo 117 da LEP, essa modalidade foi nomeada “prisdao domiciliar especial”. H4 que se
observar que o monitoramento eletronico também era chamado de prisdo domiciliar; a diferenca,
neste caso, ¢ que a prisdo domiciliar especial pode ser desacompanhada de monitoragao, ficando
restrita a algumas condigdes e a autodisciplina do apenado.?%?

Assim, a auséncia de albergues para o cumprimento do regime aberto apresentou

solucdo, com o alivio da demanda por vagas. Entretanto, o regime semiaberto permaneceu

imerso no caos>%, em que as violagdes a direitos eram sistémicas.

199 BRASIL. Mensagem n. 310, de 15 de junho de 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm. Acesso em fevereiro de
2020.

200 A resposta a esse tipo de questionamento (a eficiéncia do cumprimento da pena em monitoramento eletrénico)
s6 pode ser dada pela ciéncia, ndo por ilagdes ou pelo senso comum. Interessante notar que, ap6s estudo sobre
o assunto, ainda que a 4rea de abrangéncia fosse limitada aos PECs em execucdo na VEC-POA, pesquisa
realizada pela professora Vanessa Chiari Gongalves entre os anos 2015 e 2016 apontou ndo ter havido aumento
na reincidéncia nessa modalidade de cumprimento de pena. Pelo contrario: de uma média nacional de
reincidéncia estimada em 24,4% no cumprimento de pena comum, observou-se 6% de reincidéncia daqueles
inseridos no monitoramento eletrdnico (GONCALVES, Vanessa Chiari. “A prisdo domiciliar com
monitoramento eletrénico como alternativa ao regime semiaberto: a experiéncia da Comarca de Porto Alegre.”
In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Volume 143/2018, maio/2018).
As politicas publicas também devem ser construidas tendo por base o conhecimento técnico-cientifico,
principalmente para que projetos-modelo possam ser analisados e, em caso de resultados positivos, replicados.

201 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos — Estudos de caso sobre intervengdo
judicial na administracdo penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018, p. 74.

202 KLOCKNER, Conrado. A superlotagdo carcerdria e os dejetos humanos — Estudos de caso sobre intervengdo
judicial na administracdo penitencidria da Comarca de Porto Alegre. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Trabalho de Conclusdo de Curso — Ciéncias Juridicas e Sociais) - UFRGS. Porto Alegre, 2018, p. 77.

203 Aqui, uma vez ser um resumo elucidativo do processo de faléncia do sistema prisional na Comarca de Porto
Alegre — e no Estado do Rio Grande do Sul — segue a integra de despacho-padrao para a concessao de prisao
domiciliar. Apesar da extensdo do contetido, por sua relevancia, optou-se por disponibiliza-lo integralmente:
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A realidade da compra de vagas em casas prisionais, dos presos nao vinculados a
facgdes criminosas serem coagidos a evadir do semiaberto para “liberarem a vaga” com a fuga
e a morte de apenados. Tais eventos em nada sdao compativeis com o Estado Democratico de
Direito — pelo contrario, revelam apenas o viés de abandono e exterminio que permeia o sistema

penal.

“Trata-se de pedido de inclusdo ao Programa de Monitoramento Eletronico de Presos, instituido pelo
convénio firmado pelo Poder Judiciario (CGJ) e Executivo (SSP-SUSEPE). O sistema prisional dos regimes
semiaberto e aberto, no ambito da Vara de Execucdes Penais de Porto Alegre, enfrenta crise sem precedentes.
Execucgdes de presos, trafico de drogas, posse ostensiva de armas de fogo por condenados, telefones celulares
circulando livremente, prostituicdo e ingresso de mulheres na clandestinidade, descontrole sobre a massa
carcerdria, com detentos afastando-se durante o dia ou noite da casa prisional para cometerem delitos,
retornando depois, como se nada tivesse acontecido, servidores penitenciarios sendo ameagados por presos,
estdo entre os motivos que ensejaram o fechamento, por interdicdo judicial, do Instituto Penal de Viamao, do
Instituto Penal de Charqueadas e da Coldnia Penal Agricola de Venancio Aires, localizada em Mariante. Fatos
semelhantes, somados a falta de manutencdo e a corrupgdo deram causa a interdi¢do do Instituto Penal Padre
Pio Buck. Aproximadamente 1.400 (mil e quatrocentas) vagas foram perdidas em razdo das interdi¢es
mencionadas. A esse quadro, some-se o fato do incéndio ocorrido no Instituto Penal Irmdo Miguel Dario,
acontecido no ano de 2010, e cujo prédio ainda ndo foi recuperado, provocando a inutilizacdo de mais de 150
(cento e cinquenta) vagas. Mesmo durante o funcionamento dos estabelecimentos prisionais interditados, ja
referidos, as vagas disponiveis eram insuficientes para atender os presos dos regimes semiaberto e aberto de
Porto Alegre. As casas prisionais que remanescem operando (Patronato Lima Drumonnd, Instituto Penal de
Canoas e Instituto Penal Santos e Medeiros de Gravatai), mais o que restou do Instituto Penal [rmao Miguel
Dario, ndo suportam nem 20% da demanda necessaria das VECs da Capital. Por outras palavras, ndo existe
espaco adequado para o cumprimento de penas nos regimes aberto e semiaberto. Durante alguns anos, optou-
se por deixar os presos de tais regimes aguardando vaga recolhidos junto com preso do regime fechado, em
uma tentativa de salvaguadar os interesses da sociedade no que diz respeito a seguranca publica. A medida
entdo adotada, porém, ndo alcangou os objetivos pretendidos. Ao revés, comecou a colocar em risco o préprio
regime fechado, que ficou sem espaco para recolher os novos presos oriundos de prisGes preventivas,
flagrantes e condenagdes por delitos graves. Além disso, a permanéncia de presos do regime semiaberto no
regime fechado acabou por gerar uma espécie de fila de progressdo de regime, a qual somente se movimentava
quando aconteciam fugas no regime semiaberto. Consolidou-se a cultura da fuga, pois para um preso progredir
de regime, outro necessitava fugir. Apenas para ilustrar, entre os anos de 2010 e 2012, fugiram das casas do
semiaberto da regido metropolitana 10.590 presos, o que corresponde a mais que o dobro do efetivo do Presidio
Central. Compra de vagas no semiaberto (corrupcao), mortes de presos no regime fechado, normalmente de
detentos pobres e sem qualquer expressdo, passaram a acontecer para forcar a progressdo para o semiaberto.
Desobediéncia por parte dos condenados, agressdes, protestos violentos e motins localizados, também
aconteceram durante a permanéncia irregular de presos do semiaberto junto ao regime fechado. A soltura em
massa de presos do regime aberto, em prisao domiciliar, ndo foi suficiente para abrir espagos aos condenados
do semiaberto. Gize-se que a VEC de Porto Alegre expediu mais de 2.000 (duas mil) intimagdes pessoais ao
Superintendente de SUSEPE, alertando para o descumprimento das decisGes judiciais, determinando
providéncias para que o problema fosse solucionado. Nem mesmo o pedido de intervencdo pessoal do
governador do Estado para o enfrentamento da questdo, feito pelo Corregedor-Geral de Justica, por intermédio
do Oficio n°2228/2012-0CGJ/TJRS do Conselho de Execucdo Penal, surtiu o efeito esperado. Este é o quadro,
em apertada sintese, que estad no sistema prisional da regido metropolitana no que diz respeito aos regimes
semiaberto e aberto. Assim, a fim de garantir o cumprimento da pena e resguardar a integridade fisica do preso,
determino excepcionalmente a inclusdo do apenado no sistema de monitoramento eletrénico”. “EXECUGAQO
PENAL. MONITORAMENTO ELETRONICO. Decisio que deferiu a inclusio no programa de
monitoramento eletrdnico, por auséncia de vagas e por ndo apresentarem condi¢des minimas de seguranca e
fiscalizagdo os estabelecimentos prisionais. Considerando a superlotacdo das casas prisionais da Comarca de
Porto Alegre, possivel a concessdo do regime de monitoramento eletronico ao apenado. AGRAVO
IMPROVIDO, POR MAIORIA. ” Agravo de Execugdo n. 70060014479, de relatoria de Genacéia da Silva
Alberton, julgado em 2 de setembro de 2014 pela 5* Camara Criminal.
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Portanto, natural que a interpretagdo ja aplicada a falta de vagas no regime aberto
também tivesse incidéncia na auséncia de vagas no semiaberto. Assim, ante a inagao sistémica
da Administragdo, tais medidas, que deveriam ter carater provisorio, tornaram-se a praxis da
execugao penal local: o atual cumprimento de pena na Comarca de Porto Alegre possui o
seguinte padrdo: o cumprimento do regime fechado na casa prisional, o cumprimento do regime
semiaberto em monitoramento eletronico € o cumprimento do regime aberto em prisdo

domiciliar especial.

4.1.3. Uma questado de interpretagdo

As decisdes exaradas pela Vara de Execu¢des Criminais da Comarca de Porto
Alegre podem ser analisadas pelo prisma interpretativo exposto neste trabalho. Nao se trata aqui
de inovacdo legislativa por parte do juiz, ou mesmo de invasdo da competéncia da
Administragdo — ora, no contexto do Estado do Rio Grande do Sul, nenhuma das varias medidas
determinadas pelo Poder Judiciario havia sido cumprida, nem mesmo aquelas determinadas
pela Comissao Internacional de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos. O
que fazer, portanto, quando as decisdes judiciais ndo sdo cumpridas?

Cabe ao Poder Judiciario a observancia da lei e, no caso da Execu¢do Penal e do
dever de fiscalizacdo dos presidios, ha um poder de agir para que a garantia da dignidade da
pessoa humana seja cumprida. A manutengcdo de prisdes indignas, superlotadas, onde ha
comercializacao de vagas e assassinatos de detentos nao participantes de fac¢des criminosas
para “liberar suas vagas”, ou seja, o completo descontrole estatal no interior da institui¢do total
(ainda que faca parte de seu projeto a completa desumanizagdo dos ali recolhidos) ndo encontra
amparo constitucional.

Omitir-se, ou buscar solugdes vazias (que sdo reiteradamente descumpridas), ¢
descumprir a funcdo jurisdicional — seria uma posicdo confortavel do julgador a de ser
provocado a todo momento com situagdes de violacdes de direito que se agravam
progressivamente e dar solugdes que se revelam indcuas.

Dar leitura constitucional a um artigo de lei ordinaria ¢ fazer cumprir o disposto
constitucionalmente. Nao se trata de invasao de competéncia, seja da Administragdo, seja do
Legislativo, tampouco pode ser definido como ativismo judicial. Trata-se, pura e simplesmente,

de fazer valer a Constituicao.
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4.2. A siumula vinculante? 56

As decisoes da VEC/POA no enfrentamento da superlotagdo prisional
ultrapassaram os limites do Rio Grande do Sul e, através da sistematica dos recursos repetitivos,
alcancou o Supremo Tribunal Federal.

Um desses julgados, o RE 641.320/RS, foi escolhido como paradigma para
representar a sistematica do cumprimento de pena em monitoramento eletronico e em prisao
domiciliar especial devido a auséncia de vagas.

Em sintese, trata-se de recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul contra acérdao da Quinta Camara Criminal do TJRS, o qual deu
parcial provimento a recurso de apela¢do interposto por Luciano da Silva Moraes?® para
reduzir a pena condenatéria e fixar a prisdao domiciliar enquanto nao existisse vaga em
estabelecimento prisional compativel com o regime semiaberto.

Aqui, cabe um aparte sobre o papel do Ministério Publico na Execu¢do Penal. Ainda
que, no processo de Execucdo Penal o papel do Ministério Publico ¢ o de fiscal da lei, em
diversas situagdes que podem ser observadas na praxis cotidiana, o papel adotado ¢ o de drgdo
acusador.

Se a questdo das tornozeleiras eletronicas entrou no rol de recursos repetitivos dos
Tribunais Superiores, deve-se também a interposicdo massiva de recursos pelo Ministério
Publico em face das decisdes que concediam o monitoramento eletronico e apos diante dos
acordaos que o mantinham (e, por evidente, em varias Camaras do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul as decisdes de primeiro grau que versavam sobre a prisdo domiciliar foram
reformadas, com o retorno da pessoa presa para o sistema prisional hiperpopuloso de onde havia
saido).

Os fundamentos de alguns destes recursos ministeriais chamam a atengdo: alguns

dos argumentos utilizados sdo incoerentes entre si, levando a raciocinios teratolégicos;?% em

204 O presente trabalho ndo tem por objetivo adentrar na discussdo doutrinaria acerca da criacdo da categoria de
sumulas vinculantes e se elas se compatibilizariam com o ordenamento juridico patrio. Uma vez que a referida
sumula vinculante foi aprovada e passou a fazer parte do ordenamento juridico, ela existe para a realidade
juridica e produz efeitos, a serem abordados por este trabalho.

205 Optou-se, nas decisoes adiante abordadas, trazer o nome do apenado autor dos recursos. Tal escolha é
deliberadamente tomada para demarcar que ha um sujeito por tras do processo com direitos violados pelo
estado de caos do sistema carcerario. Nao se trata de abstracdes tedricas surgidas de elucubragdes abstratas
(ainda que a decisdo passe, obviamente, por construcdes tedricas), mas da decisdo tomada a partir de um caso
concreto.

206 Conforme levantamento realizado pela professora Vanessa Chiari Gongalves, “ No RE 641.320/RS, uma das
solugdes apontadas para a auséncia de vagas no regime semiaberto foi justamente a prisdo domiciliar com
monitoramento eletronico. No primeiro caso [sob analise], o Ministério Publico questionou o fato de um
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outros, da tentativa da utilizacdo de principios e as garantias constitucionais de prote¢do dos
condenados contra o poder punitivo estatal foram utilizados contra os interesses dos proprios
condenados ou, em outras palavras, utilizando-se de garantias existentes para a protecao dos
condenados de forma que lhes ¢ desfavoravel.

Assim, da mesma maneira que deve ser ressaltada os fins da atuacdo jurisdicional,
também devem ser ressaltadas as escolhas feitas quando da atua¢do ministerial — e que deveriam
pautar-se pelo respeito maximo aos direitos e garantias constitucionais.

Em relacao ao RE 641.320/RS, as razdes do Ministério Publico versavam sobre a
auséncia de vagas no regime semiaberto ndo ser condi¢do sobre a qual o Judicidrio deveria
manifestar-se, sendo questao a ser resolvida pela Administra¢do. Ainda, pelo fato do réu ndo se
enquadrar em nenhuma das hipoteses do artigo 117 da LEP, o acordao atacado teria
desconsiderado a proporcionalidade e a correlagao que deve haver entre a conduta do agente e
a sang¢do aplicada, devendo, entdo, ser reformado.

Foi reconhecida a repercussdo geral do julgado, devendo ser analisada a violagdo
dos artigos 1°, III, e 5°, II, XLVI e LXV, ambos da Constituicao Federal, de forma que foi levado
a Plenario.?"’

Houve acérddo, com julgamento parcialmente procedente do Recurso

Extraordinario interposto, conforme a seguinte ementa:

Constitucional. Direito Penal. Execugdo penal. Repercussdo geral. Recurso
extraordinario representativo da controvérsia. 2. Cumprimento de pena em regime
fechado, na hipotese de inexistir vaga em estabelecimento adequado a seu regime.
Violacdo aos principios da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI) e da
legalidade (art. 5°, XXXIX). A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencio do condenado em regime prisional mais gravoso. 3. Os
juizes da execuciio penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos
regimes semiaberto e aberto, para qualificacio como adequados a tais regimes.
Sdo aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “coldnia agricola,
industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento adequado”
(regime aberto) (art. 33, § 1°, alineas “b” e “c”). No entanto, ndo devera haver
alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime
fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverio ser determinados: (i) a saida

condenado que acabara de progredir do regime fechado ter obtido prisdo domiciliar com tornozeleira
eletronica. Defendia que condenados mais antigos no regime semiaberto tivessem a preferéncia. Ja no segundo
caso, houve justamente a concessao de prisao domiciliar com tornozeleira eletronica para uma condenada que
jé cumpria pena em regime semiaberto ha mais tempo. O argumento foi no sentido de que havia a vaga da
propria condenada na casa prisional compativel com o regime semiaberto. Assim, nao existe solu¢ao possivel
para o magistrado. Quando ele opta por conceder prisdo domiciliar para os condenados que estdo ha mais
tempo cumprindo pena em casa prisional compativel com o regime semiaberto, ¢ questionado. Quando ¢é
concedida a prisdo domiciliar para quem acaba de progredir do regime fechado, e ndo ha vaga na casa prisional
compativel, a decisdo também ¢é questionada”. (GONCALVES, Vanessa Chiari. “A prisdo domiciliar com
monitoramento eletrénico como alternativa ao regime semiaberto: a experiéncia da Comarca de Porto Alegre.”
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Volume 143/2018, maio/2018).
207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320/RS — Rio Grande do Sul. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4076171. Acesso em 04/11/2017>.
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antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto
em prisiao domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas
de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que
sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a
prisdo domiciliar ao sentenciado. 5. Apelo ao legislador. A legislagdo sobre
execucdo penal atende aos direitos fundamentais dos sentenciados. No entanto, o
plano legislativo esta tdo distante da realidade que sua concretizagio ¢ absolutamente
inviavel. Apelo ao legislador para que avalie a possibilidade de reformular a execucao
penal e a legislacdo correlata, para: (i) reformular a legislacdo de execucdo penal,
adequando-a a realidade, sem abrir mao de parametros rigidos de respeito aos direitos
fundamentais; (ii) compatibilizar os estabelecimentos penais a atual realidade; (iii)
impedir o contingenciamento do FUNPEN; (iv) facilitar a constru¢do de unidades
funcionalmente adequadas — pequenas, capilarizadas; (v) permitir o aproveitamento
da mao-de-obra dos presos nas obras de civis em estabelecimentos penais; (vi) limitar
o niimero maximo de presos por habitante, em cada unidade da federacdo, e revisar a
escala penal, especialmente para o trafico de pequenas quantidades de droga, para
permitir o planejamento da gestdo da massa carceraria e a destinacdo dos recursos
necessarios e suficientes para tanto, sob pena de responsabilidade dos administradores
publicos; (vii) fomentar o trabalho e estudo do preso, mediante envolvimento de
entidades que recebem recursos publicos, notadamente os servigos sociais autonomos;
(viii) destinar as verbas decorrentes da prestacdo pecuniaria para criagdo de postos de
trabalho e estudo no sistema prisional. 6. Decisdo de carater aditivo. Determinacao
que o Conselho Nacional de Justica apresente: (i) projeto de estruturagdo do Cadastro
Nacional de Presos, com etapas e prazos de implementagdo, devendo o banco de dados
conter informagdes suficientes para identificar os mais proximos da progressdo ou
extingdo da pena; (ii) relatorio sobre a implantagdo das centrais de monitoragdo e
penas alternativas, acompanhado, se for o caso, de projeto de medidas ulteriores para
desenvolvimento dessas estruturas; (iii) projeto para reduzir ou eliminar o tempo de
analise de progressdes de regime ou outros beneficios que possam levar a liberdade;
(iv) relatorio devera avaliar (a) a adogdo de estabelecimentos penais alternativos; (b)
o fomento a oferta de trabalho e o estudo para os sentenciados; (c) a facilitacdo da
tarefa das unidades da Federac@o na obten¢do e acompanhamento dos financiamentos
com recursos do FUNPEN; (d) a adocdo de melhorias da administracdo judiciaria
ligada a execucdo penal. 7. Estabelecimento de interpretagdo conforme a Constituicao
para (a) excluir qualquer interpretagdo que permita o contingenciamento do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado pela Lei Complementar 79/94; b)
estabelecer que a utilizagdo de recursos do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)
para financiar centrais de monitoragdo eletronica e penas alternativas ¢ compativel
com a interpretagdo do art. 3° da Lei Complementar 79/94. 8. Caso concreto: o
Tribunal de Justi¢a reconheceu, em sede de apelagdo em agdo penal, a inexisténcia de
estabelecimento adequado ao cumprimento de pena privativa de liberdade no regime
semiaberto e, como consequéncia, determinou o cumprimento da pena em prisao
domiciliar, até que disponibilizada vaga. Recurso extraordinario provido em parte,
apenas para determinar que, havendo viabilidade, ao invés da prisao domiciliar,
sejam observados (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de
vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em
regime semiaberto; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo
a0 sentenciado apo6s progressio ao regime aberto?%8.2"”

Este acordao ¢ um exemplo pratico do que ¢ e no que implica a judicializagao da

politica: o Judiciario chama a Administrag¢ao a cumprir o que deveria ser seu papel desde inicio,

208 Grifos nossos.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320/RS — Rio Grande do Sul. Relator:
Min Gilmar Mendes. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4076171. Acesso em 04/11/2017.
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o fornecimento de vagas em casas prisionais, e, enquanto tal obrigacdo ndo ¢ cumprida, busca
uma maneira de fazer valer os principios constitucionais.

Ademais, utilizando da metafora do romance em cadeia, fica evidenciada a
responsabilidade de cada intérprete em escrever um capitulo do livro que sera o ordenamento
juridico. A interpretacdo extensiva do artigo 117 da LEP a fim de abarcar hipoteses outras de
pris@o domiciliar surgiu de um contexto local e de decisdes de juizes de primeiro grau, tendo
gerado repercussao geral e aplicagdo em todo o territorio nacional.

Inclusive, o julgamento do RE n°® 641.320/RS gerou a edi¢do da Simula Vinculante

56, que possui o seguinte contetido:

Stmula Vinculante 56: A falta de estabelecimento penal adequado nio autoriza a
manuten¢io do condenado em regime prisional mais gravoso?!’, devendo-se
observar, nessa hipotese, os pardmetros fixados no RE 641.320/RS.2'!.

Trata-se, portanto, de simula vinculante, que tem por caracteristica, ao contrario
das sumulas ordinarias, que seriam meio de informacdo e direcionamento relativamente as
principais orientagdes dos Tribunais Superiores sobre as questdes mais frequentes que lhes eram

212" a caracteristica de possuirem forga vinculante,

apresentadas recorrentemente para julgamento
sendo de observancia obrigatéria pela Justica e pela Administragao.

Isso significa dizer que ¢ de observancia obrigatoria pelo Judiciario e pela
Administragdo de todos os niveis de que a auséncia de vagas ndo ¢ razdo para que o apenado
aguarde em regime mais gravoso — bem como chancelou a leitura constitucional do artigo 117

da LEP como feita pela VEC da Comarca de Porto Alegre.

4.3. O habeas corpus n° 118.533/MS

Ao contrario da discussdo anteriormente realizada, apresenta-se, em contraponto,
decisdo que, apesar de ndo ter sido tomada no rito da repercussdo geral, demonstra a
judicializagdo da politica atuando de forma indireta — em que uma nova interpretacdo, em
consonancia com os principios constitucionais, fundamenta-se, em sentido metajuridico, no
hiperencarceramento, quando vinculado a uma das realidades mais comuns do sistema prisional:

o trafico de drogas.

210 Grifos nossos.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante 56. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em
04/11/2017.

212 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9* Edi¢ao. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 1237.



80

Trata-se de decisdo em habeas corpus que representa ruptura com o modelo
jurisprudencial anterior a fim de trazer uma leitura mais benéfica no que diz respeito ao
sentenciamento do trafico, quando incidente a minorante prevista pelo §4° do artigo 33 da Lei
n° 11.343/06, interpretacdo esta que, ainda que nao sujeita a observancia obrigatoria, traduz um
novo sentido a todo o ordenamento juridico.

O habeas corpus n° 118.533/MS, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, possui a

seguinte ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL
PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. APLICACAO DA LEI N. 8.072/90 AO
TRAFICO DE ENTORPECENTES PRIVILEGIADO: INVIABILIDADE.
HEDIONDEZ NAO CARACTERIZADA. ORDEM CONCEDIDA.

1. O tréfico de entorpecentes privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.313/2006) nao se
harmoniza com a hediondez do trafico de entorpecentes definido no caput e § 1° do
art. 33 da Lei de Toxicos.

2. O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob o manto do privilégio apresenta
contornos mais benignos, menos gravosos, notadamente porque sdo relevados o
envolvimento ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de
maus antecedentes e a inexisténcia de vinculo com organizagao criminosa.

3. Ha evidente constrangimento ilegal ao se estipular ao trafico de entorpecentes
privilegiado os rigores da Lei n. 8.072/90.

4. Ordem concedida.?'?

4.3.1. O papel do trdfico de entorpecentes no hiperencarceramento

A questdo do trafico de entorpecentes ¢ um dos exemplos onde a distingao entre os
objetivos declarados e ocultos do Direito Penal se revela de maneira clara. Se, por um lado,
aponta-se por argumentos de natureza sanitaria e de seguranca publica, por outro revelam-se de
forma pulsante como justificativa para a criminaliza¢do da pobreza e o exterminio de grupos
sociais.

Assim, sob a bandeira da “guerra as drogas”, para além do elevado numero de vidas
perdidas, principalmente de homens negros e jovens®!*, e considerando o carater mais severo
das penalizagdes previstas pela Lei n® 11.343/2006, verifica-se que grande parcela do
encarceramento brasileiro possui relacdo com o trafico de entorpecentes.

De acordo com dados do Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias

Infopen — Junho de 2016, 26% dos homens e 63% das mulheres presos no Brasil, naquele ano,

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 118.533/MS — Mato Grosso do Sul. Relatora: Min.
Carmen Lucia. Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4432320>. Acesso em 04/11/2017.

214 BRASIL. IPEA. Mapa da Violéncia — 2019. Disponivel em:

http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/190605 atlas da violencia 2019.
pdf. Acesso em janeiro de 2020.
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2150 que faz agravar e intensificar o problema da

4.3.2. “Trafico privilegiado™

Existe, no ordenamento juridico brasileiro, um artigo relativo ao “trafico de drogas”

— ainda que este traga dezessete nucleos que abarcam hipdteses diversas e ndo especificamente

identificaveis como hipodteses de comércio ilegal, que acabam por receber os rigidos efeitos

penais, processuais e punitivos do trafico de entorpecentes.?'® Trata-se do artigo 33 da Lei n°

11.343/06, que possui o seguinte contetido:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-
prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas;

II - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparacdo de drogas;

IIT - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacdo de drogas, sem autorizagéo ou em desacordo com a determinagéo legal
ou regulamentar, a agente policial disfargado, quando presentes elementos probatorios
razoaveis de conduta criminal preexistente.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-
multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a | (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tergos, (...) desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo
criminosa.?!’

215 Para além dos presos provisorios ndo incluidos no célculo.
216 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. 8 edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 303

217 BRASIL.

Lei

n.

11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-2006/2006/lei/111343.htm. Acesso em fevereiro de 2020.
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Nao h4, portanto, diferenciacdo de reprovabilidade entre as condutas elencadas pelo
artigo. Quem esconde um “tijolo” de substancia entorpecente no fundo falso de um armaério esta
incluido no mesmo tipo penal de quem efetivamente realiza o comércio de uma tonelada da
mesma substancia. Nao ha nem mesmo proporcionalidade no dispositivo legal, uma vez que
uma série de condutas distintas cairdo na mesma vala comum e serdo julgadas da mesma forma.

H4, no entanto, uma possibilidade de modulag@o na reprovabilidade das condutas
previstas no caput e no paragrafo primeiro do referido artigo: a presenga daquelas condig¢des
pessoais elencadas pelo paragrafo quarto do artigo 33, qual sejam: a primariedade, a presenga
de bons antecedentes e a ndo-dedicacdo as atividades criminosas ou a organizagao criminosa.

O artigo 33, §4°, da Lei n° 11.343/06 possui a alcunha doutrinaria e jurisprudencial
de “trafico privilegiado”, ainda que, tecnicamente, ndo se trate de privilégio, porquanto o
legislador ndo inseriu um novo minimo ¢ um novo maximo de pena privativa de liberdade,
prevendo apenas a diminuigdo de pena®!8. Entretanto, ainda que niio corresponda a tipo penal
auténomo, representa abrandamento dos delitos previstos no caput e paragrafo primeiro do
referido artigo, demonstrando que o juizo de reprovabilidade, presentes tais circunstancias
pessoais, seria distinto.

Ha, ainda, outra questdo sobre o juizo de reprovabilidade das condutas elencadas
pelo artigo 33 da Lei n° 11.343/06: a equiparacao constitucional do trafico de drogas a crime
hediondo.?!” Assim, sobre este delito aplica-se o disposto pela Lei n°® 8.072/90.

A equiparacao do “trafico de drogas” a delito hediondo ja ¢ problematica por si

5622 e possui algumas consequéncias praticas: ndo se trata de crime passivel de anistia, graca

218 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Penal Especial Comentada. 4* Edigdo. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 749.
219 Art. 5°(...)

XLIII - a lei considerarad crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem

220 De acordo com Salo de Carvalho, “como visto anteriormente, em face da pluralidade de verbos nucleares do
tipo do art. 33 da nova Lei de Entorpecentes, nem todas as condutas previstas podem ser classificadas como
trafico ilicito de entorpecentes. O problema de analise proposto é idéntico ao que ocorrera quando da vigéncia
do art. 12 da lei revogada, e naquela ocasido alertava Alberto Silva Franco: ‘Em face da Lei 6.368/76, ndo se
pode fugir a consideracdo de que inexiste, no direito penal brasileiro, figura tipica que atenda pelo nomen iuris
de tréfico ilicito de entorpecentes’. Fundamental, portanto, estabelecer os critérios de classificacdo das
condutas passiveis da adjetivacao tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins (terminologia constitucional),
realizando processo de clausura do tipo penal do art. 33 da Lei 11.343/06. A finalidade é minimizar a extensdo
dos efeitos derivados da norma constitucional e do legado que a Lei dos Crimes Hediondos presentifica na
nova Lei de Drogas. (...) A quantidade assustadora de hip6teses previstas como delito no art. 33 da Lei de
Drogas demonstra a necessidade de se restringir a incidéncia da valoragcdo como crime hediondo, pois nem
todas as agdes descritas nos referidos artigos podem ser subsumidas a categoria trafico de entorpecentes. A
chave interpretativa que melhor possibilita a constri¢do do horizonte de punitividade é aquela que qualifica
como trafico apenas os comportamentos cuja natureza identifica ato comercial, basicamente os de importacao,
exportacao, venda e exposicdo a venda de substancias entorpecentes. Todos os demais, inclusive aqueles
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ou indulto e os prazos para progressao de regime e livramento condicional mais extensos do
que os dos crimes comuns.??! A consequéncia logica é a de que uma pessoa condenada pelas
condutas contidas no artigo 33 da Lei n° 11.343/06 permanecera mais tempo encarcerada — e,
portanto, mais tempo ingressa no sistema prisional.

Entretanto, se a conduta prevista no artigo 33, §4° da Lei n® 11.343/06 prevé
hipdteses nas quais havera abrandamento de pena, havendo, inclusive, o reconhecimento
judicial da possibilidade de cominacio de pena restritiva de direitos*??, também se trataria de
um delito hediondo?

Conforme entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica, a resposta era
positiva. Entretanto, tal questdo foi novamente enfrentada pelo STF no julgamento do habeas

corpus n° 118.533/MS.

4.3.3. O julgamento do habeas corpus n° 118.533/MS

Nao hd que se falar em invasdao de competéncia ou negativa do principio da
legalidade. Pelo contrario: o principio da legalidade ¢ o fio condutor desta decisao.

Ao contrario da decisdo anteriormente explorada, optou-se quanto ao ponto por
destacar alguns trechos de votos, principalmente a fim de se evidenciar os tons politicos da

decisdo e o que foi visado por esta.

4.3.3.1. Debates sobre o habeas corpus

Em resumo do relatério contido no acordao do referido writ, tem-se que se tratou
de habeas corpus, com requerimento de medida liminar, impetrado pela Defensoria Publica da
Unido, em favor de Ricardo Evangelista Vieira de Souza ¢ Robinson Roberto Ortega, tendo
como objeto o Recurso Especial n. 1.297.936, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal

de Justiga, Relator o Ministro Marco Aurélio Bellizze.

relacionados a producdo, ndo se compatibilizam com a nogdo constitucional de trafico de drogas, estando
blindados pelo principio da legalidade dos efeitos da Lei 8.072/90”. (CARVALHO, Salo de. A politica
criminal de drogas no Brasil. 8 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 343-346).

221 Pelo regramento da Lei n° 11.464/07, a progressao de regime ocorreria apés o cumprimento de 2/5 da pena no
caso de apenado primério e de 3/5 no caso de reincidéncia, em oposicdo ao 1/6 de pena exigido para a
progressao de crimes comuns. Ainda que a nefanda Lei n® 13.964/19 tenha alterado os prazos legais para
progressao de regime e livramento condicional, os lapsos temporais previstos para delitos hediondos sdo mais
severos do que para 0s comuns.

222 Vide a Resolugdo n° 5/2012 do Senado Federal.
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Os pacientes haviam sido condenados, em 15/06/2010 em processo originario da
Comarca de Nova Andradina/MS, como incursos no artigo. 33, caput e § 4°, da Lei n°
11.343/2006, a sete anos € um meés de reclusao, em regime inicial fechado, e setecentos e dez
dias-multa, a razao de 1/30 do salario minimo a unidade, com o afastamento, em sentenca, da
incidéncia do disposto na Lei n. 8.072/1990, o que fundamentou apelacdo pelo Ministério
Publico, reconhecendo seu reconhecimento. A tal apelagdo o Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul negou provimento, em 20/06/2011.

Contra o acordao de 2? instancia, o Ministério Publico interpds recurso especial, ao
qual foi dada procedéncia em 30/04/2012, reconhecendo a natureza hedionda do delito
praticado pelos pacientes. Findos os recursos ao Superior Tribunal de Justiga, foi impetrado o
referido habeas corpus juntamente ao Supremo Tribunal Federal pela Defensoria Publica da
Unido, cujos argumentos giram, em sintese, por nao ser compativel a Constitui¢ao Federal a
interpretacao que considera as condenagdes de trafico de drogas as quais foi dado o privilégio
do §4° do artigo 33 da Lei n. 11.343/06 como crimes hediondos. Assim, deveria ser feita
analogia in bonam partem, a fim de se afirmar que o trafico privilegiado possui a mesma
justificativa do homicidio qualificado-privilegiado, qual seja, a necessidade de tratamento
menos rigoroso para o agente delituoso que, por requisitos atenuantes, cometeu o crime. Foi

requerida, entdo, a concessao da ordem.

4.3.3.2. O julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal

A liminar foi indeferida, tendo havendo requisicdo de informacdes e o mérito foi
levado a julgamento plenério. A relatora, ministra Carmen Lucia, em seu voto, concedeu a

ordem, utilizando-se dos seguintes argumentos:

Com efeito, ¢ preciso ndo perder de vista que todo delito tem sua singularidade em
relacdo aos demais, quando nada pelas circunstincias pessoais do agente e sua
inser¢do no meio em que praticado o crime. Assim, o aludido dispositivo legal ja
permite maior flexibilidade na gestdo da politica de drogas, dado que autoriza o juiz
a avangar sobre a realidade pessoal de cada autor. E néo ¢ s6. Trata-se, em verdade,
de levar-se a sério a inegavel importancia das decisdes de politica criminal, ndo s6
para a compreensdo da legislacdo positiva, mas também — e, talvez, sobretudo! — para
a aplicacdo do Direito. Por isso, o funcionalismo penal tem angariado tanta simpatia
mundo afora: trata-se de modelo ou de sistema em que as decisdes de politica criminal
devem ser necessariamente consideradas na construcao da dogmatica do direito penal.
No caso do chamado trafico privilegiado, o que se decidiu, via legislativa e por decisdo
de politica criminal, é que tais pessoas devem receber tratamento distinto daqueles
sobre os quais recai o alto juizo de censura e de punicdo pelo trafico de drogas. As
circunstancias legais do privilégio demonstram claramente o menor juizo de
reprovacdo e, em consequéncia, de punicdo de tais pessoas. Nao se pode, entdo,
chancelar-se a tais condutas a nédoa da hediondez, por exemplo.
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O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob o manto do privilégio apresenta
contornos mais benignos, menos gravosos, notadamente porque sdo relevados o
envolvimento ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de
maus antecedentes ¢ a inexisténcia de vinculo com organizagdo criminosa.??’

Assim, se ja ha a previsdo legal para tratamento mais benéfico daqueles individuos

primarios, de bons antecedentes e ndo envolvidos com atividades criminosas, o juizo de

reprovabilidade da conduta seria menor, de forma a ndo se aplicar a previsao legal de hediondez

a estas hipoteses.

Com o prosseguimento da votagdo, com votos favoraveis (Min. Luiz Roberto

Barroso e Min Gilmar Mendes) e desfavoraveis (Min. Edson Fachin, Min. Teori Zavascki, Min.

Rosa Weber, Min. Luiz Fux e Min. Dias Toffoli) a concessdo da ordem, o julgamento

encaminhava-se para sua denegacdo, quando, em debate, foram langados argumentos acerca do

impacto da decisao que estava a ser tomada para a realidade do sistema prisional brasileiro:

E, ali [no memorial juntado ao habeas corpus elaborado pelo Instituto Conectas e
Instituto do Direito de Defesa], o item ¢ esse: impacto da hediondez do trafico no
encarceramento - e eles fazem uma diferenca inclusive do encarceramento de homens
e mulheres -, afirmando-se que o impacto dessa lei elevou a quantidade de pessoas
presas condenadas por trafico de drogas, de 2005 a 2014, em 340%. Quando se faz
um recorte, por exemplo, do género, percebe-se que, no mesmo periodo, o nimero de
mulheres presas condenadas por trafico de drogas aumentou aproximadamente em
600%. E, nos ultimos dados que eu estou vendo, ¢ exatamente porque as mulheres —
¢ um dado da ONU —, os dados mais recentes apontam que atualmente 68% das
mulheres encarceradas no Brasil estdo detidas por trafico de drogas, porque elas estdo
sendo usadas, e como se trata de crimes hediondos, elas estdo sendo mantidas presas
com todas as condigdes por isso, elas podem ser condenadas mesmo...

[...]

E esse mesmo memorial da Conectas e do Instituto do Direito de Defesa esclarece que
a maioria das pessoas que € presa por trafico, é presa com quantidades inferiores a
100 gramas. Portanto, nés vamos equiparar isso a crime hediondo, com todas as
implicagdes que tem sobre o Sistema Penitenciario?

[-.]

O InfoPen, do Ministério da Justi¢a, colacionou algumas informagdes, que datam de
dezembro de 2004, e ddo conta — e 0os nimeros impressionam — que, entre as ja
622.202 pessoas em situagao de privagao de liberdade, homens e mulheres, 28%, mais
precisamente 174.216 presos ali estdo por for¢a de condenacdes decorrentes da
aplicagdo da Lei de Drogas. Portanto, quase 30% desses mais de 600.000 estdo presos
por trafico de drogas. Esse porcentual, se analisado sob a perspectiva do recorte de
género, revela uma realidade ainda mais brutal: 68% sdo mulheres encarceradas. E
hoje nos temos a quinta maior populagio do planeta, levando em conta o numero de
mulheres presas, que estdo envolvidas com tipos penais de trafico de entorpecentes
ou associagdo para o trafico. Um outro dado que impressiona, s6 para ajudar aqui na
discussdo: estima-se que a populagdo de condenados por crimes de trafico ou
associacdo ao trafico, aproximadamente 45% desse contingente, ou seja, algo em
torno de 80.000 pessoas, em grande maioria mulheres, tenham experimentado uma
sentenca com o reconhecimento explicito do privilégio. Portanto os numeros
impressionam: 30% dos presos, dos mais de 600.000 presos estdo 14 no sistema
penitenciario porque praticaram algum delito ligado ao trafico de drogas, e 45% desse
contingente, na sua maioria mulheres, ou seja, 80.000 pessoas tiveram na sentenga o
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reconhecimento do privilégio. A situagio é dramatica. E uma questdo de politica
criminal. Eu acho que, aqui, além da questdo propriamente de interpretagdo, de
hermenéutica juridica, ha um fato que o Supremo Tribunal Federal deve considerar
que ¢é esse.??*

Houve, entdo, pedido de vista pelo Min. Edson Fachin, com a posterior modificagao

de seu voto, julgando pela concessdo da ordem. Para tanto, utiliza-se da interpretagao sistémica

da Lei n°® 8.072/90 e reforga os principios da legalidade e da proporcionalidade para afastar a

hediondez das condenagdes por trafico de entorpecentes nas quais se da a incidéncia do §4° do

artigo 33 da Lei n® 11.343/06.

Destaca-se trechos do voto na qual se revela o raciocinio utilizado para a

interpretacao:

De inicio, aponto que o sistema normativo brasileiro, quanto a defini¢do dos crimes
hediondos, adota o critério legal, de modo que, observadas as diretrizes
constitucionais, incumbe a lei ordinaria criminalizar condutas e estabelecer quais
delas receberdo ou ndo a pecha de hediondas. Em relagdo ao regime mais gravoso
destinado aos delitos hediondos e equiparados, prescreve a CF (art. 5°, XLIII) que “a
lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos [+*+]”.

[...]

Ao meu sentir, a determinag@o constitucional ndo revela tamanho alcance e deve ser
compreendida a luz da individualizagdo da pena, cuja materializagdo primeira recai
sobre os ombros da lei ordinaria, sob pena de esvaziamento da atribui¢do conferida
pela propria Constituigdo (art. 5°, XLVI - “a lei regulara a individualizacdo da pena...”)
Ademais, o gravoso regime em comento constitui ambito de cunho excepcional e, de
acordo com essa condicdo, deve ser reservado ao legislador espaco para opcao de
incidéncia do regime geral a hipdteses especificas que nao se ajustem aos respectivos
pressupostos ou que ndo exijam retribuicdo penal em tamanha dimensao.

[-.]

E induvidoso que essa defini¢io ndo pode, em prejuizo do acusado, ser realizada pelo
Estado-Juiz, tampouco consubstanciar decorréncia de critérios doutrinarios ou
meramente axiologicos. Assim, como desdobramento do Principio da Legalidade, de
intensa aplicagdo na seara penal, considera-se que o rol dos crimes elencados na Lei
8.072/90 ¢ de carater estrito, ou seja, ndo admite ampliagdo mediante analogia.

[...]

Ja em relagdo aos equiparados, a norma limita-se a apontar “a tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo”, de modo que ndo se afigura
determinacdo precisa de hediondez, j4 que o trafico pode ser permeado por uma
multiplicidade de circunstancias.

[...]

Embora a causa de diminui¢do ndo consubstancie tipo penal autbnomo, a repercussao
na pena ¢ potencialmente tdo intensa a ponto de traduzir alteragdo penal deveras
substancial. Assim, embora, de fato, reitere-se, ndo se divise a existéncia de novo tipo
penal, diante da auséncia de correspondéncia expressa e precisa, a conclusdo de que
o trafico minorado ¢ compativel com o regime geral da execug@o penal e de livramento
condicional ndo se afigura irrazoavel.

[...]

Ou seja, em casos extremos, ¢ possivel que o Principio da Proporcionalidade atue
como parametro normativo de controle de constitucionalidade. Sendo assim, com
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maior razdo, € possivel que referido principio funcione como instrumento
interpretativo dirigido a desvelar o real alcance da norma infraconstitucional.

[...]

No mesmo caminhar, mutatis mutandis, compreendo que a defini¢do de hediondez,
decorrente da maior gravidade ou repugnancia do delito, também se submete a um
juizo conglobante. Vale dizer, as ligdes atinentes a tipicidade também podem ser
aplicadas quanto a hediondez, cuja aferi¢do desafia investigacéo do alcance normativo
de acordo com a ordem juridica globalmente considerada.

[...]

Nao bastasse, cumpre assinalar que o crime de associagao para o trafico, que reclama
liame subjetivo estdvel e habitual direcionado a consecucdo da traficancia, nao ¢
equiparado a hediondo. Ou seja, afirmar que o trafico minorado ¢ hediondo
significaria que a lei ordindria conferiria ao traficante ocasional tratamento penal mais
severo que o dispensado ao agente que se associa de forma estavel para exercer a
traficancia de modo habitual, a escancarar que tal inferéncia consubstanciaria violagao
aos limites que regem a edigio legislativa penal. E 6bvio que nio se cuida de atribuir
ao trafico minorado o carater de infragdo de menor potencial ofensivo, ou de afirmar
que o tempo de pena confere, ipso facto, direito subjetivo aos beneficios listados.
Trata-se, tdo somente, de, sob o prisma da quantidade minima de pena, signo a traduzir,
por exceléncia, a gravidade do crime ¢ a extensdo da necessidade de punic¢do penal,
extrair que o tratamento equiparado a hediondo configuraria flagrante
desproporcionalidade. Isso porque, sob todos os angulos elencados, o ordenamento
juridico confere ao delito de trafico minorado, segundo a perspectiva da quantidade
de pena, tratamento que ndo se coaduna com a agressividade insita a hediondez por
equiparacdo. Considerando que a intensidade do tratamento penal deve guardar
uniformidade por parte do legislador, a luz das demais respostas penais e institutos
processuais, depreendo que a equiparagdo a crime hediondo ndo alcanga o delito de
trafico na hipotese de incidéncia da causa de diminui¢do em exame.??>

Por fim, houve também o reajuste de votos dos ministros Teori Zavascki e Rosa
Weber, de forma que a ordem foi concedida por maioria, resultando na ementa anteriormente
citada.

Ponto interessante sobre o julgamento plenario em questdo ¢ a emergéncia de
questdes de politica criminal, especialmente pela analise dos nimeros do encarceramento e da
situag¢do dos condenados por trafico de entorpecentes em cumprimento de pena: mulheres sem
antecedentes criminais, pessoas apreendidas com quantidades infimas de drogas, em linhas
gerais, pessoas a quem nao caberia o mesmo juizo de reprovabilidade do que pessoas de fato
envolvidas com organizagdes criminosas € posigdes de comando na cadeia de distribuicdo de
drogas.

Ha a interpretagdo da Constituicdo e a da lei infraconstitucional: ndo ¢ possivel a
aplicacdo de analogia in malam partem em matéria penal — e, ainda que a Constitui¢ao considere
como equiparado a hediondo o “trafico de entorpecentes e drogas afins”, serd a norma
infraconstitucional que trara o significado deste termo, assim como o0s tipos penais

correspondentes.

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 118.533/MS — Mato Grosso do Sul. Relatora:
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Ademais, crimes hediondos corresponderiam, em tese, aqueles mais reprovaveis
dentro do sistema penal — e ao §4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06 trata-se, sem duvidas, de
ocasides nas quais as condutas previstas em seu caput e §1° terdo sua reprovabilidade atenuada.

Nao ha o apelo a uma suposta intencao do legislador/lei, mas a interpretacao, com
base nas normas existentes no ordenamento juridico, de uma leitura que melhor se coaduna aos

principios constitucionais.

4.3.4. O cancelamento da Sumula 512 do STJ

Para além das consequéncias praticas da decisdo, quais sejam, a concessdo de
direitos como progressao de regime, livramento condicional e indulto as pessoas condenadas
por trafico privilegiado, hd uma consequéncia juridica digna de nota ao julgamento do HC
118.533/MS: o cancelamento da Sumula 512 do Superior Tribunal de Justiga.

A Sumula 512 do STJ possuia o seguinte conteudo: “A aplicagdo da causa de

diminui¢do de pena prevista no art. 33,§ 4°, da Lei n. 11.343/2006 ndo afasta a hediondez do

crime de trafico de drogas.”*?°

O cancelamento desta sumula é consequéncia logica do julgamento do HC
118.533/MS: ainda que o julgamento de um habeas corpus pelo STF nao tenha efeito vinculante
ou carater erga omnes, houve uma mudanca significativa de entendimento a ser replicado em
situacdes semelhantes.

O cancelamento da sumula, provocado pela Peti¢ao 11.796/DF, possui a seguinte

ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE DROGAS NA SUA
FORMA PRIVILEGIADA. ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006. CRIME NAO
EQUIPARADO A HEDIONDO. ENTENDIMENTO RECENTE DO PLENO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NO JULGAMENTO DO HC 118.533/MS.
REVISAO DO TEMA ANALISADO PELA TERCEIRA SECAO SOB O RITO DOS
REPETITIVOS. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA N° 1.329.088/RS.

CANCELAMENTO DO ENUNCIADO N° 512 DA SUMULA DO STJ.

1. O Supremo Tribunal Federal, no recente julgamento do HC 118.533/MS, firmou
entendimento de que apenas as modalidades de trafico ilicito de drogas definidas no
art. 33, caput e § 1°, da Lei n® 11.343/2006 seriam equiparadas aos crimes hediondos,
enquanto referido delito na modalidade privilegiada apresentaria "contornos mais
benignos, menos gravosos, notadamente porque sdo relevados o envolvimento
ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de maus antecedentes
e a inexisténcia de vinculo com organizacao criminosa." (Rel. Min. Carmen Lucia,
Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2016).

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Stimula n ° 512. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, [2007].
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27512%27 Acesso em: janeiro
2020.
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2. E sabido que os julgamentos proferidos pelo Excelso Pretério em Habeas Corpus,
ainda que por seu Orgdo Pleno, ndo tém efeito vinculante nem eficacia erga omnes.
No entanto, a fim de observar os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia, bem como de evitar a prola¢ao de decisdes contraditorias
nas instincias ordinarias e também no ambito deste Tribunal Superior de Justiga, é
necessaria a revisdo do tema analisado por este Sodalicio sob o rito dos recursos
repetitivos (Recurso Especial Representativo da Controvérsian® 1.329.088/RS - Tema
600).

3. Acolhimento da tese segundo a qual o trafico ilicito de drogas na sua forma
privilegiada (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006) ndo ¢ crime equiparado a hediondo,
com o consequente cancelamento do enunciado 512 da Sumula deste Superior
Tribunal de Justica.??’

Verifica-se, no caso, que, ainda que um habeas corpus julgado pelo Supremo
Tribunal Federal ndo possua efeitos vinculantes, a mudanga de entendimento por ele indicada
bastou, em nome da seguranca juridica e da coeréncia do ordenamento juridico, para que uma
sumula informativa fosse cancelada, vez que o entendimento por ela enunciado ja ndo mais se

sustenta no ordenamento juridico.

4.4. As solucoes buscadas pelo judiciario representam a resposta definitiva aos

dilemas enfrentados?

Ainda que tais solugdes apresentadas pela Vara de Execucdes Criminais da
Comarca de Porto Alegre, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e Supremo Tribunal Federal
tenham produzidos impactos positivos na questao do hiperencarceramento, uma pergunta deve
ser realizada: as solu¢des advindas da judicializagdo da politica apresentam respostas
definitivas aos problemas enfrentados?

Conforme Hirschl, “quanto mais disfuncionais ou paralisados forem o sistema
politico e suas institui¢des decisérias em uma dada comunidade organizada como Estado de
Direito, mais provavel serd a presenga de um Poder Judiciario expansivo.”??® Ha certo “conforto”
do agente politico em delegar questdes politicas controversas, vez que nio precisardo prestar
contas ao seu eleitorado ou ameagar seu capital politico. O recurso aos tribunais torna-se, entao,
bastante conveniente.

As decisoes da VEC/POA, especialmente a ampliagdo da utilizacdo do

monitoramento eletrdnico a fim de suprir a auséncia de vagas nos sistemas semiaberto e aberto

227 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3* Secdo). Peti¢do 11.796/DF. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis
Moura. Julgamento em 23/11/2016. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=67567185&nu
m_registro=201602880562&data=20161129&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: janeiro de 2020.
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traduzem a judicializagdo da politica como vantajosa para o agente politico. Os custos por preso
no monitoramento eletronico sdo muito inferiores aos custos da manutencao das vagas fisicas
nos regimes prisionais correspondentes — enquanto a manutencao de um preso no sistema
convencional gira em torno de R$1.500,00 mensalmente para o Estado, o preco de uma
tornozeleira no mercado estda em torno de R$520,00 e o aluguel do equipamento ¢ de,
aproximadamente, R$260,00 mensais>%.

Por que, entdo, a Administragao disponibilizaria novas vagas se pode gastar menos,

quanto mais em politicas publicas notoriamente impopulares? A solucdo judiciaria para o

problema é, portanto, uma forma da Administragio ndo resolvé-lo.?*°

Nao ha pressa nenhuma no cumprimento das diversas decisdes judiciais que
obrigam o fornecimento de novas vagas, tampouco de reforma ou mesmo da desativacdo do
Presidio Central, levando consigo tudo o que ele representa. Do ponto de vista da Administragao,
a omissao redundou em vantagens, pois, de fato, ndo precisa justificar os gastos necessarios no
aumento de vagas no sistema prisional e no oferecimento de melhores condigdes para as pessoas
ali reclusas.

Conforme Hirschl,

A crescente confianga em tribunais para articular e decidir assuntos de grande
importancia politica representa uma rejeicdo de responsabilidade politica em larga
escala, ou até mesmo uma abdicagdo de poder, por parte de legislaturas eleitas, cuja
tarefa é assumir a responsabilidade pela tomada de decisdes politicas. Pode prejudicar
a propria esséncia da politica democratica como um empreendimento que envolve a
deliberagdo aberta — e muitas vezes controversa — entre representantes eleitos e
responsabilizaveis perante os cidaddos. Afinal, a fungdo primaria das legislaturas ¢
enfrentar e resolver problemas, e ndo passa-los a outros. Ao transferir autoridade
decisoria politica para o Judicidrio, esses politicos conseguem evitar a tomada de
decisdes dificeis ou potencialmente impopulares que fazem parte da propria tarefa
publica para a qual foram eleitos — que ¢ a de tomar, de forma responsavel, decisdes
politicas dificeis, de principio, mesmo quando essas decisdes ndo sdo populares junto
ao eleitorado. Jogando pelas regras do ‘redirecionamento de culpa’, as legislaturas
déo prioridade aos seus interesses de curto prazo (conseguir apoio eleitoral, evitando
decisdes dificeis e frequentemente impopulares) em detrimento da sua
responsabilidade politica. (...) E isso tem sido acompanhado pela suposi¢ao de que os
tribunais — ¢ ndo os politicos, nem a propria populagdio — seriam os foruns
apropriados para a tomada dessas cruciais decisdes.??!

229 GONCALVES, Vanessa Chiari. “A prisdo domiciliar com monitoramento eletronico como alternativa ao
regime semiaberto: a experiéncia da Comarca de Porto Alegre.” In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Volume 143/2018, maio/2018.

230 Evidentemente, ndo se discute no presente trabalho o comparativo da eficiéncia entre o sistema convencional
e o monitoramento eletrénico — a questdo financeira, inclusive, sendo sopesada para a adocdo das politicas
publicas correspondentes. O que se discute é que essas politicas nem mesmo existem.

231 HIRSCHL, Jan. “O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo.” Tradugdo de Diego
Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251,
p. 139-178, mai. 20009.
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Portanto, a judicializagdo da politica representa a ocupagdo de um espago que
deveria ser da Administracdo — mas que nao ¢ preenchido, prejudicando ao individuo preso e a
toda sociedade. O Poder Judiciario dé as respostas as provocagdes que lhe sdo feitas e aplica os
principios constitucionais, mas nao cabe a ele a gestao do Estado.

Quanto aos entendimentos dos Tribunais Superiores representados pela Stiimula
Vinculante 56 e pelo habeas corpus n° 118.533/MS, estas sdo medidas frageis. Ainda que
representem exercicio de interpretagao legal e aplicacao constitucional, basta uma mudanca de
composi¢ao do Supremo Tribunal Federal, com a inclusao de uma maioria de ministros de viés
mais autoritario, ou mesmo eventos casuisticos que facam pender a interpretacdo anterior?>,
para que o entendimento benéfico proferido caia por terra.

As decisoes judiciais que representam reagdes ao hiperencarceramento servem,
portanto, como retratos de determinada época e das tendéncias por elas representadas, mas nao
implicam em permanéncia. Para tanto (seja a interpretagdo extensiva do artigo 117 da LEP, seja
o afastamento da hediondez do “trafico privilegiado”), o ideal seria a ag¢do do legislador — por
mais que legislagdes sejam passiveis de alteracdo, sdo mais perenes do que os entendimentos
jurisprudenciais.

A resposta a pergunta inicialmente realizada ¢ ndo — as solucdes judiciais ndo sao
definitivas para os problemas enfrentados. Entretanto, ante a inagdo da Administragdo e do

Poder Legislativo, sdo as solu¢des havidas para enfrentamento do caos do sistema prisional.

232 Basta tomar como exemplo as decisdes acerca do inicio do cumprimento de pena apds a decisdao em segunda
instancia, previamente ao transito em julgado. Nos ultimos dez anos, houve trés mudancas de entendimento
quanto a possibilidade. Ndo ha, portanto, a garantia da seguranca juridica.
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CONCLUSAO

O sistema prisional brasileiro vive em permanente crise — ha presos demais e
estabelecimentos prisionais de menos. As fun¢des declaradas das penas ndo se revelam como
suficientes para descrever o fenomeno brasileiro, sendo necessaria a analise das fungdes nao
declaradas da pena em busca de resposta. Tais conclusdes podem ser transportadas aos presidios:
a pena privativa de liberdade nasceu com o capitalismo e desenvolveu-se inicialmente na
Europa. A realidade europeia, entretanto, ndo explica o papel da prisdo na sociedade brasileira,
tampouco os impactos do racismo e da desigualdade social em sua lotagdo. Dentro de uma
realidade em que se elege um Estado Democratico de Direito com a primazia constitucional,
nao pode e nem deve ser admitida a barbarie. O encarceramento consistir num instrumento de
abandono, esquecimento, violéncia e exterminio representa a subversdo de todo o sistema de
direitos e garantias fundamentais aos quais todos fazem jus. E, portanto, inadmissivel dentro da
ordem juridica patria.

Em relacdo a Execucdo Penal, a andlise ndao difere muito daquela realizada
relativamente as teorias da pena: ha as fungdes declaradas da Lei de Execucao Penal e as ndo
declaradas. A Execug@o Penal possui natureza jurisdicional, de forma a serem estendidas a ela
as garantias constitucionais nao apenas relativas ao devido processo legal e a imparcialidade do
orgao judiciario, mas também ao amplo respeito as garantias individuais previstas no texto
constitucional, especialmente naquilo que diz respeito a promocao da dignidade da pessoa
humana.

Assim, uma vez estabelecido que o Direito Penal e a Constituigdo t€ém entre si uma
relacdo de entrelagamento, a questdo da interpretagao trara uma implicagao bastante relevante:
levando em considerag@o os principios constitucionais, quais seriam os critérios interpretativos
a serem adotados pelo Direito Penal?

A interpretacdo do Direito Penal deve dialogar com a Constituicdo e o Estado
Democratico de Direito. A rigidez exigida para sua interpretagdo justifica-se como protecao ao
individuo em relagdo a arbitrariedades e exacerbagdes do jus puniendi — ndo a observancia dos
principios constitucionais para que direitos basicos do individuo sejam violados.

Dentro da interpretagdo, h4 a analise da discricionariedade judicial, que so existira
nos espacos por ela delimitados — o que, em se tratando de um Estado Democratico de Direito,
sdo os limites trazidos pela Constituicao. Caso haja a ultrapassagem destes limites, ndo havera

discricionariedade, mas sim arbitrariedade — o que ¢ completamente avesso ao papel do
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intérprete do Direito. Cabe, entdo, ao ordenamento juridico, a busca de uma resposta para que
esses limites se tornem claros.

Relacionada a ampliacdo da atuacdo do Poder Judicidrio estd a judicializagdo da
politica, consequéncia da forma do Estado contemporaneo — e, a0 menos no atual contexto
historico, inevitavel. Passa-se, portanto, a analise de como tal fenomeno se adequa ao
ordenamento juridico brasileiro. A divisdo de poderes, atualmente, ndo corresponde ao modelo
classico — esta maleavel, ha intercambio na atuacao dos Poderes — o que pode ser demonstrado
pela Execugao Penal.

Entra-se entdo na tematica do ativismo judicial — ele ¢ cabivel no ordenamento
juridico brasileiro? Relaciona-se a judicializag¢ao da politica? Entende-se que, dentro do critério
interpretativo adotado, o ativismo judicial ndo € cabivel, pois ultrapassa e muito os critérios de
discricionariedade judicial, além do flerte perigoso com a inseguranca juridica.

Deve ser ressalvado um equivoco terminolégico. O que muitas vezes ¢ chamado de
ativismo judicial no Brasil ¢, na verdade, a judicializa¢do da politica, ou mesmo a aplicagdo de
direitos constitucionalmente garantidos. Nao se trata, portanto, de inovagdo em politicas
publicas ou contestagao de decisdes de outros Poderes. Trata-se da interpretacao e aplicagao.

Por fim, da andlise das solugdes trazidas pelas decisdes judiciais a atuagdo da Vara
de Execugdes Criminais da Comarca de Porto Alegre; o contexto da Sumula Vinculante 56 e o
novo entendimento sobre a inaplicabilidade do disposto na Lei n°® 8.072/90 ao artigo 33, §4°, da
Lei n® 11.343/06, verificou-se que, ainda que tenham trazido solu¢des ao problema do
hiperencarceramento que pretendiam enfrentar, ndo implicam em solugdes definitivas. Pelo
contrario: demonstram a omissdo da Administracdo e do legislador quanto ao tema. Sio,
entretanto, solugdes momentaneas a crise do sistema prisional.

A grande solugdo a crise do sistema prisional, em um plano utdpico, reside no
enfrentamento das grandes questdes que permeiam a sociedade brasileira e, por via de
consequéncia, os objetivos ocultos do sistema penal: o racismo, a desigualdade social, a
auséncia de politicas publicas e da implantagdo de um welfare state que ndo seja apenas
esbocado. Todavia, enquanto a utopia nao ¢ alcangada e ante a falta de solu¢des por parte dos
demais Poderes, cabe ao Judiciario a observancia dos principios constitucionais € a atuagao
politica — afinal, omitir-se em relagao aos horrores da realidade concreta também ¢ uma forma

de atitude.
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