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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

APRESENTACAO

O presente trabal ho associa-se ao Grupo de Trabalho intitulado Direito Penal, Processo Penal
e Congtituicdo | do VII Evento Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacéo e
conta com 20 artigos. Dentre as categoriais conceituais constata-se: Constituicdo Federal,
Democracia, Direito Penal, Estado, Justica Penal, Lei Maria da Penha, Processo Penal,
Sociedade da Informag&o e Sociedade de Risco.

O primeiro texto nomina-se A CONST ITUIC}AO FEDERAL E OS ASPECTOS PENAIS E
DO PROCESSO PENAL: ALCANCESE LIMITES PARA O LEGISLADOR ORDINARIO
EM MATERIA PENAL, sob autoria de Luiz Gustavo de Oliveira Santos Aoki e Antonio
Carlos da Ponte e se apresenta com o objetivo de examinar a evolucdo historica dos aspectos
materiais do direito penal e processua penal aluz dos preceitos constitucionais, delineando
os limites e extensfes para a atuagcdo do legislador ordinario. Ao adotar uma abordagem
indutiva-histérica, o estudo analisa uma gama de fontes, incluindo documentos historicos,
contribuic¢des doutrinérias, jurisprudéncia e legislacdo pertinente. Conclui-se que o legislador
ndo deve apenas criar, mas identificar e fortalecer os interesses relevantes, estabelecendo,
assim, um critério de restri¢cdo ao impeto punitivo estatal. Tal compreensdo visa ndo apenas a
limitar aintervencdo penal as necessidades reais da sociedade, mas também a salvaguardar os
valores constitucionais, direitos fundamentais e os direitos individuais. Dessa forma, o artigo
oferece uma andlise critica sobre o papel do legislador na formulagdo e aplicagdo do direito
penal, contribuindo para o debate sobre a necessidade de equilibrar o poder estatal com os
principios democréticos, efetivacio dos direitos e as garantias fundamentais estabelecidas
pela Constituicéo Federal.

O segundo artigo, redigido por Allan Thiago Barbosa Arakaki e Maria De Fatima Ribeiro,
discorre sobre A FUN(;AO SOCIAL DA POLICIA MILITAR E UMA NOVA FORMA DE
ATUACAO NA SEGURANCA PUBLICA e discute o papel das forcas das policias militares
e aimprescindibilidade de um novo formato legitimador as suas fungfes institucionais, aluz
da teoria do agir comunicativo. Nesse ponto, ultrapassa-se 0 Viés apenas dogmaético para se
compreender o desenvolvimento de um novo formato de policiamento baseado no agir
comunicativo. O método empregado é o dedutivo por atender as pretensdes desta pesquisa e
se cuida de uma pesquisa bibliografica e documental. Parte-se inicialmente do papel



dogmatico das forcas de seguranca e os desafios diante da alta taxa de letalidade. Apos,
ingressa-se na funcéo solidéria das forcas de seguranca, buscando diferencié-la da funcéo
social e o que elaabergaria. Ao fim, enfoca-se como o agir comunicativo poderia auxiliar na
formulacdo de um novo formato de policiamento e o que isso implica, denotando um novo
formato de policiamento. Conclui-se que a compreensdo da funcdo solidéria das forcgas de
seguranca demanda a construcdo de elos comunicativos com a populacdo atendida, por
intermédio de desenvolvimento de parcerias, ultrapassando o papel meramente dogmatico. O
referencial tedrico utilizado € ateoria do agir comunicativo, desenvolvida por Habermmas, e
compreensdes do model o de policiamento firmados por Zaffaroni.

Na sequéncia sob redacdo dos autores Allan Thiago Barbosa Arakaki , Emerson Santiago
Pereira , Marilda Tregues De Souza Sabbatine com o titulo A NECESSIDADE DE
MUDANCA DE PARADIGMAS NAS ALTERACOES DA LEI MARIA DA PENHA. O
artigo analisa o aumento do nimero das infracbes domeéstico-familiar contra a mulher a luz
da Lei 11.340/06. O objetivo secundério, por sua vez, relaciona-se a examinar se 0
recrudescimento unilateral da legislacdo penal possibilita ou ndo um resultado mais efetivo
de seguranca coletiva nessa dinamica. A pesqguisa é de natureza bibliografica, documenta e
jurisprudencial, sendo empregado o método dedutivo. Parte-se da premissa geral, discorrendo
sobre 0 panorama da Lel 11.340/06 e sua importancia. Apds, adentra as diversas mudancas
da lei e o aumento dos crimes albergados por €ela, fazendo um paralelo com a politica
criminal do Broken Window e buscando identificar se funciona ou ndo a politica criminal
mais rigida em tais contextos. Debruca-se, posteriormente, a delinear propostas que poderiam
auxiliar a adotar uma ténica mais producente no combate a violéncia de género. Ao fim,
conclui-se que um dos motivos centrais de ndo haver diminui¢do nos crimes analisados é que
0 mero recrudescimento de politica publica criminal, divorciada de outros elementos
ressocializantes, ndo promove a pacificacdo social. Ao contrério disso, cuida-se de uma
manobra do préprio Direito Penal Simbdlico, alcando individuos como inimigo e, em geral,
possibilitando uma resposta imediatista que ndo auxilia no enfrentamento da questéo. O
referencial tedrico empregado é lastreado nateoria do agir comunicativo, utilizando ainda um
enfoque positivista e dogmético.

O proximo artigo com o titulo A PERSPECTIVA ETICA DE RESPONSABILIDADE
COMUNITARIA DESDE A RESOLUCAO N. 487/2023, DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA e da autora Camila Maués dos Santos Flausino aporta-se em referenciais pos-
estruturalistas, como Rosine Kelz, Didier Fassin, Roberto Esposito e Judith Butler e busca
problematizar, no campo afetivo politico-filosofico, as acdes e intervencdes oficiais de
governos humanitérios voltadas a protecdo de pessoas com transtorno mental em conflito
com alel penal. Pautada como discurso oficial, e como o encontro do “outro” repercute em



dindmicas afetivas, psiquicas e politicas voltadas a ateridades irredutiveis. Trata-se de
pesqguisa com abordagem dedutiva e, quanto ao procedimento, bibliografica. Ao final, a partir
da Resolucéo n. 487/2023, do CNJ, util no estudo como protétipo analitico, permitiu-se
refletir sobre possiveis afetos politicos que fomentam agendas de governos humanitarios
nesse campo e como eles se engatam em aproximacdo ao projeto de reformulacéo da
responsabilidade ética de dever mutuo de desenvolvimento da maxima potencialidade
humana e de rompimento de fronteiras que normativamente sdo estabel ecidas como verdades
juridico-médicas.

O quinto artigo tem como autor Guilherme Manoel de Lima Viana e o titulo € A PROVA
ILICITA E A SOCIEDADE DA INFORMAGAO. O trabalho explora a intersecéo entre a
prova ilicita e a sociedade da informacéo no cenario juridico atual. O foco central reside na
emergéncia e prevaléncia crescente de evidéncias digitais, impulsionadas pelo avanco
tecnol 6gico e pela expansdo ininterrupta da sociedade digital. Utilizando uma metodologia de
revisao de literatura, a pesguisa aprofunda a andlise juridica, considerando casos especificos
e tendéncias legais relevantes dentro do contexto da sociedade da informacdo. Os resultados
apontam para a necessidade urgente de abordagens juridicas inovadoras capazes de enfrentar
as complexidades decorrentes da prova ilicita na sociedade da informacdo. Destaca-se a
importancia de equilibrar a busca pela verdade processual com a protecéo rigorosa dos
direitos fundamentais, sugerindo aimplementacdo de diretrizes e medidas concretas. O artigo
conclui ressaltando a crucial importancia de adaptar as estruturas legais existentes para
enfrentar as mudancas sociais e tecnoldgicas, proporcionando um arcabouco flexivel que
possa eficazmente lidar com as nuances da prova ilicita na sociedade da informac&o. Nesse
contexto, propde-se ndo apenas uma resposta as implicacdes juridicas, mas também um
chamado a reflexdo sobre como preservar a integridade do sistema judicial diante dos
desafios complexos decorrentes da evolugdo tecnoldgica. O objetivo final é estabelecer um
sistema judicia resiliente, justo e adaptavel, capaz de enfrentar os dilemas contemporaneos
de maneira eficaz.

A SOCIEDADE DE RISCO E O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO dos autores Ana Cristina Santos Chaves , Marcos Paulo Andrade Bianchini

Eduardo Augusto Gongalves Dahas contempla o texto seis. Este artigo examina a relacéo
entre a teoria da Sociedade de Risco de Ulrich Beck em sua obra " Sociedade de risco: Rumo
a outra modernidade”, analisando os impactos dos riscos globais decorrentes dos constantes
avancos tecnol 6gicos advindos apos a revolucéo industrial que gera uma sociedade do medo
e insegura e cada vez mais reflexiva ante os riscos provocados na contemporaneidade.

Também analisou como 0s riscos modernos que desafiam as estruturas tradicionais existentes
no Estado Democrético de Direito e no direito penal. Discute a mudanca de paradigma na



sociedade que precisa lidar com riscos globais normalmente ndo intencional, mas com

potencial lesivo impactante em todo o mundo que transcende as fronteiras territoriais,

econdmicas, classicas e cientificas. Foi analisado o desafio do Estado Democréatico de Direito
a se adaptar a uma realidade complexa e interconectada. Foi analisado a sociedade de risco
descrita por Ulrich Beck frente as teorias funcionalistas sistémicas. Utilizou-se o método-
dedutivo, e como fontes primarias, a Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) e os autores Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, José Afonso da Silva, na
definicdo de Estado Democrético de Direito, a teoria funcionalista teleolodgica na visdo de
Claus Roxin e funcionalista sistémica na visdo de Gunther Jakob, fazendo uma correlacéo
com a sociedade de risco de Ulrich Beck. Conclui-se que a sociedade de risco descrita por

Beck, vé nos avancos tecnol 6gicos e a globalizac8o a criacdo de novos riscos e incertezas que
atravessam fronteiras nacionais e desafia o direito penal.

O artigo sétimo, intitulado A SUPERLOTACAO CARCERARIA COMO UM INDEVIDO
ESTADO DE COISAS DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: BREVES
CONJECTURAS SOBRE OS OBSTACULOS PARA SUA SUPERACAO NO BRASIL,
com escrita de Barbara Labiapari Pinto e Fernando Laércio Alves da Silva, apresenta
resultado de investigacdo conduzida sobre a situagéo do sistema prisional brasileiro e busca
lancar luzes sobre o problema da superlotacdo carceréria. Problematéo antigo e endémico no
Brasil que sequer pode ser considerado como uma situacéo de crise, mas, de fato, um estado
de coisas persistente e indevido. Exatamente por se tratar de tema tantas vezes discutido, na
presente pesquisa se propds analisa-lo a partir de novas lentes, conjugando a ja comum
leitura da insuficiéncia de vagas com questdes que impactam, ou pelo menos deveriam
impactar no sistema, como as medidas alternativas a prisdo, de um lado, e a mudanca de
orientacdo do STF sobre a possibilidade da decretacdo da prisdo apds decisdo condenatéria
ndo transitada em julgado, por outro. Metodologicamente, a investigacdo, de abordagem
guali-quanti, desenvolveu-se por meio da coleta de dados documentais sobre o sistema
prisional do INFOPEN, CNMP e, CNJ (2008-2023) e pela coleta e analise de julgados,
notadamente das decisdes do STF acerca da temética da execucao penal apds condenacdo em
segunda instancia, e pela coleta e andlise bibliografica, realizada a partir do Portal de
Periddicos da CAPES e do Banco de Dissertacfes e teses da CAPES. Caminho trilhado para
tentar identificar o grau de eficiéncia do modelo de penas alternativas a prisdo estabelecido
pela Le n. 9.714/98 e o impacto da inseguranca juridica e, principalmente, da inadequada
compreensao da possibilidade de execucdo provisdria da pena privativa de liberdade no
sistema prisional brasileiro.

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: EFEITOS DA CONFISSAO EM CASO
DE NAO CUMPRIMENTO DO ACORDO foi o tema apresentado por Victor Dessunti



Oliveira , Felipe Ryuji Coimbra Miyamoto e Andrezza Damasceno Machado. O artigo é
dedicado a compreender como a confissdo do réu afeta 0 andamento processual quando um
acordo de ndo persecucdo penal ndo € cumprido. Os autores demonstram que o ANPP pode
oferecer uma aternativa flexivel ao processo tradicional, permitindo que as autoridades ajam
de forma adaptativa em diferentes situagdes. 1sso pode ser particularmente Util em casos onde
a culpabilidade é clara e as partes envolvidas concordam com os termos do acordo. Em
relacdo a utilizacdo da confissdo como prova em eventual acédo judicial, decorrente do
descumprimento do acordo, os autores defendem a sua impossibilidade, vez que a confissdo é
feita antes da denlincia, ou seja, antes mesmo de iniciar a agéo judicial. Assim sendo, a
confissdo em sede inquisitiva, como € o caso do ANPP, ndo pode ser utilizada como provana
acdo judicial, devendo o processo seguir seu curso normal, conforme consta no Cédigo de
Processo Penal, por respeito ao devido processo legal, bem como a todas as garantias
previstas na Congtituicdo Federal.

Os autores Kennedy Da Nobrega Martins e Alexandre Manuel Lopes Rodrigues
apresentaram o0 artigo intitulado AGENDAMENTO ELETRONICO PARA
ATENDIMENTO DO CLIENTE PRESO: ANALISE DO IMPACTO DA PORTARIA N°
164/2020 — SEAP/PA NA PRATICA DA ADVOCACIA CRIMINAL. A Portaria n° 164
/2020 — SEAP/PA regula o acesso dos advogados as unidades prisionais no Pard,
estabelecendo horarios especificos para atendimentos e introduzindo um sistema de
agendamento eletrénico para atendimento e entrevista pessoal e reservada com clientes. O
estudo analisa como normativa af eta a pratica da advocacia criminal, a relacéo advogado-
cliente, especialmente em um contexto de justica penal, onde o acesso rapido e eficiente a
representacdo legal é crucial. A conclusdo aponta que o equilibrio entre a seguranca prisional
e os direitos dos detidos e seus defensores € um aspecto imprescindivel a ser considerado na
implementacdo de qualquer nova tecnologia ou politica, devendo-se buscar, por meio do
didlogo, solucbes que respeitem as garantias constitucionais e profissionais dos advogados,
ao mesmo tempo em que se aproveitam os beneficios que as inovagdes tecnol 6gicas podem
oferecer para a eficiéncia e eficacia dos processos judiciarios e prisionais.

Giovanna Aguiar Silva e Fernando Laércio Alves da Silva jogam luz a um problema
percebido com muita perspicécia: a liberdade decisbria da vitima nos delitos sexuais. O titulo
do artigo € COM SENTIMENTO: DESVELANDO O IMPACTO DO PATRIARCADO E
DO PATRIMONIALISMO NA IDENTIFICACAO DA VONTADE-CONSENTIMENTO
DA VITIMA MULHER ENQUANTO ELEMENTO DE CARACTERIZACAO
IDESCARACTERIZACAO DOS CRIMES SEXUAIS. Passados quase um quarto de século
daedicdo dalLe n. 12.015/2009, os autores realizaram um balango dos avangos concretos na
protecdo a dignidade e a liberdade sexual das mulheres. O trabalho investigou a



jurisprudéncia do TIMG quanto a adequada compreensao dos aspectos da liberdade decisoria
da mulher (consentimento) quanto ao exercicio de sua sexualidade e seu impacto na
caracterizacado ou ndo de crimes sexuais. O objetivo geral foi identificar se a andlise judicial
ainda se encontra enviesada por aspectos de uma cultura patriarcal. Para tanto, conduziu-se
uma pesquisa qualitativa, metodol ogicamente estruturada, adotando como corte temporal o
intervalo entre janeiro de 2010 a dezembro de 2020. As conclusdes desta investigacao,
confirmam gue a perspectiva civilista do conceito de consentimento ndo se mostra suficiente
para a compreensdo da complexidade do consentir e do querer, relacionados a realizacéo da
liberdade sexual pela mulher e deixam claro que no plano da atuacéo judicial, existem
indicios de que a visdo dos julgadores esta atrelada, muitas vezes, ndo apenas a miope
compreensdo do direito civil, mas, de fato, vinculada a um idea de mundo, no minimo,
novecentista.

Outro assunto muito contemporaneo foi apresentado por Euller Marques Silva e Yuri

Anderson Pereira Jurubeba com o artigp FILHO ADOTIVO NO HOMICIDIO

FUNCIONAL: UMA ANALISE CONSTITUCIONAL DA QUALIFICADORA. Este artigo
examinou a inclusdo dos filhos adotivos como sujeitos passivos no contexto do homicidio
funcional, fazendo um paralelo entre o dispositivo legal que incluiu a qualificadora e o
reconhecimento constitucional da igualdade entre filhos adotivos e biologicos. Os autores
explicam que a problematica abordada consiste no fato de que o Legislador, no ano de 2015,
ao ingtituir uma nova qualificadora para os homicidios cometidos contra agentes de
seguranca publica e seus parentes proximos, utilizou-se da expressdo “parentes

consanguineos’, excluindo, assim, os filhos adotivos dessa protecdo, gerando uma violagéo
ao principio constitucional de isonomia entre as origens de filiacéo.

A INAPLICABILIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL AO CRIME DE
RACISMO foi o tema desenvolvido por Felipe Ryuji Coimbra Miyamoto, Andrezza
Damasceno Machado e Victor Dessunti Oliveira. Segundo os autores, a Lei n® 13.964 de
2019 inovou o ordenamento juridico com a insercdo do acordo de ndo persecucdo penal
(ANPP), inspirado no plea bargaining, que possibilita a negociacdo entre o Ministério
Pablico e 0 acusado. O artigo questiona se 0 ANPP pode ser aplicado ao crime de racismo. O
artigo debate a inconstitucionalidade da aplicacdo do acordo de ndo persecucdo pena ao
crime de racismo, considerando gque a Constituicdo estabelece o combate ao racismo como
um objetivo fundamental da Republica e como um dos principios orientadores do Brasil em
suas relacdes internacionais.

Um artigo que chamou muito a atencdo foi o apresentado por Jodo Victor Tayah Lima ,
Nilzomar Barbosa Filho e Alysson de Almeida Lima com o titulo de MEDIACAO DE



CONFLITOS NA POLICIA CIVIL: REFLEXOES ENTRE OS PODERES E OS DEVERES
JURIDICOS DO DELEGADO DE POLICIA. Os autores promoveram um estudo acerca das
atribuicdes constitucionais e legais do delegado de policia no emprego da mediacdo de
conflitos.

Os autores sustentam que as delegacias de policia sdo 6rgaos publicos que funcionam como
receptores constantes dos mais variados conflitos sociais. Assim, atendendo a paradigmas
principiol égicos constitucionais, em especial a legalidade e a eficiéncia, é essencial que as
autoridades policiais civis, em uma perspectiva de seguranca publica cidada e de preservacdo
dos direitos humanos, abrace sua missdo transformadora dos conflitos, priorizando os
métodos ndo-violentos em sua resolucdo. O artigo, pois, apresenta uma mudanca
paradigmatica, que, segundo seus autores, Nndo apenas possivel, mas essencial, e, somente
assim, as delegacias de policia abandonardo o estigma de espacos sombrios destinados
exclusivamente a punicdo para assumirem uma nova roupagem acolhedora, onde as pessoas
comparecem para verem efetivados os seus direitos fundamentais.

Para isto, foi utilizado o método dedutivo, que partiu de premissas juridicas universais
aplicaveis ao escopo juridico para se chegar ao particular, no caso, a funcdo do delegado de
policia. Empreendeu-se uma incursdo documental e bibliografica, com uso da legislacdo
nacional, de solicitacdes de acesso a informagdo dirigidas a 6rgaos publicos e de obras
doutrinérias que pudessem se relacionar com o tema proposto, tornando possivel desenvolver
uma pesquisa explicativa. No que tange a abordagem, a pesquisa foi qualitativa, embora
dados quantitativos sobre ocorréncias criminais da Policia Civil do Estado do Amazonas
tenham servido de apoio as hipéteses levantadas. O

s resultados da pesquisa demonstram que o uso da mediacdo policial encontra amparo
juridico amplo, tendo em vista que atende a principios constitucionais norteadores da funcéo
administrativa e a diretrizes e procedimentos ja previstos na legislagdo infraconstitucional.
Ademais, trata-se de um instituto com ampla aplicacéo no quotidiano policial, tendo em vista
o0 ato numero de ocorréncias criminais que sO se procedem mediante queixa ou

representacao, possibilitando o uso do mencionado método autocompositivo de conflitos. A
conclusdo evidencia que a mediacdo é uma pratica restaurativa desgjavel nos criminais de
acdo privada e acdo pena publica condicionada a representacdo, pois tem o poder de
transformar positivamente o conflito, atendendo as necessidades, tanto da sociedade, quanto
da méquina administrativa.

O artigo intitulado “MIRANDA V. ARIZONA: O PARADIGMA CONSTITUCIONAL
NORTE AMERICANO QUE SOLIDIFICOU O DIREITO AO SILENCIO



ULTRAPASSANDO AS FRONTEIRAS NACIONAIS’, foi escrito por Fernanda Matos
Fernandes de Oliveira Jurubeba e Y uri Anderson Pereira Jurubeba. O texto externa que, ao
longo dos séculos, o péndulo das confissdes oscilou da permissdo da coercdo extrema, ou
mesmo da tortura, para um modelo mais racionalista. Em 1966, a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu que a Quinta Emenda da Constituicdo restringe os promotores de utilizar as
declaracdes de uma pessoa feitas em resposta ao interrogatério sob custédia policial como
provas no seu julgamento, a menos que possam demonstrar trés importantes condicdes: que a
pessoa foi informada sobre seu direito de consultar um advogado antes e durante o
interrogatorio; do seu direito contra a autoincriminacéo; e que o arguido ndo s6 compreendeu
esses direitos, mas também voluntariamente os dispensou. O estudo tem como objetivo
examinar o famoso precedente norte-americano, destrinchando seu histérico, o voto dos
membros da Suprema Corte e, 0 mais importante, as questdes relativas aos direitos do
acusado no processo penal, que ultrapassam o sistema juridico norte americano e séo
identificadas como principio basico de todo Estado Democrético de Direito. Para tanto, os
autores se valeram da pesquisa bibliografica e documental, por meio da abordagem
gualitativa dos resultados.

O texto seguinte, intitulado “NORMATIZACAO DO DOLO E PESSOA JURIDICA

CRIMINOSA”, dos autores Anténio Carlos da Ponte e Eduardo Luiz Michelan Campana,
retoma a discussdo acerca da responsabilidade penal da pessoajuridica, diante dos crescentes
riscos e lesdes a bem juridicos causados por empresas que apresentam complexas estruturas
organizacionais. Apos a andlise das classicas objecbes a punibilidade de um ente coletivo,
parte-se para 0 estudo do dolo sob os prismas das correntes de pensamento causalista,

finalista e funcionalista, perquirindo-se acerca da normatizacdo do dolo como possivel

solucdo para a imputacdo de fatos delituosos a pessoas juridicas, ainda que ndo se consiga
responsabilizar as pessoas fisicas que as compdem. Em seguida, s80 expostas as teorias
normativas do dolo sustentadas pelos expoentes do funcionalismo minimo, moderado e
radical, de corte volitivo e cognitivo, e a viabilidade de sua aplicacéo para a pessoa col etiva.
Analisa-se, por fim, o atual entendimento jurisprudencial nos tribunais superiores que afasta,
ainda que excepcionalmente, o sistema de dupla imputacéo adotado pela Lei 9.605/1998,
propondo-se uma possivel solucdo com fundamento na discusséo acerca da normatizacéo do
dolo.

No texto que tem por titulo “O papel da teoria dos jogos na investigacdo crimina e sua
conexdo com o principio do devido processo legal”, Kennedy Da Nobrega Martins e
Alexandre Manuel Lopes Rodrigues discorrem que o entrelacamento da teoria dos jogos com
ainvestigacdo criminal oferece uma perspectiva inovadora sobre a dindmica processual e sua
interacdo com o principio do devido processo legal. Esta abordagem, ao explorar a estratégia



e atomada de decisdes dentro do sistema penal, ilumina aspectos cruciais que influenciam a
conducdo das investigactes e o desenvolvimento processual penal. Diante disso, o objetivo
do artigo € examinar a intersecdo entre a teoria dos jogos e a investigacdo criminal, avaliando
como essa interacdo molda a aplicacdo do principio do devido processo legal dentro das
regras da Carta Magna. A metodologia adotada na pesquisa foi a revisdo bibliogréfica,
envolvendo uma analise de literatura especializada, abrangendo textos juridicos, estudos
sobre a teoria dos jogos, especialmente do autor Alexandre Morais da Rosa, e trabalhos
académicos relacionados. Nesse sentido, a teoria dos jogos se apresenta como uma
ferramenta para auxiliar o tomador de decisdo na busca da escolha mais eficiente. Quando
aplicada ao inquérito policial, os envolvidos (como o Delegado, Ministério Publico e defesq)
atuam estrategi camente para atingir seus objetivos. Dessa forma, o inquérito € vital, pois as
decisBes tomadas afetam diretamente o desfecho do caso, real¢cando a necessidade de uma
abordagem légica e cuidadosa em todas as etapas, respeitando o devido processo legal e as
regras do jogo constitucional.

O texto seguinte, de autoria de Marcos Paulo Andrade Bianchini, Alexandre Marques de
Miranda e Carlos José Seabra De Melo, tem por titulo “OS DESAFIOS DO DIREITO
PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO”. Na pesquisa empreendida, os autores analisam o
funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico e investigam se houve a superacéo do
paradigma funcionalista na sociedade contemporénea frente a sociedade de risco

caracteristica da modernidade poOs-industrial. Foram analisados o dialogo entre o

funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico, interpretada a sociedade de risco
descrita por Ulrich Beck e examinado o expansionismo penal desenvolvido por Silva
Sanchez. Utilizou-se o método hipotético-dedutivo, e como fontes primarias a Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que serve como referéncia legal
fundamental, bem como a teoria do funcionalismo teleol 6gico, representada por Claus Roxin,
e ateoria do funcionalismo sistémico, elaborada por Guinther Jakobs. Foram investigadas as
teorias da sociedade de risco de Ulrich Beck e o conceito de expansionismo penal

desenvolvido por Silva Sanchez. O texto conclui gue o0 expansionismo e ainflacéo legidlativa
em relacdo ao direito pena fazem perecer de efetividade a protecéo seja de bens juridicos ou
do proprio sistema de normas importantes para a vida em sociedade.

Em “PROMESSA NAO CUMPRIDA: A FALACIA IDEOLOGICA DA PENA DE PRISAO
COMO RESSOCIALIZADORA DO CIDADAQ?”, os autores Luiz Fernando Kazmierczak e
Vinicius Hiudy Okada discorrem que a gestdo cotidiana dos servicos penais enfrenta perda de
controle interno, violando direitos, comprometimento da individualizacdo penal, déficit de
gestéo e falta de transparéncia, conjunto classificado como “Estado de coisa inconstitucional”
pelo STF. O Cbdigo Penal prevé a reincidéncia em seu art. 63, verificando-se quando o



agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que o tenha condenado
por crime anterior. Criminologia clinica € uma atividade complexa de conhecimentos
interdisciplinares predominantemente cientificos, voltada a prética profissional. O seu

modelo de inclusdo social implica um rompimento com os pressupostos [6gicos do sistema
punitivo — uma inversdo hierarquica e subordinativa —, ndo sendo considerado uma

criminologia critica e nem tem compromissos com 0s postulados do pensamento critico. A
teoria do labelling approach significa um abandono do paradigma etiol 6gico-determinista e a
substituicdo de um modelo estético e monolitico de andlise social por uma perspectiva
dinamica e continua de corte democratico. A teoriafoi bem recepcionada pela doutrina penal
brasileira, sendo introduzida pelas Leis n° 7.209/84 e n° 7.210/84, influenciando inclusive a
Constituicdo Federal de 1988. Conclui-se, através deste trabalho, que a pena de prisdo como
ressocializadora do cidaddo ndo passa de uma falécia ideol dgica, visto que o condenado ndo
esta sendo preparado para reingressar na sociedade, mas sendo “desculturado”.

No trabalho intitulado “UMA NECESSARIA INTERVENCAO DA DEFENSORIA

PUBLICA COMO CUSTOS VULNERABILIS EM DEFESA DOS MOVIMENTOS
SOCIAIS’, a autora Wilza Carla Folchini Barreiros discorre, a partir de pesquisa
bibliogréfica e da analise factual do comportamento dos trés Poderes, que ha uma crescente
repressdo aos movimentos sociais. O objetivo do artigo €, por meio da investigacéo de
normas e principios, buscar mecanismos que auxiliam na mudanca de posicdo que 0s
integrantes de movimentos sociais vém ocupando no ambito das acfes penais, em geral,
previamente taxadas como agentes promotores da desordem e da ilegalidade. O tema foi
delimitado especificamente a repressdo criminal dos ativistas dos movimentos de luta pelo
direito a moradia e 0 acesso a terra, bem como meios de provocar mudancas perante o Poder
Judiciario. Paratanto, traz as falhas naimputacdo do crime de esbulho possessorio, em que se
ignora elementos inerentes ao tipo, como a verificacdo da posse a partir do direito a moradia
e da funcéo social da propriedade. Nessa linha, e tendo como um dos fundamentos a teoria
garantista de Ferrgjoli, aponta-se como um dos mecanismos auxiliares a reducéo de
desigualdades no processo pena a atuacdo da Defensoria Publica, na qualidade de custos
vulnerabilis, em todos os processos envolvendo criminalizagcdo de integrantes dos

movimentos sociais. A intervengdo como custos vulnerabilis visa reequilibrar a relacéo
processual penal, bem como atuar como importante ator na formacéo de precedentes que
possam interessar 0s grupos de vulneraveis que representa.

Por fim, o trabalho que tem por titulo “VIDAS DESVASTADAS. DESASTRES
AMBIENTAIS, DESLOCAMENTO FORCADO E A PERSPECTIVA DE CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE", dos autores Débora Guimardes Cesarino, Emanuelle de
Castro Carvalho Guimaraes e Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, apresenta reflexdes sobre a



possibilidade do deslocamento forcado de pessoas causado por desastres ambientais oriundos
de atividades empresariais serem classificados como crimes contra a humanidade. Por

conseguinte, fez-se necessario estudar como ocorrem esses deslocamentos e suas

consequéncias as populacbes atingidas, correlacionar conduta com 0s crimes contra a
humanidade previstos art. 7, 1, d, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, bem
como analisar se esse enquadramento pode sujeitar as empresas violadoras as sancdes penais
internacionais. A metodologia utilizada foi a juridico-tedrica e o procedimento dedutivo,
juntamente com a ampla pesquisa bibliografica e documental. Considerando que a protecdo
do meio ambiente deve ser uma preocupacdo comum de toda a humanidade, conclui-se, por
fim, que a criminalizaco expressa dessas acfes causadas por empresas, com consequente
julgamento pelo Tribunal Penal Internacional, traria uma resposta mais eficiente as vitimas,
além de auxiliar na jornada de todos rumo a um futuro mais seguro e ecologicamente
consciente.

Como o leitor pode observar, tratam-se de temas atuais e ecléticos, e que, por certo,
contribuirdo para reflexdes criticas acerca do atual estagio do direito e do processo penal.

Excelente leitura.

Inverno de 2024.

Organizadores

BartiraMacedo Miranda/UNIVERSIDADE FEDERAL DE GOIAS

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro/ESCOLA SUPERIOR DOM HELDER CAMARA

Thais Janaina Wenczenovicz/UNIVERSIDADE ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL e
UNIVERSIDADE DO OESTE DE SANTA CATARINA



A SUPERLOTACAO CARCERARIA COMO UM INDEVIDO ESTADO DE COISAS
DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: BREVES CONJECTURAS SOBRE OS
OBSTACUL OS PARA SUA SUPERACAO NO BRASIL

PRISON OVERCROWDING ASAN UNDUE STATE OF AFFAIRSIN THE
BRAZILIAN PRISON SYSTEM: BRIEF CONJECTURESABOUT THE
OBSTACLESTO OVERCOMING IT IN BRAZIL

Barbara Labiapari Pinto 1
Fernando Laércio Alvesda Silva 2

Resumo

O presente artigo, resultado de investigagdo conduzida sobre a situacéo do sistema prisional
brasileiro, busca langar luzes sobre o problema da superlotacé@o carceréria. Problema téo
antigo e endémico no Brasil que sequer pode ser considerado como uma situacéo de crise,
mas, de fato, um estado de coisas persistente e indevido. Exatamente por se tratar de tema
tantas vezes discutido, na presente pesquisa se prop6s analisa-lo a partir de novas lentes,
conjugando a ja comum leitura da insuficiéncia de vagas com questdes que impactam, ou
pelo menos deveriam impactar no sistema, como as medidas alternativas a prisao, de um
lado, e a mudanca de orientacdo do STF sobre a possibilidade da decretacéo da prisdo apos
decisdo condenatéria ndo transitada em julgado, por outro. Metodologicamente, a
investigacdo, de abordagem quali-quanti, desenvolveu-se por meio da coleta de dados
documentais sobre o0 sistema prisional do INFOPEN, CNMP e, CNJ (2008-2023) e pela
coleta e andlise de julgados, notadamente das decisdes do STF acerca da temética da
execucdo pena apos condenacdo em segunda insténcia, e pela coleta e analise bibliografica,
realizada a partir do Portal de Periddicos da CAPES e do Banco de Dissertacfes e teses da
CAPES. Caminho trilhado para tentar identificar o grau de eficiéncia do modelo de penas
aternativas a prisdo estabelecido pelaLel n. 9.714/98 e o impacto da inseguranca juridica e,
principalmente, da inadequada compreenséo da possibilidade de execugdo provisoria da pena
privativa de liberdade no sistema prisional brasileiro.

Palavras-chave: Encarceramento, Superlotacéo carceraria, Medidas aternativas a priséo,
Execucao antecipada da pena, Prisdo cautelar

Abstract/Resumen/Résumé

This article, the result of an investigation conducted into the situation of the Brazilian prison
system, seeks to shed light on the problem of prison overcrowding. A problem so old and
endemic in Brazil that it cannot even be considered a crisis situation, but, in fact, a persistent
and undue state of affairs. Precisely because it is a topic discussed so often, this research

1 Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Vigosa

2 Professor Associado da Universidade Federal de Vigosa Pés-Doutor pelo Centro de Estudos Sociais da
Universidade de Coimbra Doutor em Direito Processual pela PUCMinas
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proposed analyzing it from new lenses, combining the already common reading of
insufficient vacancies with issues that impact, or at least should impact, the system, such as
alternative measures to prison, on the one hand, and the change in the STF's guidance on the
possibility of decreeing prison after a conviction decision that has not become final and
unappeal able, on the other. Methodol ogically, the investigation, with a quali-quanti approach,
was developed through the collection of documentary data on the prison system from
INFOPEN, CNMP and, CNJ (2008-2023) and through the collection and analysis of
judgments, notably the decisions of the STF on the topic of criminal execution after
conviction in the second instance, and through bibliographic collection and analysis, carried
out from the CAPES Periodicals Portal and the CAPES Dissertations and Theses Bank. Path
taken to try to identify the degree of efficiency of the model of aternative sentences to prison
established by Law no. 9,714/98 and the impact of legal uncertainty and, mainly, the
inadequate understanding of the possibility of provisional execution of the custodia sentence
in the Brazilian prison system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Incarceration, Prison overcrowding, Alternative
measures to prison, Early execution of the sentence, Precautionary arrest
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1. Introducgéo

A auséncia de vagas em quantidade e com a qualidade suficientes e necessarias ao
cumprimento do volume de penas privas de liberdade como para alocacdo dos individuos
privados cautelarmente de liberdade é realidade antiga no sistema prisional brasileiro. T&o
antiga que a chamada superlotacdo carceréria, em certa medida, ndo pode sequer ser
considerada como uma situacao de crise, mas sim um verdadeiro estado de coisas persistente
e indevido do mencionado sistema.

Um estado de coisas que, com base nas informagdes obtidas do INFOPEN e do
DEPEN, se manifesta no incremento das penas, no enviesamento do direito penal e das politicas
penitenciarias a partir de uma cultura punitivista, na ndo aplicacdo de verbas na construcao de
estabelecimentos prisionais — ndo apenas presidios para alocacdo dos condenados ao regime
fechado, mas também de unidades para os regimes semiaberto e aberto, , na composi¢cdo
inadequada do quadro de servidores das unidades prisionais, entre outras tantas situagdes fazem
com que, no mundo dos fatos, a regra seja a superlotacdo carceraria, o cerceamento de direitos
dos presos e os altos indices de reincidéncia, enquanto a exce¢do — e uma rara excecao — seja a
existéncia de unidades prisionais onde a privacao de liberdade se opere dentro dos limites e
condicdes estabelecidas em lei.

E ndo ha como sequer iniciarmos qualquer analise concreta que se volte a compreensdo
da complexidade da situacdo e a busca de alternativas e solu¢es concretas sem antes termos
em mente que, ao falar em sistema prisional, a primeira distincdo que precisa ser feita diz
respeito a segregacdo entre as estruturas desse grande sistema voltadas ao aprisionamento como
forma de dar cumprimento a decisdo judicial de mérito que, julgando procedente uma acao
penal, impde ao condenado pena privativa de liberdade (prisdo-sancdo), daquelas voltadas ao
aprisionamento decorrente de questdo de natureza cautelar processual (prisdo processual). Caso
este em que a privacdo de liberdade € aplicada para evitar que o acusado interfira na producao
e colheita das provas, caso satisfaca os requisitos do “fumus comissi delicti” — prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria- e do “periculum libertatis” — perigo de
permanéncia em liberdade (risco a ordem publica, a instrugdo ou a aplicacdo da lei penal) —,
ambos presentes nos arts. 312 e 313 do Codigo de Processo Penal; a segunda € decorrente de
uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado, visando, portanto, satisfazer a
pretensdo executoria do Estado.

De toda sorte, é possivel afirmar — uma afirmacéo, inclusive, que é consenso na

academia — que h4, no Brasil, uma superlotacéo carceraria e, consequentemente, penitencidria,
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haja vista a dificuldade de, dentro dos presidios, separar os individuos de acordo com a
especificidade de seu aprisionamento — tipo de pena e de prisao, tipo de delito, gravidade do
delito-, a falta de assisténcia do Estado e a desproporcao do nimero de vagas para a quantidade
de detentos, ou seja, a0 mesmo passo em que O pais possui elevacdo das penas e das leis
incriminadoras, ha uma escassez de presidios para abarcar o nimero de individuos que foram
condenados a pena privativa de liberdade.

Em que pese a sucessdo de diversas inovacdes no plano legislativo, especialmente a
partir dos ultimos anos do século passado, voltadas a tentativa de reducdo da populacédo
carceraria por meio da ampliacdo das hipdteses e possibilidades de conversdo da pena privativa
de liberdade em pena alternativa, nos termos da Lei n. 9.714/98, ou mesmo da aplicacéo das
solugdes negociadas processuais, nos termos da Lei n. 9.099/95, a impressao que se tem nesse
fechamento do primeiro quarto de século XXI é a de que permanecemos em processo de
enxugamento de gelo quando o assunto é o tamanho da populagéo carceraria.

O que exige, ainda hoje, investigar os motivos pelos quais, apesar dos esforgos, o
estado inconstitucional de coisas do sistema prisional brasileiro persiste inalterado. Por 6bvio,
gue ndo se teve a pretensdo de esgotar o assunto quando da proposi¢do da investigacao cujos
resultados sdo apresentados neste artigo.

Longe disso, o que se propds foi ajustar as lentes de analise para verificar se um evento
externo ao processo legislativo e as politicas penitenciarias conduzidas pelo Executivo, qual
seja a sucessiva mudanca de orientacdo jurisprudencial no &mbito do STF sobre a possibilidade
ou ndo de execucdo da pena privativa de liberdade a partir da prolacédo de decisdo condenatoria
de segunda instancia ainda ndo transitada em julgado pode ser identificada como um dos fatores
de contribuicdo para o quadro.

Nesse cendrio investigativo, trabalhou-se com a hipotese provisoria de que sim, a
sucessdo de alteracdes jurisprudenciais, em especial durante os momentos pendulares em que
se considerou valida a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, impactou
diretamente no aumento, ou pelo menos, na ndo reducao da populacéo carceréria brasileira.

Os objetivos, geral e especificos, portanto, da pesquisa realizada foram, em primeiro
plano — como objetivo geral — confirmar ou refutar a hipotese provisoria lancada e, em segundo
plano, como objetivos especificos — necessarios a consecucdo do objetivo geral — coletar
informacdes acerca da execucgdo penal no Brasil, verificar acerca da possibilidade, ao longo
tempo, de identificacdo de uma correlacdo entre o incremento das penas ndo privativas e uma
reducdo no nimero de encarceramento e, por fim, verificar a evolugdo percentual de presos

provisorios e 0 seu impacto no total da populagao carceraria, aliando-se isso a verificacdo, no
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que diz respeito especificamente as pelas alternativas, se a inadequagdo em sua aplicacdo
concreta também contribui negativamente para 0 nimero de encarceramentos no sistema
prisional brasileiro.

Para tanto, metodologicamente a investigacdo, de abordagem quali-quanti,
desenvolveu-se por meio da coleta de dados documentais, recorrendo-se a base de dados sobre
o sistema prisional do INFOPEN, CNMP, CNJ dos ultimos 15 anos (2008-2023) e pela coleta
e andlise de julgados, notadamente das decisdes do STF acerca da tematica da execucédo penal
apos condenacdo em segunda instancia, pela coleta e andlise bibliogréafica, recorrendo-se a
coleta e analise de artigos cientificos sobre o assunto a partir do Portal de Periédicos da CAPES,
bem como de trabalhos cientificos de conclusdo de pos-graduacéo stricto sensu, esses Ultimos
obtidos a partir de consulta ao banco de dissertacdes e teses da CAPES.

Tudo isso para tentar identificar, de um lado, o grau de eficiéncia do modelo de penas
alternativas a prisdo estabelecido pela Lei n. 9.714/98 e, de outro, o impacto da inseguranca
juridica e, principalmente, da inadequada compreenséo da possibilidade de execucao provisoria
da pena privativa de liberdade, que por alguns momentos histdricos perdurou no Brasil, para o

devido enfrentamento da superlotacdo carceraria brasileiro?

2. Contextualizando a superlotacéo no sistema prisional brasileiro

A superlotacdo € um problema que remonta as origens do sistema prisional brasileiro,
visto que, entre o final do século XIX e inicio do XX, quando estavam sendo instituidas as casas
de correcdo nas cidades do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, ja era possivel atestar um déficit de
aproximadamente 90% nas vagas (SANTIS; ENGBRUCH, 2016), o que apenas corrobora para
comprovar a gravidade do problema.

Desde a instalacdo dos presidios propriamente ditos, o sistema prisional brasileiro
passou por trés grandes marcos, sendo o primeiro em 1984, com a instituicdo da Lei de
Execucdo Penal (Lei n. 7.210/84)%, o segundo em 1995, com as medidas trazidas pela Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/95) e o terceiro em 1998, com a

promulgacéo da Lei das Penas Restritivas de Direito (Lei n. 9.714/98), as quais trouxeram, para

L A LEP é, no ordenamento juridico brasileiro, a primeira lei auténoma acerca do processo de execugio no
processo penal, ndo sendo a primeira lei, em sentido estrito, acerca do assunto, tendo em vista que, de 1830 a
1941, vigia no pais 0 Cddigo Criminal do Império (Lei de 16 de dezembro de 1830) e, de 1941 a 1984, o Cddigo
de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3689/41), os quais tratavam, dentro de seu corpo normativo, acerca da
execucao da pena.
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o direito processual penal brasileiro, formas de se combater a criminalidade sem, entretantno,
recorrer apenas a aplicacdo da pena privativa de liberdade.

O recurso a formas outras de sancionamento, diversas, menos gravosa e mais
humanizadas que as ja tradicionais penas privativas de liberdade, somente se tornou possivel
no Brasil a partir da edi¢do da Lei 7210/84 que, indo ao encontro da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), especialmente no que se refere as condicbes minimas de
cumprimento de pena nos estabelecimentos prisionais, a partir do consagrando o principio da
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, bem ensinam Izabel Fernandes e Paulo Oliveira,

sendo vejamos:

E dever do Estado proporcionar condigdes adequadas, ou seja, dignas e humanas,
dispensando ao apenado as condic¢Bes basicas para cumprir sua pena em local que
respeite a condicdo de ser humano que é. O custodiado ndo perde as caracteristicas
humanas a partir do momento que ultrapassa as grades da prisdo. Sendo assim, é seu
dever se submeter a sancdo penal que Ihe é imposta, mas, igualmente, é seu direito
cumpri-la em estabelecimento prisional que respeite os requisitos determinados em
lei. (FERNANDES; OLIVEIRA, 2017)

Dessa forma, e na sequéncia, a Lei 9099/95 trouxe o0s sistemas da suspensao
condicional do processo (art. 89) e a transacdo penal (art. 76), os quais objetivam,
respectivamente, que ap06s decorrido o prazo da suspensdo e cumpridas as condi¢des, declara-
se a extin¢do da punibilidade; e que, ap6s cumprido a pena (de multa ou restritiva de direitos),
0 processo sera extinto?.

JaalLein.9.714/98 trouxe, ao Codigo Penal (Decreto-Lei 2848/40) as penas restritivas
de direito, ou como sdo chamadas, penas alternativas a privativa de liberdade, sendo elas a
multa substitutiva (art.49), a pena pecuniaria (art.45, 81), a perda de bens e valores (art.45, §3),
a interdicdo temporaria de direitos (art. 47), a limitacdo de fins de semana (art.48), a prestacao
de servicos a comunidade (art.46), as quais visam, além da diminuicdo do numero de
encarceramentos, cumprir com as diretrizes dos direitos humanos.

A LEP, em seus arts. 85 ¢ 88, dispde que “0 estabelecimento penal devera ter lotagdo
compativel com a sua estrutura e finalidade” e que “o condenado serd alojado em cela
individual que contera dormitorio, aparelho sanitario e lavatorio”.

Contudo, na pratica, os artigos mencionados séo altamente desrespeitados, visto que,
segundo o relatério do INFOPEN (2023), do 1° semestre de 2023, o Brasil possui uma

populacédo carceraria de 664.305 pessoas, para apenas 481.835 vagas, ou seja, hd uma taxa de

2 Embora ndo se trate, no caso desses institutos, efetivamente da pena stricto sensu, isto €, enquanto punigéo
decorrente de um crime, mas sim de medida acordada para evitar o processamento do individuo, a l6gica se
aproxima a das penas alternativas a pena privativa de liberdade.
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ocupacdo de 133,72%, demonstrando a situacdo agravante do problema da superlotagéo

carceraria.

Figura 1: Déficit/superavit de vagas no sistema prisional do Brasil

Déficit/Superavit de Vagas total do Brasil

Data de referéncia: 30/06

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais

Problema que, no plano concreto, é contrario ao préprio motivo de origem do processo
penal, visto que este surgiu para ser um direito do cidadao, e instrumento no qual a sua inocéncia
deve ser afastada por aqueles que o acusam, por meio da comprovacao desta acusacdo (Lima,
1992).

Nesse sentido, necessario também faz a anélise do impacto, na populacéo carceraria,
de trés momentos no qual o Superior Tribunal Federal alterou seu entendimento sobre a
possibilidade da prisdo apds condenacdo em segundo grau. Estamos falando dos marcos dos
julgamentos do HC 84078-7/2009-MG, relatado pelo Ministro Eros Grau, do HC 126292/2016-
SP, pelo Ministro. Teori Zavascki e, finalmente, o julgamento das Acdes Declaratérias de
Constitucionalidade n. 43/2019-DF, 44/2019-DF e 54/2019-DF, todas relatadas pelo Ministro
Marco Aurelio.

Isso porque, até fevereiro de 2009, havia no STF o entendimento acerca da
constitucionalidade da execucéo provisoria da pena®, o que foi alterado com o julgamento do
HC 84078% a partir do qual o STF passou a entender ser o ordenamento juridico brasileiro
incompativel com a execucdo provisoOria, a ndo ser que estivessem presentes 0s requisitos
necessarios da prisdo preventiva -prisdo provisoria-, presentes no art. 312 do CPP.

Assim, do periodo de fevereiro de 2009 a fevereiro de 2016, a prisdo-san¢ao somente

poderia ocorrer apos esgotadas completamente todas as vias recursais, ou seja, apds sentenca

3 Esse entendimento ndo era unanime, mas, no julgamento do HC 91675/PR de 2007 (Rel. Min. Carmen L(cia, o
Min. Marco Aurélio fora o Gnico a entender pela concessdo da ordem denegatéria da execugdo antecipada da
pena.

4 O entendimento advindo do resultado do julgamento ndo foi unanime, visto que 3 Ministros foram a favor da
execucao antecipada da pena, enquanto 5 foram contra.
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condenatdria transitada em julgado, seguindo de modo literal o disposto no art. 5, LVII da
Constituicdo Federal de 1988 e seu tratamento acerca da garantia do estado de inocéncia
(SILVA, 2016).

Entretanto, em fevereiro de 2016 com o julgamento do HC 126292°, passou-se a adotar
o0 entendimento anterior a fevereiro de 2009, ou seja, que é possivel antecipar a prisdo-san¢ao
para apos a prolacdo de acorddo condenatdrio em segunda instancia, sem que isso acarrete em
prejuizo ao principio da presun¢édo da inocéncia.

Esse ndo prejuizo ao principio constitucional, segundo a posicao majoritaria alcancada
nesse ultimo julgamento, ocorreria pelo fato de que, até a prolacdo da sentenca penal
condenatdria confirmada em segundo grau, haveria presuncdo de inocéncia do acusado, a qual
somente cessaria apds a prolacdo, visto que os recursos cabiveis as instancias superiores —
Recurso Extraordinario e Recurso Especial — ndo tratam de discussdo acerca da autoria e
materialidade, mas apenas da existéncia ou ndo de controvérsia de direito material e/ou
constitucional.

Apesar de ainda estar recente a altera¢do de entendimento no ambito do Supremo, em
novembro de 2019, ou seja, apenas trés anos depois, com o julgamento das Ac¢des Declaratdrias
de Constitucionalidade 43, 44 e 54°, retomou-se o entendimento anterior, de 2009, nos termos
do qual o cumprimento da pena somente poderia ser iniciado apds o exaurimento de todas as
vias recursais, ou seja, apenas aceitaria, antes do transito em julgado, a prisdo cautelar, e ndo a
antecipacdo da prisdo-sancdo, a qual deveria ser individualmente fundamentada pelo juiz, em
compatibilidade com o art. 238 do CPP’.

Cabe esclarecer que ndo € objetivo deste trabalho discutir o mérito desses julgados,
isto é, qual seria, de fato, a posicdo mais acertada entre aquelas sobre as quais verificou-se
alternancia na orientacdo do STF, mas sim e tdo somente analisar o impacto dessas alteracdes
no nimero de pessoas privadas de sua liberdade no Brasil. Impacto esse, inclusive ja mensurado
pela propria Secretaria Nacional de Politicas Penais, do Ministério da Justica e Seguranca
Publica (SENAPPEN).

5> O entendimento advindo do julgamento néo foi unanime, visto que sete Ministros foram a favor da execugéo
antecipada da pena, enquanto quatro foram contra.

¢ O entendimento advindo do julgamento ndo foi unanime, visto que dez Ministros foram a favor da execucéo
antecipada da pena, enquanto sete foram contra.

7 Art. 288. Ninguém sera recolhido a prisdo, sem que seja exibido o mandado ao respectivo diretor ou
carcereiro, a quem sera entregue copia assinada pelo executor ou apresentada a guia expedida pela autoridade
competente, devendo ser passado recibo da entrega do preso, com declaracdo de dia e hora.
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Figura 2: Percentual de presos provisérios por ano
*Data de referéncia de anos anteriores: 31/12. Percentual de Presos Provisorios por Ano
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Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais

E, com base nos dados dos relatérios do INFOPEN, podemos mapear de modo ainda
mais detalhado o impacto do resultado dos julgamentos do STF na fracdo da populagéo
carceraria composta apenas por presos provisorios.

Figura 3: Populacdo de presos em prisdo processual (sem condenacdo transitada em julgado)
Numero de Presos Provisdrios
300.000

200.000

100.000

presos sem condenag&o

jun.-2023

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais

Percebe-se que nos periodos em que era permitido a execu¢do antecipada da pena,
houve uma reducdo no nimero das prisGes decorrentes de sentenca transitada em julgado, visto
gue muitos dos acusados ja estavam presos durante a segunda instancia. Ja nos periodos em que
a progressao ndo era permitida, ocorreu um aumento do nimero de prisdes processuais, ou seja,
sem sentenca condenatoria transitada em julgado.

A excessiva utilizacdo da prisdo preventiva ndo apenas viola o Principio da Inocéncia,
como também os principios da proporcionalidade, excepcionalidade, e legalidade e
razoabilidade (Garcia; Puente, 2021), os quais ndo apenas estdo dispostos na Constituicdo
Federal de 1988, como também estdo elencados na Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, sendo a sua violagdo, portanto, dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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Considerando todos esses avancos e retrocessos, o fato que se pode concluir, por hora,
¢ que, mesmo nos momentos mais “liberais” do sistema processual penal brasileiro, a
superlotacdo carceraria ja era uma realidade, ou seja, j& era uma mazela que assolava a
sociedade brasileira.

Dessa forma, mostra-se evidente haver uma distancia entre o direito presente nas leis
(law in books) e o direito efetivamente exercido (Law in action) (Souza; Lopes, 2018), tendo
em vista que prevalece, no Brasil, resquicios de uma brutalidade penal de periodos medievos
em seu grau mais elevado (SILVA, 2019), preferindo punir e amedrontar os cidadaos “certos”

do que a ressocializar os que cometeram algum delito ou infracdo penal.

3. Da Superlotacao e das Penas Alternativas

Como o problema da superlotacdo vem de longa data, propostas para sua solugéo
foram ventiladas ao longo do tempo. Entre elas, salta aos olhos a ideia de substituicdo da pena
de priséo por outras medidas ndo encarceradoras.

As propostas de solugdes para essa mazela tem, enquanto marco, trés momentos, sendo
0 primeiro em 1984, com a Lei de Execucédo Penal (Lei n. 7.210/84), o segundo em 1995, com
a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/95) e o terceiro em 1998, com a
Lei n. 9.714/98, a chamada “Lei das Penas Restritivas de Direito”.

Conforme elucidado nos topicos anteriores, nos marcos acima elencados houve a
criacdo de diversas medidas despenalizadoras, como a suspensdo condicional do processo e a
transacdo penal. Contudo, além dessas medidas, as quais sdo a mais utilizadas e comentadas no
meio juridico, ha também no pais as Penas Restritivas de Direito, ou como sdo comumente
chamadas, Penas Alternativas a Pena Privativa de Liberdade, as quais merecem igual destaque.

A LEP, em seu Titulo V, Capitulo 2 (arts. 147 a 154), traz tais modalidades de maneira
raza, dispondo apenas acerca das penas restritivas de direito, enfatizando a da prestacdo de
servigos a comunidade, a limitacdo de fim de semana e a interdi¢do temporaria de direitos. Ja
a Lei 9099 ndo trouxe disposicdo alguma acerca das penas restritivas de direito, mas tap
somente sobre a suspensdo condicional e a transacdo penal, demonstrando que “os operadores
do sistema de justica criminal ndo apresentavam credibilidade e eficacia na aplicacdo das
alternativas penais” (Oliani; Silva, 2012), o que se da, em especial, devido a mentalidade

penalizadora da sociedade e, principalmente, dos individuos estabelecidos no ambito juridico.
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Né&o se pode dizer, contudo, que, apesar de ainda n&o ter havido efetiva aplicacdo das
penas restritivas de direito, a Lei 9099 fora, no todo, “inutil” para a existéncia dessa medida

despenalizadora, visto que, nos dizeres de Grinover:

A Lei 9.099/95, de 26.09.1995, como se percebe, inovou profundamente nosso
ordenamento juridico-penal. Cumprindo-se uma determinagdo constitucional
(CF,art.98,1), foi posto em prética um modelo de Justica Criminal. E uma verdadeira
revolugdo (juridica e de mentalidade), porque quebrou-se a inflexibilidade do classico
principio da obrigatoriedade da agdo penal. Abriu-se no campo penal um certo espago
para o consenso. Ao lado do classico principio da verdade material, agora temos que
admitir também a verdade consensuada. (1998).

Entretanto, as penas restritivas de direito apenas foram, efetivamente, retratadas no
ordenamento juridico a partir da Lei n. 9.714/98/98, a qual acrescentou os arts. 43 a 46, 55 e 57
no Codigo Penal, estabelecendo, ndo apenas as espécies -prestacao pecunidria, perda de bens e
valores, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporéaria de
direitos e limitacdo de fins de semana-, como também dispds acerca das caracteristicas gerais e
especificas para a aplicacdo de cada uma das espécies.

Enquanto caracteristicas gerais (art. 44, CP), tem-se que o acusado ndo pode ter sido
condenado a pena privativa de liberdade superior a 4 anos, o crime nao pode ter ocorrido com
grave ameaca ou violéncia, ndo pode ser o réu reincidente e crime doloso, além de analisar 0s
antecedentes e a personalidade do acusado.

Especificamente analisando cada uma das espécies, as de carater pecuniario possuem
em comum o fato de considerarem a situa¢do econémica do réu, sendo que enquanto a multa
substitutiva (art. 49, CP) é aplicada quando o acusado é condenado a pena privativa igual ou
inferior a 1 ano, sendo fixada entre 10 e 360 dias-multa, de valor entre 1/30 ou 5 vezes o valor
do salario minimo vigente, sendo paga a Fundacéo Internacional Penal e Penitenciaria (FIPP),
a pena pecuniaria (art. 45, 81, CP) é o pagamento de quantia & vitima ou seus dependentes,
tendo valor entre 1 e 360 salarios minimos.

A perda de bens e valores (art. 45, 83, CP) consiste no pagamento, pelo acusado, ao
Fundo Penitenciario Nacional, do equivalente ao prejuizo causado ou a vantagem adquirida em
virtude do delito. A interdigdo temporéria de direitos (art. 47, CP) é aplicada em crimes
ocorridos no exercicio da profissdo, culposos no trénsito e proibicdo de frequentar locais
desvantajosos a conduta do condenado. A limitagdo do fim de semana (art. 48, CP) consiste no
individuo se recolher em estabelecimento especifico por 5h diarias durante o fim de semana. Ja
a prestacdo de servicos a comunidade (art. 46, CP) é o retorno do dano causado a sociedade,

sendo uma forma de ressocializagédo digna.
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Ora, a partir do apresentado nos paragrafos anteriores, tem-se que a Lei das Penas
Restritivas de Direito trouxe para a execucdo penal seis alternativas ao encarceramento, as
quais, apesar de suas especificidades, abarcam muitos crimes ou infracBes penais cometidos
diariamente, tendo grandes oportunidades para sua aplicacao.

Contudo, segundo os dados da tabela n° 23 do DIEST/IPEA (2015), enquanto as
sentencas proferidas no juizo criminal possuem enquanto resultado, 46,8% dos réus condenados
a penas privativas de liberdade, apenas a 12,2% sao aplicadas penas alternativas a privativa de
liberdade.

Esses numeros demonstram que, infelizmente, ha no Brasil a ideia de se “pagar o mal
realizado pelo autor do crime com o mal de priva-lo de sua liberdade”, e ndo a ideia do modelo
ressocializador advindo com a Lei das Penas Restritivas de Direito. Diga-se ressocializadora
por ja estar comprovado que ha no pais alto indice de reincidéncia, ultrapassando a taxa dos
40% (BRASIL, 2019), haja vista que, na pratica, “se pode dizer que as prisdes sdo escolas de
‘pés-graduagdo no crime’, com agravante de serem custeadas pelo proprio Estado”
(BARBIERO, 1999), o qual deriva da impossibilidade de, com a nitida superlotacéo carceraria,
a separacdo dos individuos de acordo com as especificidades de sua condenacao.

E exatamente ao analisar esses pontos que a aplicacio das penas alternativas se mostra
util e necessaria, visto que séo utilizadas especificamente para os individuos acusados de crimes
de baixa periculosidade, impedindo que eles se “formem na escola do crime” e sejam
reintegrados na sociedade. Essa reintegracdo e possivel pelo fato de essa modalidade de pena
ndo prejudicar as atividades e interaces diarias dos individuos, diminuindo ndo apenas a
quantidade de presos nos presidios, como também reduzindo 0s gastos estatais com cada
condenado®, além de beneficiar entidades com a prestacdo de servigos gratuitos e ndo enquadrar
0 acusado no esteredtipo do ex-detento, impedindo que portas sejam fechadas e, assim,
possibilitando que ele viva uma vida digna na sociedade.

Ademais, segundo o relatério final da CPI do sistema carcerario de 2008, tem-se que
“hoje sabemos que a prisdo ndo previne a reincidéncia e que devemos caminhar para
alternativas que permitam ao autor de um delito assumir responsabilidades e fazer a devida
reparacdo do dano eventualmente causado” (BRASIL, 2008b)

Assim sendo, ndo ha como negar que o atual e tradicional sistema penitenciario
aplicados das penas privativas de liberdade ndo apenas é uma maneira de corroborar para que

0 seu principal e mais critico problema, a superlotagdo, permanega, mas também influi

8 Conforme BRASIL (2021), o valor médio mensal de cada detento é de aproximadamente R$ 18.000,00
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diretamente na maneira como os individuos que tiveram que perpassa pelas cadeias continuem
sua vida.

No ano de 2015° o IPEA fez, a pedido do Ministério da Justica, uma pesquisa que
demonstrou que, de 1394 processos concluidos no direito penal, 20,7% receberam enquanto
sentenga a aplicacdo de pena alternativa privativa de liberdade, realizando a comparacgdo de
que, nos paises europeus, como a Alemanha, 79% dos infratores foram condenados as penas
alternativas, o que diminuiu a populacéo carceraria desses paises para 87,1%, enquanto que o
Brasil, no mesmo ano, possuia taxa de populacdo prisional em 340,5% 1°.

Jano ano de 2017, o CNJ'! lancou méo de uma pesquisa na qual percebeu-se que, das
437.292 sentencas proferidas naquele ano, 156.285 eram de penas ndo privativas de liberdade,
ou seja, aproximadamente 35,7% das sentencas. Ora, este foi 0 ano no qual mais foram
aplicadas as penas alternativas a privativa de liberdade e, coincidentemente, conforme o grafico
abaixo, foi 0 ano no qual o déficit de vagas nos presidios foi o menor, com apenas 236
excedentes.

Figura 4: Namero de vagas no sistema prisional brasileiro (nimeros absolutos)

Deficit total e Vagas por Ano - Valores absolutos

Vagas ® Déficit © Populagdo privada de liberdade

1040 1040

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais

Percebe-se que, no mundo, a aplicacdo das penas alternativas a privativa de liberdade
reduzem de maneira considerdvel a populagédo carceraria do pais e que, no Brasil, no ano em
que a aplicacdo das penas alternativas encontrou seu apice, de maneira esperada, a populagéo
carceraria também reduziu de maneira consideravel, seguindo os mesmos padrdes dos demais

paises.

® Segundo Bernardo BARBOSA (2015)

10 Segundo dados da Contry Economy.

1 MONTENEGRO, Manuel Carlos (CNJ). Juizes de 10 estados priorizam penas alternativas em relagéo a
prisdo.fev. 2017.Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/juizes-de-10-estados-priorizam-penas-alternativas-em-
relacao-a-prisao/
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Logo, a partir dos contetidos expostos anteriormente, é nitido que as penas restritivas
de direito, uma das medidas que veio sendo aprimorada ao longo dos anos para, em 1998, ser
instaurada a Lei n. 9.714/98, é atualmente a que, ndo apenas cumpre a funcdo ressocializadora,
mas que também possuir maior capacidade de diminui¢do da quantidade de individuos privados
de liberdade e, assim, repercute na solucdo de um dos maiores problemas ja enfrentado pelo

sistema carcerario brasileiro, a superlotacéo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objeto de andlise a situacdo da auséncia de vagas em
guantidade e com a qualidade suficientes e necessarias ao cumprimento do volume de penas
privas de liberdade como para alocacdo dos individuos privados cautelarmente de liberdade é
realidade antiga no sistema prisional brasileiro. Um problema tdo antigo que, como
mencionamos ja nas primeiras linhas introdutorias, sequer poderia ser considerada uma situacéo
de crise, mas sim um verdadeiro estado de coisas.

O que ndo quer dizer que nao seja um problema a ser enfrentado. Longe disso,
exatamente por se tratar de um estado de coisas contrario ao regramento normativo do sistema
penal, seu enfrentamento é cada dia mais urgente. E, de fato, ao longo das ultimas décadas,
algumas iniciativas foram implementadas nesse sentido, entre as quais a aprovacao da lei de
Execucdo Penal, da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e Lei das Penas Alternativas.
A primeira delas objetivando modernizar e racionalizar o sistema penitenciario, enquanto as
outras duas trazendo medidas desencarceradoras.

Iniciativas que, como identificado ao longo da investigacdo, encontram grandes
barreiras para sua aplica¢do concreta — ao menos de modo racional e em total consonancia com
a metodologia de aplicacdo legalmente definida para elas. O que, a0 menos assim nos parece,
decorre da forte presenca de uma mentalidade inquisitorial e punitivista ndo apenas na
sociedade, como também entre os gestores publicos no Brasil Mentalidade a partir da qual a
aplicacéo da pena privativa de liberdade € entendida enquanto unica solugdo para “acabar com
o crime”, tendo sido ela, inclusive, por anos aplicada antes da sentenca penal transitada em
julgado enquanto forma de antecipacdo da execucdo da penal, essa mentalidade acaba por
culminar em diversos obstaculos para o proprio sistema penal, dentre eles, a superlotacdo
carceréria.

Ora, em um pais no qual, apesar da existéncia de medidas despenalizadoras, como a

transacédo penal, suspensdo condicional do processo -ambas trazidas na Lei n. 9.099/95-, e as
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proprias penas alternativas a privativa de liberdade -trazidas no préprio Codigo Penal em
virtude da Lei n. 9.714/98-, a grande e esmagadora maioria das penas aplicadas aos processos
penais serem a privativa de liberdade, com quase 90% de aplicacdo, demonstra haver, de fato,
um problema, no qual é incontestavel sua consequéncia, a superlotacéo.

Assim, resta evidente que um dos principais motivos pelos quais a superpopulacdo
carceraria alcangou as propor¢des hoje conhecidas deriva, principalmente, da falta de utilizag&o,
por parte do poder judiciario, das inimeras alternativas a pena privativa que foram criadas desde
0 século passado, ndo passando, portanto, de um problema derivado da utilizacdo de
entendimentos mais “tradicionais”, os quais se encontram antiquados para a atual situacao
brasileira.

Conforme o exposto ao longo do presente artigo, no mundo, quando ha a utilizacéo
das penas alternativas de maneira correta, ou seja, de maneira efetiva, hd& uma reducéo
consideravel no nimero de encarceramentos, tendo sido tal efeito percebido no Brasil quando
a aplicacdo das penas alternativas alcangou o seu maior nimero, demonstrando que, no caso de
utilizacdo dessas medidas havera um “melhoramento” do sistema penitenciario brasileiro ¢ a
solucdo de seus obstaculos, dentre eles, o problema que vem persistindo desde o inicio do

sistema penal brasileiro, a superlotacao.
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