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Apresentacdo

No contexto dos desafios impostos pela necessidade de isolamento social em face da
pandemia instaurada pela profusdo do Covid 19, umarica experiénciafoi proporcionada pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacéo em Direito com a realizagdo do Encontro
Nacional em ambiente virtual. Foi nesse compasso que na tarde de sdbado, 27 de junho de
2020, os estudiosos e pesquisadores do Direito Penal e do Processo penal, em abordagem
integrada e transdisciplinar, reuniram-se para proficuo debate sobre as ciéncias penais no
Brasil e no Mundo, representando as diversas instituicdes de ensino superior e os diversos
programas de pés-graduacdo em Direito do pais. Os temas, ecléticos que sdo e que o leitor
perceberq ao longo da leitura, trazem a baila importantes reflexdes sobre assuntos
controvertidos e de grande envergadura e que doravante passam a ser apresentados.

O primeiro texto, de autoria de Mayra Lima Vieira, versa sobre “a coibi¢céo do crime de
lavagem de capitais no Brasil: uma abordagem atual”, investiga a atualidade do tema e as
suas nefastas consequéncias, afinal, o delito de lavagem de capitais tornou-se um dos
principais desafios a serem enfrentados pelas autoridades policiais e governos das maiores
poténcias do mundo, principal mente pela quantidade de recursos financeiros movimentados
por este crime, nada menos que 600 bilhdes anualmente, valor equivalente a 5% do Produto
Interno Bruto mundial. Essa vultosa quantia é utilizada por toda sorte de organizagdes
criminosas com O objetivo de transformar recursos originalmente ilegais em ativos
aparentemente licitos, através de transaces financeiras para eliminar ou dificultar o
rastreamento da origem ilegal desses recursos, permitindo sua utilizagdo sem expor 0s
Criminosos.

O segundo texto, intitulado “ a faléncia do sistema penitenciario brasileiro: uma reflexéo
sobre a recuperagdo por intermédio da privatizacdo”, das autoras Marina Calanca Servo e
Ana Cristina Lemos Roque, tem por objetivo uma reflex&o a respeito da faléncia do sistema
penitenciario brasileiro que além de ndo atingir as finalidades previstas ao efetivar a sentenca
condenatéria através da pena privativa de liberdade, consiste atualmente em afronta gritante
aos direitos e garantias fundamentais. Em que pese inUmeras criticas a privatizacéo, a mesma
consiste em possivel solugdo segundo as autoras. A pesquisa foi desenvolvida através de
andlise bibliogréfica e de dados colhidos e apresentados pelo Conselho Nacional de Justica; o
método histérico-evolutivo foi utilizado em conjunto com o dialético mediante didlogo entre
as transformagdes da pena e arealidade.



O terceiro texto, intitulado “a limitagdo do direito pena através da ultima ratio no estado
constitucional: aspectos garantistas e limitadores da pena’, de Wesley Andrade Soares,
aborda, com base no principio da ultima ratio do direito penal, o controle na producéo,
aplicacdo e legitimacao da pena nos Estados modernos sob a ética da Constituicdo. Afinal, a
Constituicdo tornou-se o nucleo normativo exercendo controle sobre os demais ramos do
direito, com reflexos sobre os poderes legislativo e executivo. O estudo busca compreender o
funcionamento da ultima ratio como limitador principiolégico que atua em todo o direito
penal, alcangando os seus aspectos de forma abrangente e generalizada. A pesquisa usou a
técnica bibliogréfica e valeu-se do método de abordagem qualitativo, analisando literatura e

legislacdo pertinente.

O guarto texto versa sobre “a negociacdo estadudinense no processo penal: andlise critica e
reflexéo”, de autoria de Fabio Machado Da Silva, tem o objetivo de provocar areflex&o sobre
a importancia dos didlogos entre as multiplas ordens juridicas no processo de conhecimento
da colaboragdo premiada. Para tanto, torna-se necessario compreender as discussoes e

normativas que podem fundamentar e inspirar o sistema brasileiro com diversos recortes

metodol 6gicos e perspectivas historicas, juridicas e sociais. Com essa compreensao, reflete-
se como 0 sistema brasileiro e as diversas legislagdes correlatas a colaboragcdo premiada
podem ter sido influenciadas nos diversos momentos sociais e juridicos no pais.

O quinto texto, intitulado “a remicdo da pena em razdo da superlotagdo carceraria

viabilidade ou impossibilidade? Uma andlise do Recurso Extraordinério n. 580.252- Mato
Grosso do Sul”, dos autores Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos,
analisa o Recurso Extraordinario n. 580.252 do Mato Grosso do Sul, ocasido em que foi
discutida a possibilidade de conceder a remic&o da pena no lugar da prestagdo pecuniaria. A
pesquisa buscou verificar a possibilidade de conceder remicdo aos sentenciados que
cumprem penas submetidos as graves violacfes aos direitos fundamentais. Conclui-se que
ndo € possivel conceder remi¢do aos apenados em razéo da responsabilidade civil do Estado
e as custas de graves violagdes a dignidade da pessoa humana. O trabalho tem natureza
compreensivo analitica, pois buscou reconstruir os dados analisados na perspectiva do Estado
Democratico de Direito.

O sexto texto, intitulado “a responsabilizacéo juridico penal pela ndo recuperacdo de &reas
degradadas pela mineracéo”, dos autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Romeu Thomé e
Amanda Rodrigues Alves, propde analisar o artigo 55, parégrafo Unico, da Lei 9.605/98 e,
por conseguinte, a obrigatoriedade de se recuperar areas degradadas pela mineragéo. Para
tanto, fez-se um resgaste historico dos diferentes sistemas de exploragdo mineral no Brasil,



até se chegar as previsdes legais vigentes que obrigam a recuperacdo de areas degradadas,
para, apos, analisar a responsabilidade penal do particular em casos de inércia e até mesmo
descaso frente a tal obrigacdo imposta. O estudo foi desenvolvido utilizando-se de
metodol ogia juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com analise doutrindria e jurisprudencial .

O sétimo texto, intitulado “a tutela cautelar no processo penal e o poder geral de cautela’, de
autoria de Daniel Ferreira De Melo Belchior e Carlos Henrique Meneghel De Almeida,
sustenta que, diante do contexto de combate a corrupcéo, a concepcado das cautelares no
ambito do processo penal passou a assumir papel de destaque no cenério juridico atual.
Aliado a referido fator, a construcdo de novos precedentes com base no deferimento de
cautelares atipicas em ambito criminal e o advento do CPC 2015 como eixo do sistema
processual pétrio reforcam a necessidade de reflex&o casuistica acerca de referidas medidas,
bem como sobre os limites do poder geral de cautela do magistrado em contraponto aos
direitos constitucionais dos investigados/acusados.

O oitavo texto versa sobre a “absolvi¢éo por juizo criminal incompetente e o principio do ne
bisinidem aluz dajurisprudénciado STF edo STJ’, do autor André Luiz Nelson dos Santos
Cavalcanti da Rocha. Referido trabalho apresenta uma andlise da jurisprudénciado STF e do
STJ quanto aos efeitos da sentenca criminal absolutdria transitada em julgado proferida por
juizo incompetente. Formando o decreto absolutorio coisa soberanamente julgada, interessa
verificar como as cortes superiores tém se comportado quando confrontadas com situacfes
do tipo, especificamente qual o alcance por elas dado a garantia do ne bis in idem. Traz-se,
assim, no¢Bes acerca do principio do ne bis in idem, realizando-se, posteriormente, exame do
instituto da coisa julgada no processo penal e, enfim, a investigacdo dos precedentes
jurisprudenciais do STF e do STJ arespeito da questéo.

O nono texto versa sobre “acdes neutras para o direito penal”, de autoria de Gustavo
Henrique Rocha de Macedo. O texto faz breve apanhado das chamadas a¢Ges neutras para o
Direito Penal. Ap0s a exposicao do conceito e apresentacdo de alguns exemplos, colocam-se
nocdes essenciais do concurso de agentes, e apresenta-se relato sobre as teorias objetivas,
subjetivas e mistas que buscam justificar o instituto, assim como as criticas a sua existéncia
como categoria dogmatica autdbnoma. Analisa-se, brevemente, a discussdo acerca dos
honorarios advocaticios “maculados’ e suatipificacdo como crime de lavagem de dinheiro.

O décimo texto, intitulado “andlise reflexiva das alternativas penais a prisdo”, de Carolina
Carraro Gouvea, informa gue o sistema prisional brasileiro se destaca pela superpopulacéo e
violacdo aos direitos fundamentais dos reclusos, existindo uma preocupacéo nacional em
implementar alternativas a prisdo para reduzir contingentes carcer&rios. Orientando-se por



meio de revisdo bibliografica e levantamento de dados estatisticos secundarios, a pesquisa
buscou responder a seguinte questéo: o desenvolvimento normativo das alternativas penais,
visando reduzir o encarceramento, estd em consonancia com o principio constitucional da
intervencdo penal minima? Verificou-se que no Brasil estéa ocorrendo uma inflacdo na
aplicacdo de tais medidas que, isoladamente, ndo causam o efeito pretendido de obter a
diminuicdo do nUmero de pessoas presas.

O décimo primeiro texto, intitulado “as inovacOes da Lel n.13.718/18 e os crimes contra a
dignidade sexual”, do autor Thiago Gomes Viana, dispde que aLei n® 13.718/18 trouxe uma
série de importantes modificacBes quanto aos crimes contra a dignidade sexual. Utilizando-se
de base metodoldgica bibliogréfica, o trabalho investiga, a luz da dogmatica penal, tais
inovacdes e sua repercussao penal e processua penal. Na primeira parte, so tecidas algumas
consideracdes acerca dos crimes sexuais. Posteriormente, séo analisadas as alteracfes da lei
em comento. Por fim, explora-se se as alteracbes promovidas pela referida lei representam
uma expansdo criticavel do Direito Penal simbdlico, ou se contribuem para o
aperfeicoamento normativo da tutela penal de crimes de repercussdo individual e coletiva.

O décimo segundo texto, intitulado os “ aspectos controvertidos da reducéo da imputabilidade
penal: uma reflex@o a luz dos direitos humanos’, dos autores Igor Alves Noberto Soares e
Camila de Almeida Miranda, tem por objetivo publicizar investigacdo cientifica que
guestionou a possibilidade de alteracdo da idade constitucionalmente indicada para a
imputabilidade penal. A partir da leitura do art. 228 da Constituicéo da Republica de 1988,
tem-se que a imputabilidade penal, no Brasil, comega aos dezoito anos. Por meio de pesquisa
exploratéria, utilizando de ampla revisdo bibliogréfica, foram discutidos argumentos
contrarios e favoraveis a reducdo, e concluiu-se que a reducdo da imputabilidade penal é
inconstitucional e ndo encontra guarida na efetividade dos Direitos Humanos.

O décimo terceiro texto, intitulado “capacidade criminal da pessoa juridica de direito

publico”, de Jamir Calili Ribeiro e Jefferson Calili Ribeiro, tem por objetivo, como

consignado no proprio titulo do artigo, discutir a capacidade criminal da pessoa juridica de
direito publico. Uma vez que o Direito Brasileiro tem admitido a possibilidade de

condenacdo criminal das pessoas juridicas, seria possivel estendé-la as pessoas juridicas de
direito publico? Seria possivel ao proprio Estado se punir? Quais sdo os fundamentos

juridicos e os obstacul os que se opde a essa capacidade? O trabalho concentrou-se na revisao
bibliogréfica e analise dos argumentos expostos por diferentes setores da doutrina. Concluiu-
se que, sendo possivel reconhecer a capacidade crimina da pessoa juridica de direito privado,
€ preciso estendé-la ao reconhecimento daquela de direito pablico.



O décimo quarto texto, intitulado “crimes cibernéticos: o art. 154-A, do Codigo Penal, aluz
dos principios limitadores do direito penal”, de Luma Vilela Ramos Fonseca e Isabella
Thalita Andretto Oliveira, analisa o art. 154-A do Cdédigo Penal, através dos principios
limitadores do Direito Penal, buscando esclarecer o possivel conflito existente entre a nova
norma incriminadora e o0s principios da adequacdo social, lesividade e intervencdo minima.
Para tanto adotou-se o0 método qualitativo e descritivo, que se baseia em andlise de
documentos legais, assim como bibliografias a respeito do tema para verificar que o novo
delito previsto no art. 154-A se faz necessario para a protecdo do Direito a intimidade frente
as inovacOes tecnoldgicas, afastando assim qualquer conflito entre a Lei 12.737/12 e os
referidos principios limitadores.

O décimo quinto texto, intitulado “da inadequacéo do inquérito policial em uma democracia
constitucional: a necessidade de um modelo de investigacdo preliminar compativel com o
Estado Democratico de Direito”, do autor Irineu José Coelho Filho, sugere uma releitura da
investigacdo preliminar no Brasil, com foco na necessidade de seu aprimoramento, impondo
a construcdo de uma mentalidade democrética e rompendo-se de vez com o Vviés inquisitorio
do Cédigo de Processo Penal de 1941. Propde-se uma mudanca de paradigma, abandonando-
se 0 velho ranco do ultrapassado inquérito policial e primando-se por uma investigagdo como
instrumento de respeito aos direitos e garantias fundamentais do investigado. A metodologia
utilizada foi a revisdo tedrico-bibliogréfica, andlise documental e método dedutivo, sendo o
procedimento técnico constituido de analises interpretativa, comparativa, tedrica e historica.

O proximo trabalho, o décimo sexto, intitulado “declaracdo incidental de
inconstitucionalidade no HC 111840/ES a partir da aplicacdo da teoria do processo como
procedimento em contraditério e da critica dos principios como dlibi retérico da
discricionariedade”, dos autores Rafael Alem Méllo Ferreira e Leandra Chaves Tiago, analisa
se a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum do 8§ 1° do artigo 2° daLei n° 8.072
/90, no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus n° 111.840/ES,
assegurou aos jurisdicionados o direito fundamental ao contraditério paritario, como também
se houve a aplicacdo de principio retérico ao caso como alibi da discricionariedade judicial.
Assim, o estudo fez inferéncia indutiva, descritiva e adotou a revisdo bibliografica e
documental como método, por meio do exame critico aos votos proferidos, objetivando
reconstrui-los a partir da aplicacdo da teoria do processo como procedimento em
contraditorio e da busca de uma Teoria da Decisdo.

O décimo sétimo texto, intitulado “dentncia apdécrifa no meio ambiente de trabalho do
policial brasileiro”, do autor Rodrigo dos Santos Andrade, tem o objetivo de analisar o
ingtituto da denuncia apocrifa assim como 0 seu impacto no meio ambiente de trabalho do



policial brasileiro e na esfera judicial, pesquisando aspectos positivos e negativos, fatores
sociais e aatual posicdo sobre o tema no Supremo Tribunal Federal. Outro fator analisado foi
0 uso da denuncia apdcrifa sendo, para tanto, realizada uma pesquisa de carater descritivo a
respeito do assunto. O método utilizado foi o indutivo, partindo de conceitos tedricos e
andlises préticas afim de se extrair conclusdes gerais sobre o tema.

O décimo oitavo artigo, intitulado “do inquisitério ao acusatorio (?): a novaredacdo do artigo
28 do CPP, de autoria de Gamil Foppel El Hireche, analisa o artigo 28 do Codigo de

Processo Penal, buscando responder em que medida a nova redacdo do dispositivo legal,

dada pelalei 13.964/2019, insere um dado acusatorio no processo penal brasileiro. Investiga
se, paratanto, 0s sistemas processuais penais, por meio de revisdo bibliogréfica, de maneiraa
concluir gque a nova sistemética de arquivamento do inquérito representa, sim, em certa
medida, o sistema acusatorio, o qual ainda assim ndo resta definitivamente consagrado, haja
vista que a leitmotiv do sistema inquisitorial (gestédo da prova nas méaos do juiz) ainda € a
uma realidade presente no processo penal brasileiro.

O décimo nono artigo, intitulado o “estudo hermenéutico da legitima defesa no estado
democrético de direito: uma analise do paragrafo unico do artigo 25 do Cdédigo Penal

brasileiro, dos autores Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, Rayssa Rodrigues
Lopes e Mirela Guimaraes Gongalves Couto, trata do parégrafo Unico no artigo 25 do Codigo
Penal, que permite a defesa contra uma agressdo injusta atual ou iminente usando

moderadamente dos meios necessarios, 0 que provoca a discussao acerca do real sentido da
norma, se haveria um reforgo do previsto ao descrever o incontestavel ou se o legislador
pretendeu legalizar o abate de seres humanos. Conclui-se ser o dispositivo inserido

redundante, caracterizando um esforco que ja estava previsto no caput do artigo 25 ao se
entender que as controvérsias decorrentes de normas supérfluas somente colocariam em risco
aaplicacéo razoavel dalei.

O vigésimo artigo, intitulado “evolucdo histérica da pena e a ressocializacdo”, dos autores
Francisco Clayton Brito Junior, LiaMara SilvaAlves e LyaMaria de Loiola Melo, tem como
objeto de estudo o sistema penitenciario, como regra geral, um ambiente de privacdo de
liberdade e que questiona se ressocializa o apenado. Analisa a evolucéo histérica da pena
relacionando-a a importancia da efetivacéo dos direitos constitucionais e legais no processo
de ressocializacdo do apenado. Nesse contexto, foi realizada uma pesquisa bibliografica e
pura em razdo de ampliar os conhecimentos, proporcionando uma nova posicao acerca do
assunto. A ressocializac8o, na acepcao dos autores, é a funcdo mais importante do sistema
penitenciario, tornando-se fundamental sua efetivacéo; todavia, para que iSso ocorra, 0
sistema penitencidrio deve passar por mudancas.



O vigésimo primeiro artigo, que versa sobre “0 juiz das garantias: o nascimento legislativo
do juiz das investigacOes e sua constitucionalidade formal”, de Felipe Braga de Oliveira,
estuda a constitucionalidade formal da Lel n° 13.964/2019, cognominada de “pacote
anticrime”, que previu o juiz das garantias, figura judicial responsavel pelo controle da
legalidade dos atos de investigagdo criminal. Com o advento da lei, surgiram acGes
constitucionais buscando o reconhecimento da incompatibilidade do instituto com a ordem
juridica brasileira. O estudo, portanto, debruca-se sobre os argumentos autorizadores da
constitucionalidade do juiz das garantias, em consonancia com o pacto federativo e a garantia
do juiz natural e imparcial.

O vigésimo segundo artigo, intitulado “o conceito de vulnerabilidade no direito penal:

repercussdes no Superior Tribunal de Justica e nas praticas judiciarias’, de autoria de André
Victor Pires Machado e Thiago Allisson Cardoso De Jesus, buscou demonstrar, por meio de
andlise doutrinaria e de julgados, atentativa do STJ de estabelecer um conceito objetivo para
a vulnerabilidade e o descompasso judiciario protagonizado pelos Tribunais de Justica
Estaduais.

O vigésimo terceiro artigo, intitulado “o controle da dosimetria da pena pela inteligéncia
artificial’, de Matheus Felipe De Castro e Luciano Zambrota, objetiva verificar se € possivel
utilizar ferramentas de inteligéncia artificial para fins de controle da dosimetria da pena na
sentenca penal condenatoria, com objetivo geral de estimular o desenvolvimento de solucdes
tecnoldgicas para auxiliar 0 magistrado nesta atividade. Para tanto, foi examinado o cenario
vivenciado nos Estados Unidos da América, bem como estudos e iniciativas nacionais para
informatizacdo da dosimetria da pena e outros processos decisorios do Poder Judiciario. Ao
final, concluiu-se ser possivel a utilizacdo da inteligéncia artificial para controle da
dosimetria da pena, pois existe viabilidade técnica e seria relevante para garantir direitos
fundamentais dos condenados.

O vigésimo quarto artigo, intitulado “perseguicdo e violéncia psicologica contra a mulher:
uma andlise da contribuicdo da tutela penal com relacéo ao ‘stalking’”, dos autores Inezita
Silveira da Costa e Bruno Rotta Almeida, estuda, por meio de revisdo bibliografica e andlise
de dados, documentos e informagdes, a potencialidade da tutela penal com relagdo ao
“stalking”. Indaga em que medida as propostas legislativas sobre a conduta de “stalking”
contribuem para o combate a violéncia contra a mulher. O texto expde, primeiramente, 0s
aspectos sobre a violéncia contra a mulher no ambito do cenério nacional. Apos, exibe as
ferramentas juridico-penais existentes no ordenamento patrio de tutela da violéncia
psicologica contra a mulher. Por fim, analisa proposicoes legislativas a respeito da conduta
de perseguicdo, ou ‘stalking’.



O vigésimo quinto trabalho, intitulado “responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes
ambientais: uma andlise a partir da dentincia no caso Brumadinho”, dos autores Romulo Luis
Veloso de Carvalho e Tamara Brant Bambirra, tem por escopo a andlise da adocéo da
responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera penal, apresentando as correntes antagonicas,
analisando os principais posi cionamentos acerca do tema e 0 seu desenvolvimento e insercéo
no sistema brasileiro. O trabalho analisa a dentincia feita pelo Ministério Publico de Minas
Gerais no caso do rompimento da barragem em Brumadinho, agOes e omissoes, das empresas
envolvidas, sem as quais o resultado ndo teria acontecido.

O vigésimo sexto trabalho, intitulado “sob custédia da morte: reflexdo biopolitica da
banalizacdo estatal da morte no sistema penitenciario brasileiro”, dos autores Maiquel

Angelo Dezordi Wermuth e Cleber Freitas do Prado, analisa a temética da banalizagéo da
morte no interior das prisdes brasileiras, concebidas como verdadeiros campos, no ambito
dos quais a excegdo se transforma em regra, viabilizando a producdo de morte impune dos
sujeitos encarcerados. Nesse sentido, as penitenciérias brasileiras acabam se transformando
em locais nos quais os dispositivos de controle sdo levados até a Ultima consequéncia. O
estudo buscou responder ao seguinte problema: o Estado brasileiro se utiliza do campo
biopolitico do sistema prisional para promover o exaurimento de vidas nuas (descartaveis)?
O método empregado nainvestigagéo foi o qualitativo, com técnica de pesquisa bibliogréfica.

Por fim, o texto “tréfico de criancas e adolescentes no Brasil: uma andlise das ocorréncias a
luz da doutrina da protegdo integral”, das autoras Yasmim Pamponet Sa e Andreza do
Socorro Pantoja de Oliveira Smith, estuda o tréfico de criangas e adolescentes no Brasil
considerando-se o Relatorio Nacional sobre o Trafico de Pessoas (2017). Analisa-se as
possiveis finalidades das ocorréncias no pais em face da lacuna nos dados publicados.
Realiza-se abordagem critica do fendmeno considerando-se os postulados da doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente, para demonstrar em que medida se concretiza a
protecdo integral de criangas vitimas de trafico de pessoas no contexto da politica brasileira e
do 111 Plano Nacional de enfrentamento ao trafico de pessoas. Para tanto, foi utilizada a
pesquisa bibliogréfica e documental especializada.

Pontofinalizando, imperioso dizer que esta apresentacdo revela o quéo rico e interessante esta
o livro, que proporcionara ao leitor navegar por diversos e atuais temas das denominadas
ciéncias penais. Ndo restam duvidas que fomos todos brindados com excelentes pesquisas e
apresentagOes, produtos de uma articulagéo cuidadosa de marcos tedricos e metodol 6gicos
gue reafirmam afungdo social da Universidade e da Ciéncia.



O texto acima €, portanto, um convite a leitura, a qual se espera sgja proveitosa e instigante.
Avante!

Brasil, inverno de 2020.

Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro
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Nota técnica: O artigo intitulado “Perseguicéo e violéncia psicol6gica contra a mulher: uma
andlise da contribuicdo da tutela penal com relacéo ao ‘stalking’” foi indicado pelo Programa
de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pelotas, nos termos do item 5.1 do
edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A REMICAO DA PENA EM RAZAO DA SUPERLOTACAO CARCERARIA:
VIABILIDADE OU IMPOSSIBILIDADE? UMA ANALISE DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 580.252- MATO GROSSO DO SUL

REMOVAL OF THE PENALTY ASA RESULT OF PRISON OVERL OAD:
FEASIBILITY ORIMPOSSIBILITY? AN ANALYSISOF RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 580.252 DO MATO GROSSO DO SUL

M ar cos Paulo Andrade Bianchini 1
Felipe de Almeida Campos 2

Resumo

No julgamento do Recurso Extraordinério n. 580.252 do Mato Grosso do Sul o Supremo

Tribunal Federal (STF), discutiu-se a possibilidade de conceder a remicéao da pena no lugar

da prestacéo pecuniéria. A pesguisa buscou verificar a possibilidade de conceder remicéo aos
sentenciados que cumprem submetidos & graves violagdes aos direitos fundamentais. Conclui-
se que ndo é possivel conceder remicdo aos apenados em razdo da responsabilidade civil do
Estado e as custas de graves violacfes a dignidade da pessoa humana. O trabalho tem

natureza compreensivo analitica, pois buscou reconstruir os dados analisados na perspectiva
do Estado Democrético de Direito.

Palavr as-chave: Estados de coisas inconstitucionais, Remi¢do, Responsabilidade civil do
estado, Dignidade da pessoa humana, Execucéo penal

Abstract/Resumen/Résumé

In the judgment of Recurso Extraordinério n. 580.252 do Mato Grosso do Sul the Supremo
Tribunal Federal (STF), the possibility of granting the remission penalty in lieu pecuniary
benefit was discussed. The research sought to verify the possibility of granting remission to
sentenced prisoners who are subjected to serious violations of fundamental rights. It is
concluded that it is not possible to grant remission prisoners due to the State's civil liability
and at the cost of serious violations dignity human person. The work has a comprehensive
analytical nature, as sought reconstruct the data analyzed perspective Democratic Rule of
Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Estado de coisas inconstitucionais, Remission, State
civil liability, Dignity of human person, Penal execution
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1 Introducéo

A crise no sistema penitenciario ndo oportuniza o alcance das finalidades da pena: o
excesso de presos, as mas condicdes dos presidios publicos e a reincidéncia sdo fatores que
demonstram essa realidade, onde Presidios tem ocupacao superior a sua capacidade. Segundo
levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) consubstanciado
nas informagdes penitenciarias (INFOPEN), revelam que o Brasil possui a terceira maior
populacdo carceraria do mundo (BRASIL, 2017, p. 7), populacdo essa, que cumpre a pena
notoriamente em condi¢fes humanas degradantes.

Em fevereiro de 2017 o STF julgou o Recurso Extraordinario n°® 580.252 do Mato
Grosso do Sul (RE 580.252/MS) e, por maioria, condenou o Estado do Mato Grosso do Sul ao
pagamento R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de indenizacdo por danos morais em razao das
condicdes de encarceramento deploraveis disponibilizadas ao apenado.

Entretanto, ministro Luis Roberto Barroso, acompanhado pelos ministros Luiz Fux e
Celso de Mello, propos que, ao invés do Estado ter que suportar uma condenacgao pecuniaria, 0
apenado fosse beneficiado por remicdo da pena que haveria de cumprir, na razdo de um dia de
remicdo por 3 a 7 dias de prisdo em condicdes deploraveis.

A pesquisa busca responder a seguinte pergunta: é possivel conceder remicéo da pena
aos sentenciados que cumprem suas penas em estabelecimentos prisionais sendo submetidos a
graves violagGes aos direitos humanos em razdo da superlotacdo e auséncia de condicGes
minimas de higiene?

O trabalho parte da hipdtese de que ndo é possivel conceder remicdo aos apenados em
razdo de serem submetidos ao cumprimento de pena sofrendo graves violagdes a dignidade da
pessoa humana, pois o rol de hipoteses que autorizam a remicdo é taxativo: s6 é possivel a
remicdo em decorréncia do trabalho ou estudo quer acumulativa ou isoladamente. Assim, se a
tese do Ministro Barroso prevalecesse, o STF estaria implementando uma interpretacdo
analdgica in malam partem, o que é vedado no sistema juridico penal, e, também, invadiria a
competéncia do legislativo.

Ademais, seria menos oneroso para o Estado conceder remi¢do aos sentenciados do que
destinar investimentos a fim de promover o direito fundamental da dignidade da pessoa humana

a populacéo carceréria brasileira.
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O objetivo geral da pesquisa é verificar se é possivel conceder remicao aos sentenciados
que cumprem suas penas em estabelecimentos prisionais sendo submetidos a graves violagdes
aos direitos humanos em razdo da superlotacdo e auséncia de condi¢cbes minimas de higiene.

Para alcancar o objetivo geral, teve como objetivos especificos: a) entender o que é o
Estado de Coisas Inconstitucionais presente na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 347; b) verificar o principio da dignidade da pessoa humana e o
problema do sistema penitenciario brasileiro; c) apreender sobre a responsabilidade civil do
Estado, e por fim; e) estudar sobre o instituto da remicéo da pena.

A pesquisa seguiu o0 tipo metodoldgico descritivo-compreensivo (GUSTIN; DIAS,
2014, p. 25), uma vez que analisara a possiblidade de conceder remigéo aos sentenciados que
cumprem suas penas em estabelecimentos prisionais sendo submetidos a graves violagdes aos
direitos humanos em razdo da superlotacdo e auséncia de condigdes minimas de higiene. O
trabalho também pertence a vertente socioldgica-juridica uma vez que analisard a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o objetivo geral proposto. Para isso, além da
revisdo bibliogréafica, optou-se pela andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema.

Quanto a natureza dos dados, sdo primarios a CRFB/1988, as leis, resolucdes e demais
normas, bem como a jurisprudéncias do STF sobre o assunto. S&o dados secundarios da
pesquisa a opinido dos pesquisadores a respeito do Direito Constitucional, do Direito Penal e
dos Direitos Humanos e suas interpretacGes, além de literaturas especificas que abordam as
teorias que serdo discutidas e as legislagdes comentadas.

O trabalho tem natureza compreensivo analitica, pois buscou reconstruir os dados

analisados na perspectiva do Estado Democratico de Direito.

2 A ADPF 347: O Estado de Coisas Inconstitucionais e a violagdo macica a

Direitos Fundamentais no sistema penitenciario brasileiro

Em agosto de 2015 o STF iniciou o julgamento da ADPF 347 que discutiu a
configuragdo do chamado “estado de coisas inconstitucional” no que diz respeito ao sistema
penitenciario brasileiro. Na mesma acdo houve o debate para adogdo de providéncias na
estrutura de tal sistema a fim de ndo mais perpetuar as lesdes a direitos fundamentais dos presos
em decorréncia de acGes e omissdes do Estado.

Na acédo alegou-se
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o denominado, pela Corte Constitucional da Colombia, de “estado de coisas
inconstitucional”, diante da seguinte situagdo: violacdo generalizada e
sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; transgressdes
a exigir a atuacdo ndo apenas de um 6rgao, mas sim de uma pluralidade de
autoridades (BRASIL, 2015).

No mérito da acgdo foi verificado que a populacdo carceraria brasileira sofre violagdo
generalizada de direitos fundamentais no que diz respeito a dignidade humana, higidez fisica e
integridade psiquica. Verificou-se que a enorme populacdo carceraria, bem como a
precariedade das estruturas das casas de custodia constituem “mais do que inobservancia, pelo
Estado, da ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e
indigno a pessoas que se encontram sob custodia” (BRASIL, 2015, p. 9).

Assim, tanto as prisdes definitivas quanto as provisorias fazem com que o seu
cumprimento se dé de forma cruel e desumana.

Fico assentado no julgamento que ha uma falha generalizada e sistémica de todas as
fungdes da Unido. O legislativo é ineficaz em produzir leis que tutelem eficientemente os
direitos fundamentais dos presos. Ja o Executivo falha na implementacédo de politicas publicas
que sejam capazes de reverter e sanar definitivamente esse quadro medonho de
inconstitucionalidade. Ja Judiciario tem vivido intensamente 0 que foi denominado de “cultura
do encarceramento”, em razao do nimero excessivo de prisdes provisorias o que fez aumentar
demasiadamente a populacdo carceraria e ndo diminuiu o sentimento de inseguranca que paira
no seio social (BRASIL, 2015, p. 10).

O tratamento desumano e degradante dispensados pelo Estado aos custodiados tem sido
regra, e nao a excecdo. Isso se deve a cultura brasileira que da manutencéo na dispensa de tal
tratamento aos presos, o que faz perpetuar a ofensa sistemética aos direitos fundamentais,
negando-lhes até os recursos financeiros que sdo reservados para implementacdo de politicas
publicas que visem melhorias as casas de custédia (BARCELQS, 2010, p. 54).

Uma explicacao para esse fato se da porque a

formagdo da sociedade brasileira, que ndo teria incorporado — a despeito do
discurso e do que dispde a legislacdo — as nocBes de igualdade e dignidade
essenciais dos individuos, trabalhando, diversamente, com uma concepcéo de
dignidade que se vincula ndo ao ser humano, mas aquilo que ele faz ou deixa
de fazer. Os presos, portanto, ndo seriam considerados titulares de dignidade
ou de direitos (BARCELOS, 2010, p. 59).

Com a ineficacia dos recursos produzidos para a transformacao da situagdo carceréria,
é constatado que a violéncia crescente na sociedade é resultado do tratamento dispensados aos

presos, €, por ndo existir penas capitais e de carater perpetuo, os custodiados regressam muito
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piores ao convivio social, e, consequentemente, verifica se alto nimero de reincidéncia, por
novos crimes cometidos (BARCELQS, 2010, p. 60).

Dos oito pedidos requeridos pelo autor da agéo que foi o Partido socialismo e Liberdade-
PSOL, apenas dois pedidos foram deferidos, e foi deferida uma cautelar de oficio.

Assim, o resultado do julgamento foi o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucionais do sistema penitenciario brasileiro, e foi determinado aos juizes e tribunais a
observancia dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, com a realizacdo de audiéncias de custodia, viabilizando
0 comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo méaximo de 24 horas,
contados do momento da prisdo; e foi determinado a Unido a liberacdo do saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, qual seja,
ser destinado & construcdo , manutencdo e melhorias da estrutura penitenciaria nacional,
evitando contingenciamentos de recursos (BRASIL, 2015, p. 24).

Em que pese o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal do Estado de Coisas
Inconstitucionais, e o deferimento dos pedidos acima, houve poucas mudancgas no sistema

prisional brasileirol.

3 A dignidade da pessoa humana e o problema do sistema penitenciario

brasileiro

A dignidade da pessoa humana, que € principio fundamental e esta insculpida no Art.
1°, 111 da CRFB/1988, € concebida no atual paradigma do Estado Democratico de Direito como
o mais fundamental dos diretos humanos e, apos o fim da Segunda Guerra Mundial, ocupa
status de ndcleo duro e vetor interpretativo de todo o ordenamento juridico brasileiro
(PIOVESAN, 2013, p. 88).

1 Verifica-se essas conclus@es nas seguintes pesquisas: DUARTE, Julia Karolline Vieira; DUARTE NETO, Julio
Gomes. O estado de coisas inconstitucional (ECI): o remédio estrutural para a efetivagdo dos direitos
fundamentais perante um didlogo entre os poderes da Unido. Revista da ESMAL, n. 1, p. 298-321, 2016.
GLEZER, Rubens; MACHADO, Eloisa. Decide, mas ndo muda: STF e o estado de coisas inconstitucional [on-
line]. JOTA, 9 set. 2015. Disponivel em: https://goo.gl/XckliL. Acesso em: 27 Out. 2019. MAGALHAES, Breno
Baia. O Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF 347 e a sedugdo do Direito: o impacto da medida cautelar e
a resposta dos poderes politicos. Rev. direito GV, S&o Paulo , v. 15,n. 2, €1916, 2019 .Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322019000200203&Ing=en&nrm=iso>.
Acessoem: 27 Out. 2019. PEREIRA, Luciano Meneguetti. O estado de coisas inconstitucional e a violagdo dos
direitos humanos no sistema prisional brasileiro. RIDH, v. 5, n. 1, p. 167-190, 2017. SANTOS, Helena Maria
Pereira dos; VIEIRA, José Ribas; DAMASCENO, Luana Regina D'Alessandro; CHAGAS, Tayna Tavares das.
Estado de coisas inconstitucional: um estudo sobre os casos colombiano e brasileiro. Quaestio luris, v. 8, n. 4, p.
2.596-2.612, 2015.
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Dentre inimeros conceitos esposados por autores patrios, pode-se considerar que a

dignidade da pessoa humana

é o0 pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita a condicdo
superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é que a dignidade
humana independe de merecimento pessoal ou social. N&o se ha de ser mister
ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, é
um direito pré-estatal (ANTUNES ROCHA, 2001, p. 51).

Entretanto, o Brasil, por questdo historias e culturais, ndo comunga com 0s consensos
internacionais no que diz respeito aos direitos dos presos, apesar de ser signatario de vérias
convengdes internacionais de direitos humanos que versam sobre os direitos das pessoas
privadas de liberdade?. Com isso, percebe-se que tanto a legislacdo interna quando as
autoridades publicas ficam aquém das respostas necessarias as violagdes aos direitos
fundamentais identificados no sistema penitenciario brasileiro (BARCELQOS, 2019, p. 45).

Percebe-se no trato diario a incapacidade da cultura brasileira de entender as nogoes
basilares de igualdade essencial dos individuos e da dignidade de cada ser humano, pois:

a concepcdo de dignidade da maior parte da sociedade brasileira esta muito
mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do que a simples circunstancia
de se tratar de um ser humano. A dignidade, portanto, ndo seria algo inerente
a todo ser humano, mas circunstancial e vinculada ao comportamento do
individuo. [...] O funcionamento dessa concepcéo de dignidade néo ontoldgica
poderia ser descrito nos seguintes termos: o preso cometeu crimes (ou esta
sendo acusado por crimes), logo, por conta de seu comportamento reprovavel,
ele ja ndo seria titular da dignidade e, portanto, ndo teria direito realmente a ser
tratado de forma digna (BARCELOS, 2019, p. 52).

Aliado a isso, tem-se que no atual paradigma da epistemologia penal vive-se o que €é
denominado de Direito Penal do Inimigo. Ai se implementa uma diferenciacdo no que seria o
Direito Penal do cidadao e o Direito Penal do inimigo: “O Direito Penal do cidadado ¢ o Direito
de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao

inimigo, ¢ s6 coacdo fisica, até chegar a guerra” ( JACKOBS, 2012, p. 28).

2 As principais convencdes internacionais e tratados de direitos humanos que o Brasil é signatario sdo: a Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos; a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, internalizada por meio do
Decreto 678/1992; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, internalizada por meio do Decreto 592/1992;
a Convencdo das Nag¢des Unidas Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, e o Protocolo Adicional, internalizados, respectivamente, por meio do Decreto 40/1991 e do Decreto
n. 6.085/2007; a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, internalizada por meio do Decreto n.
08.386/1889; a Convencao Relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra, internalizada por meio do Decreto
n. 22.435/1933; as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros, também conhecida como Regras de
Mandela, Incorporadas no Brasil pela Resolugdo n® 14/1994 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP), e; as Regras de Téquio — Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Elaboracdo de
Medidas ndo Privativas de Liberdade, também conhecida como Regras de Mandela, ndo ha decreto especifico que
adotou tais regras, mas algumas alteragdes no Codigo Penal e nas legislacdo extravagante fizeram constar
expressamente algumas dessas regras.
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O direito penal do inimigo ndo é um direito penal do fato, mas um direito penal do autor,
que considera tdo somente a pessoa do infrator da norma, concebendo-o como inimigo
(JACKORBS, 2012, p. 42).

Assim, revela-se a disting&o entre o cidaddo e o inimigo:

Como ¢ evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia
universal, porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia. Servindo
ao estabelecimento de uma Constituigdo mundial ‘comunitario-legal’, devera
castigar aos que vulneram os direitos humanos; porém, isso ndo é uma pena
contra pessoas culpaveis, mas contra inimigos perigosos, e por isso deveria
chamar-se a coisa por seu nome: Direito Penal do Inimigo (JACKOBS, 2012,
p. 46).

Logo, percebe-se fortemente no trato do sistema penitenciario, o que vai desde a atuacao
do legislador, a implementacdo das politicas publicas pelo Executivo, ¢ a “cultura do
encarceramento” do Judiciario, que a indiferenca a dignidade dos presos se da em razao de um
problema cultural que faz despir os apenados de sua condi¢do humana e passa a considera-los

como inimigos.

4 A Responsabilidade Civil do Estado e o comportamento omissivo da

Administracdo Publica na execugéo da pena: estudo do caso

O Estado, considerando todos os entes da Federacdo Brasileira, é pessoa juridica de
direito publico, detém personalidade juridica e pode responder por seus atos quando no
exercicio da atividade administrativa, violam os direitos dos cidadaos.

Desse fundamento surge a responsabilidade civil do Estado, que diz respeito a obrigacéo
imposta a este para reparar danos causados a terceiros em razdo de sua a¢do ou Omissao
(MEDAUAR, 2017, p. 365).

Numa breve incursdo historica tem-se que o Estado, ainda no regime absolutista,
sobrepunha a todos interesses e deliberacdes dos individuos, pois partia-se da ideia de que 0s
governantes eram infaliveis, como se vé& nas maximas "the king can do no wrong" (o rei nunca
erra), ou "o que agradou ao principe tem forca de lei" ("quod principi placuit haber legis
vigorem"), e, ainda, "I'Etat c'est moi" (0 Estado sou eu). Nesse paradigma® imperava a teoria da
irresponsabilidade (CASTRO, 2004, p. 44).

% paradigma ndo é o que comumente se concebe como modelo, mas é a representacdo da forma como uma
comunidade politica enxerga as gramaticas de praticas sociais e moldam a forma de olhar certos aspectos da
condicdo humana. Dai o progresso do conhecimento cientifico, nessa concepcdo, se daria com a troca
(substituicdo) de paradigmas que seria a ruptura das gramaticas de praticas sociais que ensejam um novo horizonte
de sentidos (GRACCO, 2016, p. 10). Esse novo paradigma, “[...] vai ser um filtro, 6culos que filtram o nosso
olhar, que moldam a forma como vemos a chamada realidade; as normas performaticas decorrentes de nossas
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O reconhecimento da responsabilidade do Estado, pelos chamados atos de gestéo,
aconteceu em um segundo momento, se contraponto aos chamados atos de império, que ndo
davam azo a responsabilizacdo. Nessa ocasido ao praticar atos de gestao, o Estado se equivaleria
aos particulares, se colocando a questdo parcialmente no plano civilistico. Nesse paradigma a
responsabilidade era subjetiva, isto é, s6 aflorava quando comprovado o dolo e a culpa. Ao
editar os denominados atos de império, que guardavam estreita vinculacdo a soberania, o Estado
estaria isento de responsabilidade (MEDAUAR, 2017, p. 366).

Com isso, houve significativo avanco diante da possibilidade da responsabilizacdo do
Estado no exercicio dos atos de gestdo, mesmo que incidindo sobre tais atos a logica e 0s
principios do direito civil.

Com o advento do Estado de Direito (rule of law) e a Constituicdo como fundamento de
validade de toda ordem juridica que vincula a todas as pessoas, publicas e privadas, e, com isso,
qualquer violagéo de direto de terceiros faz exsurgir o dever de reparacao por aquele que violou.
Assim, quando se fala em Direito se fala em responsabilidade (MELLO, 2009, p. 986).

No atual paradigma se aplica a teoria do risco administrativo, pejado com a teoria da
responsabilidade objetiva, uma vez que o Estado tem maior poder e mais sensiveis prerrogativas
do que o administrado e, por isso, ocupa uma situacdo juridica, politica e economicamente
privilegiada. O cidad&o, por outro lado, é o hipossuficiente na relagdo vertical. Assim, ndo seria
justo que, diante de prejuizos oriundos da atividade estatal, tivesse ele que se empenhar
demasiadamente para conquistar o direito a reparacao dos danos (CARVALHO FILHO, 2017,
p. 371).

Assim, na atualidade tem-se no ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade

objetiva segundo a teoria do risco administrativo:

O art. 37, § 6. da Constituicdo de 1988 consolida, definitivamente, a
responsabilidade civil objetiva das pessoas de direito publico e alarga a sua
incidéncia para englobar as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos, assegurando o direito de regresso em face de seus
respectivos agentes que respondem de forma subjetiva (OLIVEIRA, 2018, p.
236).

A responsabilidade do Estado por exsurge por atos comissivos e omissivos?,

vivéncias sociais concretas condicionam tudo o que vemos e a forma como vemos”. (CARVALHO NETTO, 2002,
p. 74). Para entender mais sobre paradigma ver: KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revoluges Cientificas. 7. ed.
Séao Paulo: Perspectiva, 2003. 262 p.

4 Para aprofundar nas reflexdes sobre a responsabilidade civil do Estado por atos de omissdo ver em: CARVALHO
NETO, Tarcisio Vieira de. Responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissdo. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2014, 200 p.
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a questdo do publico e do privado é questdo central, até porque esses direitos,
denominados de Ultima geracdo, sao direitos que vao apontar exatamente para
essa problematica: o piblico ndo mais pode ser visto como estatal ou
exclusivamente como estatal e o privado ndo mais pode ser visto como
egoismo. A complexidade social chegou a um ponto tal que vai ser preciso que
organizagdes da sociedade civil defendam interesses publicos contra o Estado
privatizado, o Estado tornado empresario, o Estado inadimplente e omisso.
Usualmente, em todos esses direitos denominados de terceira geracdo, o
Estado é o contraventor central, por agdo ou omissdo. A sociedade civil &,
precisamente, aquela instancia capaz de lutar por esses Direitos e de zelar pela
eficacia deles (CARVALHO NETTO, 2002, p. 79).

No julgado, objeto da pesquisa, 0 STF reconheceu a ocorréncia do dano suportado pelo
apenado, uma vez que foi submetido a cumprimento de pena em condi¢des humanas ultrajantes
e teve desrespeitado um padrdo minimo de dignidade. Dai foi configurado o nexo de causal
entre o0s atos omissivos da Administracdo Prisional e o dano impingido ao custodiado.

Foi confirmado o entendimento de que o Estado é responsavel pela guarda e seguranca
das pessoas encarceradas, enquanto permanecem nessa situacdo. Dai ficou assentada a
responsabilidade objetiva do Estado pela integridade fisica e psiquica daqueles que estdo sob
sua custddia, que abrange, inclusive, o de protegé-los contra eles proprios, impedindo que
causem danos uns aos outros ou a si mesmos (BRASIL, 2017, p. 13).

Foi entendido descabido o principio da reserva do possivel para justificar a auséncia de
investimento e efetivacdo politicas publicas que resguardariam os direitos fundamentais do
cidadao encarcerado. Tal argumento, no caso em estudo, acabaria por justificar a perpetuacédo
da desumana situacao em presidios e casas de custddia, uma vez que é dever do Estado formular
e implantar politica publica em relacdo a questao carceraria, pois ndo se pode negar ao individuo
custodiado o direito de obter pelo menos o atendimento de prestacdes inerentes ao seu minimo
existencial®

Houve posicionamentos divergentes entre os ministros quanto a reparacdo do dano

sofrido pelo apenado, mas, por decisdo majoritaria de votos, decidiu-se pela prestacédo

° Para aprofundar na dialética sobre os principios do minimo existencial e o principio da reserva do possivel ver
em: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. BARCELLOS, Ana Paula
de. A eficacia dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito a salde: algumas aproximagdes. Revista de Doutrina da 42
Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:<
http://www.revistaedoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html>. Acesso em: 06 Out. 2019.
MACHADO, Edinilson Donisete; HERRERA, Luiz Henrique Martim. O minimo existencial e a reserva do
possivel: ponderacao hermenéutica reveladora de um substancialismo mitigado. Anais do X1X Encontro Nacional
do CONPEDI, Fortaleza - CE, jun. 2010. Disponivel em:<
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3480.pdf>. Acesso em: 06 Out. 2019. NUNES, Luiz
Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.
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pecunidria em uma unica parcela. Votaram a favor da reparacdo pecuniéria os Ministros Teori
Zavascki, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Carmem Ldcia.

J& os ministros Edson Fachin e Marco Aurélio entenderam pela pertinéncia do pedido
da Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul que pleiteava a indenizacdo de um
salario minimo por cada més que o apenado viveu em condic6es deploraveis (BRASIL, 2017,
p. 14).

Entretanto, vigorou a tese do reconhecimento da responsabilidade civil pela omissdo em
prover 0 minimo necessario para o apenado e o Estado do Mato Grosso do Sul foi condenado
ao pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de danos morais, isso em parcela Unica.

Dessa forma, verificou-se a responsabilidade civil do estado por seu ato omissivo sob o

prisma da teoria do risco administrativo.

5 A remicdo e a (im)possibilidade de sua incidéncia em razado do

cumprimento da pena em situacGes degradantes e desumanas

O pleno do STF, no julgamento do caso objeto da pesquisa, em votacdo por maioria
acompanhou o voto do relator e deu provimento ao recurso condenando o Estado ao pagamento
de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de indenizagdo por danos morais.

Entretanto, O ministro Luis Roberto Barroso, acompanhado pelos ministros Luiz Fux e
Celso de Mello, propuseram, ao invés do Estado ter que suportar uma condenacao pecuniaria,
que o apenado fosse beneficiado por remicdo da pena que haveria de cumprir, na razdo de um
dia de remicdo por 3 a 7 dias de prisdo em condicdes deploraveis.

Seria possivel e adequado conceder remicao aos sentenciados que cumprem suas penas
em estabelecimentos prisionais sendo submetidos a graves viola¢des aos direitos humanos em
razdo da superlotacdo e auséncia de condi¢des minimas de higiene? Para responder a pergunta
inicia-se o estudo sobre a remicdo no bojo da execucédo penal.

A origem do instituto da remicdo da pena se da no Direito Penal Militar Espanhol, e,
posteriormente foi incorporado no Cddigo Penal comum hispanico, e adveio como “a
possibilidade de abreviar o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade através do
trabalho” (COELHO; SILVEIRA, 1985, p. 131).

O trabalho outrora era visto como um prolongamento do caréater aflitivo da pena. Com
a criacdo do instituto da remicdo o trabalho visou preparar profissionalmente o apenado para a
reinsercéo na vida social (COELHO; SILVEIRA, 1985, p. 132).
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Tem-se que a remicao pode ser definida como:

resgatar, abater, descontar, pelo trabalho realizado dentro do sistema prisional,
parte do tempo de pena a cumprir, desde que ndo seja inferior a seis horas nem
superior a oito. Significa que, pelo trabalho (agora também pelo estudo), o
condenado fica desobrigado de cumprir determinado tempo de pena. Remicéo
com “¢” (desobrigagao, resgate) ndo se confunde com remissdo com “ss”, que
tem o significado de perddo (BITENCOURT, 2015, p. 716).

A remicdo da pena, que pode se dar pelo estudo e pelo trabalho, encontra seu
fundamento no art. 126 da Lei 7.210/84, a Lei de Execugdes Penais (LEP).

O desconto da pena pelo trabalho obedece a razdo de 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés)
dias de trabalho.

J& o abatimento da pena pelo estudo considerada 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze)
horas de frequéncia escolar, que pode abarcar atividade de ensino fundamental, medio,
inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificacdo profissional, que devera ser
divididas, no minimo, em 3 (trés) dias.

O periodo remido em funcdo das horas de estudo serd acrescido de 1/3 (um terco) no
caso de conclusdo do ensino fundamental, médio ou superior durante o cumprimento da pena,
desde que certificada pelo 6rgdo competente do sistema de educagdo, como dispbe o0 § 5° do
Art. 126 da LEP.

O periodo auferido pelo apenado por meio da remicdo € considerado como tempo de
pena cumprido, para todos os efeitos e beneficios disposto no sistema penal, como preconiza o
art. 128 da LEP.

Desde 0 ano de 2013, para evitar o 6cio do apenado no curso da execucao, foi concebida
a possibilidade da remicao por leitura de obras literarias e afins.

Com isso foi expedida a recomendacédo 44/2013 do Conselho Nacional de Justica, que

tem o0s requisitos objetivos no Art. 1°, inciso V:

V - estimular, no ambito das unidades prisionais estaduais e federais, como
forma de atividade complementar, a remicéo pela leitura, notadamente para
apenados aos quais ndo sejam assegurados os direitos ao trabalho, educacéo e
qualificacdo profissional, nos termos da Lei n. 7.210/84 (LEP - arts. 17, 28, 31,
36 e 41, incisos 11, VI e VII), observando-se os seguintes aspectos (BRASIL,
2013).

O Conselho Nacional do Ministério Publico recentemente expediu a Recomendacao n.
69, de 7 de maio de 2019. Que dispde sobre a necessidade de observancia, pelos membros do
Ministério Publico, dos artigos 126 a 129 da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal - LEP),
para que também fomentem acdes voltadas ao oferecimento de cursos e disponibilizacéo de

livros as pessoas privadas de liberdade.
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O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais expediu a Resolugdo Conjunta n.
204/2016 com a Secretaria de Estado de Defesa Social e instituiu o Projeto “Remissdo pela
Leitura” nas unidades prisionais do estado, como meio de viabilizagdo da remig¢do de pena por
estudo, prevista na Lei Federal n° 7.210, de 11 de julho de 1984, visando proporcionar ao
apenado a possibilidade de ter abatida parte de sua pena por meio da leitura mensal de obra
literaria.

Sendo assim, por analogia in bonam partem ao estudo que encontra expressa previsao
legal no Art. 126 da LEP, considera agora a possibilidade de remicéo por leitura, em especial
para aqueles apenados que ndo tem acesso e oportunidade de trabalho e de estudo.

Assim, a remicdo por leitura garante a tais apenados uma opc¢ao para escapar 0 6cio na
prisdo e também a garantia de obter abatimento de pena por meio dessa atividade educacional.

Ademais, a leitura “é uma atividade permanente da condi¢do humana, uma habilidade a
ser adquirida desde cedo e treinada de véarias formas. Lé-se para entender, sonhar, por deleite,
curiosidade e para aprender” (PROENCA, 2015, p. 16).

Por outro lado, o entendimento esposado pelo ministro Luis Roberto Barroso,
acompanhado pelos ministros Luiz Fux e Celso de Mello, a fim de que o apenado fosse
beneficiado por remicdo da pena que haveria de cumprir, na razao de um dia de remigéo por 3
a 7 dias de prisdo em condicdes deploraveis, pode ser traduzida como analogia in malam
partem, que reconhece a grave violacdo aos direitos fundamentais e a dignidade dos
condenados, que acabariam por receber o prémio da remicdo da pena em razdo da
desumanidade que Ihe ¢é prestado pelo Estado.

Nesse caso, ja combatia Nelson Hungria a analogia in malam partem e sustentava que:

Com a teoria da separacdo dos poderes, Montesquieu criou um novo
fundamento & proibi¢do da analogia penal, pois o Poder Judiciério ndo podia,
sem usurpacéo de fungdo do Poder Legislativo, incriminar fatos ou irrogar

penas [...]. A divisio dos poderes ¢ garantia da liberdade individual”
(HUNGRIA, 1977, p. 42).

A possibilidade da remicdo em razdo das condi¢des degradantes ofertadas aos presos
por ocasido da custddia também deve ser inevitavelmente analisada sob a perspectiva da
Anélise Econémica do Direito (AED)®.

A AED parte do pressuposto de que o Estado deve sempre considerar 0s incentivos e

tomar decisfes visando sempre visando maximizar seus beneficios, ou seja, deve buscar “0 que

® 0 estudo da Analise Econdmica do Direito teve inicio nas faculdades de Direito de Chicago e Yale (EUA) por meio das obras
“O Problema do Custo Social” (“The Problem os Social Cost”), de Ronald Coase e o “Some Thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts”, de Guido Calabresi (SALAMA, 2010, p. 53).

80



Ihe trard maior utilidade (maior satisfacdo) ao menor custo (pre¢o)” (STRINGARI, 2015, p.
86).

Sendo assim, a Administracdo Publica na perspectiva da Analise Econdmica, orienta
suas acOes a fim de maximizar os beneficios com racionalidade ao buscar o menor custo

possivel nas relagdes juridicas e socias que trava diariamente.

a racionalidade € o agente diretivo do homo economicus, que € movido pela
constante averiguacao légica e coerente de seus atos e escolhas. E, dentre suas
opgdes, buscard, racionalmente, aquela que melhor maximizar seus interesses,
sejam quais forem. [...] O instinto € racional, ndo emocional, e da diretividade
racional do comportamento humano decorre sua resposta a incentivos. Quando
apresentado a opgdes que tendam a maximizar seus beneficios, o individuo
tenderia a adota-lo, caso seus ganhos se relevassem maiores do que seus custos.
Apesar de parecer inovador, o paradigma proposto pela Analise Econdémica
parte do pressuposto de que a racionalidade que o fundamenta ja consta do
comportamento cotidiano das pessoas, que diuturnamente fazem escolhas
baseadas no que lhes parece mais vantajoso (STRINGARI, 2015, p. 97).

Os agentes econdmicos racionais sempre orientam sua decisao com o fito de maximizar
seus beneficios, ganhando em eficiéncia; tudo para auferir maior utilidade (satisfagdo) com o
menor custo (preco) (CARVALHO; TRINDADE, 2010, p. 220).

Entretanto, surgem questionamentos sobre o limite da influéncia da economia e do
mercado na vida do homem.

Com o fim da guerra fria se manifestou um triunfalismo de marcado pautado na crenga
de prosperidade na geracédo de riquezas e distribuicdo de bens e rendas, e, a partir dai 0 mercado
dominou todos os aspectos da vida social, em um verdadeiro exercicio de império. “Hoje, a
I6gica da compra e venda ndo se aplica mais apenas a bens materiais: governa crescentemente
a vida como um todo” (SANDEL, 2017, p. 11).

Com a crise mundial de 2008 e a massificacdo do temor a apostas, e a consequente
desregulamentacdo, houve a mitigacdo do triunfalismo do mercado. Duas consequéncias
advieram de tal fato: generalizou-se a impressao de que os mercados ndo podiam gerir 0s riscos
com eficiéncia, e, de que nos tempos de triunfalismo absoluto ocorreu a desvinculacdo do
mercado e da moral, ao ponto de diversos autores defenderem a ideia de que o mercado deve
ser mantido no seu lugar (SANDEL, 2017, p. 17).

O valor econémico atribuido a quase tudo faz com que os principios inerentes e proprios
da natureza humana sejam descartados e desrespeitados. Assim, deve-se ter sesmpre em mente
quais os valores e principios devem governar e nortear a vida social em todas as suas dimensdes.
E, a partir dai, é possivel iniciar uma discussao do que o dinheiro pode e ndo pode comprar.
(SANDEL, 2017, p. 15).
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Quando decidimos que determinados bens podem ser comprados e vendidos,
estamos decidindo, pelo menos implicitamente, que podem ser tratados como
mercadorias, como instrumentos de lucro e uso, mas, nem todos os bens podem
ser tratados dessa maneira (SANDEL, 2017, p. 12).

Dessa forma, caso se concorde que determinados valores e bens podem ser comprados
e vendidos sera forgcosa a conclusdo de quais os critérios que devem ser adotados para distribuir
valores mais adequados as coisas (SANDEL, 2017, p. 19).
Dai surge a diferenca que deve ser levada a reflexao:
uma economia de mercado é uma ferramenta — valiosa e eficaz — de
organizacdo de uma atividade produtiva. Uma sociedade de mercado é um
modo de vida em que os valores de mercado permeiam cada aspecto da

atividade humana. E um lugar em que as relacdes sociais sdo reformatadas a
imagem do mercado (SANDEL, 2017, p. 16).

Sendo assim, sob o prisma de uma Analise Econémica do Direito no Ambito do Direito
Administrativo e, no exercicio de reflexdo sobre os limites morais do mercado, tem-se a
possibilidade da administracdo publica perpetuar as condi¢des deploraveis da prisdo, mesmo
com a clara violacdo dos Direitos Fundamentais dos apenados, sem se preocupar com
investimentos para a melhoria da estrutura prisional.

Seria menos oneroso conceder a remi¢do da pena nas atuais condi¢6es do que despender
recursos publicos, que sdo escassos, para transformar a realidade carceraria brasileira; e isso se
daria as custas da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais dos apenados, que

sdo frutos de um processo histérico de exclusao.

Conclusao

Verificou-se com a pesquisa que o STF, no julgamento da ADPF n. 347, reconheceu o
Estado de Coisas Inconstitucionais no sistema penitenciario em razdo da grave, macica e
sistematica violacdo dos Direitos Fundamentais dos apenados que se encontram custodiados.
Porém, depreendeu-se que o resultado do julgamento trouxe poucas mudangas no sistema
prisional brasileiro.

A violacdo da dignidade dos presos, em decorréncia do trato que recebem nas casas de
custodia, vai desde a atuacdo do legislador, a implementacdo de politicas publicas pelo
Executivo, e a “cultura do encarceramento” do Judicidrio, se d4 em razdo de um problema
cultural que faz despir os apenados de sua condi¢do humana (daquilo que s&o) e passa

considera-los como inimigos (por aquilo que fizeram).
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Entendeu-se na analise do RExt 580.252/MS que a violacao a dignidade dos custodiados
faz exsurgir a responsabilidade civil do Estado por seu ato omissivo sob o prisma da teoria do
risco administrativo, impondo ao Estado o dever de indenizar.

Depreendeu-se que a possibilidade de considerar a remi¢do da pena em razdo da
violacdo dos direitos fundamentais dos apenados, como firmado pelo ministro Luis Roberto
Barroso, acompanhado pelos ministros Luiz Fux e Celso de Mello, a fim de que o apenado
fosse beneficiado por remicdo da pena que haveria de cumprir, na razdo de um dia de remigéo
por 3 a 7 dias de prisdo em condi¢des deploraveis, faria surgir uma hip6tese de remigdo que nao
consta na legalidade, logo, haveria violagdo ao principio da separacdo dos poderes se fosse
admissivel essa hip6tese de remigao.

Conceber a remicdo em razdo da violacdo a dignidade humana dos custodiados por
cumprirem pena em condi¢Oes degradantes, sob o prisma de uma anélise econémica do Direito
no Ambito do Direito Administrativo e no exercicio da reflexdo sobre os limites morais do
mercado, pode possibilitar a Administracdo Publica a perpetuacdo das condicGes deploraveis
da prisdo, mesmo com a clara violacdo dos Direitos Fundamentais dos apenados, sem se
preocupar com investimentos para a melhoria da estrutura prisional.

Seria menos oneroso conceder a remi¢do da pena nas atuais condi¢6es do que despender
recursos publicos, que sdo escassos, para transformar a realidade carceraria brasileira; e isso se
daria as custas da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais dos apenados, que
tem tais violacGes como frutos de um processo histdrico de exclusdo. Por essas razdes, diante
do entendimento de conceder a remicéo da pena as custas da dignidade humana do sentenciado,
conclui-se que ndo é possivel em razdo do preso ser mantido em condi¢des humanas
deploraveis. E dever do Estado a promocéo e salvaguardar a dignidade da pessoa humana que

representa o principio basilar da Republica Federativa do Brasil.
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