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Apresentacao

Durante uma tarde aprazivel da primavera Uruguaia, nas dependéncias da Universidad de la
Republica do Uruguay, no ambito do Grupo de Trabalho intitulado Direito Penal, Processo
Penal e Criminologia I, foram encetados e desenvolvidos debates que tiveram por escopo a
discussdo de questbes contemporaneas e bastante ecléticas versando sobre as ciéncias penais.

As apresentacOes foram realizadas em um s6 bloco de exposicdes, havendo, pel os(as) autores
(as) presentes, a apresentacdo dos respectivos artigos aprovados em sequéncia. Ao término
das exposicoes, foi aberto espaco para a realizagdo do debate, que se realizou de forma
proficua

Segue, abaixo, a descricdo e sintese dos artigos apresentados.

O primeiro artigo, intitulado “Andlise da geragdo ‘nem nem’ no Brasil & luz do direito a
educacdo: juventude, exclusdo e implicagcOes do direito penal”, dos autores Luiz Gustavo
Gongalves Ribeiro, Hercules Evaristo Avancini e Isabela Moreira Silva, resulta de um estudo
gue associa e analisa o Direito a Educacdo e uma parcela significativa da populacéo brasileira
a que se convencionou chamar de “Geragdo Nem Nem”, constituida de 10,9 milhdes de
pessoas segundo o IBGE. Embora diversa em seu interior, em termos socioecondmicos e
étnicos encontra semelhancas em virtude de viverem na condicéo de ndo estudarem e de néo
trabalharem, mesmo em idade ativa. O objetivo deste artigo € o de analisar as informacfes
relevantes acerca da GNN e de refletir sobre a complexidade do contexto socioecondmico,

com destaque as questes educacionais, além de colaborar na compreensdo de sua relacéo
com a manutencdo do distanciamento do direito a educacéo e ao trabalho. No tocante ao
aspecto penal, propde-se uma reflex@o construida no campo da andlise criminolégica que
associa os direitos ndo exercidos pela GNN e a consequente ampliacdo da condicdo de
vulnerabilidades sociais que exortam atividades ilicitas e marcam o aprofundamento da
exclusdo social, apontando para a necessidade de se repensar politicas pablicas com o escopo
de diminuir aincidéncia de jovens no submundo do crime. O desenvolvimento deste estudo
apoiou-se na investigacdo e na revisdo bibliogréfica, também nos dados da Sintese de

Indicadores Sociais do IBGE 2023, no indice de Desenvolvimento da Educacéo Bésica do
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira e na Constituicdo
Federal Brasileira adotando o método critico-reflexivo. A utilizacdo de informacdes



guantitativas, geradas pelo IBGE e pelo INEP, geraram o0 suporte para as abordagens
gualitativas.

O proximo artigo, cujo titulo é “Gestéo integrada da seguranca publica e da paisagem
urbana’, dos autores Rodrigo Sant’Ana Nogueira e Rodrigo de Paula Zardini, tem como
pressuposto fundamental analisar quatro eixos basilares para compreensdo da relagdo entre o
crime patrimonial (furto e roubo) e o meio ambiente. O primeiro elemento € a prevencao
geral e abstrata composta pelo imperativo axioldgico social e estatal que visa mitigar o
desencadeamento do fato social considerado como crime. O segundo elemento € o papel do
Poder Judiciario na materializagdo controle social proporcionando a percepcao de seguranca.
O terceiro elemento é a compreensdo da dindmica territorial do crime face ao vazio
intermitente das limitacGes sociais impostas pela sociedade ou pelo proprio Estado. O quarto
elemento é composto por um silogismo social, qual sgja, que ndo ha espaco defensavel, pois
0 Poder Judiciario, como ingtituicdo estatal de controle social é ausente e ineficaz nas
periferias urbanas, sendo este o cinismo social evidente nas relacbes crime/efetiva punicéo e
ressocializacdo do individuo. Face ap exposto, o objetivo geral do trabalho é avaliar os mapas
de calor de criminalidade em um modelo de dindmica mecanica e linear, pois, nesse sentido,
se estratifica um determinado ponto de equilibrio para projecéo da paisagem segura, ou,
numa segunda perspectiva, a criminologia ambiental seria um modelo liquido e cabtico, que
ndo seria possivel determinar uma constante de equilibrio.

O artigo seguinte tem por titulo “Informacéo criminal oficial, mortes violentas intencionais e
elucidacdes dos crimes. uma historia sobra a construcéo do sistema naciona de estatisticas
criminais no Brasil”, de autoria de Cassandra Maria Duarte Guimaraes, Ana Luisa Celino
Coutinho e Gustavo Barbosa de Mesquita Batista. O trabalho tem por objeto de estudo a
construcéo do sistema de informacéo criminal oficial, acompanhando a quantificacdo da
incidéncia das mortes violentas intencionais, buscando responder a seguinte questéo: as
informacdes criminais oficiais advindas da seguranca publica sempre foram validadas e
usadas no Brasil? Supde-se que 0 uso atual da contabilidade oficial criminal é recente, assim
como sua correlacdo com o sistema de seguranca e justica criminal e com a persecucdo penal
no pais, uma vez que a coleta e o tratamento dessas informacdes até bem pouco tempo eram
sinalizados pelas lacunas e imprecisdes de um sistema uniformizado que contemplasse todas
os Estados e 0 Governo Federal. A pesquisa torna-se relevante ao se observar que o cdmputo
oficial criminal no Brasil é reflexo da estrutura constitucional do sistema de persecucéo
penal, que tem por locus inicial as instituicdes policiais da seguranca publica, de onde
também se origina a coleta inicial dos dados criminais no pais. A andlise foi realizada
mediante uma abordagem qualitativa sobre a quantificacdo oficial dos crimes, especialmente
tratando as mortes violentas intencionais, valendo-se dos procedimentos histérico e



estatistico, bem como de técnicas de pesquisas bibliogréfica e documental, quanto as
publicacdes sobre as estatisticas criminais no pais, detendo-se principalmente nas legislactes
sobre a atual politica de informagao oficia e seguranca publica que, mesmo com os avangos
alcancados, ainda apresenta auséncia de dados e analises sobre as €l ucidages dos crimes.

O préximo texto, intitulado “Juvenicidio e feminicidio: vulnerabilidades entrelacadas’, dos
autores Thayane Pereira Angnes e Ana Paula Motta Costa, propde uma analise das
correlacfes entre juvenicidio e feminicidio, destacando a relevancia como categorias-chave
na compreensdo dos problemas sociais, especialmente no contexto da violéncia enfrentada
por adolescentes e pelas mulheres. O propdsito do trabalho é aliar os estudos de juventude e
género, explorando as proximidades dos conceitos, e como estes se entrelacam, culminando
em processos geradores de vidas descartaveis e passiveis de violéncia letal.
M etodol ogicamente, este estudo baseia-se em uma analise tedrica e de revisdo bibliogréfica.
Inicialmente, séo delineados os conceitos de juvenicidio e feminicidio como expressdes
embleméticas de precarizacdo e morte. Em seguida, sdo discutidas as interconexdes e
repercussoes destes processos na sociedade. O estudo conclui que além de conexos, 0
feminicidio € um dos principais catalisadores do juvenicidio, o que é visivel quando se
observa submissdo historica das mulheres pelo patriarcado misoégino, que impacta
diretamente nas trgjetorias de vida de jovens meninas, resultando em violéncia, precariedade
e morte.

O trabalho seguinte, que tem por titulo “Lei n. 14843/2024: a restricdo das saidas temporérias
e 0S impactos a0 processo de execucdo penal brasileira’, dos autores Luiz Fernando
Kazmierczak e Vinicius Hiudy Okada, dispde que a lei referida alterou a Lei de Execucdo
Penal para dispor sobre a monitoracéo eletrénica do preso, prever a realizacdo de exame
criminolégico para progressao de regime e restringir o beneficio da saida temporéaria. A
Anacrim e o CFOAB apresentaram ADIs contra a lei perante o STF, sustentando que a
alteracdo legidativa viola valores fundamentais da CF/88 e prejudica a ressocializacdo do
condenado. A pesquisa objetivou investigar os impactos trazidos pela Lei n° 14.843/2024 em
relacdo ao processo e execucao pena nacional, buscando-se responder questdes como: a) “de
gue modo as restricdes as saidas temporarias podem prejudicar os direitos fundamentais dos
condenados?’; e b) “qual aimportancia do STF nesses casos?’. Utilizou-se para a confeccdo
0 método dedutivo — junto a anadlise de artigos cientificos, doutrinas, legislacbes e
reportagens de repercussao nacional —, partindo-se da premissa de gque as alteracOes trazidas
pela Lel n° 14.843/2024 trardo impactos ndo apenas ao processo e a execucdo penal, mas
também a seguranca publica nacional. Com todo o exposto, concluiu-se que as alteractes
trazidas pela lei prejudicardo — e muito — o processo e a execucao penal brasileira, podendo,
aém de lesionar direitos fundamentais previstos constitucionalmente, colocar em risco a



seguranca publica nacional, através de institucionalizacdo prisional e rebelides. Pbde-se
perceber a extrema importancia do STF nesses casos, a comecar pela decisdo certeira do
ministro André Mendonca, ao manter a saida temporaria ao preso beneficiado antes daLei n°
14.843/2024.

O proximo artigo, de nome “Machado de Assis e seletividade penal: a obra machadiana que
revela o autoritarismo do aparato repressivo estatal e do sistema de justica criminal”, de
autoria de Léo Santos Bastos, visa responder como a obra de Machado de Assis e, mais
especificamente, o conto Pai Contra M&e exploram e expdem o racismo estrutural da
sociedade brasileira, demonstrando as influéncias da colonizacdo, da escraviddo e do
autoritarismo na seletividade do sistema de justica criminal. Em vista disso, a partir do marco
tedrico da criminologia critica, nos dialogos entre direito e literatura, buscou-se compreender
0s elementos antidemocraticos que contribuiram para a exclusdo e marginalizacéo de pessoas
negras, por meio de politicas de morte e prisdo. A partir da obra machadiana, pode-se
compreender as desigualdades sociais e raciais que estruturam a sociedade brasileira, bem
como formas e agdes de participacdo popular que contribuem para a defesa e protecéo de um
Estado de bem-estar social que contenha o poder punitivo do Estado policial maximo. O
artigo se insere no campo das reflexdes interdisciplinares, procurando analisar o sistema de
justica criminal contemporéaneo concomitantemente com os campos da literatura, da
sociologia e da filosofia. A pesguisa se apropria de uma obra literaria para examinar o estado
daarte dasrelacBesraciais, sociais e ingtitucionais brasileiras.

O texto seguinte, intitulado “Malwares. os limites do uso de novas tecnologias por agentes
publicos em investigacdes criminais em face aos principios e garantias constitucionais’, de
Fausto Santos de Morais, Alan Stafforti e Juliana Oliveira Sobieski, tem o conddo de abordar
0 impacto dos avancgos tecnol 6gicos na pesquisa e ha aquisicao de informagdes envolvendo a
cibersegurancga, destacando, principalmente, a crescente utilizacdo de malware por agentes
infiltrados digitais nas investigaces criminais no Brasil. O estudo elaborado analisa a
viabilidade legal do uso desse meio intrusivo para obtencdo de elementos probatérios a fim
de coletar dados para se chegar na autoria e materialidade de delitos, considerando os direitos
e garantias constitucionais da privacidade e da protecdo dos dados. A legislacdo brasileira
atual, incluindo o Cédigo Penal, a Lei 12.850/2013 (norma que rege as organizacdes

criminosas, dispondo sobre a investigacao e a obtencdo de provas) e aLei Geral de Protecéo
de Dados (LGPD), sdo examinadas quanto a adequacéo e a necessidade de uma

regulamentacdo especifica para o uso dos malwares. O trabalho discute a tensdo entre a
eficacia investigativa e a protecdo dos direitos fundamentais, propondo a criacdo de um

marco regulatério robusto para a obtencdo, armazenamento e descarte dos dados coletados
com a utilizacdo do programa. A conclusdo ressalta a urgéncia de regulamentar o uso de



malwares, visando proteger a privacidade e garantir alegalidade das investigacdes criminais,
promovendo um sistema de justica investigatorio mais seguro e eficiente.

O texto seguinte, de nome “O controle dos corpos femininos através da manipulacéo de
discursos religiosos’, dos autores Larissa Franco Vogt, Mariele Céssia Boschetti Dal Forno e
Doglas Cesar Lucas, tem como objetivo principal analisar o discurso persuasivo de lideres
religiosos e casos de abuso da fé ocorridos em momentos de vulnerabilidade feminina,

guando as vitimas buscavam conforto, esperanca e a cura por meio de sua crencareligiosa. O
problema de pesqguisa centraliza-se na seguinte questdo: por que a violéncia sexua cometida
dentro de instituicdes religiosas ainda € tratada como tabu e silenciada? A pesquisa

demonstra que boa parte das mulheres vitimas dos abusos sexuais se calam por receio,

vergonha, inseguranca, mas principal mente por ndo quererem acreditar que sua fé foi objeto
de manipulacdo e instrumento de violagdo de seu corpo, outrossim, quando resolvem falar

acabam por serem guestionadas e desacreditadas pelos 6rgéos publicos e até mesmo pela
comunidade onde vivem. Para isso, foi utilizada uma metodol ogia de abordagem hipotético-
dedutiva, com a andlise de artigos e estudos, considerando que as pesquisas sobre 0 tema
ainda sdo escassas.

O préximo artigo tem por titulo “O direito penal ambiental brasileiro na efetivacéo dos
objetivos do desenvolvimento sustentéavel (ODS) n. 13, 14 e 15”7, ea autoria de Luiz Gustavo
Goncalves Ribeiro, Edimar Lucio de Souza e Elica Viveiros. O texto tem como objetivo
geral a andlise de como o Direito Penal Ambiental brasileiro pode contribuir na efetivacéo
dos ODS's n. 13, 14 e 15. Utilizou-se das metodol ogias de revisdo bibliogréfica e de andlise
documental para fundamentar a pesquisa com resultados extraidos de estudos cientificos,
doutrinas, legislacdes e normas. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, basica, descritiva e
bibliografica/documental. Os resultados encontrados evidenciam que os dispositivos do
Direito Penal Ambiental séo de grande valia para dispor de certo controle preventivo e
punitivo para a satisfacdo dos ODS's n. 13, 14 e 15 no Brasil. Em consideracfes finais, a
pesquisa destaca que o Direito Penal Ambiental vale-se de subsidios constitucionais para
atuar em favor do meio ambiente.

O artigo seguinte, denominado “ O espaco dos maiores estabel ecimentos penais no Brasil sob
a Otica dos preceitos fundamentais do preso”, de Luciano Rostirolla, avalia o espaco dos
maiores presidios do Brasil sob a 6tica dos preceitos fundamentais estabelecidos da Lei de
Execucdes Penais e Constituicdo Federal. As metodologias empregadas para elaboracéo do
trabalho de pesquisa sdo a estatistica, a monografica e a comparativa. Embora sediados no
mesmo territério nacional e regidos pelas mesmas normas, 0s estabelecimentos penais
brasileiros apresentam divergéncias no tratamento de seus detentos e no cumprimento das



garantias constitucionais e direitos fundamentais do preso ou internado. No ano de 2022 o
Brasil possuia aproximadamente 1.381 unidades prisionais em operacdo (DEPEN, 2023).
Este estudo é desenvolvido por meio do método de andlise de correspondéncia multipla
(ACM) e tem por objeto avaliar o espaco social dos maiores estabel ecimentos do Brasil.
Desse modo foram destacados os 214 maiores estabel ecimentos, 0 que representa mais de
15% do total geral de presidios em operacdo. A pesquisa permitiu compreender algumas
caracteristicas dos estabelecimentos penais analisados e identificar algumas vantagens e
falhas das unidades no tocante a estruturacdo fisica, garantia de direitos individuais,
priorizacéo da ressocializaco por meio do estudo e trabalho dos detentos, com vistas ao seu
desenvolvimento humano.

Em seguida, apresenta-se o artigo intitulado “O tempo como pena: desumanizacdo e
descaracterizacdo da maternidade no carcere feminino no Brasil”, escrito por Fernanda Analu
Marcolla e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth. Nessa pesquisa, investiga-se o “tempo como
pena’ na medida em que o tempo de encarceramento afeta a capacidade das mulheres de
exercerem a maternidade e criar vinculo com seus filhos dentro do sistema prisional

brasileiro. O objetivo geral da pesguisa € analisar de que maneira o tempo de encarceramento
impacta a capacidade das mulheres de exercerem a maternidade, com foco na desumanizacéo
e descaracterizacdo da identidade materna, considerando as inadequacfes estruturais do
sistema prisional e as necessidades especificas das mulheres em termos de salide reprodutiva
e direitos maternos. Utilizando o método hipotético-dedutivo, a pesquisa revela que o tempo
de encarceramento afeta significativamente a capacidade das mulheres de exercerem a
maternidade dentro do sistema prisional brasileiro. Este impacto negativo é agravado pela
estrutura inadequada do sistema prisional, que ndo oferece condi¢fes apropriadas para a
manutencdo do vinculo materno-filial e desconsidera as necessidades especificas das

mulheres em termos de salde reprodutiva e direitos maternos. A pesquisa conclui que a
prolongada duracéo das penas resulta na desumanizacéo e descaracterizacdo da identidade
materna, sublinhando a necessidade urgente de revisar e humanizar as politicas penais para
garantir que os direitos reprodutivos e maternos dessas mulheres sejam respeitados e
protegidos.

O artigo seguinte tem por titulo “PEC 45/2023 e a Politica de drogas no Brasil: uma andlise
comparativa com a legalizacdo da maconha no Uruguai”, e foi escrito por Carla Bertoncini,
Carla Graia Correia e Matheus Arcoleze Marelli. No texto desenvolve-se que, nos anseios da
politica de drogas a nivel mundial, a relagdo fronteirica entre Brasil e Uruguai também é
abalada. Demonstra-se uma enorme diferenca na conduta da guerra contra o narcotrafico,
partindo da seguranca publica as politicas publicas. Notéria e incontroversa, a Lei n® 19.172
/2013 promulgada pelo entdo presidente do Uruguai, José “Pepe’ Mujica, legalizou e



regulamentou toda a cadeia da cannabis em solo uruguaio. Por outro lado, arelacdo brasileira
€ controversa: enquanto o STF decide sobre descriminalizacdo do porte de maconha para uso
pessoal, 0 Poder Legidlativo atua, em resposta, para criminalizar ao maximo o porte e a posse
de entorpecentes. A apresentacao de contrapontos, através do método dedutivo, bem como de
aternativas e solugdes, buscando sempre a andlise dalei uruguaia e de sua aplicacdo em seus
orgaos de regulamentacdo, € a marca de que o Brasil ainda tem muito a aprender com o
progressismo aplicado nas politicas publicas de sua ex-provincia, afastando o punitivismo e a
repressao.

O artigo seguinte tem por titulo “Racismo como produto do sistema penal: a seletividade
inerente a criminalizacdo secundaria’, dos autores Denner Murilo de Oliveira e Luiz

Fernando Kazmierczak. Nele, destaca-se que, diante da desigualdade racial existente no
plano social, a pesquisa tem como objetivo averiguar a reproducdo do racismo pelo sistema
penal brasileiro, abordando, a priori, as diferentes formas de racismo. O tema-problema do
trabal ho reside na seguinte indagacéo: Diante da representatividade de negros nas prises, de
gue forma o sistema penal reproduz o racismo no Brasil? Para isso, realizou-se uma anélise
acerca do conceito de racismo institucional, racismo estrutural e racismo individualista, além
da averiguacéo darelacdo entre racismo e direito. Além disso, observou-se dados referentes a
populacéo carceraria no territorio brasileiro, expondo o perfil dos apenados e evidenciando
gue ha grande representatividade da populacdo negra no cércere brasileiro. Em seguida,

utilizou-se dos objetos da criminologia critica para compreender o sistema penal como
reprodutor do racismo, sendo o0 marco tedrico desta pesquisa a obra denominada

“Criminologia Contribuicdo Para Critica da Economia da Puni¢cdo” de autoria de Juarez
Cirino dos Santos. Por fim, a metodologia utilizada para o desenvolvimento da pesguisa é a
dedutiva, partindo-se de um aspecto geral acerca do racismo e chegando ao campo particular
do racismo reproduzido pelo sistema de justica criminal e, ainda, expondo que a criminologia
critica pode ser aplicada para compreender arelacéo entre racismo e sistema penal.

O artigo seguinte, intitulado “Reconhecimento de pessoas nos crimes patrimoniais praticados
mediante violéncia ou grave ameaca: andlise dos julgados do Tribunal de Justica do Estado
daBahia’, dos autores Sebastian Borges de Albuguerque Mello e Beatriz Andrade Candeias,
pretende analisar a adocdo das regularidades legais e dos preceitos da psicologia do
testemunho na producdo do reconhecimento de pessoas, bem como a valoracdo deste
elemento probatério nos processos penais tramitados na Bahia que versam sobre crimes
patrimoniais praticados mediante violéncia ou grave ameaca. Questiona-se, assim, se 0s
reconhecimentos de pessoas valorados pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia séo
dotados de fiabilidade e se a Corte baiana adota o0 atual entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema. Desse modo, este trabalho realizou uma pesquisa



empirica, a partir da metodologia indutiva, com abordagem por amostragem de dados

gualitativos e quantitativos oriundos de 163 (cento e sessenta e trés) acordaos do Tribunal de
Justica disponiveis no website “jurisprudéncia TIBA” no filtro dos meses de maio e junho do
ano de 2021, a partir da busca pelas palavras-chave “roubo” e “157”. Com isso, foi possivel

concluir que, na Bahia, a pratica probatdria do reconhecimento de pessoas tem como cunho a
producdo de variaveis sistémicas e de estimacdo, ante afalta de acurécia dos atores de justica
sobre o funcionamento da memodria, gerando alta probabilidade de producdo de falsos

reconhecimentos e, por consequéncia, elementos que ndo deveriam compor O acervo

probatério da hipotese acusatoria nas decisdes da Corte baiana.

O proximo artigo, intitulado “ Sistema de justica criminal e a pandemia da Covid-19: um
novo discurso juridico-penal para legitimar velhas préticas punitivas’, do autor Léo Santos
Bastos, externa que, em vista da pandemia da COVID-19, o cenario globa se modificou para
promover a contencdo da transmissdo do virus, especialmente por meio do isolamento social.
Contudo, a partir do histérico punitivo do pais que armazena a terceira maior populacéo
carceréria do mundo, buscou-se avaliar, pelas lentes da criminologia critica, de que forma os
julgadores e julgadoras do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul interpretam os efeitos da
crise sanitaria e as medidas tomadas para seu enfrentamento no sistema de justica criminal,
gue apontam para a manutencao do encarceramento, a desconsiderar as prescricoes sanitérias
de prevencéo e, em Ultima andlise, a vida das pessoas privadas de liberdade. No presente
artigo, foi possivel averiguar e demonstrar que métodos de criminalizacdo se estendem para
as decisdes judiciais a partir de discursos que julgam adequado o aprisionamento dos corpos
em tempos de pandemia. Demonstrou-se ainda que as pessoas privadas de liberdade no Brasil
compdem 0S mesmos grupos sociais excluidos em diferentes épocas. Por fim, examinou-se
como a reiteracdo de discursos, decisdes e praticas hegemdnicas colabora com a perpetuacdo
e manutencdo do atual estado de coisas inconstitucional de nossas penitenciarias.

O préximo artigo tem por titulo “Teorias das penas e 0 descumprimento da funcéo da pena
no Brasil e a omissdo estatal”, e foi escrito por Carolline Leal Ribas, Renata Apolinério de
Castro Lima e Roberto Apolinario de Castro. No texto, os autores analisam as modalidades
de teorias da pena e o tipo de pena aplicado no ordenamento juridico brasileiro. A pesquisa
versa sobre a omissdo estatal e o descumprimento da funcéo da pena no sistema brasileiro,
gue adota a Teoria Mista. Aborda-se, também, temas-problemas do julgamento da arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental n® 347, do Supremo Tribunal Federal, que
considerou a situacdo prisional no Brasil um “estado de coisas inconstitucional” com
“violacdo massiva de direitos fundamentais’ da populacdo prisional, por omissdo do poder
publico, conceituando-se assim como, “estado de coisas inconstitucional”. Se trata de uma
problematica atual e que possui relevancia para a sociedade, em funcdo do cenério ao qual



sd0 submetidos os reclusos do sistema penitenciario brasileiro. O artigo procedeu a
investigacdo cientifica empregando a metodologia consistente na pesquisa bibliogréfica,
utilizando-se do método dedutivo.

No artigo derradeiro, intitulado “Visdo geral das decisbes de cassacdo criminal sobre

lavagem de dinheiro”, a autora Natalia Acosta examina os aspectos probleméticos dos crimes
de lavagem de dinheiro levados a Suprema Corte de Justica do Uruguai por meio de recursos
de cassacdo. Inicialmente, 0 artigo apresenta o problema de pesquisa. Em seguida, por meio
de uma metodologia de pesquisa juridico-empirica, sdo abordadas as decisdes de cassacao

sobre o0 assunto desde a promulgacdo da lei original até a presente data. No Uruguai, 0s
crimes de lavagem de dinheiro séo punidos desde 1998. Entretanto, os resultados s&o

escassos. Por um lado, porgue ha poucas condenagfes e, por outro, porque, em geral, 0s
casos hdo chegam aterceirainstancia. Foram encontradas sete sentencas, e todas elas tém em
comum a relacdo problematica com as atividades criminosas anteriores, que, exceto em um
caso, foram cometidas no exterior. No entanto, em todos os casos, sabia-se ou deveria saber-
Se gue 0S recursos eram provenientes dessas atividades e essa conclusdo foi alcancada por

meio de provas circunstanciais.

Observa-se, portanto, que se tratam de trabal hos ecléticos e atuais e que, por certo, selidos e
compreendidos, oferecerdo uma grande contribuicdo para o avanco das préticas e politicas

necessarias para o aperfeicoamento das ciéncias criminais no Brasil.

Por fim, nés, organizadores do livro, convidamos todos para uma leitura aprazivel e critica de
todos os textos.

Montevidéu, primavera de 2024.

Professor Doutor Antdnio Carlos da Ponte, Universidade Nove de Julho e Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo. acdaponte@uol.com.br

Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Dom Helder-Escola Superior.
Igribeirobh@gmail.com



TEORIASDASPENASE O DESCUMPRIMENTO DA FUNCAO DA PENA NO
BRASIL E A OMISSAO ESTATAL

THEORIES OF PENALTIESAND FAILURE TO COMPLY WITH THE FUNCTION
OF PENALTY IN BRAZIL AND STATE OMISSION

CarollineLeal Ribas1
Renata Apolinario de Castro Lima 2
Roberto Apolinario de Castro 3

Resumo

O presente artigo analisa as modalidades de teorias da pena e o tipo de pena aplicado no
ordenamento juridico brasileiro. Diante disso, perquire-se quais séo os de aplicabilidade da
funcdo da pena. Esta pesquisa versa sobre a omissao estatal e o descumprimento da funcéo da
pena no sistema brasileiro, que adota a Teoria Mista. Pretende-se, também, abordar temas-
problemas do julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 347 do
Supremo Tribunal Federal que considerou a situacéo prisional no Brasil um “estado de coisas
inconstitucional” com “violagdo massiva de direitos fundamentais’ da populagdo prisional,
por omissdo do poder publico, conceituando-se assim como, “estado de coisas
inconstitucional”. Se trata de uma problematica atual e que possui relevancia para a
sociedade, em fungdo do cendrio ao qual sdo submetidos, notadamente, os reclusos do
sistema penitenciério brasileiro. Este artigo procedeu a investigacéo cientifica empregando a
metodol ogia consistente na pesguisa bibliogréfica, utilizando-se do método dedutivo.

Palavras-chave: Teorias das sentencas, Direitos fundamentais, Direito penitenciério
brasileiro, Omisséo estadual, Descumprimento da funcéo da pena

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the modalities of penalty theory and the type of penalty applied in the
Brazilian legal system. In view of this, ask yourself what the applicability of the function of
the penalty are. This research deals with the state mission and the failure to fulfill the
function of punishment in the Brazilian system, which adopts the Mixed Theory. It is also
intended to address problem themes in the judgment of the allegation of non-compliance with
fundamental precept no. 347 of the Federal Supreme Court, which assesses the prison

1 PGs Doutora em Direito. Assessora Juridicano Governo do Estado de Minas Gerais. Professora de Graduagao
e Pés Graduagéo na Estécio de S4 de Belo Horizonte
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Anhanguera de Belo Horizonte

3 Desembargador no Tribunal de Justica de Minas Gerais. Professor de Cursos de Graduagdo e P6s Graduacao
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situation in Brazil as an “unconstitutional state of affairs’ with “massive violation of
fundamental rights” of the prison population. , due to omission of the public authorities, thus
conceptualizing itself as an “unconstitutional state of affairs’. Thisis a current problem that
is relevant to society, due to the scenario to which, notably, inmates of the Brazilian
penitentiary system are subjected. This article carried out scientific research using a
consistent methodology in bibliographical research, using the deductive method

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sentence theories, Fundamental rights, Brazilian
penitentiary law, State omission, Non-compliance with the function of the penalty
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1 INTRODUCAO

A aplicacdo da teoria da pena no Estado Democratico de Direito ¢ um tema de
extrema relevancia no campo do Direito Penal, pois envolve a busca por um equilibrio
entre a punicdo dos crimes e a prote¢ao dos direitos fundamentais dos individuos. Em um
regime democratico, a pena deve ser aplicada de acordo com os principios
constitucionais, assegurando a justica, a proporcionalidade e a dignidade humana. No
entanto, apesar dos avangos normativos e doutrindrios, muitos sistemas penais ainda
enfrentam desafios significativos, como a superlotacdo carceraria, as condicdes
desumanas de deteng¢do e a reincidéncia criminal.

Neste contexto, emerge o conceito de "Estado de Coisas Inconstitucional" (ECI),
um reconhecimento judicial da existéncia de violagdes generalizadas e sistematicas de
direitos fundamentais que demandam respostas estruturais por parte do Estado. Este
conceito, inicialmente desenvolvido pela Corte Constitucional da Colombia, tem sido
adotado em outros paises como uma ferramenta para enfrentar crises cronicas de
constitucionalidade, particularmente no ambito dos direitos dos detentos e das condi¢des
carcerarias.

O presente artigo tem por objetivo analisar a aplicagdo da teoria da pena no Estado
Democratico de Direito estabelecendo um cotejamento com o Estado de Coisas
Inconstitucional. Busca-se compreender como os principios fundamentais da justiga penal
podem ser efetivamente implementados e respeitados, mesmo em contextos de graves
violacoes sistémicas de direitos. A analise envolve a revisao dos fundamentos teoricos da
pena, a discussdo dos principios constitucionais que norteiam sua aplica¢do e o exame de
casos concretos em que o ECI foi declarado, destacando as implicagdes e medidas
necessarias para a superacao dessas situagdes. Como ¢ proprio da pesquisa académica,
adota-se uma metodologia de revisdo bibliografica e estudo de caso jurisprudencial no
STF como forma de se apresentar uma abordagem reflexiva sobre a Teoria da Pena.

2. TEORIAS DAS PENAS

A fim de buscar reconstruir a fungdo da pena no Estado Democratico de Direito,
serdo apresentadas as teorias da pena e suas subdivisdes. A relevancia deste capitulo e
sua afinidade com o tema-problema deste trabalho, se faz imprescindivel para

compreender tais teorias e como se relacionam com o que se encontra atualmente previsto
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no ordenamento juridico brasileiro, para, posteriormente, adentrar aos desmembramentos
da concepgdo da pena como meio e forma de intimidagao.

Imprescindivel, pois, conceituar cada categoria pertinente as Teorias das Penas e
suas funcionalidades no ambito do Direito Penal Brasileiro.

Assim, tem-se que quando alguém pratica ato, inicialmente definido por lei como
infrag¢do penal, estando este tipificado no Cédigo Penal ou por meio da Legislagao Penal
Extravagante, com as consequentes imposigdes penais, consistentes nas penas privativas
de liberdade e/ou multa, surge para o Estado a possibilidade de exercer o jus puniendi, ou
seja, seu direito privativo de punir o agente causador do ilicito penal.

Desta forma, a pena pode ser traduzida como retribuicdo dada pelo Estado a
alguém como consequéncia da pratica de infragdo penal, de modo que esta servird para
que o agente ndo mais torne a transgredir a lei (BECCARIA, 1999).

Por fim, ¢ de suma importancia atentar que a Teoria da Pena envolve teorias
subsequentes, que seguem visdes distintas, as quais revelam a evolugdo dos pensamentos

dos juristas, inclusive em relacao a aplicabilidade no Brasil.

2.1 Teoria Absoluta ou Retributiva

A Teoria Absoluta ou Retributiva tem origem no idealismo alemao e na teoria da
retribuicao de Kant criada em 1785 (KANT, 2013, p. 269), e se fundamenta na existéncia
da pena em decorréncia do delito praticado, ou seja, a, pena, nesta modalidade, serve
como retribuicdo pelo injusto ou mal praticado pelo agente. Trata-se, portanto, de
retribui¢cdo a conduta do agente que infringiu alguma norma do ordenamento, derivando-
se da necessidade de se reestabelecer a ordem juridica que foi violada em decorréncia do
fato criminoso cometido.

Sobre a Teoria da Retribui¢do de Immanuel Kant, discorrida em sua obra
“Metafisica dos Costumes”, tem-se que o principio supremo da doutrina dos costumes se
baseia no agir do ser humano que deve, para fins de se resguardar, seguir a legislacdo que
valha como ordenamento universal, vez que o que ndo se adequa a lei universal poder-se-
ia dizer ser contrario a moral. Assim, “o principio supremo da doutrina dos costumes &,
portanto: aja segundo uma maxima que possa valer a0 mesmo tempo como lei universal.

— Cada maxima que ndo se qualifica a isso ¢ contraria a moral” (KANT, 2013, p. 35-36).
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Discorrendo sobre a referida teoria, tem-se que o efeito juridico do delito ¢ a pena,
enquanto o delito ¢ a falta moral, in casu, o descumprimento da lei, que em seu fim,

resulta na retribuigdo benevolente.

O que alguém, conforme ao dever, faz além do que aquilo a que possa ser
coagido segundo a lei ¢ meritorio (meritum); o que ele faz apenas de maneira
exatamente conforme a ultima ¢ o devido (debitum); o que ele faz a menos do
que a ultima exige, por fim, ¢ uma falta moral (demeritum). O efeito juridico
de um delito ¢ a pena (poena); o de um feito meritério, a recompensa
(praemium) (supondo-se que esta, prometida na lei, foi a causa da agdo); a
adequacao da conduta ao que ¢ devido ndo tem efeito juridico. — A retribuigdo
benevolente (remuneratio s. repensio benefica) ndo tem relagdo juridica com
o feito (KANT, 2013, p. 37)

Distingue-se, pois que enquanto o efeito juridico do delito ¢ a pena, a adequagao
da conduta ao que ¢ devido, no caso, a recompensa, ou retribuicdo benevolente ndo possui
efeito juridico.

Tem-se, pois que o crime ocorre quando existe a infragdo ao direito, devendo ser
vetada por meio da pena, a fim de que se restaure deste modo o Direito que foi violado.
Entende o autor que o crime nega o direito, enquanto a pena nega o crime, o que objetiva
a reafirmacao do Direito. Ao se conceituar o Direito como algo a ser seguido e respeitado,
existe a consequéncia e possibilidade de sua violagdo.

Ademais, segundo o modelo Kantiano, a pena ndo poderia deter finalidade

relativa;

Os objetivos de melhorar ou corrigir o homem delinquente (prevengao especial
positiva) ou de intimidar ou de persuadir os ndo delinquentes a ndo praticar
crimes (prevengdo geral negativa) seriam ilegitimos. Se o poder politico
utilizasse a pena como instrumento de emenda ou de dissuasdo, o direito
acabaria por mediatizar o ser humano, ou seja, o homem seria transformado
em um meio para o alcance de um fim, o que tornaria a san¢@o imoral. Para
Kant, a observancia das regras morais € o pressuposto primeiro do agir humano
e pode ser expressa em imperativo categorico sintetizado em duas féormulas:
primeira, age segundo uma maxima tal que possas querer a0 mesmo tempo
que se tome lei universal, segunda, nunca alguém deve tratar a si mesmo
e nem aos demais como simples meio, mas como fim em si mesmo
(CARVALHO, 2013, p. 55) (grifos do original).

Desta forma, verifica-se que, para Kant (2013), quem ndo cumpre a lei ndo possui
direito de cidadania, merecendo ser castigado pelo soberano. Assim, cabivel a puni¢do
quando existir claramente desobediéncia em face da ordem juridica, com a rejeicdo de
qualquer hipdtese de puni¢do quando se tratar de pessoa inocente. Para a antropologia
Kantiana, o homem ¢ sempre um ente livre que escolhe conforme sua consciéncia”
(ZAFFARONI, 1989, p. 46).

A Teoria Retributiva, visa, portanto, impor medo ao agente, com vistas a evitar o

cometimento do delito por meio da imposicao de castigo, vez que com o receio de ser
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castigado, de ser punido, o agente se afasta do caminho delituoso, entendendo que o crime
ndo ¢ vantajoso e ndo compensa, ja que, se sua conduta for definida como ato de infragdo
ao ordenamento, devera ser punido na mesma propor¢ao do delito por si praticado.

A referida teoria ndo se aplica ao Direito Brasileiro, que adota a Teoria Mista, por
entender ser mais adequada ao infrator. Assim, embora a Teoria Retributiva detenha
nocao de pena como realizagdo da justica, no ordenamento brasileiro, ela ndo € vista desta
maneira, vez que tdo somente visa resposta para o delito praticado por meio de punigao,
impondo-se a pena como retribui¢do do injusto causado, ainda que referido resultado seja

desnecessario para o bem social.

2.2 Teoria Relativa ou Preventiva

A Teoria Relativa ou Preventiva entende que existe a aplicacdo de duas
modalidades de pena: a prevengdo geral e a prevencao especial.

Em relagdo a prevengdo geral, trata-se de penalidade que deve servir como alerta
para a sociedade de modo geral, tendo por objetivo demonstrar quais as consequéncias e
punicdes decorrentes de determinada pratica criminosa. Diferentemente da anteriormente
mencionada teoria retributiva, em que a funcdo da pena se revela no momento de sua
aplicacdo, a prevengdo geral tem efeito prévio, que deve surtir efeitos antes mesmo da
pratica delitiva.

A prevencao geral pode ser subdividida em negativa ou positiva. A prevencao
geral ¢ dirigida a coletividade, com o objetivo de evitar crimes futuros, quer pela
intimidacdo, quer pelo ato de se reafirmar o direito perante a sociedade, enquanto a
prevencao especial se gere com exclusividade ao delinquente, com objetivo de que este
ndo volte mais a transgredir a lei, quer seja por sua socializacao, reeducag@o ou mediante
a sua segregacao, ou seja, retirada do meio social, sendo que dessas teorias € que surge a
teoria mista, a ser abordada adiante.

Em relacdo a prevencdo especial positiva, a puni¢do visa a ressocializacdo do
criminoso. Por ressocializacdo do criminoso, entende-se a sua reinser¢ao na sociedade,
praticando atos da vida civil comum, a titulo exemplificativo, tal qual sua recolocacdo em
sociedade para fins de se inserir no mercado de trabalho, lhe sendo propiciadas
oportunidades para isso, tal qual ofertas de emprego, com vistas assim, a ser novamente
inserido na sociedade, dela passando a integrar, lhe sendo oportunizado o convivio com
pessoas e a oportunidade de reintegragdo no meio social, com a finalidade de que assim

se evite a sua reincidéncia delitiva e a pratica de novas infragdes penais.
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Sobre o instituto da ressocializacdo, ensina Luiz Francisco de Oliveira (2020):

No sistema prisional, o trabalho ¢ um meio de ressocializacdo que ajuda a
reduzir os efeitos da prisdo. E por isso que a Lei de Execugdo Penal, em seu
artigo 28, estabelece que o trabalho do condenado ¢ um dever social e condigao
de dignidade humana que tera finalidade educativa e produtiva. Baseado nisso,
o trabalho do preso ndo pode ser forcado. Portanto, apesar de o trabalho ser
obrigatorio, ndo ¢ for¢ado, ja que o apenado pode optar por ndo trabalhar, se
esta for a sua vontade. O Unico revés que vai sofrer ¢ que seu tempo nao sera
remido, porém nao podera sofrer nenhuma penalidade, trabalhando se assim o
desejar. Outra serd a situagdo se o Estado ndo lhe proporcionar trabalho, pois
¢ obrigatorio fornecer ao apenado condigoes de trabalho ao preso, a fim de que
ele possa remir parte da sua pena. Para a doutrina majoritaria, a pena ¢ uma
consequéncia da agdo delituosa, no que se refere ao aspecto juridico. A todo
aquele que pratica, por agdo ou omissdo, um fato tipico, ilicito e culpavel, é
imposta uma pena pelo Estado. As finalidades da pena privativa de liberdade
evoluiram ao longo do tempo, sendo que o enfoque atual € no sentido de que o
preso se recupere. Nos ultimos dois séculos chegou-se a conclusdo que a pena
privativa de liberdade faliu, sendo que, ao invés de recuperar o preso, acaba
por enaltecer os seus valores negativos. Com a humanizag¢do das penas, o
trabalho teve lugar de destaque, pois ¢ uma das mais importantes solugdes que,
ao mesmo tempo que o dignifica, o ressocializa. Infelizmente a sociedade ainda
ndo percebeu a importancia deste instituto para o direito processual penal e
execugdo penal. O grande mal que assola nossa sociedade ¢ a reincidéncia,
ocasionada principalmente pelo preconceito, pela exclusdo social, pelo
despreparo educacional e profissional e pela falta de oportunidades de trabalho.
Isto se deve ao fato de que os egressos do sistema prisional ndo estdo saindo
ressocializados. A Lei de Execugdo Penal prevé expressamente o trabalho
carcerario no capitulo III. Nesse capitulo ¢ disciplinado tanto o trabalho interno
como o externo e aplica-se a quase todos os tipos de regime das penas
privativas de liberdade, quais sejam, regime fechado, semiaberto ou aberto. O
trabalho também esté disciplinado no Codigo Penal. Conforme dispde o seu
artigo 34, no regime fechado o apenado fica submetido a total reclusdo, para
fins de execugdo da pena. Nestes casos, ele pode trabalhar durante o dia, mas
fica isolado durante o repouso noturno. O trabalho deve ser realizado dentro
do estabelecimento prisional, conforme suas aptiddes, porém permite-se,
excepcionalmente, que o trabalho ocorra em servigos ou obras publicas fora do
presidio, realizados por 6rgaos da Administrag¢ao direta ou indireta. Tal direito
¢ devido até mesmo em caso de condenagdo por crime hediondo. Nado ha
impedimento para que o condenado por crime hediondo exerga atividade
laboral externa, quando presentes as condigdes permissivas do trabalho
extramuros. O condenado por crime hediondo, por for¢a do artigo 6° da
Constituicdo da Republica, do artigo 34, paragrafo 3°, do Codigo Penal e do
artigo 36 da LEP, pode exercer trabalho externo, ndo havendo qualquer
incompatibilidade desses dispositivos com o artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei
8.072/90. No nosso ordenamento juridico, o trabalho prisional constitui um
direito ¢ um dever do condenado. Isto também ocorre na grande parte dos
ordenamentos juridicos do mundo atual. A CF/88 tem como um de seus
fundamentos o valor social do trabalho (artigo 1, IV, da CF/88). J4 em seu
inciso III, do mesmo artigo, ¢ consagrado o sobreprincipio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, colocando o homem
como centro de convergéncia da ordem normativa. Isto faz do trabalho e da
dignidade humana uma via de mao dupla, ndo havendo que se falar em trabalho
sem dignidade e muito menos dignidade sem trabalho (OLIVEIRA, 2020, p.
16).

A ressocializagdo, significaria, portanto, conscientizacdo social que torne o

delinquente apto a obediéncia de normas da sociedade que se ddo na modalidade

277



compartilhada. A sua reintegracdo na sociedade, visa, portanto, evitar a reincidéncia dos
delitos praticados e promover a sua participagdo ativa na vida social, preferencialmente,
sem que para isso seja em tese, a titulo exemplificativo “julgado” pela sociedade como
ex-presidiario ou ex-condenado que ndo deve gozar de novas oportunidades.

Assim, passa-se a andlise de prevencado, efetivando-se a busca pela consciéncia
social da norma e/ou confirmagdo da vigéncia desta.

Sobre a prevengdo da pena, Francesco Carnelutti “ensinava que a pena deveria ser
uma prevengdo dos delitos que porventura ocorressem de forma ulterior”

(CARNELUTTIL, 2015, p. 9). E afirma:

Se aquilo que ¢ feito ¢ feito e ndo pode converter-se em ndo feito, a pena
podera, naturalmente, impedir um novo feito, mas ndo eliminar o feito ja
acontecido; tal ¢ o fundamento da inclinacdo a resolver em ne pecetur o quia
peccatum est ou, como costumamos dizer, a repressdo na prevengao
(CARNELUTTIL, 2015, p. 9) (grifos do original).

Em relacdo a prevengdo especial, esta fundamenta-se na ideia de prevengdo da
reiterada delinquéncia. Assim, a prevencao especial destina-se ao cidaddo, promovendo
seu afastamento do convivio social, dai surgindo vistas aos institutos da ressocializagdo/
reinser¢do ou readaptacdo a convivéncia em sociedade.

A Teoria Relativa da Pena atrela-se ao carater preventivo instituido ao Direito
Penal, vez que possui vistas a reeducar o infrator e a desestimular a pratica do delito por
demais individuos, abarcando assim, tanto a pessoa do individuo, enquanto cidaddo,
como a sociedade no todo, no que compete a convivéncia do referido individuo infrator
nesta, por meio da necessidade de sua ressocializa¢do, para apds voltar ao mencionado
convivio social.

Compreende-se, pois, o foco de atencdo voltado ao Direito Penal em si, em que o
comportamento humano no meio da sociedade passa a ser observado como a motivagao
do cometimento da infragdo, com vistas que quando o homem conhece as leis aprende a
se adaptar a elas, sendo que quando se modificam as circunstancias do individuo, e este
passa a ser educado e alterados seus costumes, tudo que influencia sua vida, no modo
mais intimo e peculiar pode ser melhorado, tornando-se pessoa apta ao convivio social,
por meio da socializacdo ou ressocializacdo, a depender do caso especifico em analise, ja

que impossivel ressocializar alguém que sequer algum dia foi socializado.

2.3 Teoria Mista ou Unificadora
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A Teoria Mista ¢ atualmente a modalidade adotada pelo ordenamento brasileiro,
assim denominada em razdo de possuir dois interesses, tanto a retribuicdo ao condenado
do injusto causado, quanto a preven¢ao do cometimento de novas condutas delituosas.

Nesta categoria de teoria, a pena possui objetivo de punir o condenado, retribuindo
a ele o mal que causou em razdo do delito praticado, a0 mesmo tempo que a pena visa
ainda prevenir novas condutas delitivas por parte do referido infrator.

Efetiva-se, de tal modo o comportamento por parte do criminoso a ndo praticar
novas condutas ilicitas, bem como, receio da propria sociedade em praticar delitos e
desobedecer a legislagdo penal.

A Teoria Mista, desenvolvida por Adolf Merkel (2018), entende a pena como
retribuicdo ao individuo condenado pela pratica delitiva, além de ser modalidade de
prevenir a realizacdo de novas infragdes. Trata-se, assim, de combinacdo entre as teorias
anteriormente estudadas, conquanto que a pena pode ser definida como meio de puni¢do
ao criminoso, ante ao fato deste desrespeitar as determinagdes legais, bem como método
de prevenir infragdes.

A Teoria Mista permite esclarecer os fins da pena e a atuacdo estatal na
aplicabilidade desta para a protecdo da sociedade, com vistas ao alcance dos fins
preventivos especiais € gerais € na puni¢do como retribuicdo pelo dano causado pelo
agente delinquente. Possui, assim, a finalidade de punir e prevenir.

Ao se tratar da Teoria Mista ou Unificadora, denota-se que esta retine informagdes
e faz referéncias as teorias anteriormente apresentadas, com énfase tanto para a puni¢ao
direta do infrator, quanto para os apontamentos de adverténcia a sociedade, no sentido de
esmorecer ¢ desencorajar outros individuos a cometer o mesmo delito e/ou conduta
tipificada como crime. Assim, “A penalidade na esfera criminal, segundo o Codigo Penal
brasileiro, deveria ter como escopo a punicdo e a prevengdo da pratica do crime pela
reeducagdo e pela intimidagdo coletiva” (NOBREGA, 2021, p. 266).

Desse modo, “as teorias unitarias combinam as teorias absolutas ¢ as relativas”.
Parte do entendimento segundo o qual “a pena € retribuicdo, mas deve, por igual,
perseguir os fins de prevencao geral e especial” (FRAGOSO, 1995, p. 266-267).

Importante frisar que esta ¢ atual Teoria adotada e modelo utilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro, conforme dispositivo do artigo 59 do Coédigo Penal
Brasileiro (BRASIL, 1940), que dispde sobre os critérios para aplicabilidade das penas.

Em relagdo a Teoria Mista ou Unificadora, explica Cavalcante:
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Particularmente, acredita-se que “costurar” uma formulagdo na outra, ao invés
de dissipar as complicagdes, apenas as agrega. Assim o tedrico deve responder
as objecdes costumeiras das teorias consequencialistas, deve conceituar o
merecimento ¢ deve explicar, em especial, como as duas coisas se ligam,
submetendo-se uma a outra [...] Anota-se que as teorias mistas comportam
outras variagdes: ora a retribuicdo prepondera sobre prevengdo, ora esta
prepondera sobre aquela e, por vezes, as duas sdo revestidas da mesma
importancia, mas, para responder a diferentes perguntas em relacdo a
justificagdo da puni¢@o. Nenhuma delas, entretanto, ao desmembrar partes da
teoria antagdnica, nos oferecem uma explicagdo coerente para a jungao dos
principios que elas combinam. Até em filosofia moral, 4rea em que o debate ¢
muito parecido, “persiste, no entanto, uma certa irredutibilidade das posi¢des”
consequencialistas e deontologicas (CAVALCANTE, 2011, p. 14; 16).

A Teoria Mista abarca variagdes. Em suma, combina as teorias absolutas e
relativas. Adolf Merkel (2018) conceitua normas juridicas, delimita a atuacdo do Juiz,
detalha a aplicabilidade do Direito, lecionando notadamente sobre a dupla face do direito
e a problematica da duplicagdo do direito no ordenamento brasileiro, especificamente em
face da teoria mista atualmente utilizada.

As normas juridicas, portanto, se aplicam de modo automatico ao direito, tanto
mediante a edi¢do de atos individuais, tais como as sentengas e atos administrativos, como
o direito ja se encontra finalizado na propria lei, o que denota a importancia das referidas
normatizag¢des no ambito juridico.

Sobre a aplicabilidade das normas juridicas e do Direito, Adolf Julius Merkl
(2018), em sua obra Escritos de Teoria do Direito, diferencia a aplicagdo pratica da
tedrica, bem como a capacidade do Juiz para definir o Direito, notadamente, possuindo

este o poder de soberania e autoridade, assim denominado poder mais forte.

A capacidade do juiz para dizer o que ¢ o direito, assim como aquela
[capacidade] do aplicador do direito, ndo pode ser avaliada como um sinal do
saber melhor, o qual talvez se quisesse observar, mas sim apenas como sinal
de [um] poder [de uma capacidade] mais forte. [...] Apontei que a aplicagdo
do direito, assim como a ciéncia do direito, ou seja, a teoria e a pratica do
direito, ndo sdo nada sendo interpretacdo do direito. [...] A pratica do direito
visa a criar direito novo, ao passo que a teoria quer esclarecer o direito
atualmente criado, independentemente do grau de desenvolvimento [deste]
(MERKL, 2018, p. 118-119) (grifos do original).

Tem-se, pois, que, segundo esta teoria, a aplicabilidade do Direito esta
condicionada a cogni¢do/compreensdo do Juiz a seu respeito, que o interpreta e utiliza de
seu autoritarismo ao prolatar a decisdo, assim denominada sentenca, numa fungdo de
desenvolver atividade com objetivo determinado — fungdo volitiva, mas que ainda
pormenoriza e considera sua convic¢do propria, aqui denominada emocional para fins de
executar o Direito e proferir sua decisdo voltada ao que em seu intimo compreende como

sendo efetivamente seu conhecimento a respeito da matéria, assim denominada direito.
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Sobre a dupla face do direito e a problemdtica da duplicacdo do direito no
ordenamento brasileiro, notadamente em face da teoria mista atualmente utilizada, Merkl

Adolf (2018) assim leciona:

A sistematica juridica atual ¢ denominada por uma especializagdo
profundamente detalhada, quase inexaurivel do contetido juridico dado como
a forma de lei, de tal modo que ndo somente um direito publico se opde a um
direito privado, nao somente distinguem-se dentro de ambos esses tipos
principais de direito — visto de modo correto, [tipos] de contetido juridico —
um direito do Estado, da administra¢do, penal, processual, civil, comercial e
varios outros, mas também aquelas varias espécies de direito — e mais uma vez
preciso melhorar [a formulagao]: [distinguem-se varias espécies] de conteudo
juridico [...] (MERKL, 2018, p. 148-149) (grifos do original).

A atual sistematica adotada pelo ordenamento péatrio, portanto, praticamente nao
se exaure do conteudo juridico enquanto forma de lei, de modo que as espécies de

conteudo juridico se distinguem entre si, notadamente, quanto & matéria em apreco.

De fato, a doutrina orientada pela perspectiva da aplicagao do direito por parte
do juiz de modo algum se limita a expor o direito ainda ndo aplicado, o direito
no estagio prévio a sua aplicagdo, mas sim, apesar da limitagdo desconhecida
com respeito a forma juridica da lei, a qual o direito contém por seu carater
incompleto, tenta ela agrupar em seu conteudo o todo juridico. [...] Caso acima
eu tenha transformado a doutrina dominante em objeto de critica, visto que ela
somente conta com a forma juridica da lei, entdo ela [doutrina dominante]
parece se opor ao fato de que além da lei em sentido estrito, conta-se também
com a constitui¢do e com os decretos como direito escrito, mas em especial
também se atribui um significado maior ou menor ao direito consuetudinario
ao lado do direito estatutario (MERKL, 2018, p. 151).

Infere-se das afirmagdes de Merkl (2018) que a Teoria Mista busca englobar todo
contetdo juridico, preservando costumes e habitos da sociedade dentro do direito — direito
consuetudinario, ao passo que se encontra em consonancia também com o direito
estatutario, no caso conjunto de normas vigentes.

Em suma, busca-se por meio da Teoria Mista a retribuicdo ao condenado do mal
por ele praticado e a prevencao, para que o delinquente e a sociedade tenham receio das
consequéncias decorrentes da pratica criminosa, com vistas a recuperagao do infrator e a

protecdo dos bens juridicos, perquirindo-se o equilibrio social e a paz.

2.4 Teorias Finalista e Funcionalista

A Teoria Finalista, desenvolvida por Hans Welzel (2022), propde que ndo ha
comportamento ou conduta sem proposito, sendo de tal forma, a intencdo e a culpa eixo

dos fatos tipicos.
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A razdo pela qual Wezel (2022) considerou o esgotamento da analise sobre o dolo:

Welzel realocou a adequagao social ndo mais como exclusdo do tipo penal, mas
como causa de justificagdo; essa novidade foi também abandonada por ele no
fim de sua vida, quando a teoria da adequacdo social ja tinha apenas
importancia marginal. Nesta segunda fase ele também reconheceu a existéncia
de tipos abertos, que ndo indiciavam o injusto, ou seja, ndo compreendiam
qualquer indicio sobre o significado social da conduta. Por fim, a conhecida
teoria estrita da culpabilidade avangou ao posto de uma teoria central do
finalismo! Segundo essa postura, uma morte ou lesdo corporal provocada em
estado de necessidade putativo nos casos em que seria possivel evita-la foram
transformadas em morte doloso e lesdo corporal dolosa, respectivamente. Isso
porque Wezel considerou existir, nesses casos, a determinabilidade do curso
causal, o que para ele esgotaria a analise sobre o dolo (ROXIN, 2014, p. 118).

Na obra Lo vivo y lo muerto en la teoria del delito de Hans Welzel '(2022), é
mantida integra a concepg¢do de tipicidade da conduta, tanto subjetiva quanto objetiva,
sendo que o erro sobre os pressupostos faticos da excludente, caso inescusavel somente
pode levar a diminuicao da reprovabilidade, com a redu¢do da pena como consequéncia
e se escusavel, afasta-se a culpabilidade por auséncia de potencial consciéncia da
ilicitude.

A doutrina “Os vivos e os mortos na Teoria do Crime de Hans Welzel” (2022):

Nao surpreende que algumas das principais teses do finalismo tém sido
reconhecidos na literatura e na jurisprudéncia de muitos paises ibero-
americanos e que varios livros e manuais de reconhecida influéncia foram
construidos em estreita ligagdo com algumas das premissas centrais de Welzel
(ALVARADO; LOPEZ; PIZARRO; LOPEZ, 2022, p. 9) (tradugdo livre).2

Claus Roxin destaca que “o finalismo representa hoje mais do que uma €poca
ultrapassada do pensamento penal” (ROXIN, 2014, p. 116). O finalismo, portanto, traduz
ideia modernizada do pensamento penal, com vistas a inovagdes relacionadas a discussao
da pena, incentivo aos debates, criticas elementares e importantes para o desenvolvimento
do pensamento penal sistemdtico, que evidencia a eficacia do direito penal enquanto

finalidade.

O finalismo foi responsavel por proporcionar novas bases a sistematica e
dogmatica do nosso campo do direito, revolucionando a discussdo penal
fundamental em um tempo de ecletismo ¢ de fundamentos sem qualquer
sustentacdo, como os pregados por Listz e Beling na conhecida teoria classica
do delito. Essas novas bases mostraram-se, aos poucos, apenas parcialmente
frutiferas, o que me parece o destino da maior parte dos projetos intelectuais
extensos. Nao obstante, a teoria da agdo final enriqueceu nosso direito penal
com varias descobertas e estimulou discussdes e criticas, constituindo até hoje

1“0 vivo e 0 morto na teoria do delito de Hans Welzel” (tradugio livre).

2 “Lo vivo y lo muerto en la teoria del delito de Hans Welzel. No sorprende que algunas de las principales
tesis del finalismo [...] hayan sido reconocidas en la literatura y en la jurisprudencia de muchos paises
iberoamericanos y que varios libros y manuales de reconocida influencia hayan sido construidos en
estrecha conexion con algunas de las premisas centrales de Welzel” (ALVARADO; LOPEZ; PIZARRO;
LOPEZ, 2022, p. 9) (grifos do original).
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um elemento progressista do pensamento penal sistematico (ROXIN, 2014, p.
128).

A teoria finalista percebe o crime como fato tipico, antijuridico e culpével,
possuindo assim a capacidade de antecipar o resultado final. A modificacdo estrutural se
apresenta na culpabilidade. Dolo e culpa passam a deslocar-se para o fato tipico, em
especifico para a conduta. A teoria finalista entende que ndo existe conduta sem

finalidade, sendo que o fato tipico passa a ser integrado pela relagdo do dolo e culpa.

Dentre as diversas teorias da conduta criminal, o Cédigo Penal brasileiro
adotou a em linhas gerais a teoria finalista da agdo, criada por Hans
Welzen na primeira metade do século XX, a qual estabelece que a agdo
humana ¢ realizada visando o exercicio de uma atividade final e ndo de uma
mera atividade causal, estando a finalidade presente, por conseguinte, em
toda conduta humana (BRANDAO, 2000, p. 91).

Embora o Cddigo Penal Brasileiro em vigor (BRASIL, 1940) tenha adotado a
teoria finalista, em andlise simultanea com o ordenamento juridico patrio, tem-se que €
inapreciavel existir dolo ou culpa para que se possa cogitar possibilidade de configuragao
de conduta tida como penalmente relevante.

O método utilizado no finalismo segundo seus criticos gerava sistema fechado a
solugdo de problemas, sendo que Claus Roxin (2014) realizou critica ao referido sistema.

A precipua imperfei¢do da teoria do finalismo para Roxin (2014) se configura na
falta de maleabilidade desta, e por ela ndo analisar as particularidades de cada caso em
concreto, bem como, ndo ser capaz de oferecer esclarecimento apropriado para a
disparidade de razdes que podem ensejar o cometimento do crime.

Schunemann (2012) critica a coloca¢do do dolo no tipo no modelo adotado por
Welzel, pois para ele a existéncia da falsa representagdo da realidade ¢ o agente motor da
decisdo do sujeito ativo da conduta, enquanto, para Claus Roxin, a formag¢ao do sistema
juridico-penal ndo pode estar vinculada a realidades ontoldgicas prévias, devendo-se
guiar pelas finalidades do direito penal (ROXIN, 2014, p. 47).

O funcionalismo de Roxin (2014) ¢ teoria da criminologia que busca averiguar os
motivos para a ocorréncia de crime, bem como, tem por escopo apreciar meios de
repressao e prevencao do delito. Referida teoria aborda o direito penal como mecanismo
de controle social, que visa primordialmente o bem estar social e ndo a puni¢ao.

Cumpre ressaltar que inicialmente se extrai da obra de Claus Roxin (2014), que
ele juntamente com Welzel langaram a teoria finalista, entretanto, Roxin evoluiu para a

ideia de funcionalismo, em virtude de acreditar que a sociedade se tratava de sistema
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complexo, e que dentro desse dito sistema, cada parte integrante desenvolvia func¢do
imprescindivel para fins de manter o equilibrio geral.

Assim, “Roxin também observa que a ideia da retribuicdo compensadora s6 se faz
plausivel mediante um ato de fé, pois racionalmente ndo se compreende como se pode
apagar o mal cometido, acrescentando-se um segundo mal, o sofrimento da pena”
(FRAGOSO, 1995, p. 276).

A doutrina de Claus Roxin (2012), Politica Criminal e Sistema Juridico Penal,
quando inaugurada em 1970, considerava absorvida a acdo dentro do tipo penal, fazendo
critica a teoria finalista de 1962, na qual ele propds em lugar da teoria finalista da a¢do a
teoria final da tipicidade, em que o tipo determinaria quais as condutas finais que dotariam
de sentido juridico.

Desta maneira, atribuiu somente fungdes politico criminais a tipicidade, a ilicitude
e a culpabilidade.

Claus Roxin (2014) associava a tipicidade e a culpabilidade aos fins preventivos
da pena, tal como tutores da realiza¢do de fun¢des politico-criminais. Denota-se que o
formato, inicialmente estabelecido em 1970, passou por aperfeigoamento e foi
modificado em alguns pontos, derivando, em 1991, numa posicdo sistematica
funcionalista completa (ROXIN, 2012).

Portanto, dentro da visdo funcionalista assumida por Roxin, as categorias da acao,
da tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade sdo capazes de desenvolver papel acertado
no sistema, alcancando consequéncias justas e adequadas, passando estas cada uma a
determinar fung¢des politico-criminais (ROXIN, 2012).

Em 1970, Claus Roxin considerou absorvida a a¢do dentro do tipo penal em razao
de sua critica a teoria finalista de 1962, tendo naquela época sugerido em lugar da teoria
finalista da acdo se criar ou inserir a teoria final de tipicidade, em que o tipo penal iria
determinar quais as condutas finais que dotariam de sentido juridico. Por isso atribuiu
somente a tipicidade e a culpabilidade fung¢des politico-criminais (ROXIN, 2012).

Na versao atual, Roxin continua a ressaltar o valor das bases politico-criminais da
moderna teoria dos fins da pena aplicados fundamentalmente a tipicidade e culpabilidade.
Presentes, entdo, os fins preventivos da pena tanto na visdo inicial quanto atual de Roxin
(2012).

A tipicidade passou a desempenhar a fun¢do de definir taxativamente quais

condutas em tese podem ser submetidas a puni¢do estatal, por meio da prevengdo geral.
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A responsabilidade, para ele, ndo elimina a culpabilidade, e sim a torna modalidade de
prevencao da pena. Une-se a teoria do crime com as finalidades da pena (ROXIN, 2012).

Roxin continua a sustentar funcionalmente a construgdo dos conceitos
fundamentais da teoria do crime, orientando-os para o cumprimento de finalidades
derivadas da politica criminal, conferindo ao direito penal a tarefa de protecao subsidiaria
de bens juridicos, porque o principio da legalidade deve estar atrelado aos principios da
subsidiariedade e da lesividade (ROXIN, 2012).

Assim, ¢ evidente que o mecanismo do funcionalismo da pena ¢ bastante
complexo e ndo existe delimitacdo que possa esgota-lo, sendo que dentre os doutrinadores
estudados, tem-se que o que melhor tenta explicar o assunto ¢ Claus Roxin, ja que até
atualmente faz alusdo a tal instituto.

Tem-se que o funcionalismo empregado por Claus Roxin (2012) serve como
forma de compreender a inser¢ao da politica criminal no cerne do sistema juridico-penal
e 0s questionamentos politicos-criminais empregados por este jurista, ao modo que sao
valorativos servem como forma de delimitar a ordem juridica que busque realizar o que
se pode definir por justi¢a social.

Sobre a funcdo do direito penal, “serve para garantir a seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam
ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a
liberdade dos cidadaos” (ROXIN, 2018, p. 16-17).

Desta forma, o direito penal serve para tutelar e garantir a seguranca de seus
cidaddos, de forma firme, mediante a implementacdo de politicas-sociais que estejam
ligadas em menor proporg¢ao a liberdade destes.

De acordo com Guaragni (2009, p. 250), a critica funcionalista ao pensamento
finalista consiste no fato de que o método ndo deve ser restritivo, no sentido de vincular
o legislador e a dogmatica a estruturas pré-juridicas, a partir das quais as solugdes voltem
a vida em sociedade. Tem que se abandonar o universo do ser, como ponto de partida de
uma construcdo sist€mica, para situd-lo ao universo dos valores (dever-ser).

O pensamento funcionalista tem tragos pos-finalista e raizes no método relativo a
valores e por isso se opde a metodologia finalista.

De acordo com Fabio André Guaragni:

Assim, ndo s6 as teorias sociais da a¢do apresentam-se como herdeiras do
método neokantiano de elaboragdo de conceitos mediante a compreensdo e
valoracdo do objeto, ao aplicarem-no a conduta humana e a revelarem como
fendmeno social, cuja existéncia depende da atribui¢cdo do valor da relevancia
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social. O pensamento funcionalista ou teleologico, de tragos pods-finalista,
erigido no ambito da dogmatica alemd, que hd muito ponteia os avangos
cientificos em tema de teoria do crime (sendo seguida pela doutrina sul-
americana), igualmente deita raizes no referido método relativo a valores e —
portanto — absolutamente oposto a orientacdo metodologica finalista. Perfeito,
pois, Zaffaroni, ao explicitar que o denominador comum “para todas as
tendéncias contemporaneas (ecléticas ou funcionalistas) [...] ¢ a pretensdo de
livrar-se de dados onticos” (GUARAGNI, 2009, p. 251).

Prossegue o referido autor, esclarecendo sobre as teorias da agdo social que:

Passam entdo a representam uma segunda leitura do Neokantismo no direito
penal e o funcionalismo representa na atualidade sua terceira retomada. O
método neokantiano ¢ retomado por meio do funcionalismo, com a ideia de
Kant, segundo a qual “do ser ndo se deriva nenhum dever ser” (GUARAGNI,
2009, p. 251-252).

O funcionalismo se caracteriza por total afastamento do raciocinio ldgico objetivo
do finalismo e deve ser contemplado como ulterior desenvolvimento do neokantismo. Ou
seja, o funcionalismo ¢ o desenvolvimento posterior do neokantismo (GUARAGNI,
2009, p. 251-252).

O pensamento funcionalista ¢ mais moderno e tem em comum com a corrente
neokantista a deducdo dos diferentes niveis sistémicos a partir dos valores e fins que
desempenham o papel reitor, ou seja, o papel principal (GUARAGNI, 2009, p. 251-252).

A dedugdo de conceitos volta a tomar valores como referéncia, ndo se apegando
ao universo ser, ressuscitando a ideia de Kant (2013). Comeg¢am entdo a surgir partidarios
do pensamento funcionalista, como o caso de Amelung que passa a apoiar esse
movimento (GUARAGNI, 2009, p. 252).

Segundo Fabio André Guaragni:

Anota Amelung - ap6s engajar-se como partidario do pensamento funcionalista
— que os penalistas neokantianos tinham na construgdo de um sistema
teleologico uma “velha aspiragdo”. Neste sentido ¢ que Roxin assume sua
intengdo de “elaborar, desenvolver e fazer avangar com um novo conteudo os
pontos de partida neokantianos (e neohegelianos) de entreguerra
(GUARAGNI, 2009, p. 252).

Assim, verifica-se o surgimento de novos pensamentos funcionalistas.

Franz Von Liszt definiu sobre a func¢do da pena, que:

A pena correta, isto €, justa, ¢ a pena necessaria. Justi¢a, no direito penal,
significa atender-se a uma medida de pena necessaria segundo a ideia da
vontade. Como a pena juridica ¢ do género da autolimitacdo da for¢a punitiva
através da objetivagdo, assim essa atinge o seu mais alto carater exaustivo por
meio do aperfeicoamento da objetivagdo mesma. O absoluto vinculo da
potestade punitiva a ideia do escopo ¢ o ideal da justi¢a penal (LISZT, 2007,
p- 39) (grifos do original).

“A pena ¢ coercdo. Essa se vira contra a vontade do réu, prejudicando ou

destruindo aqueles bens juridicos que sdo os mesmos” (LISZT, 2007, p. 43). “A pena ¢
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prevencao realizada através da repressdo; ou, como igualmente nos ¢ consentido dizer,
repressao realizada através da prevengdo” (LISZT, 2007, p. 53).
Sobre a diferenciagdo entre delito e pena (LISTZ, 2007):

No ambito da nossa ciéncia, devemos dar a investigagdo sobre delito como

fendmeno ético-social, e & pena aquela fung@o social, a atengdo que a elas

compete. Que para nods seja uma antropologia criminal, uma psicologia

criminal, uma estatistica criminal como ciéncia particular, disciplina esta mais

ou menos remota da ciéncia do direito penal, ¢ prova da grave culpa que pesa
sobre representantes da ciéncia juridico-penal (LISZT, 2007, p. 55-56).

Na corrente funcionalista, busca-se a compreensdo a respeito das agdes sociais
coletivas ou individuais e a explicacdo das sociedades a partir de suas fungdes e causas.

As diversas correntes surgem da necessidade do direito penal de fixar a referéncia
teleologica de sistema funcionalista, o qual busca examinar o modo que suas vertentes
mais representativas repercutem em face da questdo central da conduta humana.

Tem-se assim, que o funcionalismo possui visdo sistémica, dotada de diferentes

fatores que se unem para enfim formar grande sistema

3. JULGAMENTO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N° 347 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
CONSIDERACOES SOBRE O REFERIDO JULGADO

Neste capitulo, remontar-se-4 aos estudos sobre a violagdo constitucional dos
direitos e garantias fundamentais e direitos da humanidade. Além disso, serdo expostos
os temas-problemas do julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental n°® 347 do Supremo Tribunal Federal que considerou a situagao prisional no
Brasil um “estado de coisas inconstitucional” com “violacdo massiva de direitos
fundamentais” da populagdo prisional, por omissdo do poder publico, conceituando-se
assim como, “estado de coisas inconstitucional”.

Define-se por “estado de coisas inconstitucional”, segundo Robledo Moraes Peres

de Almeida e Felipe Lyra da Cunha:

Em apertada sintese, o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pode ser
definido como uma situagdo fatica, proveniente de reiterada omissdo
inconstitucional, responsavel por uma violagdo massiva de direitos
fundamentais. E, pois, uma situacao fatica, vislumbrada a partir de um caso
concreto, dai a dificuldade em formatar um conceito abstrato do instituto.
(ALMEIDA; CUNHA, 2019).
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Carlos Alexandre de Azevedo Campos afirma que o Estado de Coisas

Inconstitucional:

“Trata-se de decisdo que busca conduzir o Estado a observar a dignidade da
pessoa humana e as garantias dos direitos fundamentais uma vez que esteja em
curso graves violagdes a esses direitos por omissdo dos poderes publicos. O
juiz constitucional depara-se com uma realidade social necessitada de
transformagdo urgente e, ao mesmo tempo, com falhas estruturais e impasses
politicos que implicam, além do estado inconstitucional em si mesmo, a
improbabilidade de o governo superar esse estagio de coisas contrario ao
sistema de direitos fundamentais, sem que o seja a partir de uma forte e ampla
intervenc¢ao judicial.”

A doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional encontra raizes filos6ficas no
liberalismo igualitdrio de John Rawls, precisamente na nog¢do de minimo
social, porquanto as condigdes sociais minimas sdo pressupostos para que 0s
individuos possam exercer liberdades e direitos basicos. Ausentes tais
condi¢des, cabe a intervencdo das cortes constitucionais para garantir o
exercicio desses direitos. (CAMPOS, 2016, p. 95-96).

A Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 347

pelo Supremo Tribunal Federal - ADPF 347 MC/DF assim decidiu:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na
inicial, por maioria e nos termos do voto do Relator, deferir a cautelar em
relacdo a alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais que, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias,
audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da
prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber, que acompanhava o
Relator, mas com a observancia dos prazos fixados pelo Conselho Nacional de
Justica — CNJ, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Teori Zavascki e
Roberto Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentacdo sobre o prazo da
realizagdo das audiéncias de custddia; em relag@o a alinea “h”, por maioria e
nos termos do voto do Relator, em deferir a cautelar para determinar & Unido
que libere o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional para utilizagado
com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Edson
Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber, que fixavam prazo de até sessenta dias,
a contar da publicagdo desta decisdo, para que a Unido procedesse a adequagao
para o cumprimento do que determinado; em indeferir as cautelares em relagdo

(TP INTPR L]

as alineas “a”, “c” e “d”, vencidos os Ministros Relator, Luiz Fux, Carmen
Licia e o Presidente, que as deferiam; em indeferir em relag@o a alinea “e”,
vencido, em menor extensdo, o Ministro Gilmar Mendes; e, por unanimidade,
em indeferir a cautelar em relagdo a alinea “f”; em relacdo a alinea “g”, por
maioria e nos termos do voto do Relator, o Tribunal julgou prejudicada a
cautelar, vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Gilmar
Mendes e Celso de Mello, que a deferiam nos termos de seus votos. (BRASIL,

2015).

Assim, conclui-se que a medida cautelar na argui¢do de descumprimento de

preceito fundamental n°® 347, julgada pelo Supremo Tribunal Federal - ADPF 347

MC/DF, tratou de ativismo judicial ao conceder cautelar de oficio para determinar a
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Unido e aos Estados, especificamente ao Estado de Sdo Paulo que remetessem aquele
orgdo informagdes sobre a situagdo prisional em comento.

E incontestavel que o proprio Supremo Tribunal Federal no julgamento da referida
medida cautelar em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental que discutia o
denominado “estado de coisas inconstitucional” em relagdo ao sistema penitencidrio
brasileiro, na mesma ag@o adotou providéncias estruturais, visando sanar as violagdes aos
preceitos fundamentais sofridas pelos detentos em decorréncia das acdes e omissdes dos
Poderes da Unido, dos Estados-Membros e do Distrito Federal.

Constatou-se no julgamento violagdo generalizada e sistémica de direitos
fundamentais, bem como a inércia ou incapacidade das autoridades publicas em modificar
a conjuntura atual, ja que se postulou o deferimento liminar para que se determinassem

aos juizes e tribunais, conforme informativo do Supremo Tribunal Federal que:

a) langassem, em casos de decretagdo ou manutencdo de prisdo provisoria, a
motivacdo expressa pela qual ndo se aplicam medidas cautelares alternativas a
privagao de liberdade, estabelecidas no art. 319 do CPP; b) que, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, realizassem, em até 90 dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo méaximo de 24 horas, contadas do momento da prisdo; c)
que considerassem, fundamentadamente, o quadro dramatico do sistema
penitenciario brasileiro no momento de implemento de cautelares penais, na
aplicagdo da pena e durante o processo de execucdo penal; d) que
estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a prisdo, ante a
circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condigdes muito
mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo; €) que viessem a
abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos
presos, como a progressao de regime, o livramento condicional e a suspensao
condicional da pena, quando reveladas as condi¢des de cumprimento da pena
mais severas do que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro do
sistema carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sangdo; e f)
que se abatesse da pena o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢des de
efetivo cumprimento sdo significativamente mais severas do que as previstas
na ordem juridica, de forma a compensar o ilicito estatal. Requeria-se,
finalmente, que fosse determinado: g) ao CNJ que coordenasse mutirdo
carcerario a fim de revisar todos os processos de execugdo penal, em curso no
Pais, que envolvessem a aplicagdo de pena privativa de liberdade, visando a
adequé-los as medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f”; e h) a Unido que
liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional — Funpen, abstendo-se de
realizar novos contingenciamentos — v. Informativos 796 e 797. (BRASIL,
2015).

Desta forma, entende-se que o referido julgado foi de extrema importancia a
subsidiar a garantia dos preceitos fundamentais, fazendo-se valer o principio da dignidade

3

da pessoa humana e da humanidade, ao reconhecer a “violagdo massiva de direitos

fundamentais” da populacao prisional, por omissao do poder publico, e a partir dai decidir

289



e fazer efetivamente se cumprir a determinacdo constitucional e da Lei de Execucdes

Penais.

CONCLUSAO

Buscou-se no presente artigo que demonstrar que as garantias e preceitos
fundamentais estabelecidos a pessoa humana, devem ser preservados mesmo frente ao
sistema prisional brasileiro, que descumpre os principios da dignidade da pessoa humana
e da humidade, bem como, os direitos e garantias fundamentais estabelecidas pela
Constituicao de 1988 e os direitos dos presidiarios estipulados pela Lei de Execucdes
Penais.

Demonstrou-se a superlotacdo carceraria brasileira, por meio da apresentacao de
dados estatisticos, bem como, conceituou-se sistema prisional, explicando o direito de
punir e a finalidade da pena, que no sistema carcerario brasileiro ndo cumpre sua fungao.

Ademais, tratou-se dos principios da dignidade da pessoa humana e da
humanidade, definindo-se e concluindo-se pela ndo aplicabilidade destes no sistema
carcerario do Brasil, que viola quase que totalmente a dignidade da pessoa humana do
presidiario.

Ao final, se evidenciou o julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 347 do Supremo Tribunal Federal, por meio da ADPF 347 MC/DF
(BRASIL, 2015) que como forma de ativismo judicial decidiu para que os demais poderes
passassem obrigatoriamente a cumprir os preceitos legais e os direitos e garantias
fundamentais até entdo desrespeitadas dentro das prisdes, os quais vem sendo
descumpridos de forma comumente, concluindo o Supremo Tribunal Federal por
subsidiar a garantia dos preceitos fundamentais, por meio da determinagao de oficio para
que a Unido e os Estados, especificamente o Estado de Sao Paulo remetessem aquele
orgdo informagdes sobre as situagdes prisionais.

Assim, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela “violagdo massiva de direitos
fundamentais” da populacdo prisional, por omissdo do poder publico, fazendo valer por
meio do ativismo judicial a decis@o que proferiu na ADPF 347 MC/DF (BRASIL, 2015).

Se torna evidente que, para garantir o cumprimento dos direitos e garantias
fundamentais da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 e dos direitos
dos reclusos estipulados em conformidade com a Lei de Execucdes Penais no sistema

prisional brasileiro, devem-se buscar medidas eficazes de ressocializagdo
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Imprescindivel, pois que, ultrapassem-se os meros discursos para tal, concluindo-
se por fazer uma critica ao sistema prisional brasileiro, que além de nao ressocializar e
ndo ser exemplo para os demais paises, ainda ndo cumpre com a fung@o punitiva, ja que
além de nao (res)socializar, acaba por deter situagdes nas quais a maioria dos presididrios

retoma a delinquéncia, sendo o percentual de reincidéncia altissimo.
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