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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Salvador, teve a apresentacéo dos
trabalhos pertinentes ao grupo tematico DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO | no dia 14 de junho, no turno da tarde.

Durante mais de 4 horas de atividades foram apresentados e debatidos diversos trabal hos,
com uma pauta que discutiu questdes atuais e relevantes para o Direito Penal
Contemporaneo, sobretudo com um viés critico e contemporaneo.

A atualidade dos trabalhos pode ser vista em teméticas como audiéncia de custodia,
monitoramento eletronico e questdes relativas a justica restaurativa.

Também merece destaque a abordagem propria de um Direito Pena da pds-modernidade, em
gue crise da legalidade, ativismo judicial, crimes de perigo abstrato, incertezas sobre aa ideia
de bem juridico, bem como questdes que implicam Direito Penal e moralidade mostram que
0 grupo esta conectado com as principais questdes que envolvem as relagdes entre Direito
pena e Constituicdo, em que a ideia de seguranca juridica, t&o cara nas origens do Direito
Penal ciéncia, vai se relativizando e gerando situacfes de inseguranca no ambito doutrinério
ejurisprudencial.

O Direito Pena Econémico também se fez presente, com abordagens sobre lavagem de
dinheiro, bem como no campo do Direito Pena Tributério. H& também trabal hos de estudos
de caso sobre condi¢des penitenciarias, e abordagens criticas sobre violéncia doméstica e
racismo.

Ainda que haja uma multiplicidade temética, as relacbes com a Constituicdo e a preocupagdo
com um Direito Penal democrético sdo tragos essenciais de um conjunto de apresentacdes
gue ressaltam a importancia da academia e da pesquisa em direito como forma de equacionar
teoria e prética.

A linha argumentativa desenvolvida traz preocupagdes politico-criminais que reconhecem no
Direito Penal um instrumento fragmentério e subsidiérios, sem descurar, contudo, do desafio
para a academia no sentido de trazer respostas para novas realidades e demandas sociais.



Assim, a leitura dos textos permitira ao leitor observar o denodo com que cada autor
pesquisou, bem como a relevancia de cada tema e a possibilidade de que tais estudos
repercutam na praxis juridica, e que poderdo decerto fomentar modificaces legidativas e
préticas materiais e que permitam fazer do Direito Penal e Processual Penal adequado a pauta
principiol 6gica da Constitui¢céo Federal.

Desglamos boa leitura a todos!

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC

Profa. Dra. Maria Auxiliadora De Almeida Minahim — UFBA

Prof. Dr. Sebastian Borges de Albuquerque Mello — UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SISTEMA JURIDICO-PENAL ATOMIZADO: LEGISLACAO VAZIA, PROCESSO
PENAL INQUISITORIO E SISTEMA CARCERARIO EM COLAPSO

CRIMINAL JUSTICE ATOMIZED: EMPTY LAW, CRIMINAL PROCEDURE
INQUISITORIAL AND PRISON SYSTEM COLLAPSE

Andressa Paulade Andrade 1
Luiz Fernando Kazmier czak 2

Resumo

O artigo visa apresentar o sistema juridico-penal em trés perspectivas, a saber, na esfera de
incriminacdo, a aplicacdo da lei processual pena e o sistema penitenciério. Assim, foram
escol hidos temas pontuais de modo a demonstrar a falta de didogo dentro do sistema, isto €,
as incriminagdes ndo respeitam os principios béasicos do Direito Penal — especiamente o da
exclusiva protecéo de objetos juridicos, legalidade e proporcionalidade —, 0 processo penal

mantém a caracteristicas inquisitéria e a execucao pena se encontra em colapso em razéo do
encarceramento em massa. Finalmente, cumpre ressaltar que foi utilizada a reviséo

bibliografica no texto.

Palavras-chave: Processo penal inquisitério, Direito penal, Execucéo penal

Abstract/Resumen/Résumé

This article aimsto present the criminal-legal system in three perspectives, namely in the area
of incrimination, the application of criminal procedural law and the penitentiary system.
Thus, punctual issues have been chosen in order to demonstrate the lack of dialogue within
the system, that is to say, the incriminations do not respect the basic principles of Criminal
Law - especialy the exclusive protection of legal objects, legality and proportionality - the
inquisitorial characteristics and the criminal execution is in collapse due to the mass
incarceration. Finaly, it should be noted that the bibliographic review was used in the text.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Inquisitorial criminal procedure, Criminal law,
Criminal execution

1 Mestranda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Especialistaem Ciéncias
Penais e bacharela em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (UEM).

2 Doutor em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC/SP). Professor de Direito
das Faculdades I ntegradas de Ourinhos (FIO) e da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
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Introducéo

O presente escrito visa se conjugar trés eixos do sistema juridico-penal, a saber, o plano
da criminalizacdo normativa, a esfera da aplicacdo — leia-se, o Processo Penal — da atividade
legiferante e, por fim, analisar aspectos da Execucédo Penal.

Adverte-se que o texto ndo possui 0 condao de exaurir todos os pontos de tensao dentro
desses circulos, mas tratar de aspectos pontuais de modo a verificar o cenério desta engrenagem
de modo a compreender se 0 mesmo se revela adequado, justo e alinhado aos direitos
fundamentais e humanos.

Ademais, foram colacionados alguns acérddos recentes acerca de pontos sensiveis das
ciéncias criminais que em sua totalidade apontam a um colapso na forma de cumprimento da
reprimenda penal, repercutindo diretamente sobre a liberdade e integridade fisica das pessoas.

Neste contexto, o presente estudo baseado na revisdo bibliografica de pesquisas
nacionais e estrangeiras, bem como na legislacdo brasileira no ambito do Direito Penal,
Processo Penal e Constitucional, utilizou o método dedutivo, na medida em que foram
exploradas premissas gerais, auto-evidentes, calcadas em fatos sociais de relevancia, leis e
proposicdes fenomenologicas.

Sendo assim, em um primeiro momento o trabalho discute sobre a expanséo do direito
penal através de uma legislacdo vaga e imprecisa; em um segundo momento é realizada uma
analise das reais caracteristicas e contornos do sistema processual penal e, por fim, a execugéo
penal e o seu estado de coisas inconstitucional.

Contudo, a presente discussdo permite uma analise do sistema juridico-penal em trés
perspectivas, partindo da esfera de incriminacdo, passando pela aplicacdo da lei processual
penal e culminando na execucdo da pena. O objetivo é demonstrar que as incriminacdes ndo
respeitam os principios basilares do Direito Penal — notadamente o da exclusiva protecdo de
bens juridicos, taxatividade e proporcionalidade —, o processo penal mantém uma aura
inquisitoria e a execucdo penal se encontra em colapso em virtude do encarceramento em

massa.
1 A expansédo do Direito Penal: a legislacdo vaga e imprecisa é a regra
Da hipotese de ocorréncia de uma infracdo penal até a imposicao de uma sangéo para

aquele infrator, vé-se agindo o que se convencionou chamar de sistema penal. Neste sistema

incluem-se tanto a atividade do legislador, ao elencar os comportamentos mais graves ao corpo
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social e tipificad-los como delitos, quanto da policia, juizes, advogados e demais funcionarios
ligados a sua administracéo.

De acordo com a licdo de Eugenio Raul Zaffaroni, chama-se sistema penal

[...] o controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca a partir
de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se
imp0e e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a
lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos funcionarios e define os
casos e condi¢Oes para esta atuacdo (2006, p. 63).

Tal sistema tem como escopo afirmar-se garantidor da justica social, atingindo de
forma igualitaria todas as pessoas em funcdo das condutas por elas praticadas. Dessa forma,
eleva-se a categoria de protetor da dignidade da pessoa humana, restringindo sua intervencao
aos limites da necessidade.

Nesse primeiro momento do trabalho, busca-se analisar o fenébmeno da expansao do
direito penal através de mecanismos de criminalizacdo baseados em construcdes vagas e
imprecisas.

Silva Sanchez ao publicar sua obra A Expansdo do Direito Penal deu nome ao
fendmeno da proliferacdo das leis penais destituidas de um substrato material evidente, a saber,
0 expansionismo penal. No entanto, ndo necessariamente o comportamento do Direito Penal
estaria de todo equivocado ou, de outro modo, completamente escorreito.

Em a Expansdo do Direito Penal é possivel encontrar o que o autor denominou de
Direito Penal de duas velocidades. A primeira diz respeito essencialmente aos bens juridicos
individuais, com as garantias e a imposic&o da pena privativa de liberdade (SILVA SANCHEZ,
2011, p. 190-191). Ja a segunda velocidade se refere aqueles bens juridicos de natureza
transindividual, onde o autor acredita que a pena privativa de liberdade neste campo sé seria
imposta em situacdes em que se verificasse uma lesdo ou perigo de lesdo ao objeto juridico
tutelado, podendo ainda haver uma flexibilizacdo dos principios penais de garantia, vez que
tutelam objetos juridicos que ndo estdo vinculados a Unica pessoa, porém, essa categoria de
crimes exigiria que nao houvesse a imposicdo da pena privativa de liberdade (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 192).

Vale lembrar que a obra de Silva Sdnchez obteve uma boa receptividade junto ao
Brasil, mas parece inadequado e distante do critério de isonomia diferenciar a imposicao de
penas privativas de liberdade para os delitos classicos e os delitos hodiernos sem uma aferi¢éo

do principio da lesividade, da necessidade e adequacdo ao caso concreto. De fato, a pena
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privativa de liberdade nunca foi a saida mais escorreita para qualquer problema social, no
entanto, a revisdo merece cautela.

Com vistas a justificar que as relagdes hodiernas diferem daquelas que levaram a
concepcao de um Direito Penal Classico, a ciéncia juridico-penal comecou a se remodelar por
meio da proliferacdo dos crimes de perigo abstrato, a dispensa de um substrato material — leia-
se, 0 bem juridico — justificante e acima de tudo, limitador das incriminacdes.

Recentemente, por meio da Lei 13.260/2016, houve a criminalizacdo de atos de
terrorismo em solo patrio. Em uma primeira analise do artigo, o leitor pode ser seduzido pela a
ideia de que haveria uma melhor protecdo da sociedade ja que se pode punir com uma maior
antecedéncia. Todavia, em uma leitura mais acurada, nota-se que “as boas intengoes” do
legislador ndo nos protege, pelo contrario, coloca-nos a mercé de hermeneutas radicais que
buscam incriminar de acordo com sua preferéncia. Em outras palavras, ao ndo definir os limites
de imputacdo, havera carta branca para o intérprete.

O que se busca negritar neste topico é que a proliferacdo de incriminagdes ndo esta
lastreada em qualquer supedaneo material, critério de proporcionalidade e razoabilidade. Por
conseguinte, repercute em incriminacfes vagas e imprecisas que acabam por encontrar eco em
um sistema processual pouco democratico que produz resultados imprevisiveis.

Diante desse cenario, faz-se necessario que o modelo de direito penal seja pautado por
tipos penais que preveem a ofensa ou ameaga de ofensa a bens juridicos como fator
imprescindivel para adequacao tipica. Tratar o direito penal como mera subsuncao formal, sem
qualquer necessidade de ofensa ao bem juridico tutelado, atinge de forma flagrante a concepcéo
democrética do braco forte do direito, que é o sistema penal.

Nesse sentido, Fabio Roberto D’Avila afirma que

em verdade, podemos dizer que 0 modelo de crime como ofensa a bens
juridicos em sua vertente principiolégica, o denominado Principio da
Ofensividade é, antes de qualquer coisa, uma projecdo principal de base
politico-ideoldégica que reflete uma forma de pensar o direito penal e o
fendmeno criminoso ndo s6 adequada, mas até mesmo intrinseca ao modelo
de Estado democrético e social de Direito. (2009. p. 68).

Assim, toda construcao tipica e, principalmente a subsunc¢éo da conduta praticada ao
tipo penal incriminador, deverdo pautar-se pela ofensa a bens juridicos, tendo como postulado
o principio da ofensividade. Mas ndo é s6. Deve-se frear a inflacdo legislativa no ambito penal,

adotando-se o critério de proporcionalidade e razoabilidade na eleicdo de bens juridicos que
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merecerdo a tutela penal, bem como as condutas que violam esses mesmos bens eleitos como
fundamentais e indispensaveis para a convivéncia social.

Trata-se da atividade mais nobre do legislador, pois ao passo que temos uma inflagédo
legislativa o reflexo passa a ser imediato na seara processual e, por consequéncia, no momento
da execucdo da sentenca penal condenatoria.

Diante desse cenario, o primeiro e mais importante filtro é a atividade legiferante. A
construcdo tipica ndo pode ser fruto da violacdo de preceitos morais, tipicos de Estados
Absolutistas, mas sim seguir modelos de Estado Democréatico de Direito e Estado Social de
Direito, onde o delito € visto como uma ofensa a bens juridicos considerados como essenciais
a sociedade.

Quanto maior a interferéncia do Sistema Penal na sociedade, menor é nossa esfera de
liberdade. Nas palavras de Santiago Mir Puig, o Direito € uma construcdo humana caracterizada
pela funcéo de regular a vida dos seres humanos, tendo idéntica fungéo o Direito Penal. Assim,
inseridos na formatacdo de um Estado Democratico de Direito, como consagrado pela
Constituicao, o Direito Penal deve ter a funcdo de prevencdo limitada dos delitos, entendida
como as ag¢Oes danosas para 0s interesses diretos e indiretos dos cidadaos (2007. p. 212).

Tendo o direito penal a finalidade de protecdo dos bens juridicos mais importantes
para o corpo social, as condutas que os atingirem serdo passiveis de sofrerem a atuacdo do
Estado através da imposi¢do de pena. Para Luigi Ferrajoli, “explicita-se no principio da
lesividade, que constitui fundamento axiolégico do primeiro dos trés elementos substanciais ou
constitutivos do delito: a natureza lesiva do resultado, isto ¢é, dos efeitos que produz” (2014. p.
427).

Dessa forma, a construcdo do tipo penal deve refutar apenas o dogma causal, pois ndo
atende mais as necessidades de interpretacdo e aplicacdo da norma penal de forma
suficientemente racional e justa. Faz-se necessario que o enquadramento tipico se dé nos moldes
de uma das concepg¢des materiais de delito, dentre as quais a que encontra maior ressonancia
constitucional e mais adequada a finalidade do Estado democraticamente consagrado € a que

considera o delito como uma ofensa intoleravel a um bem juridico.

2 Processo penal inquisitorio e suspiros de esperanca: alguma vez o processo penal foi

contraditério?

A linguagem é um poderoso instrumento de poder e a mesma se maximiza dentro do

processo penal. Decidir sobre quem sera processado, solto, preso e condenado requer
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fundamentacdo em conformidade com o artigo 93, inciso IX, CF/88 e demais principios de
garantia assegurados pela Constituicdo Federal.

Trata-se uma ideia béasica de que todo o ordenamento juridico deve ser permeado pelos
preceitos constitucionais, porém, € importante ressaltar que o Codigo de Processo Penal
antecede a atual constitui¢do. Isso, por si S0, ndo traria prejuizo se a codificagdo vigente fosse
ao menos democratica. No entanto, da leitura de alguns dispositivos do cédigo processual, resta
indefensavel que possa haver uma harmonizacao constitucional, especialmente com a previsdo
do inquérito policial de natureza inquisitiva (SOUZA, 2013, p. 297), livre convencimento,
possibilidade do juiz produzir provas (JARDIM, 2014, p. 8), etc.

N&o seria exagero dizer que o Cddigo de Processo Civil é muito mais avangado,
mormente ser um codigo pds-constitui¢ao, a exigéncia do “convencimento motivado” (veja,
ndo € livre convencimento), a cooperacdo das partes, 0 artigo expresso indicando a necessidade
de respeito as garantias fundamentais, etc.

Ao passo dessas fissuras autoritérias, vez ou outra, busca-se oxigenar o processo penal
inquisitorio que ainda teima em reinar. Seja por meio da Constituicdo Federal e toda sua gama
de garantias ou por meio dos tratados internacionais, verifica-se alguns suspiros de esperanca
que sdo encontram ainda uma grande resisténcia. Jacinto Coutinho afirma que o Cddigo de
Processo Penal de 1941, vigente no ordenamento juridico, se trata de um sistema misto, a saber,

mantém uma base inquisitorial e conjuga elementos do sistema inquisitério:

Pesa, nele, em todos os quadrantes, a sobreposi¢cdo de funcGes do Grgéo
jurisdicional e do o¢rgdo de acusagdo. Quando o juiz é o senhor
plenipotenciario do processo — ou quase — e pode buscar e produzir a prova
que quiser a qualquer momento (na fase de investigacéo e naquela processual)
ndo so6 tende sobremaneira para a acusagdo como, em alguns aspectos, faz
pensar ser despiciendo o 6rgdo acusatorio. (COUTINHO, 2009, p. 111)

J& Aury Lopes Junior vai indicar que o sistema processual brasileiro seria
essencialmente inquisitério ou neoinquisitorio. De modo a depurar desse pensamento

inquisitorial, o autor indica:

Precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um processo
penal acusatorio, fundando no contraditério, na ampla defesa, na
imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal. Diante
dos inumeros tragos inquisitorios do processo penal brasileiro, € necessario
fazer uma “filtragem constitucional” dos dispositivos incompativeis com o
principio acusatério (como os arts. 156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente
inconstitucionais”. Assumido o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser
pela acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional, expurgando de
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eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo inquisitorio, sdo
incompativeis com a matriz constitucional acusatério. (LOPES JUNIOR,
2016, p. 47-49).

Ainda, podemos citar que subsiste uma mentalidade autoritaria no Processo Penal
decorrente do famigerado livre convencimento do juiz. H&4 quem defenda que o dispositivo que
foi alterado por meio da Lei 11.690/2008 circunscreve que o artigo esta devidamente limitado
(FILHO, 2008, p. 249) ao circunscrever que 0 magistrado “‘formard sua convic¢do pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. NO entanto, ndo se pode coadunar com tal
pensamento pela baixa constitucionalidade dos dispositivos processuais penais existentes.

O que se constata é que ndo ha uma efetividade dos direitos fundamentais e a aplicacao
dos direitos humanos junto ao processo penal. Em pesquisa realizada por Alexandre Garrido da
Silva e outros sobre a aplicacdo dos direitos humanos, sobretudo sobre as normas dos sistemas
da ONU e OEA junto ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em primeira instancia trouxe

conclusdes impressionantes:

[...] se, por um lado, os juizes demonstram concepgdes arrojadas acerca dos
direitos humanos e da aplicabilidade, em tese, de suas normas garantidoras,
por outro, poucos sdo os que efetivamente aplicam normas quer versem sobre
tais direitos, mormente em se tratando da utilizac&o especifica dos sistemas de
protecdo internacional dos direitos humanos da ONU e da OEA. Isso pode ser
justificado a partir da constatacdo de que 40% dos juizes nunca estudaram
direitos humanos, e apenas 16% sabem como funcionam os sistemas de
protecdo internacional dos direitos humanos da ONU e da OEA, muito embora
a grande maioria, 73% dos magistrados, afirme que, se houvesse
oportunidade, gostaria de participar de cursos sobre direitos humanos”
(SILVA, 2011, p. 48).

Ainda, cabe ressaltar que a pesquisa acima realizada foi desenvolvida pelos mesmos
autores junto a segunda instancia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, resultando em
deteccdes de que os juizes e em menor escala 0os desembargadores apresentam concepcoes
teodricas relativamente ousadas acerca do tema direitos humanos, poucos sdo aqueles que

efetivamente aplicam o sistema. E ainda cabe ressaltar:

[...] comparando-se as respostas formuladas pelos magistrados de primeira e
segunda instancia, um dado curioso torna-se evidente: enquanto o0s juizes
revelam posicionamentos tedricos mais ousados do que os desembargadores
entrevistados no que diz respeito ao significado e alcance da protecdo dos
direitos humanos, na pratica estes Ultimos parecem aplicar com mais
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frequéncia as normas internacionais garantidoras daqueles direitos (SILVA,
2011, p. 111).

Ao passo disso, pode-se questionar o papel do garantismo dentro do processo penal,
visto que seria um instrumento limitador desse poder punitivo desenfreado. No entanto, mostra-

se visivel que esse modelo ndo vai além do plano normativo posto. Vide:

Além disso, o modelo garantista ndo consegue ultrapassar os limites da
dogmética penal, desenvolvendo suas interpretacbes com a crenga na
racionalidade normativa. Esse mesmo sistema normativo se constitui em um
“sistema de garantias artificialmente preordenadas a tutela dos direitos
fundamentais”. Assim, a promessa de racionalizagdo do poder punitivo do
Estado, com base no tecnicismo juridico, esta vinculada aos ideais burgueses
para legitimacdo e operacionalizacdo do sistema juridico. (FREITAS, 2017,
p. 145)

Sobre os fendmenos que buscam desafiar o Processo Penal, pode-se citar a questdo da
audiéncia de custddia regulamentada em solo nacional por meio da Resolugdo n° 213/2015 do
Conselho Nacional de Justica. No entanto, esse instituto estava previsto na Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (1962) e ratificada através do Decreto n°. 678 de 6 de
novembro de 1992.

Vejamos como se encontra a redacdo sobre esse instituto junto ao artigo 7°, topico 5

da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo.

E exatamente isso que a Resolucdo do CNJ buscou alcangar, estendendo a audiéncia
de custodia a todo o tipo de prisdo ocorrida. Todavia, resta patente que ndo ha esse respeito,
mormente a negativa de determinados juizes/tribunais com a justificativa de que “ndo hd norma
em solo nacional que discipline a questdo” ou, quando se aplica o instituto, limita-o apenas a
prisdo em flagrante, excluindo as demais prisfes cautelares e definitivas.

J& o Estatuto da Primeira Infancia (Lei n® 13.257, de 8 de marco de 2016) alterou o
Caodigo de Processo Penal para prever a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar quando a agente for gestante (artigo 318, IV, CPP), além dos casos de
mulheres com filhos de até 12 (doze) anos de idade incompletos. Evidentemente ndo se esta
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diante de uma priséo definitiva, mas de priséo de natureza cautelar e, especificamente, em torno
da prisdo preventiva que deve atender os requisitos do artigo 312, CPP, consistente nos
requisitos de ordem publica, conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo
da Lei Penal.

Sobre a aplicabilidade da prisdo domiciliar para gestantes e mulheres com filhos de
até 12 (doze) anos de idade incompletos, novamente foi encontrado uma resisténcia de
juizes/tribunais, mesmo com o diagnostico do sistema penitenciario nacional contido na Medida
Cautelar da ADPF 347 em Estado de Coisas Inconstitucional.

Foi necessario o pronunciamento do STF no HC Coletivo sob n° 143641, Rel. Ministro
Ricardo Lewandowski, julgado em 20/02/2018, para que se colocasse que a leitura dos
dispositivos da prisdo domiciliar em se tratando de mulheres gestantes, puérperas, méaes de
criancas (menores de 12 anos incompletos) ou de maes com pessoas deficiéncia sera a regra,
excetuando-se: a) mulheres que praticarem crimes mediante violencia ou grave ameaca; b)
mulheres que praticaram crimes contra seus descendentes (filhos e/ou netos); ¢) outras situagdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes ao
denegarem o beneficio.

Assim, nota-se que apesar de existentes normas internacionais, normas patrias que
visam oxigenar o duro processo penal, ha uma verdadeira dificuldade de aplicacdo e respeito
aos direitos humanos junto ao sistema persecutério, demandando uma atuacéo ativista por parte
da Corte Constitucional e demais 6rgaos para que se respeite os dispositivos asseguradores das

garantias fundamentais.

3 Execucdo Penal e Sistema Carcerario em Estado de Coisas Inconstitucional

O Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar da ADPF 347, reconheceu 0 “Estado
de Coisas Inconstitucional”, consistente na violacdo massiva e cronica dos direitos
fundamentais, decorrente, sobretudo, de falhas estruturais e a faléncia de politicas publicas. Em
sede preliminar, a corte afirmou que tal fato s6 sera modificado com medidas de natureza

normativa, administrativa e orcamentaria®.

1 CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
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No intento de abrandar a situacdo, a Suprema Corte prop0s 0s seguintes enunciados na
Medida Cautelar na ADPF 347: a) fundamentagdo da decretagcdo da prisdo preventiva e
provisoria, com a devida justificacao da ndo aplicacéo das medidas cautelares contidas no artigo
319, CPP; b) necessidade de implementacdo da audiéncia de custodia; ¢) que o diagnostico do
sistema carcerario sirva de fundamentacdo para impor cautelares, aplicar pena e decidir na
execucao penal; d) sempre que possivel, a utilizacdo de penas alternativas a prisao; d) mitigar
0s requisitos temporais para que o preso goze dos institutos da progressao de regime, livramento
condicional, entre outros, quando se verificar que as condi¢cdes de cumprimento de pena na
prética sdo mais constritivas do que a previsao legal; etc.

A decisdo proferida na ADPF 347 possui inspiragdo no posicionamento da corte
colombiana que detém conduta destacadamente ativista. Isso fica clarividente na sentenca T-
153/1998 que reconheceu que o sistema carcerario colombiano vive um estado de coisas
inconstitucional?.

Cabe ressaltar que em cognicgéo exauriente da referida ADPF 347 e caso confirme o
“Estado de Coisas Inconstitucional”’, a Suprema Corte assumira um papel de formulador de
politicas publicas (PASSOS, 2016, p. 3-4) e praticante do ativismo dialégico (SANTOS, 2015,

p. 2596-2612), destoando de seu classico papel de legislador negativo.

publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagao precaria das
penitenciarias, o interesse plblico direciona a liberagao das verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA
DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem,
em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo. (ADPF 347 MC, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG
18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016).

2 “As prisdes colombianas se caracterizam pela superlotagdo, as graves deficiéncias em matéria de servigos
publicos e assistenciais, 0 império da violéncia, da extorsao e corrupgdo e, a caréncia de oportunidades e meios
para a ressocializagdo dos presos. Esta situacdo se ajusta plenamente a definicdo do estado de coisas
inconstitucional. E a partir dai segue uma flagrante violagdo de uma série de direitos fundamentais dos internos
nos centros penitenciarios colombianos, tais como a dignidade, a vida e a integridade pessoal, os direitos a familia,
a saude, o trabalho e a presungdo de inocéncia, etc. Durante muitos anos, a sociedade e o Estado tém cruzado os
bracos frente a esta situacdo, observando com indiferenca a tragédia das prisGes, embora ela represente diariamente
a transgressao da Constitui¢do e das leis. As circunstancias em que transcorre a vida nas prisdes exige uma pronta
solugdo. Na realidade o problema carcerario representa ndo somente um delicado assunto de ordem publica, como
se percebe atualmente, sendo uma situacdo de extrema gravidade social que ndo pode deixar desatendida. Mas o
remédio dos males que acoitam o sistema penitenciario ndo esta unicamente nas maos do INPEC ou do Ministério
da Justica. Por isso, a Corte tem que passar a requerer distintos ramos e érgaos do Poder Publico para que tomem
as medidas adequadas em dire¢@o a solugdo deste problema”. Cf. mais sobre a sentenca T-153/1998 da Corte
Constitucional da Colémbia: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm (traducdo nossa).
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E foi com o julgamento do o Recurso Extraordinario n°. 641.320/RS, culminando na
edicdo da Sumula vinculante n°. 56 que o Supremo Tribunal Federal de modo a dar resposta a

essa intensa violagédo de direitos fundamentais, propds as seguintes medidas:

Os juizes da execucdo penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados
aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como adequados a tais
regimes. Sao aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiguem como
‘colénia agricola, industrial' (regime semiaberto) ou 'casa de albergado ou
estabelecimento adequado' (regime aberto) (art. 33, § 1°, alineas "b" e "c").
No entanto, ndo deverd haver alojamento conjunto de presos dos regimes
semiaberto e aberto com presos do regime fechado. 4. Havendo déficit de
vagas, deverdo ser determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no
regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao
sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisao 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.” (RE 641320, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgamento em 11.5.2016, DJe de 8.8.2016, com repercussao geral - tema 423)

Assim, nota-se uma verdadeira atuacdo atomizada das trés esferas punitivas, a saber,
a dogmatica penal e seu processo criminalizador, o processo penal enquanto instrumento da
aplicacdo da lei penal e a execucdo penal onde se realiza o cumprimento da pena ndo se

comunicam de maneira a minimizar os efeitos deletérios do sistema punitivo.

4 Uma possivel releitura humanistica e constitucional do sistema penal

Esse processo de releitura do Direito Penal, sob o enfoque dos principios
constitucionais, ira acarretar em um sistema criminal que pode ser definido como o conjunto de
regras de natureza constitucional e infraconstitucional que, ao definirem condutas e estipularem
sancdes, tutelam os bens juridicos mais importantes da sociedade de forma racional e fazem
com que a atuacdo legislativa do Estado caia aos niveis de estrita necessidade.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck

E nessa linha que proponho o encaminhamento da discussdo para uma
relegitimacédo do direito penal, adaptando-o aos ditames do novo modelo de
Direito estabelecido pelo Estado Democratico de Direito: direito penal
minimo e justica consensual ampla para os delitos que firam bens juridicos de
indole interindividual, além da necessaria descriminalizacdo de condutas
incompativeis com esse novo modelo (massiva deflagcdo dos bens penais e das
proibicdes legais, como condicdo de sua legitimidade politica e juridica, como
ensina Ferrajoli), reservando os rigores do direito penal para os delitos que
colocam em xeque os valores do Estado Democratico de Direito objetiva
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implementar (a busca de uma sociedade justa, com redugéo das desigualdades
sociais e salde como direito de todos, isto para dizer o minimo). (1999, p.
115).

No mesmo sentido, Santiago Mir Puig afirma que o Direito € uma construcdo humana
caracterizada pela funcéo de regular a vida dos seres humanos, tendo idéntica funcédo o Direito
Penal. Assim, inseridos na formatacdo de um Estado Social e Democratico de Direito, como
consagrado pela Constituicdo, o Direito Penal deve ter a fungdo de prevencdo limitada dos
delitos, entendida como as agOes danosas para os interesses diretos e indiretos dos cidadaos
(2007, p. 212).

O sistema penal brasileiro flutua do abolicionismo ao direito penal maximo, com
passagens pelo garantismo, direito penal do inimigo e minimalismo. Ao mesmo tempo em que
aponta para um recrudescimento de determinadas situacdes também prevé aboli¢do de algumas
reprimendas para certas condutas.

Com isso, somos levados a refletir até que ponto esta miscelanea de pensamentos na
area penal é boa ou ruim para a legitimacéo do sistema.

E certo que, alguns crimes merecem uma reprimenda mais enérgica em virtude da
conduta praticada e da potencialidade da ofensa provocada ao bem juridico tutelado. Na medida
em que outras condutas que lesam em menor grau determinados bens juridicos devem receber
uma resposta proporcional ao dano praticado, com aquelas que ofenderam de forma infima ou
cujos danos séo inexistentes, o Direito Penal ndo deveria se preocupar.

No plano tedrico, fica facil esta compreensdo, ou seja, condutas mais graves
mereceriam punicdes mais severas, a0 passo que, as menos graves teriam puni¢bes mais
brandas ou nem punicdo haveria em determinados casos. Mas é precisamente neste ponto que
comegam 0s questionamentos e os indicativos de distor¢cGes no campo da préatica: o que é uma
conduta grave? O que seria um bem juridico de alta importancia para a sociedade? Além dessas
indagacdes, surge outro problema: como harmonizar, em um mesmo sistema, puni¢cdes mais
severas para as situacdes mais graves e reprimendas mais brandas ou, até mesmo, nao atuacao
do sistema penal para outras condutas?

As respostas a estas inquietacdes podem levar a uma aplicagdo escorreita e justa do
sistema penal, mas também podem levar a um sistema excludente, discriminatério e simbdlico.

Da forma como o atual sistema esté estruturado e aplicado, ndo restam davidas, como
apresentado acima (“a imagem dos excluidos refletida no sistema penal”), que este possui

caracteristicas que tendem a exclusdo social através de uma aplicacdo direcionada de suas
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normas a determinadas camadas da sociedade, a0 mesmo tempo em que determinadas formas
de criminalidade n&o chegam, em grande parte, nem a ser investigadas e, menos ainda, punidas.

Jorge de Figueiredo Dias afirma que

se a funcdo do direito penal é em ultimo termo, como se tem acentuado, a de
tutelar bens juridicos essenciais a realiza¢do mais livre possivel do homem na
comunidade, entdo tudo dependera daquilo que em cada momento se revela
como fundamental a este propdsito e a esta luz (2007, p. 121-122).

A fundamentalidade ou ndo de determinado bem juridico definird a sua protecao pelo
Direito Penal. Dessa forma, é a Constituicdo que deve impor os preceitos juridico-penais de
maior relevo, criando as diretrizes bésicas das leis criminais (MEDICI, 2004, p. 30). Assim, 0
legislador infraconstitucional, ao realizar o seu mister de tipificar determinadas condutas, deve
buscar suporte axiolégico para elei¢do dos bens juridicos a serem protegidos na Constituicao,
pois esta € a fonte dos anseios mais importantes para a sociedade.

A propria Constituicdo Federal nos dé a ideia da importancia de cada bem juridico ao
proporcionar-lhes um tratamento diferenciado em seu texto. A vida, por exemplo, é o bem
maximo a ser protegido, sendo proibida a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do artigo 84, inciso XI1X, da Constituicdo. A propriedade também possui protecdo
constitucional, mas ha inumeras situacdes que tal direito pode ser relativizado, como na
desapropriacao por interesse do Estado, expropriacdo na hipotese de plantio de entorpecentes,
quando ndo esté atendendo a sua func¢do social e requisicdo em caso de iminente perigo publico.
Assim, percebe-se uma gradacgé@o de protegéo feita pelo constituinte, a qual deve ser seguida
pelo legislador infraconstitucional ao impor as respectivas penas aos diversos bens juridicos,
tudo pautado pelo principio constitucional da proporcionalidade. De acordo com os exemplos
acima, a pena para a violacdo da vida deve, necessariamente, ser maior do que a que é imposta
para a violagdo do patrimonio.

Lenio Luiz Streck aponta as incongruéncias da legislacdo penal no tocante a

importancia dos bens juridicos:

a partir da simples leitura da Parte Especial do Cédigo Penal ja se deduz, de
plano, a preferéncia do legislador na penalizacdo dos crimes patrimoniais
guando em comparagdo com 0s crimes praticados contra a pessoa. Veja-se,
exemplificativamente, que ao crime de homicidio simples é cominada uma
pena minima abstrata inferior a estabelecida para o crime de roubo qualificado
pela lesdo corporal grave. Ainda, ao crime de homicidio qualificado é
cominada pena muito inferior a relativa ao crime de roubo qualificado pelo
resultado morte: neste a pena abstrata varia de 20 a 30 anos de reclusdo;
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naquele de 12 a 30 anos. Ou seja, a ‘qualificadora de subtragdo de coisa alheia
movel’ no crime de homicidio (ou, se assim se quiser, homicidio praticado
com o motivo de obtencdo de vantagem patrimonial), comina-se uma pena
abstrata no minimo 08 anos mais grave do que a pena prevista a préatica de
homicidio qualificada por qualquer circunstancia qualificadora prevista
(mediante paga ou promessa de recompensa, com emprego de tortura ou
qualquer outro meio cruel, v.g.) no artigo 121, §2°, do Cddigo Penal. (2008,
p. 74)

Jorge de Figueiredo Dias aponta consequéncias importantes “da concepgao que vé€ na
tutela de bens juridico-penais a especifica funcdo do direito penal e assim o elemento
constitutivo mais relevante do conceito material de crime” (2007, p. 123). Neste ponto, ha de
se fazer uma reflexdo. Defendemos que os bens juridicos a serem protegidos pelo Direito Penal
devem encontrar suporte na Constituicdo Federal, mas, ainda assim, estes bens, na medida em
que se tornam objetos de prote¢do da norma penal, devem passar por uma concreta verificagéo
de ofensividade. Ndo basta a simples previsdo em abstrato coadunada com a carta politica
brasileira, fazendo-se necessaria uma avaliacdo concreta no momento da violacdo a fim de
confirmar a realizacdo ou ndo da conduta tipica.

Por fim, Claus Roxin defende que “uma politica criminal que deseje fundamentar o
sistema do direito penal tem de acolher em seu bojo os direitos humanos e de liberdade
internacionalmente reconhecidos” (2006, p. 67). Com este pensamento, somente um sistema
estruturado nas garantias constitucionais, tendo como norte o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, pode levar a uma aplicacdo escorreita e humanizada do Direito Penal, reservando sua

atuacdo apenas nos limites da necessidade, sem qualquer viés excludente ou discriminatério.

Concluséao

Ante ao exposto é possivel concluir:

a)  No plano das hodiernas incriminac@es realizadas pelo o legislador penal néo se
verifica um respeito aos principios penais de garantia;

b)  Como consequéncia de uma atividade legiferante que promove uma expansao
desarrazoada do Direito Penal, as consequéncias séo sentidas nas demais instancias do sistema
pena, como 0 processo penal e a execucao;

c) No que tange ao Processo Penal é possivel constatar uma mentalidade
inquisitdria presente nos dispositivos ainda vigentes;

d)  Na Execugdo Penal € possivel verificar uma intensa violagdo aos direitos

fundamentais e humanos dos apenados;
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e)  Assim, verificada um colapso do sistema juridico-penal, impende destacar que o
ausente didlogo dos trés eixos conduz ao recrudescimento didrio de violagdes no plano
normativo (principios penais), de garantias processuais em conformidade com a Constitui¢éo
Federal (Processo Penal) e sobre os corpos dos apenados (Execucdo Penal), produzindo um

sistema de justica penal atomizado e apartado dos direitos humanos e fundamentais.
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