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Apresentacao

APRESENTACAO

E com grande alegria e satisfacio que apresentamos a coletanea de artigos discutidos no
Grupo de Trabalho "Criminologias e Politica Criminal”, realizado durante o XXIV
Congresso do CONPEDI, em Belo Horizonte.

Depois de dois anos de inicio de nossos trabalhos, podemos dizer que as discussdes
criminoldgicas tém ganhado cada vez mais espaco. Discutir as relagdes do crime com as
liberdades, especialmente no que diz respeito as interdicdes realizadas pelo sistema penal, €
agenda fundamental em uma sociedade cada vez mais marcada por controles.

Temos agui um conjunto heterogéneo, mas bastante significativo, da producéo criminolégica
nacional. Desde artigos vinculados as rearticulagcBes dos realismo de esguerda com a
seguranca publica até aproximagtes com as perspectivas radicaidlibertarias.

Em um espago de discusséo privilegiado e democratico, como é o CONPEDI, cremos ser
fundamental o aprofundamento e a continuidade dessas discussdes. N&o seria possivel
alcancar esse objetivo sem a colaboragéo do Professor Nestor Eduardo Araruna Santiago e,
especialmente, na edicdo ora apresentada, do Professor Alvaro Oxley da Rocha que, com

maestria, auxiliou na coordenacéo dos trabal hos.

E com esse espirito efetivamente democrético, marcado pela solidariedade e pela seriedade
académica, que seguiremos em frente. Desejamos a todos 6tima leitura.

Gustavo Noronha de Avila
Marilia Montenegro Pessoa de Mello

Tdlio Vianna



A PENA DE PRISAO NO BRASIL: CONTRADICOES, N
DESPROPORCIONALIDADE E AUSENCIA DE ISONOMIA NA SUA APLICACAO.

PENALTY OF PRISON IN BRAZIL: CONTRADICTIONS,
DISPROPORTIONALITY AND ABSENCE OF ISONOMY IN ITSAPPLICATION.

Emetério Silva de Oliveira Neto

Resumo

O presente estudo visa analisar, de forma critica, a aplicabilidade da pena de prisdo no Brasil.
Defende que tal modalidade apenadora deve ser a excegédo, exigindo uso dentro do paradigma
da proporcionalidade. Mostra que a aplicagdo desse instituto, inobstante, tem gerado

contradi¢des no sistema pena brasileiro, com enormes prejuizos ao principio fundamental da
isonomia, bem como a proporcionalidade. Uma das razdes esta em que a prisdo escolhe
classe e crimes, tanto quando € aplicada quanto quando se busca a sua revogacdo. Diante
dessa problemética, defende que a ilegalidade ou desnecessidade da pena de prisdo sgja
analisada por todas as instancias judiciais, garantindo-se a isonomia plena. Por fim, propfe
um modelo de recurso obrigatorio para os Tribunais Superiores das decisdes que neguem
liberdade, quando o apenado néo tenha recursos financeiros para recorrer.

Palavr as-chave: Pena de prisdo, Isonomia, Proporcionalidade, Sistema penal, Recurso
obrigatério

Abstract/Resumen/Résumeé

This study aims to analyze, critically, the applicability of the imprisonment in Brazil. It
argues that this kind of penalty should be the exception, requiring use within the paradigm of
proportionality. Shows that the application of this instrument has generated, nevertheless,
some contradictions in the brazilian penal system, with huge losses to the fundamental
principle of equality and proportionality. One reason is that the prison chooses class and
crimes, both when applied as when is pleaded its repeal. Faced this problem, argues that the
illegality or needlessness of imprisonment must be examined by all courts, guaranteeing full
equality. Finally, the paper proposes a mandatory appeal model for the higher courts of
decisions that deny freedom, when the prisoner has no financial resources to appeal.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Penalty of prison, Isonomy, Proportionality, Penal
system, Mandatory appeal
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho parte da hipotese de que a pena de prisdo, também
chamada de privativa de liberdade, uma vez mal aplicada gera contradicdes e
desigualdades no amago do sistema penal.’ Isso ocorre em face de que a sobredita
realidade, por vezes timbrada de desproporcionalidade, tende a menoscabar o principio
constitucional da isonomia.

Na praxis, verifica-se tal incongruéncia na medida em que a aplicacdo da
prisdo traduz a inoperancia estatal frente ao status quo, ou seja, a barreira entre a
infringéncia da norma incriminadora e a efetiva e igualitaria resposta estatal via
encarceramento, ndo importando quem seja o agente.?

Dentro deste contexto, o professor Jodo Baptista Herkenhoff (1998, p. 93)
escreveu: “a prisdo, como se vé, tem um sentido classista, quer na fixagdo da pauta dos
crimes, quer no real funcionamento, altamente discriminador, da Policia e da Justi¢a™.

De fato, basta uma analise perfunctoria para se perceber que a medida de
prisdo € reiteradamente orientada por valores econdmicos, politicos e sociais, em
detrimento do Direito, com inescusaveis prejuizos a higidez do ordenamento juridico®,
cujas normas se colocam a disposicao de interesses e ndo a servico da Justica.

Diante desta realidade, ndo apenas o cidaddo destituido de formacéo
juridica, mas também os profissionais e estudiosos do direito sdo tomados de
perplexidade. H4, assim, uma desarmonia no seio do sistema repressor, que pune
sistematica e indevidamente 0s componentes das categorias sociais mais
desprivilegiadas, e, por outro lado, deixa de punir devidamente os integrantes do extrato
social mais “elevado”.

Em alguns casos, portanto, a aplicacdo da pena de prisdéo mostra,
paradoxalmente, a fragilidade do sistema punitivo, produzindo, por consequéncia,

efeitos deletérios e falhas ordinariamente apropriadas por poucos. Estes sdo rapidamente

1 O “sistema penal” é aqui tomado como o controle social punitivo institucionalizado, que abrange desde
a préatica do delito até a sua apenacdo, pressupondo, ainda, a atividade normativa legiferante e a atuagdo
dos agentes estatais. Para Zaffaroni, “em que pese o discurso juridico, o sistema penal se dirige quase
sempre contra certas pessoas mais que contra certas agdes” (In: Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 5. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Ed. RT, 2004, p. 69).

° Rara excecdo pode ser encontrada na AP 470, que tramitou originariamente no Supremo Tribunal
Federal (STF), transitou em julgado e levou ao carcere, dentre outros, grandes nomes da politica nacional.
® A chamada “Operagdo Lava-Jato”, ainda em curso, também representa uma excegdo em meio a regra
geral, e tem, conforme se vé, dado uma conotacdo diversa a aplicacdo da medida de prisdo, malgrado
ainda ndo se saiba qual sera o entendimento definitivo dos Tribunais Superiores (STF e STJ) sobre 0 uso
desta medida naquelas situagfes, nem muito menos como ficara a questéo da prisdo como pena real, apos
0 transito em julgado das possiveis condenacoes.

186



postos em liberdade sob o apanégio do sistema, com forte indicativo de que é possivel a
perpetracdo de injusticas e a paulatina degeneracdo do principio fundamental da
igualdade, ressumando dessa situagcdo embaragcosa uma categoria diferenciada de
individuos, a cujas aspiracdes a norma* resulta mais consentanea que as da categoria dos
aqui apodados de desfavorecidos.

Por estas razdes, ndo pode a prisdo ser aplicada com base em critérios que a
tornem excepcional ndo em face das regras e dos principios constitucionais que
determinam a sua excepcionalidade, mas por conta da pessoa a quem ¢ direcionada,
como soi acontecer em larga medida no Brasil.

O artigo, pois, busca enfrentar o problema e destarte apresentar possiveis
respostas ou, quica, solugdes, talvez com a necessidade de mudancas na legislagdo
patria.

Far-se-a uma analise da pena de prisao, desde a sua origem mais remota até
0s tempos modernos, observando-se a sua aplicacdo e revogacdo em terrae brasilis a
par dos principais entendimentos dos Tribunais nacionais sobre a temética.

Pelo menos dois casos paradigmaticos, que tiveram ampla repercussdo nos
meios de comunicacdo, certamente por levarem ao carcere pessoas de elevada posicado
social, serdo analisados a luz da lei e dos principios constitucionais, mormente os da
proporcionalidade e da isonomia.

A despeito de a prisdo ser uma opc¢do em grande medida desnecessaria, eis
que, dentre outros motivos, assoma incapaz de resolver o problema crescente da
criminalidade®, o ponto nevrélgico da pesquisa vertente é a constatacéo de que a priso,
da forma que hodiernamente é utilizada pelas autoridades brasileiras tem servido, de um

lado, como instrumento de opressdo e de indignidade para uns® (maioria) e, do outro, de

* Eros Roberto Grau leciona que texto e norma ndo se identificam, pois o primeiro é o sinal linguistico e a
segunda é o que se revela como resultado da interpretacdo produzido pelo intérprete (In: Por que tenho
medo dos juizes. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 37-38). No mesmo sentido, Cf. AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacao dos principios juridicos. 14. ed.,
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 33.

> Michel Foucault, em 1975, observou que “as prisdes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se
aumenté-las, multiplicé-las ou transforméa-las, a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel,
ou, ainda pior, aumenta” (In: Vigiar e punir: nascimento da prisao; trad. de Raquel Ramalhete. 35. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2008, p. 221).

® Pesquisas demonstram que a prisao, sobretudo a processual, é regra, além de ser mais duradoura para os
destituidos de recursos econdmicos, sociais e politicos. E consabido, a partir, inclusive, de dados do CNJ
(Cf. Relatorio de 2009, disponivel em http://www.cnj.jus.br, acesso em 12 de marco de 2014), que ha, no
Brasil, uma incomensuravel populagdo carceraria composta de presos provisorios, a maioria pobres, sem
que as autoridades competentes, em muitos casos, se compadegam das suas situagdes.
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indicio de injustica’ para outros® (minoria), redundando, assim, flagrantemente em meio

violador do principio da isonomia, e ndo em apaziguador social.
2 LIGEIRAS CONSIDERACOES ACERCA DA PENA DE PRISAO
2.1. Histdrico da pena de prisao

Sobre a necessidade da preservacdo da liberdade do homem, a despeito dos
disturbios e desigualdades de sua época, Jean-Jacques Rousseau (1996, p. 9) vaticinou
qgue “o homem nasceu livre e por toda a parte ele esta agrilhoado. Aquele que se cré
senhor dos outros ndo deixa de ser mais escravo que eles”. E prossegue dizendo que,
sem prejuizos ao contrato social, enquanto um povo é forcado a obedecer, e obedece,
faz bem, e melhor ainda se, podendo sacudir o jugo, o sacode.

Com efeito, a liberdade, embora seja direito inato a todos, universal ou
natural, ao longo da histéria nem sempre recebeu esse entendimento. Ao contréario,
representou, no inicio, uma conquista paulatina dos fracos contra os fortes e, a
posteriori, do cidaddo frente o Estado.

Tendo por base este Gltimo aspecto, diz-se que o direito penal funciona
como instrumento de dominacdo nas maos do Estado, a quem compete manter a ordem
social, no mais das vezes assegurada imperceptivelmente por legislaces meramente
simbdlicas, que funcionam apenas diante dos marginalizados, criminalizando-os, e desta
forma levando uma falsa sensacdo de tranquilidade aos setores sociais hegemonicos
(ZAFFARONI, 2004, p. 76-78).

Ao longo da histdria da humanidade, a prisdo, per si, nem sempre serviu
como medida de caréater punitivo, como pena propriamente dita. Sabe-se que na Grécia
e Roma antigas, por exemplo, a prisdo funcionava eminentemente como custodia, para
obstar que o acusado (ou culpado) viesse a subtrair-se do castigo definitivo
(BITENCOURT, 2004, p. 8).

" Indicio de injustica porque essa minoria (rica e poderosa) obtém liberdade nos Tribunais Superiores com
a maior rapidez, o que num primeiro momento leva a crer que a prisdo decretada foi indevida e legal,
portanto injusta.

® Doutra banda, vé-se que a prisdo, sobretudo a processual, é excecdo, além de ser breve para 0s que tém
recursos econdmicos, sociais e politicos. Exemplo recente é o Inquérito Criminal de n.° 0000653-
72.2014.8.06.0000, com competéncia originaria do TJCE, no qual sdo investigados crimes gravissimos
cometidos contra a administragdo publica do Municipio de Aiuaba — CE, sendo que nos autos deste
inquérito o Relator decretou a prisdo preventiva do prefeito municipal, dentre outras pessoas. Sabe-se,
contudo, que tdo s6 15 (quinze) dias ap6s 0 mesmo Tribunal revogou a prisdo, pondo em liberdade o
citado politico. Nao sdo questionadas neste caso as razdes juridicas que levaram a decretagdo e posterior
revogacdo da prisdo preventiva do preso, mas unicamente a sua manifesta ineficiéncia ou pouca valia.
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A antiguidade, portanto, desconhecia a privacdo de liberdade como sancao
penal autbnoma, pois naquela época as modalidades punitivas eram outras e cifravam-se
basicamente em penas de morte, corporais diversas da prisdo e infamantes.

Ao defender a restricio da liberdade apenas em situaces extremadas®,
César Bitencourt afirma acertadamente que “a prisdo foi sempre uma situa¢ao de grande
perigo, um incremento ao desamparo e, na verdade, uma antecipac¢ao da extingao fisica”
(2004, p. 5).

A realidade em exame, indisfarcavel na Idade Antiga, se perpetuou, como
regra, durante a Idade Média'® e comeco da Moderna (BITENCOURT, 2004, p. 14-21),
gerando uma situacdo através da qual a liberdade do individuo era cerceada até a
execucdo da sentenca. Mas a pena de morte ndo perduraria ad aeternum como regra nos
sistemas penais por diversos fatores, dentre eles o de que o aspecto dissuasorio avultava
ineficiente.

Para Bitencourt (2004, p. 29), “a crise da pena de morte deu origem a uma
nova modalidade de sancdo penal: a pena privativa de liberdade, uma grande invencao
gue demonstrava ser meio eficaz de controle social”.

O professor René Ariel Dotti, no mesmo caminhar, ensina que “a prisdo
como pena propriamente dita surge como sucessOria as penas de multa, trabalhos
forgados e os diversos tipos de banimento” (1998, p. 42).

Segundo Dotti (1998, p. 43) nos séculos XVII e XVIII havia castigos cruéis,
torturas e inquisicdes e o aviltante espetaculo publico, ao passo que a partir do inicio do
século XIX o cércere tornou-se a principal forma de puni¢do. O mesmo relato é feito
por Michel Foucault (2008, p. 195-198).

Em sua obra prima Dos Delitos e das Penas, Cesare Baccaria se insurgiu
contra a pratica de torturas, as penas de morte e de banimento, bem como contra as
acusac0es secretas, em iniludivel libelo as desumanas leis de sua época.

No mesmo sentido, acusou a existéncia de inUmeras prisdes desumanas.

Baccaria (2008, p. 26), muito percucientemente, lavrou o seguinte acerto:

A proporcao que as penas forem mais suaves, quando as prisdes deixarem de
ser a horrivel mansdo do desespero e da fome, quando a piedade e a
humanidade adentrarem as celas, quando, finalmente, 0s executores

° O autor propde o aperfeicoamento da pena privativa de liberdade, quando esta se afigurar necesséria, e a
sua substituicdo por outra medida, quando possivel e recomendavel (In: Faléncia da pena de prisao:
causas e alternativas. 3. ed. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 2).

19 Segundo Bitencourt, “durante todo o periodo da Idade Média, a ideia de pena privativa de liberdade nio
aparece” (op. Cit., p. 9).
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implacéaveis dos rigores da justica abrirem o coracdo a compaixao, as leis
poderdo satisfazer-se com provas mais fracas para pedir a priséo.

De seu turno, Michel Foucault, j& no século XX, sem olvidar de outras
praticas punitivas, se debruca sobre a prisdo enquanto modalidade independente de pena
e meio central da punicdo criminal, criticando a ideia vigente em sua sociedade de que a
prisdo, comparativamente a outras modalidades retribuidoras, era método humano de
cumprir a pena. Acentuava Foucault (2008, p. 214), nesse diapasdo, que a priséo era a
regido mais sombria do aparelho de justica.

A prisdo, na qualidade de medida punitiva, ganha, com o passar do tempo,
previsdo independente nas leis de diversos paises, tendo a finalidade precipua de
resolver problemas crescentes e pulverizados de violéncia.

A sua caracteristica é predominantemente retribuidora™, e configura uma
espécie de politica criminal*? do Estado, que visa estabelecer critérios punitivos
diferenciados para cada tipo de infragdo, sem descurar da anélise individualizada das
caracteristicas do infrator.

Nessa esteira, Claus Roxin leciona: “somente se podem punir as lesoes de
bens juridicos e as contravencGes contra fins de assisténcia social, se tal for
indispensavel para uma vida em comum ordenada” (1991, p. 28).

Mais modernamente, introjetou-se no direito penal a ideia segundo o qual a
pena de prisao deve ter carater supletivo (ultima ratio), porquanto sua utilidade reserva-
se unicamente as situacdes de extrema necessidade e gravidade, portanto quando seja
imprescindivel a manutencdo da ordem social (MENDES, 2011, p. 156), o que ocorre
quando outros setores do direito ndo tém condi¢bes de sanarem o problema.

Até porque, consoante pontuado por Luis Rodriguez Ramos (1975, p. 361),
se “el Derecho Penal no es el instrumento unico, ni el mas importante, em la prevencion

general de la delincuencia”, mais ainda ndo deve sé-lo a medida restritiva de liberdade.
2.2. Pena de prisédo no Brasil

A pena de prisdo, na atual quadra, conforme prevé a legislacdo brasileira,
pode ser consequéncia de uma sentenca condenatoria irrecorrivel ou uma medida de

carater provisorio, acautelador, quando decretada pela autoridade judiciaria no curso de

1 Jeremy Bentham admitia como efeito preponderante da pena o preventivo e em segundo plano o
correcional (Cf. Bitencourt, op. cit., p. 46).

12 Segundo Zaffaroni, consagrado penalista argentino, politica criminal “¢ a ciéncia ou a arte de selecionar
os bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para efetivar
tal tutela” (op. cit., p. 129).
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uma investigacdo ou do processo criminal instaurado, porém ainda ndo definitivamente
julgado.

No Brasil, a prisdo &, a luz da vigente legislacdo, a mais grave consequéncia
juridica ante o cometimento de um crime, e € dotada de caracteristicas que inviabilizam
0 seu uso em face de crimes considerados pelo ordenamento leves ou de menor
potencial ofensivo®® e para outros que, sobre serem mais gravosos, as penas in concreto
Ihes aplicadas ndo venham a ultrapassar determinadas barreiras quantitativas.

A Constituicdo Federal de 1988 admite unicamente a prisdo de natureza
temporaria, vedando, pois, a pena de prisdo perpétua (art. 5, inciso XLVII, “b”). Na
mesma esteira proibe penas de morte'® (& excecdo da previsdo constante do artigo 84,
inciso X1X de seu texto), de trabalhos forcados, de banimento e cruéis.

No periodo colonial, as OrdenacBes Afonsinas e Manuelinas, que vigeram
no territorio brasileiro, previam, na esteira do que se praticava na Europa, a pena de
prisdo, porém com carater preventivo, onde o objetivo era evitar a fuga do autor do
crime até o seu julgamento (DOTTI, 1998, p. 41-44).

Ja no Império, o Cddigo Criminal de entdo previa como penas a prisdo com
trabalho e a prisdo simples, onde a primeira obrigava os réus a se ocuparem diariamente
no labor e a segunda obrigava os réus a permanecerem reclusos (DOTTI, 1998, p. 52-
54).

Na Republica as modalidades de prisdo se ampliaram e se agravaram,
cabendo ressaltar que ao longo de todos esses anos permaneceu como tipo independente
de pena, seja nos tempos de ditadura, seja nos periodos de democracia.

O atual Cdédigo Penal, em seu artigo 32, prevé, no geral, que as penas
podem ser privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa.

Ha duas espécies de pena privativa de liberdade ou prisdo, a saber, reclusdo
e detencdo. A pena de reclusdo deve ser cumprida no regime fechado, semi-aberto ou
aberto e a de detencdo em regime semi-aberto ou aberto, com a possibilidade de haver

regressdo para o regime fechado.

130 artigo 61 da Lei n.° 9.099/1995 diz que “consideram-se infracdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima
nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa”.

!4 René Dotti lembra que a pena de morte era prevista nas ordenacdes filipinas (aplicadas no Brasil) para
mais de 70 (setenta) tipos de infragdes, reduzidas para trés (crime de insurgéncia de escravos, homicidio
agravado e latrocinio) com o advento do Cédigo Imperial de 1830, tendo sido largamente utilizada até o
ano de 1855. Voltou com a Carta de 1937 (crimes politicos e homicidio qualificado), porém nunca foi
aplicada (Cf. DOTTI, René Ariel. Bases alternativas para o sistema de penas. 2. ed. Séo Paulo: Ed. RT,
1998, p. 108).
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O artigo 295 do CPP, com as modificacbes implementadas pela lei n.°
10.258/2001, trata da prisdo especial, aplicada a determinadas autoridades antes da
sentenga penal transitada em julgado.

Os artigos 317 e 318 do mesmo diploma legal, com redacdo dada pela Lei
n. 12.403/2011, cuida da prisdao domiciliar, a ser aplicada para acusados ou indiciados
que estejam em situacgdes especiais.

A pena de priséo pode ser cumprida em trés regimes diversos, a depender da
gravidade do crime e da pena in concreto aplicada. Contudo, o mais importante para
esta pesquisa € saber em quais circunstancias a prisdo pode existir (ou subsistir), que
sdo: resultado de uma sentenca condenatoria irrecorrivel ou consequéncia de um decreto
judicial provisorio.

Nesse conspecto avultam em importancia duas modalidades prisionais de
cunho provisério, a saber: a prisdo temporéria e a prisao preventiva. A prisdo temporaria
estd prevista na Lei n.° 7.960/1989, sendo cabivel: a) quando imprescindivel para as
investigacBes do inquérito policial; b) quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou
ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; e ¢) quando
houver fundadas raz6es, de acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de
autoria ou participacdo do indiciado em crimes gravosos, como homicidio doloso e
trafico de drogas.

Ja a prisdo preventiva esta estabelecida no Capitulo I11 do Titulo IX do CPP,
podendo ser decretada como garantia da ordem publica; da ordem econdémica; por
conveniéncia da instrucdo criminal; ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (artigo 312).

Sobre os requisitos da prisdo preventiva, Eugénio Pacceli de Oliveira (2007,

p. 433) é categdrico em afirmar que,

Né&o basta a fundamentacéo judicial da autoridade competente. Como se trata
de medida restritiva de direito, a sua decretagdo deve estar expressamente
prevista em lei, ndo podendo o juiz afastar-se do principio da legalidade, nem
mesmo se entender presentes circunstancias e/ou situaces que coloquem em
risco a efetividade do processo e da jurisdi¢do penal.

Dessume-se da legislacdo brasileira que conquanto tenha a provisoriedade
como caracteristica intrinseca, ndo ha marco temporal prefixado para a durabilidade da
prisdo preventiva. De modo que o juiz poderd revoga-la se no curso do processo
verificar a falta de motivo para que subsista ou novamente decreta-la se sobrevierem

razBes que a justifiqguem (artigo 316).
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Resta perceptivel que os requisitos da prisdo preventiva sdo basicamente
subjetivos, bem como que h& vacuo legislativo no que concerne ao prazo de sua
duracg&o. Por tais raz0es, 0 magistrado precisa ter bastante cuidado ao utilizar este tipo
de pena, a fim de evitar contradi¢cbes e para ndo ferir o principio constitucional da
isonomia, decidindo desproporcionalmente por prisoes.

Apesar de ser defeso ao Direito funcionar como meio de desigualagédo dos
cidaddos, h& por vezes incongruéncias no sistema penal, que levam a desequiparagdes
ilegitimas, sobretudo em paises subdesenvolvidos, como é o caso do Brasil.

Essa realidade, que precisa ser combatida com veeméncia, é observada
quando o Poder Judiciario, presentes as mesmas circunstancias faticas e juridicas,
decide diferentemente, pautado por valores externos ao ordenamento juridico, em

afrontoso ataque & formula do Estado Democrético de Direito.™
2.3. Dos casos concretos emblematicos

O estudo do que se chama, neste topico, de casos emblematicos, tem por fito
evidenciar a diferenca de tratamento dispensada pelos Tribunais Superiores brasileiros
quanto & aplicagdo/manutencéo da pena de prisdo, a depender do status do apenado.®

Em paradigmatico e polémico habeas corpus'’, de Relatoria do Min. Eros
Grau, o Supremo Tribunal Federal (STF) confirmou, no mérito, liminar deferida pelo

> A professora Ana Elisa Bechara assevera, acertadamente, que “ndo se pode entender o Estado
Democratico de Direito sem estabelecer seu conteido e significado a partir dos direitos inerentes a todos
os individuos que o conformam” (In: MENDES, Gilmar Ferreira; et al (coordenadores). Direito penal
contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 189).

16 Recentemente, o respeitado jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, que escreveu elogioso trabalho
acerca do contetdo juridico do principio da isonomia, obra essa usada em alguns pontos deste trabalho,
sobre as medidas de prisdes aplicadas no ambito da operacdo lava-jato deu declarag¢des surpreendentes,
como a seguinte: “o que tem sido noticiado é empresario sendo preso e submetido a condi¢des muito
insatisfatorias. Vamos ser realistas, se vocé viveu numa favela, sua condicéo de vida é uma. Se vocé esta
acostumado a um minimo de privacidade e o colocam numa cela que s6 tem um buraco [sanitario] sem
porta, vocé estd sendo torturado. Colocar alguém nessas condigdes é submeté-lo a tortura psicoldgica”
(Cf. Sitio: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/06/1649005-prisoes-da-lava-jato-sao-usadas-para-
coagir-diz-jurista.shtml, acesso em 19/08/2015).

Y7 Trata-se do HC 950090/SP, com a seguinte Ementa: “Habeas corpus. Constitucional e processual penal.
Corrupgdo ativa. Conversdo de hc preventivo em liberatério e excecdo a simula 691/STF. Prisdo
temporaria. Fundamentacdo inidénea da prisdo preventiva. Conveniéncia da instrugdo criminal para
viabilizar a instauragdo da acdo penal. Garantia da aplicacdo da lei penal fundada na situacdo econémica
do paciente. Preservacdo da ordem econdmica. Quebra da igualdade (artigo 5°, caput e inciso | da
Constituicdo do Brasil). Auséncia de fundamentagdo concreta da prisdo preventiva. Prisdo cautelar como
antecipacdo da pena. Inconstitucionalidade. Presuncdo de néo culpabilidade (artigo 5° LVII da
Constituicdo do Brasil). Constrangimento ilegal. Estado de Direito e direito de defesa. Combate a
criminalidade no Estado de Direito. Etica judicial, neutralidade, independéncia e imparcialidade do juiz.
Afronta as garantias constitucionais consagradas no artigo 5°, incisos XI, X1l E XLV da Constitui¢do do
Brasil. Direito, do acusado, de permanecer calado (artigo 5°, LXIII da Constitui¢cdo do Brasil). Conversdo
de habeas corpus preventivo em habeas corpus liberatério. Fundamentacéo inidénea. Ordem concedida”.
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Min. Gilmar Mendes, assegurando liberdade ao acusado Daniel Dantas, oportunidade
em que reiterou entendimento do Tribunal acerca dos critérios para o decreto e
manutencg&o da prisdo preventiva.

Com efeito, a prisdo in tela teve como um de seus mais importantes
fundamentos a garantia da ordem econdmica, e o Sr. Min. Rel. esclareceu, em seu voto,
que decretar prisdo preventiva com apoio neste requisito pode gerar efeito violador ou
quebra da igualdade, no sentido de o rico sofrer gravame em sua liberdade exatamente
por ser rico e o pobre esta isento de tal gravame exatamente por ser pobre.

Naquela oportunidade, outrossim, o STF assentou, em decisdo muito bem
fundamentada, que a prisdo cautelar ndo pode servir como antecipacdo da pena, fazendo
loas ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia e aventando riscos de uma
vez decretada ao alvedrio dos requisitos legais, ter-se a prisdo preventiva por arbitraria,
ja que violadora de direitos basilares. Segundo o decisum, antes do transito em julgado
da sentenca condenatéria a regra € a liberdade e a prisdo, a excecdo. Por fim, restou
evidenciado que faz-se mister a demonstragdo de situagOes efetivas que justifiquem o
sacrificio da liberdade individual em prol da viabilidade do processo.

Mas ha uma pergunta a se fazer: a decisdo em analise estaria isenta de
subjetivismo ou de ponderacdo? Com efeito, possivelmente ndo menos do que a que
decretou a priséo preventiva do paciente, por sustentar-se tout court em premissas talvez
ndo tdo objetivas quanto a uma primeira vista parecam ser.

Contudo, o professor Eros Grau (2013, p. 22), apds afastar-se do STF,
mudou alguns posicionamentos que defendia e aplicava em seus julgamentos,

afirmando mais recentemente que,

Insisto neste ponto: juizes ndo podem decidir subjetivamente, de acordo com
seu senso de justica; estdo vinculados pelo dever de aplicar o direito (a
Constituicao e as leis). Enquanto a jurisprudéncia do STF estiver fundada na
ponderagdo entre principios — isto é, na arbitraria formula¢do de juizos de
valor — a seguranca juridica estara sendo despedacgada!

Outro caso emblematico de decretacdo de prisdo preventiva e rapida
revogacdo (mormente quando comparado a outras situagdes corriqueiras de presos
Brasil afora), em que o Judiciario analisou com profundidade e critério os requisitos da
prisdo preventiva — 0 que nem sempre ocorre —, € o habeas corpus n.° 0077187-
02.2012.4.01.0000, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 1% Regido (TRF1), que
concedeu ordem de liberdade ao paciente conhecido por “Carlinhos Cachoeira”, que

tinha grande infiltragdo nos mais diversos estratos politicos nacionais.

194



O relator do writ, nagquele momento, frisou que ‘“no nosso ordenamento
juridico, ndo existe prisdo preventiva quantificada em tempo”, bem como que se ao
menos um dos requisitos estabelecidos no artigo 312 do CPP n&o estiver presente, ainda
gue novo seja o estagio processual, ndo ha que ser decretada a prisdo cautelar.

Cita-se, ainda, a “operac¢do lava-jato”, deflagrada no ano de 2014 pela
Policia Federal e que levou a priséo diversas pessoas de elevada posi¢do social, as quais
sdo investigadas por diversos delitos graves, dentre eles lavagem de dinheiro, crimes
contra o sistema financeiro, etc., fato esse que gerou “espetaculo publico” e repercussido
junto a midia, mas pouco tempo apds as prisdes preventivas, o Relator da Reclamacao
(RCL) 17623, no STF, analisando cuidadosamente o caso, em decisdo pautada por
argumentos juridicos aceitaveis, sendo o principal deles a incompeténcia do magistrado
de primeiro grau para processar e mandar prender os acusados, é dizer, violagdo ao
artigo 102, inciso I, “b”, da CF/88, ordenou, num primeiro momento, a soltura do
suposto chefe da quadrilha investigado numa das muitas fases de que a mencionada
operacdo vem se compondo ao longo dos ultimos meses.

Com efeito, em todos os casos analisados o0s acusados, presos
provisoriamente e rapidamente postos em liberdade, foram representados em juizo por
bons advogados, que levaram seus pleitos de liberdade as mais sofisticadas instancias de
justica do Pais (TRF1 e STF), onde, em regra, ha estudo consideravelmente mais
criterioso das situacdes processuais dos réus®, maxime quando em jogo a liberdade de
locomocdo de pessoas influentes.

Destarte, indaga-se: serviria o instituto da prisdo, nessas situacdes, para
evidenciar que comumente as instancias inferiores do Judiciario cometem falhas ou para
atestar as contradicdes do sistema penal, vazadas numa brutal desigualdade, na medida
em que a poucos (detentores de recursos econémicos, politicos e sociais) € facultado o
acesso as instancias superiores e a garantia da eficacia dos direitos fundamentais, e a
muitos (pobres ou hipossuficientes) sobrerresta a inviabilidade do acesso a justica, do
que redunda, por vezes, antecipacdo de pena, portanto violagdo continuada de direitos e
garantias constitucionais?

Diante dessas contradi¢des, o PLS 156/2009, que trata sobre o novo Cddigo

de Processo Penal, a ser aprovado pelo Congresso Nacional em futuro ainda incerto,

18 Réu é a pessoa que j& foi condenada pela justica, mesmo que a sentenca n&o seja definitiva; acusado é a
pessoa que responde a processo perante a justica, sem julgamento ou prondncia; e indiciado é a pessoa
contra a qual foi instaurado inquérito policial (Cf. HERKENHOFF, Jodo Baptista. Crime: tratamento
sem prisdo. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 47).
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prevé prazos determinados™ para a duracdo da prisdo preventiva (artigo 545), numa
clara tentativa de resolver o problema da incerteza e subjetividade®, proporcionando ao
cidaddo um maior garantismo (e também seguranga juridica) e ao processo mais

eficiéncia, em abono aos principios da proporcionalidade e da isonomia.
3 UMA BREVE ANALISE HISTORICA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Observou-se, apos a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o fenbmeno da
constitucionalizacdo dos principios, tidos como valores humanos irrenunciaveis. Assim,
0s principios, uma vez constitucionalizados, se tornaram a chave de todo o sistema
normativo (BONAVIDES, 2006, p. 258), galgando, neste, um grau de superlatividade
nunca dantes visto.

Para Paulo Bonavides (2006, p. 288-289), os principios sdo o oxigénio das
Constituicbes na época do pds-positivismo e gracas aos mesmos 0S sistemas
constitucionais granjeiam unidade de sentido e auferem a valoragdo de sua ordem
normativa, €, N0 mMesmo passo, 0s principios, “enquanto valores fundamentais,
governam a Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica”.

Com efeito, sendo como é a igualdade um direito fundamental, e
considerando-se os direitos fundamentais como principios juridicos, pode-se asseverar
que a igualdade é um principio de normatividade inconcussa, projetando efeitos
juridicos perante todas as situacées do mundo vivido.

Robert Alexy (2012, p. 43), em obra de grande repercussao, afirma que 0s
direitos fundamentais de um lado sdo direitos individuais e, de outro, principios
objetivos. A isonomia, por este angulo, apresenta-se como norma garantidora da
equiparacdo dos direitos individuais, os quais sdo de aplicacdo imediata e de eficacia

plena.”!

9 Na exposi¢io de motivos o Relator afirma que “o anteprojeto, enfrentando os riscos decorrentes da
estrita observancia dos comandos constitucionais, propde duas faixas de prazos: uma para os crimes com
pena privativa de liberdade inferior a 12 anos; outra para crimes cujas penas igualam ou superam tal
parametro”.

0 Francesco Carnelutti (1879-1965), homem a frente de seu tempo que foi, demonstrou enorme
preocupacdo com o problema da indeterminagdo da pena, onde defendia, como critério, que a uma
ameaca grave deveria corresponder a aplicacdo de uma pena justa (In: Teoria general del delito. Trad.
W. Roces. Espanha: Editorial Reus, p. 48-54).

2 De acordo com Jos¢ Afonso da Silva, “as normas de eficicia plena incidem diretamente sobre os
interesses a que o constituinte quis dar expressdo normativa” e “sdo de aplicabilidade imediata, porque
dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua executoriedade” (In: Aplicabilidade das
normas constitucionais. 7. ed., 22 tir. S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 101-102).

196



Ainda, conforme Alexy (2012, p. 90), os principios, enquanto mandamentos
de otimizacgdo, seriam normas que ordenam a realizacdo na maior medida possivel dos
direitos constitucionais, consideradas as possibilidades faticas e juridicas. Sob essa
perspectiva, pois, deve ser entendido o principio fundamental da igualdade.

Hodiernamente, ha autores que defendem deva a igualdade funcionar ora
como regra (quando proibe tratamento discriminatorio) ora como principio (quando
institui a igualdade como fim a ser fomentado) e, noutras circunstancias, como
postulado especifico, orientando a aplicacdo do direito, uma vez que a aplicacdo da
igualdade depende de um critério diferenciador e de um fim a ser alcancado
(HUMBERTO AVILA, 2013, p. 171-172).

A Constituicao Federal de 1988 determina expressamente que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...)” (artigo 5°, caput).

Observa-se, no entanto, que a ideia da igualdade entre todas as pessoas nem
sempre foi aceita, ou mesmo uniformemente ensinada na historia da humanidade. Platdo
e Avristoteles, por exemplo, ndo acreditavam na igualdade entre os homens. Estes
pensadores, conforme cedico, admitiam a escraviddo, que a época era entendida como
condicdo natural ou essencial de certos individuos.

Todavia, ainda na antiguidade classica, por via do pensamento sofistico, que
considerava 0s homens biologicamente iguais, o sentimento de igualdade ganhou forca,
pois como proclamava Antifon, importante voz do seu tempo contraria as diferencas de
classe baseadas no preconceito convencional, 0s homens “por natureza sio todos iguais,
quer sejam barbaros ou helenos” (CANOTILHO, 2003, p. 381).

A concepcdo de igualdade mais préxima da atual data da Magna Charta,
imposta pelos Bardes ao rei Jodo Sem Terra (1215), instrumento que nasceu com 0
objetivo de, garantindo direitos aos individuos, por freios ao poder excessivo do
monarca.

Ruy Barbosa (1997, p. 26), em Oracdo aos Mogos, sobre o principio da

igualdade assinalou que,

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada & desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real.
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A despeito da evolucdo angariada material e formalmente, ndo pode, a ideia
de igualdade, ensimesmar-se e assim desprezar ou desconsiderar o principio da
diferenga, corolario das disposi¢es de ordem natural, que levam, por exemplo, as
diferencas de capacidade entre as pessoas.

As pesquisas desenvolvidas pelo filésofo John Rawls (2008, p. 629) acerca
da justica como equidade vio exatamente & contram&o desta visdo unidimensional. E o

que se dessume de seguinte passagem do Autor, verbis:

A capacidade minima para o senso de justica garante que todos tenham
direitos iguais. As reivindicacdes de todos devem ser julgadas segundo
principios de justica. A igualdade tem o apoio de fatos gerais da natureza, e
ndo apenas de uma norma procedimental sem for¢a substantiva. A igualdade
também néo pressupde a avaliagdo do valor intrinseco das pessoas (...).

Assim, pode-se dizer que o sentido de igualdade aponta para a conclusdo
segundo a qual os cidaddos sdo iguais em virtude ndo sé de existirem, mas também de
possuirem capacidades que possibilitam a participacdo e cooperacdo na sociedade, em
que “todos aqueles que satisfazem essa condi¢ao t€ém os mesmos direitos e liberdades
fundamentais, as mesmas oportunidades basicas e goza da mesma protecao propiciada
por principios de justica” (RAWLS, p. 94).

O professor J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 428), preocupado com a justica

da (e na) igualdade, se expressa nos termos subsequentes:

Existe observancia da igualdade quando individuos ou situagfes iguais ndo
sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitréria.

Nesse diapasdo, Canotilho (2003, p. 426) verbera que a igualdade é um dos
principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais. O Autor trata a
igualdade a partir de varias vestimentas e numa delas acentua a igualdade na aplicacao
do direito, que consiste na ideia de se aplicar as leis sem olhar as pessoas as quais sdo
aplicadas.

Ja Paulo Bonavides (2006, p. 564) evidencia que os direitos fundamentais
de segunda geragdo ou dimensdo nasceram abragados ao principio da igualdade, dai que
a igualdade figura como garantia das conquistas sociais.

Mas o alcance da igualdade se restringiria unicamente ao nivelamento dos
cidad&os perante a lei existente ou posta? Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 9)
entende que além deste importante aspecto, a isonomia dirige-se ao legislador, a quem é
defeso editar atos normativos em sua desconformidade ou que d’algum modo a

contrarie.
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Com isso, o principio em analise deve ser considerado sob dois prismas: o
da igualdade perante a lei e o da igualdade na lei, sendo esta o limite para a propria lei,
a quem cumpre assegurar o nucleo essencial da igualdade, inobstante possa estabelecer
certos critérios discriminatorios, o que ha de ser feito dentro de molduras que venham a
respeitar as diferencas, sem malferir o tratamento uniforme que a todas as pessoas deve
ser dispensado, mantendo integra a ideia central, que anima e vivifica o principio.

Trilhando essa linha e com inegével acuidade, Celso Anténio (2013, p. 47)
diz que pode haver violacdo ao principio constitucional da isonomia em cinco hipoteses,

sendo as principais as seguintes:

A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada; a interpretacdo da norma extrai dela distingGes, discrimens,
desequiparacGes que ndo foram professadamente assumidas por ela de modo
claro, ainda que por via implicita.

O principio da igualdade, assim, dirigido ao 6rgdo legislativo, obstaculiza a
criacdo de desigualdades destituidas de justificacdo em fundamentos reais, plausiveis e
racionais (BONAVIDES, 2004, p. 127).

A luz do visto, colige-se que o fito da isonomia é evitar discrimens
absurdos, tanto por parte do legislador, ao editar leis, quanto pelo Poder Judiciario®, ao
tratar de situacGes concretas, mormente quando envolvidos direitos sensiveis como a
liberdade de locomocéo, e sobreposse quando esta venha a ser restringida por deciséo

precaria, passivel de ser revertida por uma instancia superior do Judiciario.

4 QUANDO A PENA DE PRISAO VIOLA A ISONOMIA E A
PROPORCIONALIDADE

A prisdo, ja se disse, é medida séria, cuja aplicacdo ha de ser, ipso facto,
supletiva. Até porque ndo € a penacéia para a criminalidade como alguns setores sociais
afirmam equivocadamente ser. De igual modo, ndo foi forjada com o escopo de se
destinar seletivamente para grupos sociais especificos, o que seria rechagado pela ideia
de isonomia precedentemente delineada.

O vertente estudo, portanto, almeja fundamentalmente demonstrar que,
acaso mal aplicada, a prisdo pode adversar o principio constitucional da isonomia, e
destarte minar um dos sustentaculos do Estado de Direito. O mesmo problema ocorrera

em caso de opor-se indevido obstaculo a liberdade do atingido pela medida in tela.

22 E também pelo Poder Executivo nas situacées que sejam de sua especifica alcada.

199



Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal estabelece um sistema coeso
de valores, cuja dimensdo objetiva é garantida por principios como os da isonomia e da
proporcionalidade, os quais aparecem, segundo Willis Santiago Guerra Filho (2004, p.

90), como:

Engrenagens essenciais do mecanismo politico-constitucional de acomodacéo
dos diversos interesses em jogo, em dada sociedade, sendo, portanto,
indispensaveis para garantir a preservacao de direitos fundamentais, donde
podermos inclui-los na categoria, equiparavel, das “garantias fundamentais”.

Delineados os fundamentos teGricos que animam a existéncia e a
aplicabilidade da pena de prisdo, vé-se que os resultados da incidéncia deste instituto
penal sdo bem diversos do almejado.

Segundo o magistério de Zaffaroni (2013, p. 116), a legislacdo penal possui
efeitos simbdlicos e serve a manutencdo do status quo, de modo que reiteradamente se
afigura inapta a atingir os membros das classes sociais hegemaonicas.

O termo simbolismo, para Marcelo Neves (2008, p. 5), tem a conotacdo de
ambiguidade e vagueza, uma vez que desloca os sentidos para varias esferas de
significagdo. Uma norma simbdlica, assim, existe quando ha hipertrofia do seu
significado latente em detrimento do significado manifesto ou normativo-juridico.

Partindo das licGes do professor Marcelo Neves (2008, p. 25-27), segundo
as quais quase toda disposicdo juridica tem forte carga simbolica, sobretudo as de
natureza constitucional, pois a falta de um minimo de forca simbdlica impede a forca
normativa, visto que deve haver cooperacdo entre os entes politico-simbolico e
normativo-juridico, pode-se afirmar que essa problematica, por vezes necessaria,
conforme assevera o autor, é verificada no seio do principio da isonomia.

Nessa tessitura, 0 maior problema ocorre quando se trata da universalizagdo
dos direitos fundamentais, pois muitas vezes o texto constitucional é deturpado
pragmatica e semanticamente no processo concretizador, com efeitos degenerativos aos
contornos normativos do texto constitucional (NEVES, 2008, p. 90-94).

Tal sucede, por exemplo, quando as vistas se voltam para a prética judicial
corrente, em que prisdes preventivas sdo decretadas em desobediéncia aos critérios
constitucionais e legais, garantindo-se destarte o mero simbolismo da pena®, pois em
tais situacdes o fim desta ndo é alcangado, e isso por dois fatores relevantes, quais

sejam: 1) a restricdo de liberdade seletiva ou destituida de fundamentos minimos viola

2 Mostra-se a sociedade a existencia de prisdes concretas, porém ndo é mostrado em que circunstancias
tais prisdes ocorreram, quem foi preso e quem estd deixando de sé-lo, bem como porque essas
contradicBes existem.
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0s principios da isonomia e da proporcionalidade; 2) a pena de prisdo, isoladamente,
n&o resolve o problema da criminalidade.

Portanto, afigura-se que a prisdo, posto que ndo atinja os seus fins
precipuos, esta alicercada em um sistema juridico-penal reprodutor de um falso
discurso, um disfarce para maquiar a real conjuntura de violéncia e, bem assim, de
desprezo pelas autoridades aos mais comezinhos direitos e garantias fundamentais dos
individuos, mormente dos excluidos.

Sobre o tema, Eugenio Zaffaroni (2014, p. 15) se manifestou nos termos

seguintes:

A seletividade, a reprodugdo da violéncia, a criacdo de condic¢fes para
maiores condutas lesivas, a corrupcdo institucionalizada, a concentragdo de
poder, a verticalizagcdo social e a destruicdo das relagBes horizontais ou
comunitarias ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder de todos os sistemas penais.

Do exposto, tem-se que o sistema de controle social, cuja instituicdo central
¢ a prisdo, esconde 0s reais objetivos de repressdo politica das classes dominadas, sob a
aparéncia ideoldgica de protecdo geral, correcdo pessoal, prevencdo e repressao ao
crime (SANTQOS, 2008, p. 90). Com a palavra, Juarez Cirino dos Santos:

Na verdade, a “gestdo diferencial” da criminalidade, que promove o recorte
juridico e a repressdo concreta de uma “ilegalidade fechada, separada e 1til”,
inculca uma “legalidade de base” nas classes trabalhadoras e, assim, assegura
as condicBes materiais e politico-juridicas da sociedade capitalista,
permitindo ou tolerando a criminalidade econdmica e politica das classes
dominantes. (2008, p. 90).

Em Gltima instancia, essa realidade traz a superficie o grave problema que
aflige o Estado brasileiro, que se refere as relacdes de exclusdo e de inclusdo (NEVES,
2008, p. 76-77), vazadas no binbmio: dependéncia versus acesso (a um sistema social).

A excluséo, segundo Marcelo Neves, pode ser de duas ordens: 1) exclusdo
por baixo, que revela o subincluido, ou seja, aquele que tem dependéncia, porém néo
tem acesso; e 2) por cima, que revela o sobreincluido, isto &, quem tem acesso aos
beneficios sociais, mas ndo sofre as restricdes dos sistemas estatais, estes incapazes de
imporem as suas restricdes para determinados setores e de abrirem 0s seus beneficios
para outros.

Na seara do direito penal, tal fato gera carater implosivo para as suas
estruturas, e as relacOes que se apresentam sdo: de sobrecidadania, em que direitos e
prerrogativas sdo apropriados por determinados setores, que ndo contam com os deveres

e restricdes das responsabilidades estatais; e de subcidadania, em que grandes grupos de
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pessoas ndo tém acessos aos direitos e prerrogativas, mas o sistema repressivo estatal
funciona rigidamente em relagéo e eles (NEVES, 2008, p. 173-176).

Nesse campo, a isonomia € ferida de morte, uma vez que o sistema
repressivo utiliza as suas mais potentes armas contra 0s mais impotentes cidad&os, 0s
subincluidos, os quais, malgrado por um lado sofram pesadas restri¢cdes de cunho social,
por outro recebem impiedosas e desproporcionais injuncdes do aparato sancionador do
Estado, que deliberadamente os escolhem para puni-los. Com isso, ha patente quebra da
ideia de contrato social pautado pela justica e equidade proposta por John Rawls.

Essa conjuntura clarividencia que os érgdos de investigacdo, bem como o
proprio Judiciario claudicam, pois no mais das vezes ndo militam em prol da igualdade
de tratamento em dois momentos cruciais: 0 da prisao e o da liberdade do encarcerado.

Nesse diapasdo, o sistema penal sob o qual fulcra-se a pena de prisdo
assoma como que deslegitimado e até mesmo carente de racionalidade, merecendo, qual
proposto por Zaffaroni na obra intitulada Em busca das penas perdidas, uma ingente

releitura, do modo a torna-lo mais consentaneo a realidade social.
5 A PRAXIS DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

A manutencéo do falso discurso no seio do sistema penal® brasileiro leva,
como externalidade negativa, a que ndo haja a devida preocupacédo por parte do governo
e da sociedade como um todo quanto ao integro funcionamento desse sistema. A propria
prisdo ndo tem recebido o estudo e a atencdo que definitivamente merece
(BITENCOURT, 2004, p. 168).

De mais a mais, inexistem politicas publicas voltadas para o setor punitivo,
com foco especifico para a prisdo. Ndo se observa, ademais, a existéncia de dados
precisos que de forma imparcial desnudem as deficiéncias da legislacdo penal, marcada
pela auséncia de critérios quanto a aplicagdo pelo Judiciario dos institutos
sancionatorios, como soi acontecer com o da prisao preventiva.

Em verdade, a constatacdo empirica evidencia que, em grande parte, 0s
orgdos que compdem o sistema penal ndo agem pautados por um viés assecuratorio de

direitos, apto a promover, a um tempo, a harmonizagdo entre os direitos individuais e a

2 Sistema penal como o0 conjunto de agencias que operam no exercicio do poder punitivo (Cf.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 418).
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seguranca social, entre o Poder e o Direito, a partir de vasos comunicativos entre tais
esferas.

Ora, o sistema penal tem duplo aspecto, uma vez que também exerce a
funcdo de protecdo dos direitos fundamentais dos individuos. Nesse sentido, Ana Elisa
Bechara (MENDES, 2011, p. 153) traz os seguintes argumentos:

De outro lado, o sistema penal exerce também uma fungdo de protecdo dos
direitos fundamentais, por meio da incriminacdo de comportamentos, no
contexto de um movimento duplo, afirmando positivamente valores e
atribuindo sentido delitivo a sua transgressdo, tudo com o fim de resguardar a
seguranga e a convivéncia harménica no &mbito de determinada sociedade.

Para a autora, o Estado deve restringir a liberdade do individuo o minimo
possivel, em respeito a sua dignidade, havendo, assim, como que uma autolimitacdo ou
autocontencao dos poderes publicos (MENDES, 2011, p. 161).

Contudo, quid iuris se, conforme visto, o sistema repressor brasileiro é
discriminatoriamente seletivo desde as suas origens?

Exemplo disso é coligido por uma andlise pouco detida dos tipos penais e
das consequéncias advenientes do cometimento de cada espécie de crime, a depender do
autor.

Os crimes de furto e de roubo (ditos sujos), previstos, respectivamente, nos
artigos 155 e 157 do Cddigo Penal, por exemplo, quem os pratica com maior
frequéncia, em que medida a lei é aplicada e qual a eficacia da pena de prisdo para 0s
autores (quase sempre apenas acusados) desses delitos?

De outra banda, os crimes praticados por funcionario publico contra a
administracdo em geral (Cap. | do Tit. XI do CP), os crimes de lavagem de dinheiro
(Lei n.°9.613/98) e contra o sistema financeiro nacional (Lei n.° 7.492/86), apenas para
citar alguns, sdo perpetrados em regra por integrantes de qual setor social e até que
ponto a repressao do aparelho punitivo estatal Ihes alcanga?

Qual, dentre as categorias delitivas apontadas, aos olhos da sociedade e do
proprio Judiciario, causa maior repulsa, maior sentimento de vinganca ou de puni¢do ao
agente?

Com efeito, a l6gica de que apenas o excluido dos sistemas sociais, 0 sem
emprego, 0 sem teto, 0 sem minimas expectativas de subsisténcia, deve receber rigida
resposta do aparelho punitivo uma vez incorra em delito, é deveras perniciosa e nao
resolve o problema da criminalidade que grassa, altaneira, nos pequenos e grandes

centros urbanos do Pais.
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No Complexo Penitenciario de Pedrinhas e em tantos outros, certamente ndo
estdo os criminosos do “colarinho branco”, mas os “irrecuperaveis”, verdadeiros
“inimigos” do Estado e da sociedade, que sofrem as restricdes dos sistemas sociais e a
quem, reitere-se, 0 aparato penal estatal € implacavel.

Por tudo isso, o sistema penal, aqui e alhures, ndo satisfaz as exigéncias
minimas da dignidade da pessoa humana e ndo tem o poder de trazer as solugcfes para 0s
mais candentes problemas resultantes da criminalidade, quais: a inseguranca e a
sensacdo de impunidade.

Nessa toada, e preocupado com a ideologizacdo da punicdo, fruto das
pulsbes vingativas que marcam o sistema penal, Eugenio Zaffaroni (2012, p. 417)

procedentemente vaticinou®:

Fomos colonizados mentalmente, sobretudo nas faculdades de Direito, para
ndo vermos isso, para concebermos o sistema penal como um instrumento da
justica, quando, na verdade, o sistema penal rompe a balanca da pobre justica
e, aproveitando que a mesma € cega, faz com que ela dé espadadas onde bem
entende. Chegou a hora de levantar o véu da justica para que ela veja bem
onde golpeia.

Todo o exposto demonstra que o individuo com problemas criminais,
independentemente de sua colocacdo social, € merecedor de tratamento igualitario por
parte do sistema penal, ndo podendo ser tratado discriminatoriamente®® em face de
fatores que fogem ao direito.

Nesse conspecto, o direito ao duplo grau de jurisdicdo contra decisdes
cerceadoras de liberdade deve ser sagrado, portanto universalizado, sob pena de
malferimento ao principio da isonomia.

Na presente quadra, contudo, ao que se V&, inexiste, exceto rarissimas
excecdes, como 0 € a Operacdo Lava-jato, por parte dos agentes do sistema penal
brasileiro, bem como dos setores governativos, a preocupacdo com a necessidade de
mudanca de paradigma, com vistas & horizontalizacdo das leis penais, passando estas,
destarte, a terem uma maior eficAcia em face dos setores sociais tradicionalmente
“imunes” a tais normas.

Exige-se, pois, dos 6rgdos de investigacdo (policia judiciaria e Ministério

Publico) e do Poder Judiciario um agir interpretativo mais engajado e corajoso, um

% Na mesma linha ZAFFARONI milita contrariamente a doutrina do direito penal do inimigo,
sustentando que a mesma precisa ser vista cum grano salis, por incentivar o desrespeito as garantias
individuais e coletivas, debilitando o Estado de Direito (In: O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio
Lamardo. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2013, p. 13).

%6 Como se 0s membros dessa categoria social fossem inimigos do Estado e da sociedade.
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olhar socioldgico sobre a pena de prisdo, que leve a “desbanalizagdo” dessa medida, que

hoje atinge sobretudo as classes sociais desfavorecidas.

6 O DUPLO (OU TRIPLO) GRAU OBRIGATORIO EM FACE DE DECISOES
DENEGATORIAS DE LIBERDADE

Com efeito, vislumbra-se uma saida para estancar o esfacelamento do
principio constitucional da isonomia de ha muito em curso em territorio brasileiro, a
qual perpassa pelo sistema recursal, possibilitando, de lege ferenda, o acesso obrigatorio
aos mais superiores graus de jurisdicdo em beneficio dos desafortunados, o que implica
em ampliar a garantia fundamental do acesso a justica nessa matéria para todos os
Orgdos jurisdicionais.

O que hoje ocorre no sistema recursal brasileiro em matéria processual-
penal € imperdoavel, uma vez que a esmagadora maioria dos encarcerados ndo leva 0s
seus pedidos de liberdade aos Tribunais Superiores exatamente por ndo ter condigdes
financeiras de arcar com a defesa técnica nessas instdncias. Nada obstante, o
ordenamento péatrio ndo aventa a possibilidade de recurso automatico nessas hipoteses.

O mais preocupante é que o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo
tribunal Federal (STF), por serem instancias mais sofisticadas, costumam apreciar de
forma mais detalhada e aprofundada os pedidos de liberdade, sendo que em grande parte
as liberdades sdo concedidas. Isso demonstra que consideravel parcela da populagédo
carceraria brasileira, composta de presos provisérios, € mantida ilegalmente, e nesse
caso ndo ha isonomia no tratamento, ja que os pleitos da massa de presidiarios ndo sao
levados a anélise superior.

Assim, pela proposta aqui versada, preso o individuo e uma vez constatada a
sua dificuldade econémica, o sistema penal lhe proporcionaria o direito automatico a
todos os recursos possiveis em matéria de liberdade, independentemente da contratacéo
de advogado, com vistas ao asseguramento do principio da isonomia, de modo que o
preso pobre teria condicdes de, sem custos diretos, em pé de igualdade ao preso rico
chegar ao STJ e ao Supremo.

Tal proposta afigura-se exequivel e seria uma forma de atualizar e
universalizar o direito fundamental ao duplo grau de jurisdicdo, que dimana, dentre
outros dispositivos, do artigo 5°, inciso LV, da CF/88, com o fito de garantir o direito a

liberdade a partir inclusive do acesso as Cortes Superiores.
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Nesta senda, observa-se que ultimamente o Estado brasileiro vem dando
sinais de preocupacdo com a universalizagdo de alguns direitos fundamentais, a fim de
resolver ou minimizar o problema da discriminacgdo crénica, fruto da concentracdo de
renda nas maos de poucos, concentracdo essa gque por anos inviabilizou o acesso ao
ensino superior pelas baixas classes sociais.?’

Inobstante, pouco ou nada é feito em favor da efetivacdo do amplo acesso a
justica penal para os presos que ndo tenham condigdes financeiras de recorrerem das
decisbes de primeiro e segundo graus.

No Brasil, a populagéo carceréria € gigantesca e massicamente composta de
pobres, 0s quais, na pratica, ndo tém direitos minimos assegurados, estando submetidos
a um tratamento juridico diferenciado.?® Isto porque o direito aos principais recursos
ndo lhes é assegurado e muitas prisdes sdo mantidas sem a minima necessidade
(auséncia de proporcionalidade para a decretacdo do édito restritivo e também no que
concerne a manutenc¢do da restricdo ambulatéria).

Assim, por que ndo introduzir no sistema recursal o recurso obrigatdrio ou
ex officio de decisbes denegatdrias de liberdade, o qual viria favorecer o destituido de
recursos econdmicos (hipossuficiente)?

Negado o pedido de habeas corpus por um determinado Tribunal de Justica
(TJ) ou Tribunal Regional Federal (TRF), por exemplo,? o préprio 6rgdo denegador da
ordem recorreria ex officio de sua decisdo a instancia imediatamente superior e assim
sucessivamente. Ndo haveria, pois, a necessidade da contratacdo de defensor para
ingressar com habeas corpus e outros pedidos de liberdade perante as instancias
superiores.

Nesse caso, poder-se-ia, exempli gratia, acrescentar ao Codigo de Processo

Penal o artigo 667-A, com a seguinte redacdo:

2T A Lei n. 12.711 de 2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas instituicoes
federais de ensino técnico de nivel médio, determina, em seu artigo 1°, caput, que “as institui¢des federais
de educacédo superior vinculadas ao Ministério da Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para
ingresso nos cursos de graduacdo, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas
para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas”. Na mesma
esteira, a Lei n.° 12.990, de 09 de junho de 2014, que reserva 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas
nos concursos publicos federais aos negros.

%8 Nesta situacdo ndo ha encaixe entre as categorias do ser e do dever-ser juridico. A realidade é para além
(no sentido de prestacdo prejudicial) ou para aquém (no sentido de auséncia de prestacdo) do que prevé o
Direito.

% pode também ocorrer de o habeas corpus (ou outro pedido de liberdade) ser negado pelo magistrado de
primeiro grau, e nesse caso ele obrigatoriamente recorrera da sua decisdo para o Tribunal a que esteja
vinculado.
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“Art. 667-A. Na hipotese de ser negado pedido de habeas corpus ou outro
pedido de liberdade pelo juiz ou Tribunal, o 6rgdo competente denegador da
ordem ou do pedido recorrera de oficio da sua decisdo para a instancia
imediatamente superior em sendo o0 paciente ou requerente pobre na forma da
lei”.

Ressalte-se que a proposta em testilha ndo traz desigualacdo entre ricos e
pobres, visto que o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela nova
norma juridica guarda pertinéncia logica com a inclusdo no beneficio deferido
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 38), qual seja a de promover o principio da
igualdade na lei, com vistas a colmatar deficiéncias do sistema, possibilitando a
universalizagéo de alguns direitos fundamentais.

A auséncia do duplo grau de jurisdicio obrigatorio®® em casos de
indeferimento de liberdade para presos, sobretudo os provisérios, considerando que o

ser humano é falivel, gera danos aos principios da igualdade e da verdade real®

, pois
todos os acusados e/ou apenados merecem, no minimo, um segundo julgamento.

Pelo que, quando for negada a liberdade do preso desprovido de situacéo
financeira favoravel, pela proposta aqui erguida lhe serd garantido o acesso a revisao
dessa decisdo através do recurso obrigatério ou automatico ao segundo ou terceiro grau,
0 que por regra ocorre tdo-somente quando se trata de acusado ou réu portador de

recursos, que se vale da contratacdo de servicos juridicos caros e eficientes.
7 CONSIDERAC@ES FINAIS

Ao longo da historia a prisdo nem sempre funcionou como uma penalidade
propriamente dita. Por anos serviu como meio para assegurar a cumprimento de
medidas mais severas, dentre elas a pena de morte.

Com o passar do tempo, entendeu-se que a prisdo seria um tipo de
penalidade capaz de conter a criminalidade. A experiéncia, no entanto, mostrou e
mostra a cada passo que a prisdo ndo resolve esse problema, sobretudo se aplicada em

desrespeito as garantias constitucionais, dentre elas a da isonomia.

% Em sendo o acesso facultado ao STJ ou STF, ap6s analise pelo 6rgdo de segundo grau (TJ ou TRF),
estar-se-ia a falar de uma espécie de terceiro grau de jurisdicao (obrigatério) em matéria penal, nada mal
em se falando da preservacdo do segundo maior bem do homem, qual seja a sua liberdade.

' Para Luigi Ferrajoli: “sem uma adequada teoria da verdade, da verificabilidade e da verificagdo
processual, toda a constru¢do do direito penal do iluminismo, que aqui chamei da “cognitiva” ou
“garantista”, termina apoiada na areia; resulta desqualificada, enquanto puramente ideoldgicas as fungdes
civis e politicas a ela associadas” (In: Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. S&o
Paulo: Ed. RT, 2010, p. 49-50).
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Como o direito penal é extremamente invasivo, a pena de prisdo deve ser a
ultima ratio a que recorra o sistema penal do Estado. No mesmo caminhar, a priséo
antes da acdo penal definitivamente julgada, chamada de processual, ndo pode ser
prodigalizada, assim como emblematicamente ocorre no Brasil.

Consoante determina a Constituicdo Federal de 1988, bem como as normas
de tratados internacionais sobre os direitos humanos, a liberdade é a regra e 0s meios
propinquos a alcanca-la devem ser amplos e estarem a disposi¢éo de todos os cidadaos.

Sobre a prisdo antes do julgamento do acusado, o professor Herkenhoff
(1998, p. 38) afirma que sendo a prisdo de individuos condenados pela Justica uma
violéncia, violéncia ainda maior é a prisao de quem ainda ndo foi julgado, e é
encarceramento sob o respaldo dos decretos de prisdo preventiva. *

Ha fortes preocupacdes por parte da doutrina quanto aos prejuizos para 0s
principios da isonomia e da proporcionalidade decorrentes da aplicacdo da pena de
prisdo, mormente porque esta é seletiva, ndo sendo, pois, universalizada para todos os
criminosos e, o0 que é pior, a liberdade da qual é decorréncia l6gica também ndo o é. Dai
que impende seja a isonomia assegurada do ponto de vista processual penal, eis que em
jogo bem juridico de elevada grandeza, qual seja a liberdade ambulatoria.

A violéncia da medida de prisdo e as violéncias nas prisdes assomam
quando se constata que tal medida atinge, primordialmente, as classes oprimidas, 0s
estratos mais pobres da populacéo.

Ora, se a prisdo seleciona crimes, pessoas e classes sociais, sendo 0s pobres
as suas vitimas por exceléncia, tem-se que a igualdade ndo atinge um de seus fins, que
seria 0 de assegurar que os direitos fundamentais sejam por todos apropriados no
processo concretizador das normas juridicas.

O trabalho, por fim, propde que a ilegalidade ou desnecessidade da prisdo
seja analisada de forma ampla pelas instancias judiciais, no afa de que erros sejam
prontamente corrigidos e a isonomia assegurada na operacionalizacdo do sistema
repressor. Para tanto, levanta a hipdtese de criacdo, por meio de uma alteracdo no CPP,
de um recurso ex officio para os Tribunais (de segundo grau e Superiores) das decisdes

denegatdrias de liberdade quando o preso ndo tenha recursos financeiros de fazé-lo.

%2 Dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Ministério da Justica, de 2013, revelam que quatro
de cada dez presos sdo mantidos encarcerados no Brasil sem julgamento definitivo, equivalentes a 40%
da populacéo carceréria brasileira, que a época era de aproximadamente 500 mil detentos.
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Em sintese, propugna em prol de que nas hipdteses de aplicacdo da medida
de prisdo ou nas situacdes de analise de pedido de liberdade ndo sejam levadas em conta

caracteristicas individuais, mas o direito per si.
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