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RESUMO

Esta dissertacdo busca aportar novas reflexdes ao debate geral sobre execucdo penal e, de
forma especifica, sobre o direito fundamental ao cumprimento de pena em
estabelecimento penal digno e adequado a luz dos novos parametros estabelecidos pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 641.320, que, por sua vez, deu
origem a Stimula Vinculante n® 56. Para tanto, realizou analise empirica das decisdes
adotadas pelo Poder Judicidrio para que o preso cumprisse pena em estabelecimento
adequado ao regime, a luz dos parametros fixados pelo STF no RE n° 641.320, com base

em estudos de casos de um Tribunal de Justiga de cada regido do pais.

PALAVRAS-CHAVE: execucdo penal; cumprimento de penas privativas de liberdade;
estabelecimento penal digno e adequado; Recurso Extraordinario n°® 641.320. Sumula
Vinculante n° 56; dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This study aims to contribute to developing the discussions about the prison conditions
and the prisioner’s fundamental right to a human and dignified correctional facility,
according to the new parameters defined by the Brazilian Federal Supreme Court on the
“Extraordinary Appeal” n° 641.320, that originated the Binding Summary n°® 56. To fulfill
this purpose, this research examines the decisions made by the Judiciary Power to
guarantee the prisioner’s rights to a appropriate correctional facility, based on the

prescriptions of the Binding Summary n° 56.

KEY-WORDS: prison conditions; prisioners’s fundamental rights; human dignity;
appropriate correctional facility; Extraordinary Appeal n° 641.320; Binding Summary n°
56.
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INTRODUCAO

Ao longo das ultimas décadas, o fendmeno da superlotacdo carceraria no
Brasil tem sido um dos temas mais debatidos e controversos no ambito da ciéncia juridica.
As graves e recorrentes crises em presidios expdem de forma dramadtica o descompasso
entre os mandamentos legais relacionados ao cumprimento de penas e a pratica da
execug¢do penal no Brasil. Recentemente, por exemplo, varios foram os relatos de
rebelides!, proliferacio de doencas?, fuga de detentos® e morte de apenados dentro de

diversos presidios do pais®.

Entre as inimeras perspectivas de investigacdo cientifica do problema
carcerério brasileiro®, esta dissertagdo busca aportar novas reflexdes ao debate geral sobre
execugao penal e, de forma especifica, sobre o direito fundamental ao cumprimento de
pena em estabelecimento penal digno e adequado a luz dos novos parametros
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 641.320, que,

por sua vez, deu origem a Simula Vinculante n°® 56.

Nesse julgamento, o STF enfrentou a discussdo sobre a falta de
estabelecimento adequado para o recolhimento dos presos e consolidou o seguinte

entendimento na Stimula Vinculante n°® 56: a falta de estabelecimento adequado ndo

1 Como exemplo de rebelides, pode-se citar a ocorrida na cidade de Lucélia/SP, em 2016. Conferir
reportagem “Presos incendeiam colchdes e fazem rebelido em penitenciaria de Lucelia . Publicada em 26
de abril de 2018. Disponivel em <https://sa0-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,presos-incendeiam-
colchoes-e-fazem-rebeliao-em-penitenciaria-de-lucelia, 70002285263>. Acesso em: 5 de maio de 2018.

2 Aincidéncia de tuberculose em presos foi noticiada pelo jornal O Globo. Conferir reportagem “Incidéncia
de tuberculose em presos é 30 vezes maior do que a populagéo geral ”. Publicada em 30 de marco de 2018.
Disponivel em  <https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/incidencia-de-tuberculose-em-presos-30-
vezes-maior-do-que-na-populacao-geral-22540362>. Acesso em: 5 de maio de 2018.

3 A evasdo de 200 presos no Ceara foi destacada pelo portal Globo. Conferir reportagem “Presos fazem
fuga em massa em presidio recém-inaugurado no Ceara”. Publicada em 13 de abril de 2018. Disponivel
em <https://gl.globo.com/ce/ceara/noticia/presos-fazem-fuga-em-massa-de-presidio-de-presidio-recem-
inaugurado-no-ceara.ghtml>. Acesso em: 5 de maio de 2018.

“Detalhes sobre a morte de 60 detentos em presidio do Amazonas foram registrados pela EBC. Conferir
reportagem “Entenda a crise no sistema prisional brasileiro”. Publicada em: Disponivel em:

<http://www.ebc.com.br/especiais/entenda-crise-no-sistema-prisional-brasileiro>. 31 maio. 2018.

5 Como exemplos recentes de teses e dissertaces atuais sobre a superlotagdo carceraria, cita-se SOARES
E SOUZA, Taiguara Libano. A era do grande encarceramento. Tortura e superlotacdo prisional no Rio de
Janeiro. Publicada em setembro de 2015. Tese de Doutorado; OLIVEIRA. Mércia de Freitas. O Principio
da Humanidade das Penas e o Alcance da proibicdo de Penas Cruéis. Publicada em 2014; NASCIMENTO.
Priscila Cunha. A judicializacdo do direito fundamental a um cércere digno: reserva do possivel versus
efetividade. Publicada em 2013. Dissertacdo de Mestrado; PEREIRA, Alexandre. O Estado e o Direito de
Punir. Publicada em 2006. Dissertacdo de Mestrado.
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autoriza a manuteng¢do do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se

observar, nessa hipotese, os pardmetros fixados no RE 641.320.

Ao reconhecer a incompatibilidade entre a execug¢do penal prevista na
legislagao e a pratica da execugdo penal no Brasil, a Simula Vinculante n® 56 coloca-se
como importante alternativa no sentido de estabelecer o direito fundamental a um
estabelecimento penal digno e adequado como parametro da pratica da execugdo penal e,
consequentemente, impde a pesquisa juridica o dever de investigar seus limites e

possibilidades de efetiva aplicagao.

Em relag¢do aos apenados que cumprem pena em regime semiaberto, o STF
prescreveu os seguintes parametros de atuagdo ao Poder Judicidrio para evitar a
manuten¢do de condenado em regime prisional mais gravoso: i) os juizes da execugdo
penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto,
para qualificagdo como adequados a tais regimes. No entanto, ndo deverd haver
alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime
fechado e; (i1) havendo déficit de vagas, deverdo ser determinadas a saida antecipada de
sentenciado no regime com falta de vagas; a liberdade eletronicamente monitorada ao

sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisdao domiciliar por falta de vagas.

E nesse cenario que esta inserida esta disserta¢do, que propde como problema
de pesquisa investigar: (i) em que medida os Tribunais de Justica dos Estados tém
aplicado os pressupostos do Recurso Extraordindrio n°® 641.320; (ii) os fundamentos
teoricos e faticos utilizados pelas instdncias ordindrias na construgdo de uma

jurisprudéncia de base relacionada a Sumula Vinculante n°® 56.

E, considerando o carater vinculante da Simula, que prescreve que a falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo de condenado em regime
mais gravoso, esta pesquisa investiga duas hipdteses. A primeira hipotese ¢ a de que os
Tribunais de Justica dos Estados tém atuado para atender aos pressupostos do Recurso
Extraordinario n° 641.320. E, com base nos parametros previstos pelo STF, propde como
segunda hipotese a ideia de que a possibilidade de saida antecipada ndo tem sido

concedida de forma predominante pelos Tribunais de Justica dos Estados.
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Como ponto de partida para essa investigagdo, deve-se destacar que a
Constituicao Federal de 1988 consagra importantes dispositivos de natureza penal que
buscam conferir prote¢do aos cidaddos em relagdo a excessos € modalidades degradantes
de pena. Tem-se, nesse sentido, os principios da humanidade, da dignidade da pessoa

humana, da legalidade e o da individualizag¢ao da pena.

Alinhado com esse arcabouco constitucional, o sistema penal brasileiro adota
o método progressivo para o cumprimento de pena privativa de liberdade. Isso significa
que, quando cumprido os requisitos legais estabelecidos no Codigo Penal, deve haver a
transferéncia do apenado do regime mais gravoso para 0 menos gravoso, ou seja,

progressivamente do fechado para o semiaberto e do semiaberto para o aberto.®

Nao obstante a existéncia de um quadro juridico-normativo da execugdo da
pena que contempla valores importantes de protecao da dignidade e de ressocializacdo do
apenado, fato ¢ que a realidade de insuficiéncia de vagas em estabelecimentos adequados
para cumprimento de penas nos regimes semiaberto e aberto’ tem inviabilizado a
materializagio desses mandamentos legais®. Consequentemente, os sentenciados sio
mantidos em estabelecimentos de regime fechado ou em locais destinados aos presos
provisorios, mesmo que ja tenham cumprido os requisitos legais para a progressdo de

regime, em nitida afronta aos principios constitucionais relacionados a execug¢do da pena.

Para discutir e avaliar essas questdes, esta dissertacdo organiza-se em trés

capitulos.

O primeiro capitulo apresenta os principais debates tedricos na literatura
especializada sobre o direito fundamental a um estabelecimento penal digno e adequado
como parametro para execucao da pena. Nessa parte, sdo contextualizadas discussoes
relacionadas: (i) as finalidades e funces da pena, em especial da pena privativa de

liberdade; (ii) ao desenvolvimento histdrico-social dos estabelecimentos prisionais e; (iii)

6 BRASIL. Decreto Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.

"Dados do Departamento Penitenciario Nacional, apresentado em 2017: Regime semiaberto: 111.176
presos € 65.580 vagas. Aberto: 42.527 presos e 5.560 vagas. Regime fechado 276.471 presos e 171.664
vagas.

8 O déficit de vagas ndo é exclusivo dos regimes semiaberto e aberto, manifestando-se também no ambito
do regime fechado. Os dados referentes aos déficits de cada regime serdo apresentados no capitulo 2 desta
dissertacéo.
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aos principios fundamentais da execucdo penal, em especial a dignidade da pessoa

humana, a humanidade, a legalidade e a individualizacdo da pena.

O segundo capitulo investiga como o Supremo Tribunal Federal tem se
debrucado sobre a questdo da superlotacdo dos presidios brasileiros, a partir da analise de
julgados emblematicos®, em especial 0 Recurso Extraordinario n° 641.320, que deu
origem a Stmula Vinculante n° 561°. O objetivo desse capitulo é apresentar a
multidimensionalidade e complexidade dos problemas que perpassam os sistemas de

justica criminal e de administracéo penitenciaria no Brasil.

Na sequéncia, o terceiro capitulo investiga (i) quais tém sido as solugdes
adotadas pelo Poder Judiciario para que o preso cumpra pena em estabelecimento
adequado ao regime, a luz dos parametros fixados pelo STF no RE n° 641.320 e; (ii) quais
fundamentos tedricos e faticos tém sido mobilizados na construcdo dessa jurisprudéncia
de base pelas instancias ordinarias. O objetivo desse capitulo é verificar se a
jurisprudéncia dos Tribunais esta alinhada com os preceitos da Simula Vinculante n° 56
e, consequentemente, se 0s magistrados tém atuado no sentido de garantir o cumprimento
da pena em estabelecimento penal digno e adequado. Para tanto, propde estudos de casos
dos Tribunais de Justica dos Estados de Rio Grande do Sul (TJRS), Tocantins (TJTO),
Ceara (TJCE), S&o Paulo (TJSP) e Distrito Federal e Territorios (TIDFT)™L.

°® Foram analisados também os seguintes processos: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347, o Recurso Extraordinario n® 592.581/RS e o Recurso Extraordinario n° 580.252/MS
10 Além da Stimula Vinculante n° 56, esta dissertacdo contextualizard outros julgados historicos
relacionados a questdo da superlotacdo carceraria, quais sejam: (i) a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 347, que reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciério
brasileiro; (ii) o Recurso Extraordinario n® 592.581, que determinou que o Poder Executivo realize obras
publicas nos estabelecimentos prisionais; (iii) o Recurso Extraordindrio n°® 580.252, que assentou a
responsabilidade civil do Estado por danos causados aos presos em decorréncia da superlotacdo carceraria
e a necessidade de reparar-se o dano moral.

11 Os Tribunais foram selecionados, em sentido amplo, em razdo da quantidade de decises localizadas nos
sitios eletrdnicos dos Tribunais de Justica estaduais. Em sentido restrito, foram escolhidos em razdo das
seguintes caracteristicas: (i) Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), por ser o Estado
de onde adveio o recurso paradigma da Simula Vinculante 56; (ii) Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins (TJTO), tendo em vista ser o Estado do Pais que houve maior crescimento da populagéo prisional
entre 2005 e 2014; (iii) Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE), considerando ser este o Estado com
a maior quantidade de presos provisorios do Brasil; (iv) Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP),
por ser o Estado que comporta mais de 1/3 da populagdo carceréria brasileira; (v) Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territdrios (TJIDFT) por possuir taxa de aprisionamento quase igual a do Estado de Séo
Paulo.
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Frente ao exposto, pode-se afirmar que um dos principais objetivos desta
dissertacdo é identificar e avaliar criticamente o desenvolvimento da jurisprudéncia nos
Tribunais de Justica, desde a edi¢do da citada Sumula Vinculante n° 56, no tocante a
manutencdo ou ndo de sentenciado em regime mais gravoso. Com isso, espera-se
desenvolver um esquema analitico-interpretativo dos principais impactos da Siumula no

ambito dos Tribunais de Justica dos Estados.

Antes de avancarmos as reflexdes e analises desta dissertagdo, pondera-se
que, em razdo da gravidade dos problemas dos presidios brasileiros, ndo se pretende, com
esta pesquisa, apresentar solucdes para as complexas falhas do sistema penitenciario, ou
mesmo apresentar sugestdes que procurem prescrever se 0s juizes devem, ou ndo,
determinar a concessao de saida antecipada. Procura-se, antes disso, compreender se as
perspectivas tedricas e as possibilidades faticas do direito fundamental ao cumprimento
digno das penas privativas de liberdade, sedimentadas na Sumula Vinculante n° 56, tém

sido recepcionadas pela pratica da execucao penal brasileira.
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CAPITULO 1: REFERENCIAL TEORICO.

Esta dissertacdo esté inserida em um amplo campo tedrico que compreende o
direito fundamental a um estabelecimento penal digno e adequado como pardmetro da
execucdo penal. Considerando a finalidade deste estudo, este capitulo propde uma analise
dos principais debates teoricos relacionados a pena privativa de liberdade e sua origem,
as finalidades da pena e as disposi¢Oes constitucionais relacionadas aos direitos e deveres
do preso no ambito da execucdo penal.

Como ponto de partida tedrico para a compreensao do direito fundamental a
um estabelecimento digno e adequado como parametro da execucdo penal, tem-se o

debate acerca das finalidades e das funcdes da pena.

Em sede doutrinaria, Claus Roxin propGe a reflexdo sobre a finalidade da
sancdo de natureza penal a partir de trés interpretacGes tedricas concorrentes: (i) teoria da
redistribuicdo; (ii) teoria da prevencdo e; (iii) teoria mista (ROXIN, 1997, p. 81-103).
Conforme o jurista alemdo, enquanto a teoria redistributiva ndo atribui nenhuma
finalidade social a pena, justificando-a apenas como uma forma retribuicdo merecida do
mal causado pelo autor do delito, a teoria preventiva atribui a punicdo a finalidade de
prevenir/reduzir delitos futuros®?. Por sua vez, esclarece que a teoria mista reconhece a
retribuicdo e a prevencdo como finalidades da pena que devem ser perseguidas

simultaneamente.

Nesse debate, Luigi Ferrajoli atribui a lei penal a funcdo de prevenir, através
da parte proibitiva, o delito e, mediante a parte punitiva, a incerteza e a

desproporcionalidade que se manifestariam no exercicio da vinganca:

Tanto o delito como a vinganga constituem exercicio das proprias razdes. Em
ambos os casos ocorre um violento conflito solucionado mediante o uso da
forca: da forca do réu, no primeiro caso; da forca do ofendido, no segundo. E,
em ambos os casos, a forca € arbitraria e incontrolada ndo apenas, como é
6bvio, na ofensa, mas, também, na vinganca, que &, por natureza, incerta,
desproporcional, desregulada, e, as vezes, dirigida contra um inocente. A lei
penal € voltada a minimizar esta dupla violéncia, prevenindo, através da sua
parte proibitiva, o exercicio das prdprias razGes que o delito expressa, e,

2 Em perspectiva semelhante, Adriano Teixeira afirma que as teorias retribucionistas olham para tras,
enguanto as teorias preventivas olham para a frente (TEIXEIRA, 2015).
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mediante a sua parte punitiva, o exercicio das prdprias raz8es que a vinganca
e outras possiveis reacfes informais expressam (FERRAJOLLI, 2002, p.270).

Em perspectiva critica, Eugenio Raul Zaggaroni, Alejandro Alajia e Alejando
Slokar propdem uma teoria agnéstica ou negativa da pena, pois compreendem o sistema
penal como um mero fato/exercicio de poder e, em decorréncia disso, refutam a suposta
racionalidade das diferentes teorias que buscam conferir alguma legitimacéo para a pena.

De acordo com esses autores, a pena é uma coercdo que impde a privacao de direitos sem

reparar ou prevenir delitos:

Incorporando las referencias dnticas es posible construir el concepto teniendo
em cuenta que la pena es (a) una coercién, (b) que impone una privacion de
derechos o un dolor, (c) que no repara ni restituye y (d) ni tampoco detiene las
lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes. El concepto asi
enunciado se obtiene por exclusion: la pena es um ejercicio de poder que no
tiene funcion reparadora o restitutiva ni es coaccién administrativa directa. Se
trata de una coercién que impone privacion de derechos o dolor, pero que no
responde a los otros modelos de solucién o prevencion de conflictos
(ZAFFARONI, SLOKAR, ALAGIA, 2002, p. 45-46).

Em relacdo especificamente a pena privativa de liberdade, Alceu Corréa
Junior e Sérgio Salomdo Shecaira ensinam que, com o homem primitivo, a funcdo da
pena era reparatoria. Essa pena poderia ser a perda de paz - que compunha o banimento -
ou a vinganca de sangue, relativa ao pagamento de divida para com os deuses por meio

da pena de morte. Assim, o castigo era empregado com crueldade, impactando o corpo e

a vida do condenado, chegando, até mesmo aos corpos de seus familiares.

Com o desenvolvimento da sociedade®® e a reducdo (e n&o a eliminag&o) do
castigo aplicado com crueldade, foi na ldade Média que a pena capital comecou a ser
substituida pela privacdo de liberdade. A igreja, para penalizar os eclesiasticos, por
exemplo, 0s punia com reclusdo em celas ou internagdo em mosteiros (JUNIOR,
SHECAIRA, 1995, p. 18-19).

Michel Foucault, ao explicar como surgiram as prisdes, afirma que o suplicio,
posto em préatica por meio do clamor de perdao a populacgdo, da humilhagéo publica e da

festa de punicdo, do esquartejamento e da guilhotina - era a forma de condenagéo prevista

13 A Lei Mosaica (Talifio), prescreveu o principio da justica “olho por olho, dente por dente”, em
demonstragdo do inicio da aplicagdo da proporcionalidade da pena. Disponivel no Cédigo de Hamurabi de,
aproximadamente, 1772.
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no Século XVII. Declara que o objetivo de se acabar com os suplicios foi mais ou menos
alcancado entre 1830 e 1848. A relativizacdo desse tempo se d& tendo em vista que, em
termos globais, as transformagfes ndo ocorrem conjuntamente, tampouco em um

processo unico.

Mesmo ultrapassada a fase dos suplicios, até chegar-se a pena privativa de
liberdade e o formato dos estabelecimentos penais atuais, Foucault declara que, a despeito
do desaparecimento dessa forma cruel de punicdo'®, ainda ¢ do corpo humano (como

instrumento ou o intermediario da punicao) gque se fala. Prescreve que:

[...]Jem nossas sociedades, os sistemas punitivos devem ser recolocados em
uma certa “economia politica” do corpo: ainda que ndo recorram a castigos
violentos ou sangrentos, mesmo quando utilizam métodos “suaves” de trancar
ou corrigir, € sempre do corpo que se trata — do corpo e de suas forgas, da
utilidade e da docilidade delas, de sua reparticdo e de sua submisséo.

[...] Mas, de modo geral, as préaticas punitivas se tornaram pudicas. N&o tocar
mais 0 corpo, ou 0 minimo possivel, e para atingir nele algo que néo € o corpo
propriamente. Dir-se-4: a prisdo, a recluséo, os trabalhos forgados, a servidao
de forcados, a interdicdo de domicilio, a deportacdo — que parte tdo importante
tiveram nos sistemas penais modernos — sao penas “fisicas”: com excecdo da
multa, se referem diretamente ao corpo. Mas a relagéo castigo-corpo ndo é
idéntica ao que ela era nos suplicios. O corpo se encontra ai em posi¢do de
instrumento ou intermediario[...] (FOUCAULT, 2005, p.10-20)

No Brasil, Alceu Corréa Junior e Salomdo Shecaira sublinham, entre outras,
a relevancia da Constituicdo de 1824, que declarou expressamente o fim dos suplicios e

das penas infamantes, e da Constituicdo Federal de 1988, que completou diversos
principios e garantias de Direito Penal (JUNIOR, SHECAIRA, 1995, p.18).

Diante disso, entende-se que a manifestacdo dessas reflexfes tedricas no
ambito do direito brasileiro deve ser analisada a partir da moldura definida pela
Constituicdo Federal de 1988, que, segundo Luciano Feldens (2005, p.61) € um dos

exemplos mais eloquentes de incorporagéo constitucional de matérias atinentes ao Direito

14 ¢[...] em algumas dezenas de anos, desapareceu o corpo suplicado, esquartejado, amputado, marcado
simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo. Desapareceu 0 corpo
como alvo principal da repressdo penal. No fim do século XVIII e comego do XIX, a despeito de algumas
grandes fogueiras, a melancolia da festa vai-se extinguindo”. (FOUCAULT, 2005, p.13)
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Penal, e das disposi¢des presentes no Codigo Penal (Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de
1940) e na Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984).

Em relacdo as disposi¢des penais previstas na Constituicdo de 1988, Alamiro
Salvador Netto'® afirma que os dispositivos de natureza penal ndo delimitam quais seriam
as finalidades da pena no sistema penal brasileiro. Na realidade, o autor elucida que os
dispositivos constitucionais de natureza penal tém uma preocupacdo predominantemente

protetiva em relacdo a excessos e modalidades de pena:

Como se sabe, a Constituicdo Federal estabeleceu nucleac6es a respeito do
sistema de penas, com preocupacdo muito mais limitativa do que de
proposicéo. Isto quer dizer que os dispositivos constitucionais destinam-se
mais a conter excessos ou modalidades inaceitdveis de penas do que em
postular de modo assertivo quais devem ser as reais finalidades alcangadas com
as sanc¢bes (SALVADOR NETTO, 2008, p.200).

As referéncias tedricas utilizadas ao longo da analise proposta nesta
dissertagdo derivam justamente dos direitos fundamentais constitucionais protetivos em
relacdo a excessos e modalidades de pena, quais sejam: a obrigatoriedade constitucional
da protecdo penal da dignidade humana e da humanidade (artigos 1°, inciso Il e artigo
5°, inciso 111), o principio da legalidade (artigo 5°, I1), o principio da individualiza¢do da
pena (artigo 5° inciso XLVI), as regras de cumprimento da pena (artigo 5°, inciso
XLVIII) e o direito do preso a integridade fisica e moral dos presos (artigo 5°, inciso

XLIX) 8,

Sobre a aplicacdo do principio da humanidade no ordenamento juridico
brasileiro, Nilo Batista afirma que esse principio esta positivado de forma explicita na
Constituicao de 1998, que proibe a tortura e o tratamento cruel ou degradante (artigo 5°,
inciso III), penas de morte, cruéis ou perpétuas (artigo 5°, inciso XLVII) e estabelece a
indispensabilidade da individualizagdo e proporcionalizacdo da pena (artigo 5°, inciso
XLVID). Doutrinariamente, sustenta que, em virtude do principio da humanidade, a pena

ndo pode desconhecer o réu enquanto pessoa humana nem tem a finalidade de impor

15 Alamiro Salvador Netto aprofunda, ainda, as linhas de disputa doutrinaria sobre as finalidades da pena
no Brasil, a partir da obra de autores como Nelson Hungria, que postularia uma visdo predominantemente
retributiva, Frederico Marques, adepto das funcdes preventivas da pena, entre outros (SALVADOR
NETTO, 2008, p.203-204).

16 Extraido da classificacdo do panorama juridico-penal positivado na Constituicdo de 1988 feita por
Luciano Feldens (2005, p.61-67).
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sofrimento ao condenado. Ademais, defende a aplicagcdo abrangente desse principio pelo
sistema juridico-penal, nos seguintes termos: o principio da humanidade intervém na
cominagdo, na aplicagdo e na execugdo da pena, e neste ultimo terreno tem hoje, face a
posicdo dominante da pena privativa da liberdade, um campo de intervengdo

especialmente importante (BATISTA, 2001, p.98-102).

Em proposicao semelhante, Luis Regis Prado e Mario Coimbra reconhecem
a dignidade e a humanidade como os principios basilares de atitudes estatais, na
formulacao de leis e na execug¢do das penas. Segundo os autores, tais principios, que estao
diretamente correlacionados!’, pressupdem a execu¢do da pena de acordo com os
preceitos constitucionais, devendo ser assegurado o respeito a integridade fisica e moral

dos presos (artigo 5°, inciso XLIX) (PRADO, COIMBRA, 2013, p. 56-67).

Nesse particular, é salutar rememorar as licdes de Cesare Beccaria. De forma
pioneira, associou a dignidade da pessoa humana ao ordenamento juridico penal e foi um

dos primeiros a problematizar a questdo da crueldade dos castigos:

Os efeitos do castigo que segue ao crime devem ser em geral impressionantes
e sensiveis para 0s que testemunharam; haverd, porém, necessidade de que esse
castigo seja tdo cruel para quem o sofre? Quando os homens se reuniram em
sociedade, foi para so se sujeitarem aos minimos males possiveis; e ndo ha pais
que possa negar esse principio incontestavel (BECCARIA, 1764, p. 69).

Em direcdo coincidente a de Beccaria, Michel Foucault entende que a
humanidade deve ser respeitada até ao pior dos assassinos. Critica, ainda, o fato de a
priséo ndo ser considerada suficiente, fato que faz com que o sofrimento seja
complementado com outras medidas, tais como restricdo de alimentos e abstinéncia

sexual:

[...] castigos como trabalhos for¢ados ou prisdo — privacdo pura e simples da
liberdade — nunca funcionaram sem certos complementos punitivos referentes
ao corpo: redugdo alimentar, privacdo sexual, expiagdo fisica, masmorra.
Consequéncias ndo tencionadas, mas inevitaveis da propria prisao? Na
realidade, a prisdo, nos seus dispositivos mais explicitos, sempre aplicou certas
medidas de sofrimento fisico. A critica ao sistema penitenciario, na primeira
metade do século XIX (a prisdo ndo é bastante punitiva: em suma, os detentos
tém menos fome, menos frio e privagbes que muitos pobres ou operarios),

17 E nesse sentido que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, Decreto n° 592 de 6 de julho de
1962, estabelece, no artigo 10, que a pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e
respeito a dignidade inerente a pessoa humana.
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indica um postulado que jamais foi efetivamente levantado: E justo que o
condenado sofra mais que 0s outros homens? A pena se dissocia totalmente de
um complemento de dor fisica. Que seria entdo um castigo incorporal?
(FOUCAULT, 2005)

Cabe destacar que o principio da humanidade das penas foi incoporado a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, que estatui que ninguém sera
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Conforme o magistério de Maia Neto, essa proposi¢do deve ser concebida da forma mais

abrangente possivel:

A expressdo “tratos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes” deve ser
interpretada de maneira que abarque a mais ampla protecdo possivel contra
todo tipo de abuso, sejam fisicos ou mentais, incluido o de manter o preso ou
detento em condigBes que o privem tempordaria ou permanentemente do uso de
um de seus sentidos, como a visao ou a audi¢do, ou de sua ideia de lugar ou do
transcurso de tempo. (MAIA NETO, 1998, p. 84.)

O principio da dignidade humana também esta relacionado a duracao razoavel do
processo penal, previsto constitucionalmente como direito e garantia fundamental. O
artigo 5°, LXXVIII prescreve que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo. 8 Nesse sentido, Aury Lopes Jr trata da importancia do principio da
duracdo razoavel do processo e vincula a celeridade processual ao principio da dignidade

da pessoa humana, nos seguintes termos:

A demora na prestacao jurisdicional constitui um dos mais antigos problemas
da Administracdo da Justica.

[.-]

Os principais fundamentos de uma célere tramita¢do do processo, sem atropelo
das garantias fundamentais, é claro, estdo calcados no respeito a dignidade do
acusado, no interesse probatério, no interesse coletivo no correto
funcionamento das instituicbes, e na propria confianca na capacidade da
Justica de resolver os assuntos que a ela sdo levados, no prazo legalmente
considerado como adequado e razoavel (LOPES JR, Aury, p. 225-226.)

Outra perspectiva tedrica de fundamental importancia para os fins desta
dissertacdo € a que dispde sobre o principio da legalidade no &mbito do Direito Penal. No
ambito do ordenamento juridico-penal brasileiro, Luiz Regis Prado e Mario Coimbra

indicam que o principio da legalidade esta expresso na Constitui¢ao Federal (artigo 5°,

18 O principio da duragéo razoavel do processo foi incluido pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
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incisos XXXIX, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX ¢ L) ¢ que, aplicado a execucéo penal,
busca evitar a discricionariedade na atuacdo da administracdo penitenciéria, propiciando,
assim, uma série de garantias ao condenado (PRADO, COIMBRA, 2013, p.56-67).

Nesse debate, destaca-se também a licdo de Nilo Batista, segundo a qual o
principio da legalidade ndo se limita a assegurar o prévio conhecimento dos crimes e das
penas, devendo assegurar, também, que nenhum cidadao seja submetido a coerg¢do penal
distinta daquela definida em lei. Sobre a abrangéncia desse principio no sistema juridico-
penal, o autor assevera que a abrangéncia do principio inclui a pena cominada pelo
legislador, a pena aplicada pelo juiz e a pena executada pela administragdo, vedando-se

que critérios de aplicagdo ou regimes de execu¢do mais severos possam retroagir.

(BATISTA, 2001, p.65-84)

Ainda sobre a aplicagdo do principio da legalidade durante a execu¢do da
pena, Rogério Greco pondera que esse postulado muitas vezes ¢ ignorado ap0s a sentenga

condenatoria, ou seja, durante o efetivo cumprimento da pena:

Infelizmente, parece que, apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, quando o agente que praticou a infragdo penal ja se encontra
cumprindo, efetivamente, a pena que lhe fora imposta pelo Estado, esquecemo-
nos do principio da legalidade. Esquecemo-nos que o condenado foi privado
tdo somente do seu direito de liberdade ambulatorial e que os demais
permanecem intactos.

[.]

De nada adianta o Estado obedecer o principio da legalidade desde a apuracao
do fato criminoso, com a inauguracdo do devido processo legal, com o respeito
ao contraditorio e a ampla defesa, para, ao final, uma vez condenado o autor
da infragdo penal, seus direitos serem desrespeitados na fase da execucdo da

pena. (GRECO, 2016, p.38-39)
Outro importante principio apontado pela doutrina como norteador da
execucao penal ¢ o da individualizagdo da pena. Nas li¢gdes de Luciano Feldens (2005,
p.61-67), o principio da individualiza¢do da pena encontra-se materializado no artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal e 1988, que dispde que a lei regulara a
individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) a privagdo ou restri¢dao

da liberdade; b) perda de bens; c) multa, d) prestag¢do social alternativa; e) suspensdo

ou interdicdo de direitos.
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Luiz Regis Prado e Mario Coimbra (2013, p.64-67) destacam que o principio
da individualizacdo da pena desenvolve-se em trés etapas ou fases distintas. Na fase da
criacdo da lei, por meio do Poder Legislativo, na fase de estabelecimento da pena,
realizada pelo Judiciario e na etapa executoria, quando a concretizagdo da sancao ¢
realizada administrativamente pelo Poder Executivo. A terceira fase do principio da
individualizacdo da pena, materializada na execu¢ao penal, diz respeito, entre outros, ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, as caracteristicas dos estabelecimentos
penais e a progressividade das penas. Sobre a aplicagdo do principio da individualiza¢ao
da pena no momento executorio ou administrativo da pena, os autores ressaltam o
disposto no artigo 5°, inciso XLVIII, da Constituicdo Federal, que dispde que a pena serd
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o

sexo do apenado.

Contextualizados os debates tedricos fundamentais sobre a pena privativa de
liberdade e sua origem, as finalidades da pena e as disposigdes constitucionais
relacionadas aos direitos e deveres do preso no &mbito da execucdo penal, passa-se, agora,
a andlise do arcabouco infraconstitucional que regulamenta a aplicagdo e a execucdo da
pena no Brasil e de sua relagdo com o pressuposto teorico do direito fundamental a

estabelecimento digno e adequado adotado nesta dissertacao.

Nesse particular, cumpre esclarecer que as penas privativas de liberdade
estabelecidas no Codigo Penal'® para os crimes ou delitos sdo as de reclusdo, que pode
ser cumprida em regime fechado, semiaberto e aberto e a de detencdo, que pode ser
cumprida em regime semiaberto ou aberto®. Ademais, tal diploma prevé que o preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as

autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral?..

19 Sobre essa parte do Cédigo Penal, Alceu Corréa Junior e Salomédo Shecaria criticam a manutencéo de
um sistema de penas baseado na pena de prisdo, além de multa e as penas acessorias, bem como o desprezo
a criminologia (JUNIOR, SHECARIA, 1995, p.24).

20 O artigo 33 do Cddigo Penal dispde que a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

2L O artigo 38 do Cddigo Penal estabelece que o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda
da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral. (Redacao dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

24


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33

Por sua vez, 0s requisitos ambientais minimos para 0 cumprimento dessas
penas sdo definidos pela Lei de Execugdo Penal. De acordo com essa legislacdo, a
penitenciaria destina-se ao cumprimento de pena em regime fechado e deve alojar o
condenado em cela individual com area minima de 6,00 m2 (seis metros quadrados), com
aparelho sanitario e lavatorio. Sobre as Coldnias Agricolas, Industriais ou Similares,
destinadas ao cumprimento da pena em regime semiaberto, a Lei de Execucdo Penal exige
a selecdo adequada dos presos e o limite de capacidade que atenda os objetivos da
individualizacdo da pena. Estabelece, ainda, que a Casas do Albergado, destinadas ao
regime aberto, devem estar localizadas em centro urbano, separadas dos demais

estabelecimentos e caracterizarem-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga?.

Em perspectiva semelhante, as diretrizes basicas para arquitetura penal
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP)
estabelecem que as celas coletivas devem abrigar o maximo de quatro pessoas e ter uma
area minima de 8,40m (oito metros e quarenta centimetros quadrados). Ha, também, nas
diretrizes, diversas orientacbes sobre muros, afastamentos e recuos, taxa de
permeabilidade, acessos e circulagbes, seguranca, ventilacdo e iluminacdo, dentre

outras®,

No tocante as caracteristicas dos estabelecimentos penais, ha ainda a
Resolucdo n° 663 C (XXIV), adotada pelo I Congresso das Nacbes Unidas sobre a
Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra, no ano de
1955, e aprovada pelo Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas. As regras
nameros 9, 10, 11, 12, 13 e 14 da referida Resolucdo prescrevem como devem ser 0S

locais de reclusédo. A disposicéo de n° 9, por exemplo, prevé o seguinte:

1) As celas ou locais destinados ao descanso notorio ndo devem ser ocupados
por mais de um recluso. Se, por razdes especiais, tais como excesso temporario
de populacdo prisional, for necessario que a administracdo penitenciaria
central adote excecles a esta regra, deve evitar-se que dois reclusos sejam
alojados numa mesma cela ou local.

2) Quando se recorra a utilizacdo de dormitorios, estes devem ser ocupados
por reclusos cuidadosamente escolhidos e reconhecidos como sendo capazes

22| ei 7.210 de 11 de julho de 1894: institui a Lei de Execugdo Penal. Artigos 87 a 92.

23 Diretrizes basicas de arquitetura penal. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciéria. Disponivel em

http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/ExecucaoPenal/CNPCP/2011Diretrizes_ArquiteturaPenal
resolucao_09 11 CNPCP.pdf . Acesso em 20 de setembro de 2018.
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de serem alojados nestas condicfes. Durante a noite, deverdo estar sujeitos a
uma vigilancia regular, adaptada ao tipo de estabelecimento prisional em
causa. (BRASIL, Resolugdo n. 663 C (XXIV) do Conselho Econdémico e
Social, 1957)

Extrai-se desses normativos uma atencdo constante com a salubridade,
higiene e seguranca dos estabelecimentos prisionais no Brasil. Essa preocupacéo,
contudo, ndo é fendmeno recente na histdria brasileira. Conforme ressalta Alamiro Netto,
a Constituicdo Politica do Império, de 25 de marco de 1824, ja estabelecia os seguintes

requisitos minimos para tais estabelecimentos:

Inserido no Titulo 8° do diploma legal, consistente nas garantias dos direitos
civis e politicos do cidadao brasileiro, dizia o texto que: “As Cadéas serdo
seguras, limpas, 0 bem arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos
Réos, conforme suas circumstancias, € natureza dos seus crimes”. O carater
provecto da norma, caracterizado pelo portugués vetusto, ndo permitiu,
contudo, que este anseio normativo se convertesse em realidade. Ainda hoje,
como ontem, os presidios brasileiros ndo sdo dotados de celas seguras, limpas
e bem arejadas. Longe disso, vive-se na imundice, na completa falta de
estrutura, onde a propagacdo de doencas conduz a ser a pena privativa de
liberdade, no Brasil, algo que vai muito além de ceifar o direito de ir e vir dos
condenados.

Ndo obstante a essas e outras positivacbes do direito fundamental a
estabelecimento digno e adequado como pressuposto da execucdo penal, Luis Carlos
Valois faz uma critica ao comportamento jurisdicional e executivo que recorrem a
legalidade apenas no que diz respeito a definicdo do crime, negligenciando as disposi¢oes
relacionadas as condi¢cbes ambientais minimas de cumprimento da pena. Nessa linha,

considera um paradoxo que a mesma lei que define o crime e impde a pena privativa de

liberdade seja determinante neste ponto e nao seja em relacdo aos direitos dos presos:

O maior paradoxo esta em perceber ser a lei que define o crime e impde pena
privativa de liberdade, a mesma que manda haver trabalho na prisdo, cela
individual e a obrigacdo de respeito a integridade fisica e moral do preso (arts.
34, 81° e 38 do CP); entretanto, s6 a parte determinante ao crime é que é
cumprida. (VALOIS, 2012)
Rogeério Greco também alerta para a desobediéncia frequente das regras
acima citadas, em especial quanto ao excesso na quantidade de detentos nos

estabelecimentos prisionais:

Da mesma forma que a anterior, essas regras S30 constantemente
desrespeitadas, sobretudo onde ha superlotagdo carceraria. Mesmo naquelas

26



cadeias e penitenciarias nas quais ndo ha o excesso de presos por cela, as
condices de higiene e salde, normalmente, sdo as piores possiveis.

O fornecimento de agua é constantemente interrompido, 0s sanitarios sdo
imundos, as instalac@es elétricas sdo danificadas, ou, quando funcionam, os
fios sdo expostos, criando uma situacdo constante de perigo. Nos lugares onde
o frio é intenso, chuveiros elétricos ndo funcionam, devendo o preso tomar
banho com agua fria, com risco para a sua sadde. Nos presidios localizados em
locais onde a temperatura € alta, a ventilagéo é precéria, tornando a sensagdo
térmica mais elevada. No brasil, como ja dissemos, ha presidios (e também
cadeias publicas), onde, no verdo, a temperatura média no interior da cela gira
em torno dos 50 graus. Nesses locais, além da superlotacdo, o calor é
insuportavel, o que torna a convivéncia no carcere a pior impossivel, pois esse
calor intenso desperta um sentimento de intolerancia entre 0s presos,
ocasionando agressoes e discussdes frequentes. (GRECO, 2016, p. 159-160)

Nesse mesmo sentido, Luiz Regis Prado e Mario Coimbra (2013, p.57)
reforcam a relevancia do principio da legalidade tanto em relacdo aos deveres dos
condenados — comportamento disciplina e obediéncia ao servidor — quanto aos direitos
dos presos — tais como assisténcia material, direito a satde, assisténcia juridica, apoio
educacional, social e religioso, direito ao chamamento nominal e contato com 0 mundo

exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacao.

Outro preceito legal fundamental para os fins desta dissertacao diz respeito
ao sistema progressivo de execu¢do da pena estabelecido pelo Cédigo Penal. De acordo
com o artigo 33 do referido diploma, cumprido os requisitos objetivos e subjetivos, devera
haver a transferéncia do apenado do regime mais gravoso para 0 menos gravoso, ou seja,
progressivamente do fechado para o semiaberto e do semiaberto para o aberto. Conforme
ligdes de Mario Coimbra, o sistema brasileiro de progressao de regime pressupoe a
passagem pelos regimes fechado, semiaberto e aberto, bem como o livramento

condicional, que constitui sua ultima etapa (COIMBRA, 2013, p. 211).

A ideologia do sistema progressivo esta inserida na Exposi¢do de Motivos da

Parte Geral do Codigo Penal, nos seguintes termos:

35. A decisdo serd, no entanto, provisoria, ja que podera ser revista no curso
da execucdo. A fim de humanizar a pena privativa da liberdade, adota o
Projeto o sistema progressivo de cumprimento da pena, de nova indole,
mediante o qual podera dar-se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o
condenado, segundo seu préprio mérito. A partir do regime fechado, fase mais
severa do cumprimento da pena, possibilita o Projeto a outorga progressiva de
parcelas da liberdade suprimida.

36. Mas a regressdo do regime inicialmente menos severo para outro de maior
restricdo é igualmente contemplada, se a impuser a conduta do condenado.
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37. Sob essa dtica, a progressiva conquista da liberdade pelo mérito substitui
0 tempo de prisdo como condicionante exclusiva da devolugéo da liberdade.
(BRASIL, Exposicdo de motivos n° 211, 1983)

Cumpre apontar que o sistema progressivo de cumprimento de pena estd
diretamente associado ao principio da individualiza¢ao da pena, abordado anteriormente
nesta dissertagdo. Como bem destacado por Alberto Silva Franco, a individualizagdo da
pena ndo cessa com a determinagdo da espécie e do quantum da pena, manifestando-se
também no ambito do sistema progressivo de cumprimento de pena privativa de

liberdade:

O sistema progressivo de cumprimento de pena privativa de liberdade esta
vinculado, também, ao principio constitucional da individualizacdo da pena.
Tal principio garante, em resumo, a todo cidaddo, condenado num processo-
crime, uma pena particularizada, pessoal, distinta [...]. A Constituicdo Federal
exige, antes de tudo, a pena legal, ou seja, que o legislador ordinario
individualize a espécie de pena, os marcos penais e os critérios que devem
nortear sua aplicacdo. O juiz, numa segunda etapa, no exercicio de um poder
discricionario vinculado, estabelece na sentenca, motivadamente, a pena justa,
ou seja, escolhe a qualidade da pena dentro das pautas legais e a quantidade
punitiva adequada a hipdtese fatica e a pessoa do delinquente. Mas,
determinados a espécie e o quantum da pena, nem por isso cessa em verdade a
atividade individualizadora. Mais importante do que a sentenga em si é o
cumprimento da pena imposta porque ¢ na execuc¢do que a pena, cominada em
abstrato pelo legislador, ajustada a situac@o singular pelo juiz, encontra o seu
momento de maior concre¢io. E ai que a operacio individualizadora chega a
sua derradeira etapa: a de pena real, que adere, de modo definitivo, a pessoa
do condenado. (FRANCO, 2001, p. 544)

Nesse ponto, deve-se reforgar que a progressdo de regime ¢ tema
fundamentalmente vinculado ao estudo proposto nesta dissertacdo. Aqui, ¢ importante
acentuar, como o faz Alamiro Salvador Netto (2017, p.571), que o programa progressivo
contido na Lei de Execug¢do Penal mostra-se em desconformidade com o aparato
disponibilizado pelo Estado, que tem priorizado a constru¢do de novas unidades para

cumprimento de pena em regime fechado, em detrimento de unidades voltadas aos

regimes semiaberto e aberto, em nitido abandono a ideia de progressividade.

Dito de outro modo, tem-se que o déficit de vagas no sistema prisional
brasileiro, em especial, de estabelecimentos penais de regime semiaberto e aberto, ¢ um
obstaculo efetivo a passagem do condenado pelos trés regimes. Nesse particular, Alamiro
Salvador Netto reconhece que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no

julgamento do Recurso Extraordindrio n® 641.320, que deu origem a Stimula Vinculante
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n°® 56, coloca-se como uma alternativa possivel para garantir o direito a progressao de

regime no Brasil:

Com isso, pode-se dizer que atesta o Supremo Tribunal Federal: se o preso que
esta em regime fechado faz jus ao regime semiaberto, coloca-se uma
determinagdo — ele devera, a todo custo, progredir, eis que ¢ melhor um preso
que progrida do semiaberto ao aberto antes do aperfeigoamento de tal direito,
do que a situag@o de alguém continuar a cumprir pena em regime mais gravoso
que o devido. (SALVADOR NETTO, 2017, p.573-574)

Apresentado o quadro juridico-normativo da execugao da pena no Brasil, que
contempla nog¢des importantes de protecao da dignidade e de ressocializagdo do apenado,
¢ importante contextualiza-lo, como o faz Alamiro Salvador Netto, a precariedade do
sistema penitenciario brasileiro, que faz com que a aplicacao da pena no Brasil ocorra a
margem das disposicdes legais. De acordo com autor, existe uma nitida contradi¢do da
execucao penal brasileira, que esta situada entre a execucao penal prevista nos diplomas

legais e as praticas reais a margem do direito:

Neste ponto, curiosamente, aparecem dois “Estados” contraditorios, colocados
de forma diametralmente oposta em finalidades e realizagdes: o Estado,
representado pelas suas leis, demarca um compromisso com uma execucao
humanitaria, pautada, de forma geral, em ideias de prevengédo especial positiva
consubstanciados na nogdo de reintegragdo social; e o “outro” Estado, que
emerge das praticas judiciarias e executivas, remete, ao contrario, para um
universo medieval, grotesco, o qual ndo reconhece qualquer limite minimo de
dignidade humana ao submeter seus proprios cidaddos as penas privativas de
liberdade. (SALVADOR NETTO, 2017, p.569)

Nesse quadro de tensdo entre a execugdo penal prevista na legislagdo e a
pratica da execuc¢do penal no Brasil, Alamiro Netto interpreta o Recurso Extraordinario
n°® 641.320 — e consequentemente a Simula Vinculante n® 56 — como uma espécie de grito
de chamamento da realidade ao direito para que o programa de execucdo penal
estabelecido na legislagdo seja minimamente cumprido. Embora entenda esse

chamamento como a grande virtude da tese presente no julgado do Supremo Tribunal

Federal, o autor reconhece que o seu potencial de efetividade futura ainda ¢ duvidoso.

Diante de todo o exposto, evidencia-se que, ndo obstante o potencial de
transformagdo da realidade da execugdo penal brasileira por meio Simula Vinculante n°
56, o atual cendrio das praticas judiciarias e executivas levanta uma série de davidas sobre

a efetividade futura dessa medida.
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E esse contexto de novas possibilidades e velhas incertezas que confere
relevancia, originalidade e atualidade a esta dissertacdo, que propde o desenvolvimento
de um esquema analitico-interpretativo dos principais impactos da Simula Vinculante n°
56 no ambito dos Tribunais de Justica dos Estados, com o objetivo de conferir em que
medida a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem contribuido para o
observancia do direito fundamental a um estabelecimento penal digno e adequado como

parametro da execug¢do penal.
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CAPITULO 2: O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO
FUNDAMENTAL AO CUMPRIMENTO DE PENA EM ESTABELECIMENTO
ADEQUADO E DIGNO.

No capitulo anterior, foram apresentadas as principais reflexdes doutrinarias
sobre o direito fundamental a um estabelecimento penal digno e adequado. A partir dessas
premissas teoricas, este capitulo busca analisar como o Supremo Tribunal Federal tem se
posicionado acerca do cumprimento de pena face ao insustentavel quadro de superlotacao

carceraria no Brasil.

Como ponto de partida para essa analise, deve-se destacar que o Supremo
Tribunal Federal (STF) tem se deparado cada vez mais com as consequéncias do
encarceramento em massa no Brasil. O objetivo do presente capitulo é analisar as
controveérsias e entendimentos consolidados pelo STF nessa seara, especialmente no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 641.320%, que deu origem a Stimula Vinculante

n° 56, cujas repercussdes nos Tribunais serdo examinadas no proximo capitulo.

Dada a centralidade do Recurso Extraordinario n® 641.320 para os objetivos
da pesquisa, este capitulo priorizara o estudo detalhado de todo o histérico desse processo,
desde o inicio da acdo, proposta em maio de 2013, originaria do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, passando pela fase da audiéncia publica, na qual foram
prestadas relevantes informacdes pelos Governos e Defensorias Publicas dos Estados®®,
até a conclusdo do Tema 423 e a edi¢cdo da Simula Vinculante n°® 56, em 11 de novembro
de 2016.

N&o obstante a relevancia do Recurso Extraordinario n® 641.320 para esta

dissertacdo, deve-se reconhecer que esse processo esta inserido em um contexto mais

24 O exame do Recurso Extraordinario n° 641.320 sera realizado na modalidade de pesquisa denominada
estudo de caso. Conforme Ant6nio Carlos Gil: um estudo de caso pode ser caracterizado como um estudo
de uma entidade bem definida como um programa, uma instituicdo, um sistema educativo, uma pessoa ou
uma unidade social. Visa conhecer em profundidade o como e o porqué de uma determinada situacéo que
se supBe ser a Unica em muitos aspectos, procurando descobrir o que ha nela de mais essencial e
caracteristico. O pesquisador ndo pretende intervir sobre o objeto a ser estudado, mas revela-lo tal como
ele o percebe. O estudo de caso pode decorrer de acordo com uma perspectiva interpretativa, que procura
compreender como é o mundo do ponto de vista dos participantes, ou uma perspectiva pragmatica, que
visa simplesmente apresentar uma perspectiva global, tanto quanto possivel completa e coerente, do objeto
de estudo do ponto de vista do investigador. (GIL, 2007, p.54)

% As informagoes prestadas pelos Governos e Defensorias Publicas dos Estados constam no anexo 1 desta
dissertacéo.
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amplo e progressivo de decistes do STF relacionadas ao direito fundamental dos presos
a um estabelecimento digno e adequado. Dessa forma, esta capitulo estudo investigara
também os julgamentos dos seguintes processos: (i) a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 347, com pedido de liminar parcialmente deferido, em setembro
de 2015, para reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro; (ii) o Recurso Extraordinario n°® 592.581, com acordao publicado em fevereiro
de 2016, determinando que o Poder Executivo realize obras nos estabelecimentos
prisionais do Brasil e; (iii) o Recurso Extraordinario n° 580.252, que assentou a
responsabilidade civil do Estado por danos causados aos presos em decorréncia da

superlotacdo carcerdria e a reparacdo do dano moral.

Ao final deste capitulo, pretende-se identificar os preceitos de interpretacdo e
de aplicacdo do direito fundamental a um estabelecimento digno e adequado consolidados
pelo Supremo Tribunal Federal, que funcionardo como importante referencial analitico
para a investigacdo que se pretende fazer no capitulo seguinte sobre em que medida 0s
Tribunais de Justica dos Estados tém aplicado os pardmetros fixados no Recurso
Extraordinario n° 641.320.

2.1. O Recurso Extraordinario n° 641.230.

Considerando que esta pesquisa busca compreender em que medida os
Tribunais de Justica dos Estados tém aplicado os pressupostos do Recurso Extraordinario
n® 641.320, torna-se imprescindivel analisar profundamente os fundamentos juridicos
desenvolvidos pelo STF nesse julgamento. Dessa forma, esta secdo analisara
detalhadamente todo o processo que culminou no RE n°® 641.320, desde o inicio, nas
instancias ordinarias, e, a partir dai, identificara os parametros para a analise da atuagdo
dos Tribunais de Justica a luz da Simula Vinculante n°® 56, a ser executada no capitulo

seguinte?®.

% Os testes do capitulo seguinte foram realizados a partir das premissas adotadas no RE n° 641.320 e dos
seguintes termos metodoldgicos: “Uma hipdtese é um enunciado conjetural das relacdes entre duas ou
mais variaveis. Hipoteses sdo sentencas declarativas e relacionam, de alguma forma, variaveis e variaveis.
Sdo enunciados de relacfes e, como os problemas, devem implicar a testagem das relagbes enunciadas.
Problemas e hip6teses sdo semelhantes. Ambos enunciam relacfes, s6 que os problemas sdo sentencas
interrogativas e as hipéteses sentencas afirmativas. As vezes sdo quase idénticos em substancia. Uma
diferenca importante, entretanto: as hipoteses geralmente sd@o mais especificas do que os problemas;
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2.1.1 O processo no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TIRS).

O Tema da Repercussdo Geral sobre a falta de estabelecimento adequado
para o recolhimento dos presos e a possibilidade de concessédo de saida antecipada aos
condenados teve inicio no Estado do Rio Grande do Sul, em 2001, com a denuncia de
cometimento, por trés individuos, de um roubo majorado por concurso de pessoas — artigo
157, § 2°, inciso 11, do Codigo Penal.

Em apertada sintese, os trés agentes foram denunciados pela suposta préatica
de roubo majorado por concurso de pessoas e, ap0s o0 cumprimento de todos os atos
processuais, 0 Juizo julgou parcialmente o pleiteado na acdo penal, absolvendo dois réus
e condenando o terceiro a 5 (cinco) anos e 8 (oito) meses de reclusdo em regime
semiaberto. Ap6s apelacdo, na qual a defesa do réu postulou a absolvi¢do do condenado,
aduzindo negativa da autoria e insuficiéncia de provas, e contrarrazdes, apresentadas pelo
Ministério Publico, o acorddo da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) reduziu a pena privativa de liberdade em 4 (quatro)
meses, fixando-a em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, mantido o

cumprimento da pena em regime semiaberto. %’

Contudo, a importancia do julgamento da apelacdo, no ambito da Quinta
Camara Criminal do TJRS, ndo decorre do novo céalculo da pena-base, mas sim da
discussdo feita pelos desembargadores sobre a grave situacdo de superlotagdo dos
presidios no Rio Grande do Sul e, mais especificamente, sobre a possibilidade de saida
antecipada do preso por falta de estabelecimento prisional compativel com o regime de

cumprimento da pena estabelecido.

Nesse debate, cabe destacar o voto do desembargador relator, Luis Gonzaga
da Silva Moura, que resgatou relevantes trechos da decisdo de outro desembargador,

geralmente estdo mais préximas das operacoes de teste e de pesquisa [...]. Consideramos hipdteses com
duas variaveis apenas. Na pesquisa comportamental moderna, entretanto, é mais provavel haver mais de
duas variaveis [...]. Em resumo, hip6teses sdo enunciados, conjecturas de relagdes e séo estas conjecturas
que serdo testadas na pesquisa” (KERLINGER, p. 38-39).

27 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo niimero 70028601870, julgada em 26 de
agosto de 2009. Acesso em 15 de dezembro de 2017.
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Amilton Bueno de Carvalho, que, em processo diverso?®, propds a solugdo de saida
antecipada de apenado condenado no regime semiaberto. De acordo com essa
argumentacao, enquanto néo existir estabelecimento destinado ao regime semiaberto que
atenda a todos os requisitos da Lei de Execucdo Penal?®, o réu cumpriria sua pena em

regime domiciliar, atendidas as condi¢des impostas pelo juiz da execucéo penal.

Para fundamentar essa proposicdo, o desembargador Amilton Bueno de
Carvalho desenvolve o seguinte raciocinio sobre a relacdo entre direitos fundamentais,

humanidade das penas e violacao de direitos penitenciarios pelo Estado:

Aqui o Estado inibe, no viés constitucional, como direito e garantia
fundamental, penas cruéis (art. 5, XLVII, “e”); “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo
do apenado” (XLVIII); “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral” (XLIX); “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano e degradante” (I1I).

Na suma, a Lei Maior estabelece — diferente ndo poderia ser neste estagio
civilizatério — o principio da humanidade das penas!

Ao aterrissar 0 comando constitucional, a Lei de Execugdo Penal define
explicitamente, nos artigos 82 a 95, as condi¢fes objetivas das unidades
prisionais. Ja nos artigos 40 a 43, fixa os direitos dos apenados.

Assim, vé-se, com obviedade, que o Estado deve punir aquele que agride a lei
penal e, numa outra ponta, deve cumprir rigorosamente com as normas
estabelecidas para o cumprimento das penas que ele impoe.

Ou seja, a legalidade tem dois vieses: um que determina a prisdo (contra o
cidaddo) e outro que protege o apenado.

Tanto € assim que a propria LEP estabelece o incidente do “excesso ou desvio”
da execugdo para as situagdes em que “algum ato for praticado além dos limites
fixados na sentenga, em normas legais ou regulamentares” (art. 185).

Todavia, tem acontecido — maxime no Estado Galcho — verdadeira autofagia
sistémica: com base na lei se condenam pessoas a pena de prisdo (para
prejudicar) mas no momento em que se deve beneficid-las (condigGes
prisionais), nega-se a legalidade. Algo intoleravel, beirando a hipocrisia.

Todos, absolutamente todos, sabemos que o Estado € violador dos direitos da
populagdo carceraria. Todos, absolutamente todos, sabemos das condicGes
prisionais. E mesmo assim confirmamos o sofrimento gético que alcanga 0s
apenados.

BBRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo na acdo penal. Disponivel em: TJRS:
apelacdo n° 70022737506/RS, julgada em 15 de abril de 2009. Acesso em: 15 de dezembro 2017.

2 De acordo com a Lei de Execucdo Penal, o cumprimento de pena em regime semiaberto se darad em
“Colonia Agricola, Industrial ou Similar”, observados os requisitos basicos de “salubridade do ambiente
pela concorréncia dos fatores de aeracgdo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana”. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.
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Ainda sob essa perspectiva, 0 magistrado Amilton de Bueno Carvalho critica
a crueldade das penas e a violagdo ao principio da humanidade das penas nos presidios
brasileiros, ecoando as reflexdes doutrinarias de autores como Luigi Ferrajoli, Eugenio

Zaffaroni e Nilo Batista, todos abordados anteriormente nesta dissertacao:

Alias, Ferrajolli ja denunciou que a historia dos presidios é mais degradante
que a histéria dos crimes!

N&o se pode, jamais, tratar pessoa alguma (seja quem for, seja qual o delito
cometido) como meio (coisa), mas como fim (pessoa), em atencdo ao
imperativo kantiano.

Assim, leciona Nilo Batista, “a racionalidade da pena implica tenha ela um
sentido compativel com o humano e suas cambiantes aspiraces. A pena ndo
pode, pois, exaurir-se num rito de expia¢do e oprdbrio, ndo pode ser uma
coer¢do puramente negativa” (..) “Contudo, a pena que se detém na simples
retributividade, e portanto converte seu modo em seu fim, em nada se distingue
da vingang¢a” (BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal. Rio de
Janeiro: Ed. Revan, 2005, p. 100).

Zaffaroni, ao invocar o principio da humanidade, assevera que cabe ao
julgador, diante as particularidades do caso concreto — o réu que sofre de grave
enfermidade ou estd proximo da morte; o que sofreu um acidente ou uma
violéncia carceraria grave —, reconhecer a crueldade da pena e adequa-la de
modo a atender aos ditames do referido principio. Continua o autor, afirmando
que “o principio da humanidade das penas tem vigéncia absoluta ¢ que néo
deve ser violado nos casos concretos, isto €, que deve reger tanto a acdo
legislativa — o geral — como a acéo judicial — particular —, o que indicaria que
0 juiz deve ter o cuidado de ndo viold-lo” (ZAFFARONI, Eugenio Raul;
PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direto Penal Brasileiro: Parte Geral.
Séo Paulo: RT, 2004, p. 172).

Luigi Ferrajoli, também, afirma que a desumanidade das penas vai de encontro

ao “principio do respeito a pessoa humana” — da dignidade da pessoa —, no
sentido de que “cada hombre, y por conseguiente también el condenado, no
debe ser tratado nunca como un ‘medio’ o ‘cosa’, sino siempre como ‘fin’ o
‘persona’”, isto é, “o0 valor de la persona humana impone una limitacién
fundamental a la calidad y a la cantidad de la pena.” (FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razdn. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 395). De tal modo, a
legitimidade do Estado se funda “unicamente en las funciones de tutela de la
vida y los restantes derechos fundamentales; de suerte que, conforme a ello, un
estado que mata, que tortura, que humilla e un ciudadano no sélo pierde
cualquier legitimidad, sino que contradice su razén de ser, poniéndose al nivel
de los mismos delincuentes.” (Ferrajoli, p. 396). E dever do Estado, portanto,
assegurar que as condi¢des de vida no presidio “sean para todos lo mas
humanas posible y lo menos aflictivas que se pueda” (p. 397).

Alguns poderdo alegar que o Estado ndo tem condigBes econbmicas de
executar as penas de acordo com a lei: primeiro, ndo é verdade — ha, sim,
possibilidade financeira, apenas é questdo de prioridade; e, segundo, se ndo se
cumpre a lei que favorece, que ndo se cumpra a que desfavorece!

Outros colocardo em debate o rancoso confronto: direitos da sociedade e
direitos dos condenados. No entanto, ndo estdo jamais em conflito: sé se
preservam os direitos do todo se se preservarem os direitos do um — todo é
composto da soma de todos os “um” — (ver Luc Ferry, “Aprender a Viver,
Filosofia para os Novos Tempos”, Objetiva, p. 156.).
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Ademais, em relagéo as decisdes sobre o cumprimento de penas privativas de
liberdade, o desembargador entende que os juizes sdo ética e legalmente responsaveis
pelo conteudo dos julgamentos. Estabelece, assim, uma vinculagdo ao principio da

legalidade:

E a sociedade responde sim pelas decisdes dos administradores que elege: opta
pelas prioridades deles!

Neste contexto, tenho que o juiz é também responsavel pela vida prisional, ou
seja, pelo cumprimento das penas de acordo com a lei. E responsabilidade ética
e legal: ele presenta o Estado que condena e presenta o Estado que encarcera.
Duas faces indissociaveis: ndo se pode atuar ao modo de Pilatos. Enfim, deve
atuar para que toda a legalidade (e ndo apenas parte dela) seja cumprida
eficazmente.

Alias, Rui Barbosa ensinava: “Néo ha salvacdo para o juiz covarde” (“O Justo
e a Justica Politica”).

Nesse ponto, pode-se estabelecer um didlogo com a doutrina de Luis Carlos
Valois, estudada no capitulo 1, que defende a importancia de o principio da legalidade
ser considerado tanto na aplicacdo quanto na execucdo da pena e entende que as penas

decretadas pelo juiz devem corresponder a realidade:

O fato tido como criminoso é analisado, esmiucado e classificado como crime
conforme as disposicOes da lei. E a pena, basta ser clara no papel para estar
satisfeito o principio da legalidade? A partir desse principio, o juiz poderia
aplicar uma pena de prisdo e a pena executada ser a de galés? Ora, os fatos da
vida real, a pena realmente aplicada, as circunstancias e caracteristicas do
sistema penal também integram a pena, alias sdo o que verdadeiramente fazem
a pena, e devem ser submetidas a consideracéo do juiz ndo sé no momento da
execucdo, mas igualmente no momento da aplicagéo.

[.-]

Por isso que o principio da legalidade da pena também deve assumir os
corolarios de determinagdo e taxatividade. Ndo s6 no sentido de que o
legislador ndo pode impor genericamente penas abstratas, mas da mesma
forma o juiz ndo pode impor penas que ndo correspondam a realidade, a pena

que efetivamente se aplica. (VALOIS, 2013, p.93)
A partir dessas reflexdes, o desembargador relator, Luis Gonzaga da Silva
Moura, questiona sobre qual seria a saida para a situagdo concreta de falta de vagas em
estabelecimento penal adequado para o cumprimento da pena do agente condenado a 5
(cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo em regime semiaberto. A esse

questionamento, o préprio relator aponta como possivel solucdo a inovagdo do Superior
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Tribunal de Justica® de permitir aos condenados em regime aberto o cumprimento de
pena em prisdo domiciliar. E, com base no direito comparado, destaca deciséo de Juizes
da California que liberaram cerca de 60 (sessenta) mil presos devido a superlotacdo

carceraria e a violacdo de direitos dos apenados, conforme se verifica:

Entdo, qual o caminho a seguir?

De logo, saliento que a Suprema Corte aponta para solucdo inovadora ao
permitir que condenados em regime aberto, em locais onde casa do albergado
ndo cumpre condicBes de higiene suficientes e estdo superlotadas, sem
separacdo de condenados em regime semi-aberto (legalidade que se impde),
cumpram pena em regime domiciliar (HC 95332/RS, de 03.03.2009).

Por outro lado, se vé da Folha On Line, de 22.02.2009, que os juizes do Estado
da California estdo prestes a liberar cerca de sessenta mil presos porque ha
superpopulacdo carceréria, a violar os direitos dos apenados: “A evidéncia
indica que ndo existe outro remédio a ndo ser uma liberacdo dos presos com o
objetivo de solucionar as condigdes inconstitucionais”, afirmam.

Que se cumpra a lei, é 0 caminho que se segue.

Assim, o ora condenado somente ira a presidio se e quando for preservada a
vida prisional de acordo com a lei. Enquanto isso ndo for providenciado, o
mandado de priséo ficara suspenso e correndo a prescricéo.
Foi com base nesses fundamentos que o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul decidiu que, enguanto ndo existisse estabelecimento destinado ao regime
semiaberto que atenda aos requisitos da Lei de Execucdo Penal, a pena deveria ser

cumprida em regime de prisdo domiciliar®..

2.1.2. Os posicionamentos do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul e
da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul.

Contra 0 ac6rddo do TJRS, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul interpds o Recurso Extraordinario n° 641.320%, objeto de analise desta dissertacao,

em maio de 2011. Alegou que o acorddo do TJRS, ao considerar que a falta de

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica: Habeas Corpus n° 114.829/SP, Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Quinta Turma, DJe 16/03/2009. Acesso em: 22 de dezembro de 2018.

Sl«“pacordam os Desembargadores integrantes da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado, & unanimidade, na conformidade do voto do Relator, em dar parcial provimento ao apelo defensivo
para, confirmada a condenagdo, reduzir a 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, a carceraria
imposta ao apelante, mantidas as demais comina¢des da sentenca. Por maioria, determinaram que,
enguanto ndo existir estabelecimento destinado ao regime semiaberto que atenda a todos os requisitos da
LEP, a privativa de liberdade seja cumprida em regime de prisao domiciliar, vencida a Des.? Genacéia da
Silva Alberton, entendendo que a impossibilidade de cumprimento do regime fixado na sentenca deve ser
aquilatada pelo Juizo da Execugdo”.

32BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016.
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estabelecimento penal que atenda as exigéncias da Lei de Execucdo Penal é suficiente
para deferir-se a prisdo domiciliar ao preso, contrariou o artigo 5° inciso Il, da
Constituicdo Federal, o qual estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Dito de outra forma, argumentou estar equivocada a decisdo da Quinta
Cémara Criminal, tendo em vista que a impossibilidade material de o Estado criar
estabelecimento penal adequado para o cumprimento do regime semiaberto ndo deveria
autorizar, por si s6, o Judiciario a conceder a prisdo domiciliar fora dos termos
estabelecidos em lei. Destacou que o implemento da decisdo violaria o principio da
legalidade, pois o recorrido deve cumprir pena como 0s demais condenados na mesma

situacao.

Ademais, afirmou que cabe a Administracdo Publica a solucdo de eventuais
dificuldades relacionadas a superlotacdo carceraria e que o proprio Ministério Publico
vem atuando na problematica, citando como exemplo uma Acdo Civil Publica

formalizada com o intuito de criar mais vagas e melhorias no sistema penitenciario®.

Ao dissertar sobre o principio da legalidade®*, o Ministério Publico enfatizou
a necessidade de dar-se cumprimento as penas impostas, pelo legislador, as infracdes
penais, sob risco de criar-se uma situacdo de total impunidade. Mais do que isso, 0O
Parquet defendeu que deve preponderar o cumprimento da lei sobre o interesse do

apenado:

N&o se pode confundir a prisdo ilegal e a preservacéo da dignidade da pessoa
humana com a condi¢do ideal de cumprimento de pena idealizada pelo
julgador. Dentro da realidade existente, ainda que reconhecida a precariedade
do sistema carcerario, necessario enfatizar que se impde o cumprimento das
penas impostas pelo legislador para o cometimento de infragbes penais, sob
pena de violagdo do principio da legalidade. Confrontados os interesses,
forgcoso reconhecer que prepondera o cumprimento da lei sobre o interesse do
apenado, sob pena de criar-se situagdo de total impunidade no Estado do Rio
Grande do Sul, bem como desigualdade entre os prdprios sentenciados (pois
inegavel que existem indmeros apenados, condenados por infracdes

33 0 exemplo de acdo citada pelo Ministério Pdblico foi a Agdo Civil Publica proposta em face do Estado
de Mato Grosso (n° 32441-16.2009.811.0041).

34 A doutrina que trata da aplicacédo do principio da legalidade no 4mbito do Direito Penal foi abordada ao
longo do capitulo 1.
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semelhantes a do recorrido, que se encontram cumprindo pena nas casas
carcerarias do RS).%

Além da violacdo do principio da legalidade, asseverou o Ministério Publico
que o acdrdao desrespeitou também o principio da individualizacdo da pena, levando em
conta ter ignorado as circunstancias pessoais do condenado e a gravidade do delito, ao
conceder a prisdo domiciliar a condenado em regime inicial semiaberto. Aduziu, por fim,
que o sentenciado ndo se enquadra nas hipoteses legais, previstas no artigo 117 da Lei de
Execucao Penal, para recolhimento domiciliar, que séo: ter mais que 70 anos de idade,
estar acometido por doenca grave, ter filho menor, ser deficiente fisico ou mental ou,
ainda, ser gestante.

O Ministério Publico, por fim, pondera que o Estado, por intermédio do
direito penal, tem o dever de proteger tanto o autor da infracdo penal quanto a
coletividade. A percepcdo de que compete ao Estado proteger os individuos contra
agressdes e comportamentos delitivos encontra respaldo na doutrina de Lénio Streck:

Ja ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefils de guardido de
'liberdades negativas', pela simples razéo - e nisto consistiu a superacdo da
crise provocada pelo liberalismo - de que o Estado passou a ter a funcdo de
proteger a sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a cléssica funcao de
protecdo ao arbitrio, mas, também a obrigatoriedade de concretizar os direitos
prestacionais e, ao lado destes, a obrigacdo de proteger os individuos contra
agressbes provenientes de comportamentos delitivos, razdo pela qual a
seguranga passa a fazer parte dos direitos fundamentais (artigo 5-, Caput, da
Constituicéo do Brasil) (STREK, 2011)

Foi com base nesses argumentos — ofensa aos principios da legalidade e da

individualizacdo da pena — que o Ministério Publico requereu a cassacao do acordao da
Quinta Camara Criminal do TJRS, que concedeu a prisdo domiciliar ao recorrido.

Por sua vez, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, nas
contrarrazbes 3¢, defendeu ter sido a decisdo da Turma realizada nos termos da
Constituicdo Federal e a luz dos principios constitucionais de individualizacdo e da

proporcionalidade das penas.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016, p. 322.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016, p. 341-348.
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O principio da individualizacdo da pena também foi utilizado como
argumento pela Defensoria Publica. Diferentemente da interpretacdo do Ministério
Publico, este principio, na perspectiva da defesa e em relacdo a progressdo de regime,
impede que o apenado cumpra pena em regime mais gravoso, ainda que por falta de vagas.
Sendo assim, quando faltam vagas, a Defensoria Publica sustenta que a Unica alternativa
¢ a transferéncia do apenado para regime mais brando, para que 0s principios
constitucionais de individualizagdo e da proporcionalidade das penas sejam protegidos®’.

A Defensoria Publica atenta, ainda, que o carcere ndo educa e ndo possibilita
o retorno do individuo a sociedade. Este alerta vai ao encontro dos ensinamentos de
Alessandro Barata que sinaliza alguns dos efeitos danosos do carcere, como a
impossibilidade de reeducagéo:

Os institutos de detencdo produzem efeitos contrdrios a reeducacdo e a
reinsercdo do condenado, e favoravelmente & sua estivel reinsercdo na
populacdo criminosa. O céarcere € contrario a todo moderno ideal educativo,
porque este promove a individualidade, o auto - respeito do individuo,
alimentado pelo respeito que o educador tem dele. As cerimdnias de
degradacdo no inicio da detencdo, com as quais o encarcerado é despojado até
dos simbolos exteriores da propria autonomia (vestuarios e objetos pessoais),
580 0 oposto de tudo isso. A educacdo promove o sentimento de liberdade e de
espontaneidade do individuo: a vida no carcere, como instrumento disciplinar,
tem um carater repressivo e uniformizante. (BARATTA, 2002, p.183-184)

A partir desses fundamentos tedricos, a Defensoria Publica sustentou que
sempre que o Poder Publico ndo propiciar o cumprimento de pena sob as condicdes
previstas na legislacdo, seja para assegurar 0 minimo respeito a dignidade humana, seja

para concretizar os propalados fins da execucéo penal — em especial, a reinsercéo social

do condenado —, podera ser implementada a prisdo domiciliar.

Assim, observa-se que as Defensorias da Unido e dos Estados se
manifestaram pela implementagéo das condicdes legais do encarceramento, baseado nos
principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade e da individualizac&o das penas.
Para além dos argumentos acostados no RE n° 641.320, pode-se afirmar que a Defensoria
Publica tem adotado esse entendimento em diversas outras ocasides. Podem ser citados

como exemplos desse posicionamento as demandas de interdicdo de presidios em razédo

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016
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de superlotacdo e insalubridade®, de autorizagio para prisdo domiciliar em casos além
dos expressos no artigo 117 da Lei de Execucédo Penal (LEP), tal como em casos de maes
de menores de 12 anos, presas preventivamente®, de indenizag&o por danos morais®,

dentre outras.

2.1.3. O julgamento do Recurso Extraordinario n® 641.320 no Supremo Tribunal
Federal.

Em 16 de junho de 2011, o Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu
a Repercussdo Geral da questdo constitucional no Recurso Extraordinario n® 641.320,

com a seguinte ementa:

Constitucional. 2. Direito Processual Penal. 3. Execucdo Penal. 4.
Cumprimento de pena em regime menos gravoso, diante da impossibilidade de
o Estado fornecer vagas para o cumprimento no regime originalmente
estabelecido na condenacéo penal. 5. Violacdo dos artigos | Q, 11, e 5Q, II,
XLVI e LXV, ambos da Constituicdo Federal. 6. Repercussdo geral

reconhecida.
Em raz&o da importancia do tema, o Ministro Gilmar Mendes convocou
Audiéncia Publica para ouvir autoridades e membros da sociedade em geral e colher
contribuicdes diversas sobre aspectos administrativos, cientificos, técnicos, juridicos,
econémicos e politicos relacionados ao encarceramento em massa no Brasil. Durante o
andamento da audiéncia, foram solicitadas diversas informacfes aos 6rgaos responsaveis
pela administracdo penitenciaria, em especial a quantidade de estabelecimentos penais

apropriados, de presos e de estabelecimentos em construcéo.

As autoridades publicas prestaram informacdes durante a audiéncia puablica,
realizada em 28 de maio de 2013, por meio de oficios com respostas as perguntas do

Ministro Relator, que foram juntados aos autos do processo. As informacdes, 0s

38 A titulo exemplificativo, pode-se citar a decisdo liminar pela interdicdo do presidio feminino de
Floriandpolis/SC: Autos n° 0307626-89.2017.8.24.0023. Acdo: Habeas Corpus/PROC, paciente-
impetrante: Defensoria Pdblica do Estado de Santa Catarina.

3 Relevante e recente exemplo de agdo impetrada pela Defensoria Plblica da Unido em favor de todas as
mulheres presas preventivamente que ostentem a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes de
criangas sob sua responsabilidade, bem como em nome das préprias criangas: Habeas Corpus n°
143.641/SP, DJe 9.10.2018.

40 0 exemplo mais representativo a respeito de indenizaco de danos aos presos sera demonstrado no item
2.3.3, no Recurso Extraordinario n°® 580.252 e a responsabilidade civil do estado em decorréncia da
superlotacdo carceraria e a indenizagdo por danos morais.
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depoimentos e os dados apresentados pelos Governos dos Estados, que serdo analisados

no capitulo 3, constam no anexo 1 desta dissertag&o.

O voto do Ministro Gilmar Mendes*!, relator do Recurso Extraordinario n°
641.320, foi estruturado em cinco partes, quais sejam: (i) diagnostico da execucédo penal
nos regimes de cumprimento de pena semiaberto e aberto; (ii) analise de manutencdo do
condenado no regime mais gravoso, em caso de falta de vagas no regime adequado; (iii)
consequéncias do direito de ndo ser mantido no regime mais gravoso e teses para a
repercussao geral; (iv) proposicdo de medidas a serem tomadas pelo Conselho Nacional

de Justica (CNJ) e. (v) analise dos itens acima relacionada ao caso concreto.

Em diferentes partes do voto, verifica-se a presenga de importantes
pressupostos tedricos relacionados ao direito fundamental a um estabelecimento penal
digno e adequado, o que permite um dialogo constante com o marco teorico apresentado

no primeiro capitulo deste trabalho.

Na primeira parte do voto, o Ministro destaca que o atual sistema progressivo
de cumprimento de penas ndo esta funcionando de acordo com as premissas estabelecidas
pela Lei de Execucdo Penal. Na fundamentacdo desse raciocinio, apresentou dados do
Departamento Penitencidrio Nacional que apontavam a existéncia de 32.460 (trinta e dois
mil, quatrocentos e sessenta) apenados com direito a progressdo de regime, mas que
permaneciam no regime fechado por falta de vagas em unidades do tipo semiaberto.
Ressaltou, ainda, a existéncia de déficit de 22.343 (vinte e duas mil, trezentos e quarenta
e trés) vagas nos estabelecimentos destinados ao cumprimento da pena no regime
semiaberto e de 8.084 (oito mil e oitenta e quatro) nos destinados ao regime aberto. Os
dados utilizados pelo Ministro Gilmar Mendes para fundamentar essa parte do voto estdo

sistematizados na Tabela 142

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016.

42 Os dados apresentados no Recurso Extraordinario foram extraidos das informag6es do DEPEN relativos
ao ano de 2014.

Trazemos, a titulo de comparagdo, dados do DEPEN, apresentados em 2017: Regime fechado 276.471
presos e 171.664 vagas; Regime semiaberto: 111.176 presos e 65.580 vagas; Regime aberto: 42.527 presos
e 5560 vagas. Dados do DEPEN, ano base de 2016, publicado em 2017. Disponivel em
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016 22111.pdf , p. 15. Acesso em: 10 de setembro de 2018.
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Tabela 1 - Relagdo: quantitativo do nimero de vagas disponiveis, da quantidade de presos e
do déficit de vagas em estabelecimentos adequados ao cumprimento dos regimes aberto e semiaberto de
cumprimento de pena

Regime Semiaberto Aberto
NUmero de vagas 67.296 6.952
Quantidade de presos 89.639 15.036
Déficit 22.343 8.084

Outra estatistica relevante utilizada pelo Ministro dizia respeito a quantidade
de apenados em regime de prisdo domiciliar no Brasil. A época, eram 147.937 (cento e
quarenta e sete mil, novecentos e trinta e sete) condenados que haviam progredido de
regime, mas que cumpriam pena em regime domiciliar, incluidos os que estavam em
domiciliar por raz6es humanitarias. Assim, o déficit de vagas apresentado na Tabela 1 era
bem maior, se considerarmos o que dispde a legislacéo, isto é, que o regime aberto deveria

ser cumprido em casa do albergado ou outro estabelecimento adequado®.

Em relagdo ao regime aberto, o Ministro advertiu que existiam apenas 65
instituigdes denominadas “casa do albergado” em todo o pais. Em consonancia com essa
afirmacdo, apresentou dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que demonstravam
que 17 (dezessete) unidades da Federacéo descumpriam as exigéncias da Lei de Execugéo
Penal relacionadas a casa de albergado®.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes apresentou a quantidade de
estabelecimentos adequados aos respectivos regimes semiaberto (col6nia agricola,
industrial ou similar), aberto (casa do albergado) e fechado (penitenciarias e cadeias

publicas) no Brasil. E 0 que demonstra a Tabela 2%

4 Cédigo Penal, artigo 33, alinea “c”: regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

4 S30 os seguintes Estados que ndo possuem regime aberto: Acre, Alagoas, Amapd, Distrito Federal,
Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Pernambuco, Parand, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Norte, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, Sergipe e Tocantins.

4 Os dados apresentados no Recurso Extraordinario foram extraidos das informagGes do DEPEN relativos
ao ano de 2014. Trazemos, a titulo de comparagdo, dados do DEPEN, apresentados em 2017: Tipos de
estabelecimento de acordo com a destinagdo originaria: Regime fechado: 347 estabelecimentos (24%);
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Tabela 2 — Quantidade de estabelecimentos por tipo de regime (Brasil)

Semiaberto 73
Aberto 65
Penitenciarias 470
Cadeias Publicas 826

Ainda em relacdo a primeira parte do voto, deve-se considerar que os dados
utilizados no julgamento do Recurso Extraordinario referiam-se ao ano de 2014. N&o
obstante a isso, pode-se afirmar que a situacdo atual do sistema penitenciario brasileiro
permanece critica, sendo o aumento diario da populacdo penitenciaria um dos diversos

problemas do sistema carcerario brasileiro (CNJ, 2017)%.

O Recurso Extraordinario trata especialmente da auséncia de vagas para o
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime semiaberto e aberto. Assim, sobre
a possibilidade de se manter o condenado em regime mais gravoso —fechado- ante a falta
de vagas no sistema adequado, o Ministro demonstrou que, em razdo da garantia
constitucional da individualizacdo da pena e da legalidade, a manutencdo do apenado em
regime mais gravoso ndo € uma alternativa, tendo em vista se tratar de excesso de

execucao.

Em alinhamento com esse entendimento do Ministro, pode-se citar a doutrina
de Luiz Regis Prado e Mario Coimbra, que sustentam, conforme detalhado no capitulo 1,

que o principio da individualizacdo da pena € uma diretriz fundamental a execu¢édo penal:

O principio da individualizagdo da pena consiste em uma diretriz
constitucional orientadora de imposicéao, aplicacdo e execucdo da pena (art. 5°,
XLVI), no sentido de que o condenado ndo sO receba a pena adequada e
prevencao do crime, dentre os critérios previamente estabelecidos em lei, mas
que também, no decorrer da execugdo, receba o condenado a devida atencao
do Estado, ndo sé no que tange as suas caracteristicas pessoais, mas que, de

Regime semiaberto: 113estabelecimentos (8%); Regime aberto: 23 estabelecimentos (2%); Presos
provisorios 707,49%; Locais destinados a diversos tipos de regime: 192 estabelecimentos (13%).
46Agéncia CNJ de Noticias. Levantamento dos Presos Provisorios do Pais e Plano de Agédo dos Tribunais.,
fevereiro de 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-
provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais>. Acesso em: 20 de maio de 2018. Outro dado
importante, porém, ndo citado do RE, é em relagdo a parcela de presos provisdrios no Brasil, que é cerca
de 34%, segundo dados do CNJ de 2017: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-
presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais.
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igual forma, a expiacdo seja atenuada, a medida que se constaste uma prognose
positiva de reeducacédo penal. (PRADO, COIMBRA, 2013, p.65)

Por outro lado, este entendimento ndo é unanime na doutrina. Em perspectiva
contréria, Alexandre de Moraes e Gianpaolo Smanio sdo expressamente contrarios a tese
de que, mesmo na auséncia de vagas no regime semiaberto, aquele que tem direito a

progresséao do regime fechado ao intermediario, deve permanecer aguardando no fechado:

O sentenciado que, preenchendo todos os requisitos previstos para a progressao
do regime fechado para o semiaberto, ndo puder efetiva-la por auséncia de
vagas em coldnias penais agricolas, industriais ou similares, devera aguardar
no regime fechado, se possivel em cela especial, a abertura de vagas, uma vez
que a inércia do Estado em resolver o problema carcerario ndo podera permitir
a concessao indiscriminada de progress6es do regime fechado diretamente ao
regime aberto (progresséo por saltos). (MORAES, SMANIO, 2008, p.164)

Ainda sobre a individualizacdo da pena, o relator alerta que a violacéo a esse
principio é ainda mais indiscutivel, considerando que o artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicao Federal estabelece que as penas devem ser cominadas em lei e que o Cédigo

Penal e a Lei de Execucdo Penal preveem o direito a progressao de regime.

Em significativa analise sobre os direitos dos presos contrapostos aos desejos
da sociedade relacionados a seguranca publica, o relator afasta qualquer possibilidade de
ponderacdo desses direitos. Afirma que o principio da legalidade e da dignidade humana
dos presos sdo violados quando o Estado consente na execucao excessiva de pena, pois,

todos tém direito & humanidade, mesmo em casos de crimes graves. Confira-se:

No entanto, a execucao de penas corporais em nome da seguranga publica sé
se justifica com a observancia de estrita legalidade. Regras claras e prévias sdo
indispensaveis. Permitir que o Estado execute a pena de forma
deliberadamente excessiva seria negar ndo sé o principio da legalidade, mas a
propria dignidade humana dos condenados — art. 1°, 11l. Por mais grave que
seja o0 crime, a condenacgdo ndo retira a humanidade da pessoa condenada.
Ainda que privados de liberdade e dos direitos politicos, os condenados nao se
tornam simples objetos de direito, mas persistem em sua imanente condicéo de
sujeitos de direitos. A Constituicdo chega a ser expletiva nesse ponto, ao
afirmar o direito a integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX). Disso
concluo que ndo se pode ponderar o interesse da seguranga publica com os
direitos a individualizacdo da pena e a legalidade, sem se desconsiderar que 0s
presos também sdo pessoas, dotadas de imanente dignidade. Dessa forma, ndo
sera a ponderacdo de principios que autorizara o Estado a deixar de cumprir a
lei que confere direitos aos condenados durante a execucdo das penas. Na
medida em que os regimes existem, resta ao Estado disponibilizar vagas em
estabelecimentos penais adequados a execucdo da pena no regime adequado.
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No final deste segundo trecho do voto, destaca a possibilidade de o
cumprimento de penas em regime semiaberto em estabelecimento, que néo se caracteriza
como coldnia de trabalho, considerando que a lei prevé a possibilidade de estabelecimento
“similar”. Finaliza com o entendimento de que cabera aos juizes da execucdo penal
avaliar os estabelecimentos destinados ao regime semiaberto e aberto, para qualificacdo

como adequados a tais regime.

Em vérios trechos do voto do Ministro Relator, pode-se estabelecer um nitido
dialogo com os pressupostos tedricos abordados no capitulo 1 desta dissertacdo sobre o
direito a humanidade dos presos e o direito fundamental a um estabelecimento penal

digno e adequado.

Por exemplo, ao afirmar que permitir que o Estado execute a pena de forma
deliberadamente excessiva seria negar nao sé o principio da legalidade, mas a propria
dignidade humana dos condenados, a decisdo do Ministro Gilmar Mendes coaduna-se
com um amplo espectro de tedricos que propem uma analise critica e abrangente do
principio da legalidade, opondo-se ao entendimento tradicional que limita a aplicacdo
deste principio a cominacao e aplicacdo da pena e, consequentemente, negligenciando os

mandamentos legais relacionados aos direitos dos presos relacionados a execucdo penal.

Nesse ponto, alinha-se, por exemplo, a perspectiva proposta por Luiz Régis
Prado e Mario Coimbra (2013, p.57), segundo a qual o principio da legalidade aplicado a
execucdo penal busca evitar a discricionariedade na atuacdo da administracdo

penitenciaria, propiciando, assim, uma série de garantias ao condenado.

Este trecho da deciséo concilia-se também com autores que defendem que a
pena nédo pode desconhecer o réu enquanto pessoa humana nem tem a finalidade de impor
sofrimento ao condenado. Essa percepgéo estd expressa na obra de Nilo Batista (2001),
que, recorrendo a outros renomados autores, afirma que a pena nem ‘visa fazer sofrer o
condenado’, como bem observou Fragoso, nem pode desconhecer o réu enquanto pessoa

humana, como assinala Zaffaroni, e é esse o fundamento do principio da humanidade.
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Na esteira dessas reflexdes, pode-se incluir as ponderacdes de Maia Neto
sobre as dificuldades de o preso defender o respeito aos principios de legalidade e justica

quando estd em cumprimento de pena, ou seja, durante a execucao penal:

A impoténcia da pessoa presa ou internada constitui poderoso obstaculo a
autoprotecdo de direitos ou ao cumprimento dos principios de legalidade e
justica que devem nortear o procedimento executivo. Na auséncia de tal
controle, necessariamente judicial, o arbitro torna inseguras as suas proprias
vitimas, € o descompasso entre o crime e sua punicdo transforma a
desproporcionalidade em fendmeno de hipertrofia e de abuso de poder. (MAIA
NETO, 1998, p.221)

Além de fixar importantes pressupostos teodricos, o voto destaca que,
atualmente, as possibilidades praticas dos juizes da execucdo penal e dos
desembargadores sdo duas: manter o apenado no regime mais gravoso ou conceder a saida
antecipada. A despeito de a prisdo domiciliar ser de dificil fiscalizacdo e de pouca eficacia
se aplicada isoladamente, o voto é claro ao permitir sua utilizacdo até que sejam

estruturadas outras medidas alternativas.

Na sequéncia do voto, o relator discute os limites e possibilidades de trés
medidas alternativas — a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas, a
liberdade eletronicamente monitorada, 0 cumprimento de penas restritivas de direito e/ou

estudo — e reflete sobre a aplicacio prética de cada uma delas®’.

A primeira medida proposta no voto, que sera objeto de analise no capitulo 3
¢ a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas. Mais especificamente,
0 voto prop0e a saida antecipada dos apenados que ja estdo no regime de destino, com o
objetivo de garantir a disponibilizacdo de vagas para ocupacdo por novos apenados em
progressao de regime. Entretanto, o relator reconhece que o problema desta medida é a
falta de tecnologia que fagca 0 monitoramento e gestdo das vagas para fins de progresséao
de regime. Diante disso, aponta como possivel solucdo a criacdo de uma espécie de

“cadastro nacional de presos” para que seja uniformizado o tratamento aos sentenciados,

47 Nessa parte, é tratada também a questdo da decisdo manipulativa, ou seja, a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal adotar entendimento que modifica o ordenamento juridico. Nesse ponto, o Ministro
Gilmar Mendes destaca que ha providéncias de ordem administrativa e de politica judiciaria que podem ser
efetivadas apesar de alteracdes legislativas.
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ou seja, para que a saida antecipada seja deferida ao sentenciado que atenda aos requisitos

subjetivos e que esteja mais proximo de satisfazer o requisito objetivo (CNJ, 2018)*.

A segunda medida sugerida é a liberdade eletronicamente monitorada,
especialmente aos presos do regime semiaberto. Contudo, as adversidades dessa sugestdo
sdo a auséncia de previsdo legal para a prisdo domiciliar para casos que ndo sejam de
carater humanitario*®, a falta de casa ou familia que acolha o apenado, a convivéncia com
os parentes e as dificuldades de carater econdmico e social, além de questdes relacionadas
a fiscalizacdo do trabalho fora da residéncia. Como sugestdes, o relator traz a fiscalizacdo
do trabalho externo em tempo real, o estabelecimento de horéarios e rotas para cada caso
concreto e a criagdo de centrais de monitoramento. Esta segunda medida também sera
objeto de estudo no capitulo 3, pois pode ser aplicada a primeira medida de saida

antecipada.

Ja a terceira medida apresentada € o cumprimento de penas restritivas de
direito e/ou estudo, em especial aos condenados ao regime aberto. Defende-se que, a
despeito de ndo haver progressdo de pena de privativa de liberdade para restritiva de
direito, esta € uma proposta vantajosa. Assim, sugere-se 0 estudo vinculado a outras
medidas alternativas que deverdo ser aplicadas pelo juiz da execucdo penal, com base na
realidade prisional do Estado em que atua. Esta terceira proposta ndo foi objeto de analise
no capitulo 3, em razdo da opcao de recorte metodoldgico da pesquisa.

Outro ponto que merece destaque no voto do Ministro Relator diz respeito a
importancia atribuida aos 6rgdos responsaveis direta ou indiretamente pela gestdo do
sistema prisional e a comunidade juridica em geral para a formulacao, implementacgéo e

acompanhamento das seguintes propostas: (i) a criacdo do cadastro nacional de presos

4 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Agéncia CNJ de Noticias. Com BNMP 2.0, CNJ reduz divergéncias
sobre populagdo carcerdria., jan. 2018. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85980-com-
bnmp-2-0-cnj-reduz-divergencias-sobre-populacao-carceraria>. Acesso em: 20 de maio de 2018. Essa
medida ja esta sendo desenvolvida no Brasil. O CNJ criou o0 Banco Nacional de Monitoramento dos Presos
(BNMP 2.0), previsto para operar nacionalmente em maio de 2018 e que j& esta vigorando em Roraima,
Goidnia, Santa  Catarina e Parand, segundo informacbes de janeiro de 2018:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85980-com-bnmp-2-0-cnj-reduz-divergencias-sobre-populacao-
carceraria.

49 ei de execugdo penal, artigo 117: Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto

em residéncia particular quando se tratar de: | - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado
acometido de doenca grave; |11 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada
gestante.
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pelo Conselho Nacional de Justica, ou seja, um sistema que informe ao juiz da Execucgéo
Penal as datas previstas para progressdo e livramento condicional, permitindo a saida
antecipada dos apenados mais préximos do cumprimento total da pena (ii) a criacdo de
centrais de monitoracdo eletrénica e penas alternativas, pelo Conselho Nacional de
Justica, para padronizacéo das centrais de monitoracdo, em todos os Estados; (iii) trabalho
e estudo na priséo para fins de remisséo de pena e favorecimento da ressocializacéo e
expansdo do Programa Comecar de Novo, pelo Conselho Nacional de Justica e; (iv)
aumento do numero de vagas nos regimes semiaberto e aberto, liberacdo de recursos do
Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) e estabelecimento de parcerias publico-

privadas.

Em relacdo a esses e outros problemas de gestdo do sistema penitenciario, é
importante destacar a recorrente falta de interesse e priorizacdo politica dos 6rgaos
encarregados da gestdo do sistema e da comunidade em geral. Como bem destacado por
Gilmar Mendes (MENDES, 2013), em sede doutrinaria, os impasses do atual modelo de
gestdo prisional sdo conhecidos ha tempos, muito embora ndo tenham sido enfrentados

decisivamente nas agendas politicas das Ultimas décadas.

Em perspectiva doutrinaria semelhante, Matos exp0e a falta de compromisso
politico com o problema da gestdo do sistema penitenciario em um contexto de

encarceramento em massa°%:

Ora, o grande problema das prisdes no Brasil é carcerario; a midia mostra
rebelides de presos quase todos os dias, motivadas justamente por
superpopulacéo de celas... O governo ndo tem demonstrado interesse — apenas
promessas eternamente nao cumpridas — em dispor de verbas para a construgdo
de grandes presidios, sobretudo regionais, nas cidades pélos de cada Estado.
(MATOS, 2006, p.238)

Em apertada sintese, foi a partir dessas premissas teoricas fixadas pelo

Ministro Relator que se estabeleceu o Tema 423 da Repercussao Geral, que diz respeito

50 Camila Guedes chega a afirmar que o governo consente com o caos existente no carcere e permite a
violacdo a dignidade da pessoa humana, a despeito de ser o principal encarregado da defesa do minimo
existencial das pessoas presas. Conferir GUEDES, 2017.
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a viabilidade do cumprimento de pena em regime menos gravoso ante a falta de vagas em

estabelecimento penitenciario adequado®.

Apds o voto do Ministro Relator®?, no que foi acompanhado pelo Ministro

Edson Fachin, o julgamento foi suspenso, com pedido de vista. Posteriormente, em voto-

51 Acorddo nos seguintes termos: “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria, sob a presidéncia do ministro Ricardo Lewandowski, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator,
dar parcial provimento ao extraordinario, apenas para determinar que, havendo viabilidade, ao invés da
prisdo domiciliar, observe-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a
liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto; (iii) o cumprimento
de penas restritivas de direito e/ou estudo ao recorrido ap6s progressao ao regime aberto; vencido Marco
Aurélio, que o desprovia. Em seguida, apreciando o Tema 423 da repercussdo geral, fixar tese nos
seguintes termos: a) a falta de estabelecimento penal adequado n&o autoriza a manutencdo do condenado
em regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execu¢do penal poderdo avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo coma adequados a tais regimes. S&o
aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiguem coma "colénia agricola, industrial” (regime
semiaberto) ou "casa de albergado ou estabelecimento adequado” (regime aberto; art. 33, 8 | Q, alineas
"b" e "e"); c) havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no
regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) 0 cumprimento de penas
restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas
as medidas alterativas propostas, podera ser deferida priséo domiciliar ao sentenciado”.

52 A ementa do voto condutor ficou assim colacionada: “Constitucional. Direito Penal. Execucéo penal.
Repercussao geral. Recurso extraordinario representativo da controvérsia. 2. Cumprimento de pena em
regime fechado, na hipétese de inexistir vaga em adequado a seu regime. Violacdo aos principios da
individualizag8o da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art. 5°, XXXI1X). A falta de estabelecimento penal
adequado ndo autoriza a manuten¢do do condenado em regime prisional mais gravoso. 3. Os juizes da
execugdo penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para
qualificacdo coma adequados a tais regimes. Sao aceitaveis estabelecimentos que nado se qualifiquem coma
""col6nia agricola, industrial" (regime semiaberto) ou "casa de albergado ou estabelecimento adequado”
(regime aberto) (art. 33, 8 P, alineas "b" e "c"). No entanto, ndo devera haver alojamento conjunto de
presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime fechado. 4. Havendo déficit de vagas,
deverdo ser determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a
liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em priséo
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado
que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alterativas propostas, podera ser
deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado. 5. Apelo ao legislador. A legislacéo sobre execucdo penal
atende aos direitos fundamentais dos sentenciados. No entanto, o plano legislativo esta t&o distante da
realidade que sua concretizacdo é absolutamente inviavel. Apelo ao legislador para que avalie a
possibilidade de reformular a execucdo penal e a legislacéo correlata, para: (i) reformular a legislacéo
de execucdo penal, adequando a realidade, sem abrir m&o de parametros rigidos de respeito aos direitos
fundamentais; (ii) compatibilizar os estabelecimentos penais a atual realidade; (iii) impedir o
contingenciamento do FUNPEN; (iv) facilitar a construcdo de unidades funcionalmente adequadas -
pequenas, capilarizadas; (v) permitir o aproveitamento da m&o-de-obra dos presos nas obras de civis em
estabelecimentos penais; (vi) limitar o nimero maximo de presos por habitante, em cada unidade da
federacdo, e revisar a escala penal, especialmente para o trafico de pequenas quantidades de droga, para
permitir o planejamento da gestdo da massa carcerdria e a destinacdo dos recursos necessarios e
suficientes para tanto, sob pena de responsabilidade dos administradores publicos; (vii) fomentar o
trabalho e estudo do preso, mediante envolvimento de entidades que recebem recursos publicos,
notadamente 0s servicos sociais autbnomos; (viii) destinar as verbas decorrentes da prestacéo pecuniaria
para criacdo de postos de trabalho e estudo no sistema prisional. 6. Decisdo de carater aditivo.
Determinacd@o que o Conselho Nacional de Justica apresente: (i) projeto de estruturacdo do Cadastro
Nacional de Presos, com etapas e prazos de implementacdo, devendo o banco de dados conter informacdes
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vista, o Ministro Teori Zavascki chamou atencéo para o gravissimo problema do sistema
penitencidrio brasileiro e destacou a necessidade de ao menos atenuar as graves
consequéncias préaticas decorrentes da inexisténcia de vagas suficientes para viabilizar
a adequada execucdo das sentencas condenatorias no que toca ao regime de

cumprimento da pena imposta®:.

Nessa perspectiva, o Ministro Teori Zavascki afirmou que a atuagdo do STF
no recurso ndo se trata de ativismo judicial, no sentido pejorativo, tendo em vista ser
intervencdo licita do Poder Judiciario diante de um problema de natureza sistémica.
Alertou que a solucdo apontada pelo Ministro Relator ndo ofende a separacdo dos
poderes, pois as diligéncias e medidas propostas se exaurem no ambito do proprio
sistema judicial de execugdo das penas. Reconheceu, ademais, que envolvem medidas de
carater administrativo, mas que sdo também proprias do Judiciario quando administra

a execucado das penas®*.

suficientes para identificar os mais préximos da progressdo ou extingdo da pena; (ii) relatério sobre a
implantacdo das centrais de monitoracéo e penas alterativas, acompanhado, se for o caso, de projeto de
medidas ulteriores para desenvolvimento dessas estruturas; (iii) projeto para reduzir ou eliminar o tempo
de andlise de progressdes de regime ou outros beneficios que possam levar a liberdade; (iv) relatério
deverd avaliar (a) a adocao de estabelecimentos penais alterativos; (b) o fomento a oferta de trabalho e
0 estudo para os sentenciados; (c) a facilitagdo da tarefa das unidades da Federacdo na obtencéo e
acompanhamento dos financiamentos com recursos do FUNPEN; (d) a adocdo de melhorias da
administracdo judiciaria ligada & execucdo penal. 7. Estabelecimento de interpretacdo conforme a
Constituicdo para (a) excluir qualquer interpretacdo que permita o contingenciamento do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado pela Lei Complementar 79/94; b) estabelecer que a utilizacdo
de recursos do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) para financiar centrais de monitoracao
eletronica e penas alterativas é compativel com a interpretagdo do art. 3Q da Lei Complementar 79/94. 8.
Caso concreto: o Tribunal de Justica reconheceu, em sede de apela¢do em acéo penal, a inexisténcia de
estabelecimento adequado ao cumprimento de pena privativa de liberdade no regime semiaberto e, coma
consequéncia, determinou o cumprimento da pena em prisdo domiciliar, até que disponibilizada vaga.
Recurso extraordinario provido em parte, apenas para determinar que, havendo viabilidade, ao invés da
prisdo domiciliar, sejam observados (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas;
(ii) a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto; (iii) o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado ap0s progressao ao regime
aberto”.

%3 Trecho voto-vista: “Realmente, a preocupagéo de dar solugéo ao gravissimo problema carcerario no
Brasil tem sido, como sabemos, pauta importante das aten¢des, ndo somente desta Suprema Corte, como
também, de modo especifico, do Conselho Nacional de Justica, que, seja por imposi¢do de lei, seja para
dar cumprimento a decisdes do Supremo, desenvolve importantes e permanentes politicas nesse sentido.
Agora, mais uma vez, h4, como visto, uma inegavel convergéncia de opinides sobre a inadiavel necessidade
de adotar medidas concretas que permitam, tal como apontado pelo Ministro Relator, se ndo eliminar,
pelo menos atenuar as graves consequéncias praticas decorrentes da inexisténcia de vagas suficientes para
viabilizar a adequada execu¢do das sentencas condenatérias no que toca ao regime de cumprimento da
pena imposta. Seja em forma de recomendacao, seja em forma de determinacdo, o que importa é que a
participacdo do Conselho Nacional de Justica é indispensavel e, no caso, esta sendo atendida”.

54 Trechos do voto do Ministro Teori Zavascki, p. 67.
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Ja o Ministro Celso de Mello acompanhou integralmente o voto do relator e
chamou a atencdo para o fato de que o Poder Executivo, competente para construir
estabelecimentos penais, ndo tem cumprido suas obrigacdes legais e que a consequéncia

disto ¢ a frustagdo dos direitos subjetivos do sentenciado®.

No ultimo voto da Corte, 0 Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou o
relator e, reconhecendo a inseguranca da prisdo domiciliar, sugeriu a liberdade
eletronicamente monitorada aos apenados de regime semiaberto e o cumprimento de

medidas restritivas de direito e estudo aos de regime aberto®®.

Por fim, cabe informar que, durante o andamento do RE n°® 641.320, o
apenado foi transferido para presidio estadual S&o Francisco de Assis, considerado
estabelecimento adequado ao regime semiaberto, conforme informado nos autos do

Recurso Extraordinario.

%5 Trechos do voto do Ministro Celso de Melo: “A razdo desse meu posicionamento apoia-se no fato de
gue o Poder Executivo, a quem compete construir estabelecimentos penitenciarios, viabilizar a existéncia
de col6nias penais (agricolas e industriais) e de casas do albergado, além de propiciar a formacao de
patronatos publicos e de prover os recursos necessarios ao fiel e integral cumprimento da prépria Lei de
Execucéo Penal, forjando condiges que permitam a consecug¢do dos fins precipuos da pena, em ordem a
possibilitar “a harménica integracdo social do condenado e do internado” (LEP, art. 1°, “in fine”), ndo
tem adotado as medidas essenciais ao adimplemento de suas obrigagdes legais, muito embora a Lei de
Execucao Penal (que é de 1984) preveja, em seu art. 203, decorridos, portanto, quase 32 anos do inicio de
sua vigéncia (!!"), mecanismos destinados a compelir as unidades federadas a projetarem a adaptacéo e a
construcéo de estabelecimentos e servigos penais previstos em referido diploma legislativo, inclusive com
expressa determinacdo para que fornecam os equipamentos necessarios ao regular funcionamento do
sistema penitenciario.(...) Nao se revela aceitavel, desse modo, que, por (cronicas) deficiéncias estruturais
do sistema penitencidrio ou por incapacidade de o Estado prover recursos materiais que viabilizem a
implementacdo das determinacfes impostas pela Lei de Execucdo Penal — que constitui exclusiva
obrigacdo do Poder Publico —, venha a ser frustrado o exercicio, pelo sentenciado, de direitos subjetivos
que lhe séo conferidos pelo ordenamento positivo, como, p. ex., o de iniciar, desde logo, quando assim
ordenado na sentenga (como sucede no caso), o cumprimento da pena em regime de prisdo domiciliar
quando inexistentes vagas adequadas a execu¢do da pena em regime semiaberto”.

% Trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowki: “A prisdo domiciliar é aquela em que o preso fica
praticamente sem qualquer tipo de supervisdo e, como alternativas prévias a prisdo domiciliar, que me
parecem bastante razoaveis, ha a saida antecipada do sentenciado do regime, tendo em vista a falta de
vagas, a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime semiaberto, o
cumprimento de penas restritivas de direito e o estudo, ao recorrido, ap6s a progressao ao regime aberto.
Entdo, parece-me que isso da mais seguranca ao sistema, porque nao se trata de simplesmente conceder
desde logo, sem maior reflexao por parte do juizo de execucdo, a prisdo domiciliar. Existem alternativas
que dao mais garantias a sociedade”.
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2.2. Outras decisoes relevantes do STF relacionadas ao sistema prisional.

Ao longo das ultimas décadas, o problema da superlotacdo carceréria e das
condicGes dos presidios brasileiros foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em
diversas oportunidades. Dessa forma, propOe-se a compreensdo do Recurso
Extraordinario n°® 641.320 a partir de uma perspectiva analitica mais ampla, que
contemple também outros posicionamentos da Corte. E com esse objetivo que
tangenciamos nesta sec¢do outros importantes julgamentos do STF relacionados a crise do

sistema penitencidrio brasileiro.

No STF, um dos primeiros julgamentos nessa seara, e com profundo valor
historico, refere-se ao Habeas Corpus n° 67.075-5/SP, julgado em 28 de fevereiro de
1989. Naquela ocasido, o Ministro Relator, Carlos Madeira, concedeu a ordem e, por
unanimidade, o acorddo reconheceu a existéncia de constrangimento ilegal e,
consequentemente, concedeu a remoc¢do do paciente para regime menos gravoso em

decorréncia de progressdo. A ementa foi assim colacionada®’:

CRIMINAL. REGIME PRISIONAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONSISTENTE NA PERMANENCIA NO REGIME FECHADO, MESMO
APOS BENEFICIADO COM A PROGRESSAO PARA O REGIME SEMI-
ABERTO. ORDEM CONCEDIDA PARA QUE SEJA PROVIDENCIADA A
IMEDIATA REMOCAO DO PACIENTE PARA ESTABELECIMENTO
PENAL DESTINADO AO REGIME SEMIABERTO.

Na mesma esteira dessa decisdo, pode-se citar os Habeas Corpus de n°
68.310-0/DF, julgado em 1990, relator o Ministro Marco Aurélio; de n® 74.732-9/SP,
julgado em 1998, relatado pelo Ministro Neri da Silveira; de n® 76.930-9/SP, julgado em
1999, com a relatoria do Ministro Septlveda Pertence, dentre varios outros®®. Percebe-se,

portanto, que o problema da manutencdo de apenado em regime mais gravoso é uma

realidade que ha muito se faz presente no sistema prisional brasileiro.

Mais recentemente, tem-se trés casos emblematicos sobre o funcionamento

do sistema penitenciario brasileiro: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

57 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 67.075-5/SP.
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Fundamental n® 347, o Recurso Extraordinario n® 592.581 e o Recurso Extraordinario n°

580.252/MS, que serdo analisados na sequéncia.

2.2.1. A Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 e o Estado
de Coisas Inconstitucional.

Antes de analisar o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 347 pelo STF, deve-se registrar que a teoria do “estado de coisas
inconstitucional” pode ser compreendida como a possibilidade de uma Corte
Constitucional, como o STF, ao verificar constante omissédo dos poderes Legislativo e
Executivo, condenar o proprio Estado a implantar politicas publicas em casos de
extrema gravidade estrutural, ou seja, condenar o Estado a uma mudanca drastica
estrutural, configurando um ‘freio de arrumacao’ (RAVAZZANO, 2017, p.219).

A primeira Corte Constitucional a inaugurar a tese do estado de coisas
inconstitucional foi a colombiana, em 1997. Na sentenca conhecida por Unificacién (SU),
a Corte declarou o Estado de Coisas Inconstitucional em razdo do desrespeito aos diretos
previdenciarios de consideravel grupo de professores de alguns Municipios da Coldmbia.
Por consequéncia, a Corte determinou que os Municipios condenados corrigissem a

inconstitucionalidade em tempo razoavel.

No ano seguinte, a Corte colombiana declarou o estado de coisas
inconstitucional em relacdo a superlotacdo dos presidios do pais. A Sentenca de Tutela —
n°® 153 — verificou a violagdo dos direitos fundamentais dos presos e determinou a
melhoria dos estabelecimentos, além da organizacao do orcamento com o fim de reformar
0 sistema penitenciario. Contudo, a soberania da Corte foi insuficiente e a sentenga ndo
teve efeitos praticos no sistema penal do pais (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 17).

No Brasil, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), representado por Daniel
Sarmento, da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), e sob inspiragéo

jurisprudencial da Corte Constitucional da Colémbia, pede que o STF declare o Estado
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de Coisas Inconstitucional (ECI)®® do sistema carcerario e imponha aos Poderes —
sobretudo ao Executivo — a formulagéo e execucédo de planos de agdo para a superagao do
ECI, sob coordenacdo dialdgica do Judiciario. Sustenta, assim, que é missdo do Tribunal
superar “bloqueios institucionais” e promover o didlogo com os outros poderes € com a

sociedade para a superacdo de deficiéncias estruturais de politicas publicas.

Ao discorrer sobre a responsabilidade do Poder Puablico pela situagédo
degradante do sistema penitenciario, a peticdo inicial aponta problemas de: (i)
interpretacdo e aplicacdo da lei penal e; (ii) formulacdo e implementacdo de politicas
publicas. Para lidar com esses impasses, sdo formulados 8 (oito) pedidos de natureza
cautelar®, sendo 7 (sete) relacionados com a interpretacéo e aplicacdo da legislagdo penal
e 1 (um) referente a aplicacdo de recursos orcamentarios da Unido em politicas publicas

de melhoria do sistema carcerario.

O direito ao minimo existencial foi tema desenvolvido pelos autores da

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347. Consiste, em sintese, no

% Em lingua portuguesa, a principal referéncia tedrica sobre o Estado de Coisas Inconstitucional é a obra
Estado de Coisas Inconstitucionais de autoria de Carlos Alexandre de Azevedo Campos.

80 Na Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, foram postulados os seguintes pedidos
cautelares: a) Determine a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretacdo ou manutencao de
prisdo proviséria, motivem expressamente as razées que impossibilitam a aplicacdo das medidas cautelares
alternativas a privacdo de liberdade, previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal. b) Reconheca a
aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos o0s juizes e tribunais que passem a realizar
audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. c) Determine aos juizes e
tribunais brasileiros que passem a considerar fundamentadamente o dramatico quadro fatico do sistema
penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execu¢do penal. d) Reconhega que como a pena é sistematicamente cumprida em condicbes
muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a preservacdo, na medida do possivel, da
proporcionalidade e humanidade da san¢do impde que o0s juizes brasileiros apliquem, sempre que for viavel,
penas alternativas a prisdo. e) Afirme que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abrandar os
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do preso, como a progressao de regime, o
livramento condicional e a suspenséo condicional da pena, quando se evidenciar que as condi¢des de efetivo
cumprimento da pena séo significativamente mais severas do que as 70 previstas na ordem juridica e
impostas pela sentenga condenatoria, visando assim a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade
e humanidade da sancéo. f) Reconhega que 0 juizo da execucao penal tem o poder-dever de abater tempo
de prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as condicfes de efetivo cumprimento da pena
foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenat6ria, de forma a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da sanc¢éo.
g) Determine ao Conselho Nacional de Justi¢a que coordene um ou mais mutirdes carcerarios, de modo a
viabilizar a pronta revisdo de todos os processos de execucdo penal em curso no pais que envolvam a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas “e” e “f” acima. h) Imponha o
imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitencidrio Nacional — FUNPEN, e vede
a Unido Federal a realizagdo de novos contingenciamentos, até que se reconheca a superagéo do Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.
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direito a protecdo minima das garantias fundamentais, com o objetivo de resguardar a 0
principio da dignidade da pessoa humana. Em sentido similar ao defendido na peti¢éo

inicial, Guedes afirma:

Quando se conclui que, para ser identificado o estado de coisas
inconstitucional, necessita-se, como um dos requisitos, da presenca de
desrespeito geral e intermitente a direitos fundamentais, esta-se afirmando que
a dignidade da pessoa humana, seja na sua parte essencial ou ndo, também
integra a lista de possiveis direitos a serem violados.

Na medida em que se restringe o referido fundamento constitucional, focando-
se na parte em que é considerado essencial, verifica-se a presenca do minimo
existencial, o qual pode sim sofrer maculag&o t&o intensa que venha a se tornar
pressuposto de configuragdo de uma conjuntura inconstitucional formadora do

ECI. (GUEDES, 2016).

No julgamento da cautelar, o STF: (i) caracterizou o sistema penitenciario
nacional como “estado de coisas inconstitucional”; (ii) sentenciou que a Unido libere as
verbas do FUNPEN; e (iii) determinou aos juizes e tribunais a realizacdo obrigatoria de
audiéncia de custodia, em até 90 (noventa) dias, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciéria no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas

do momento da prisdo. 8* O mérito da agdo esta com julgamento pendente.

61 No mérito pendente de julgamento, pede-se, entre outras, que o STF: “(i) determine a0 Governo Federal
que elabore e encaminhe ao STF, no prazo maximo de 3 meses, plano nacional visando a superagdo do
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, dentro de um prazo de 3 anos; (ii)
submeta o Plano Nacional a analise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica,
da Defensoria Geral da Unido, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho
Nacional do Ministério Publico e de outros 6rgdos e instituicGes que queiram se manifestar, além de ouvir
a sociedade civil, por meio da realizagdo de uma ou mais audiéncias publicas; (iii) delibere sobre o Plano
Nacional, para homologa-lo ou impor medidas alternativas ou complementares, que o STF reputar
necessarias para a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional; (iv) determine ao governo de cada
Estado e do Distrito Federal que formule e apresente ao STF, no prazo de 3 meses, plano estadual ou
distrital, que se harmonize com o Plano Nacional homologado, e que contenha metas e propostas especificas
para a superacao do Estado de Coisas Inconstitucional na respectiva unidade federativa, no prazo maximo
de 2 anos; (v) submeta os planos estaduais e distrital a andlise do Conselho Nacional de Justica, da
Procuradoria Geral da Republica, do Ministério Piblico da respectiva unidade federativa, da Defensoria
Geral da Unido, da Defensoria Publica do ente federativo em questdo, do Conselho Seccional da OAB da
unidade federativa, e de outros drgdos e instituicbes que queiram se manifestar. Submeté-los, ainda, a
sociedade civil local, em audiéncias publicas a serem realizadas nas capitais dos respectivos entes
federativos, podendo a Corte, para tanto, delegar a realizagdo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo
a magistrados da localidade, nos termos do artigo 22, inciso I, do Regimento Interno do STF; (vi) delibere
sobre cada plano estadual e distrital, para homologé-los ou impor outras medidas alternativas ou
complementares que o STF reputar necessarias para a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional na
unidade federativa em questdo; e (vii) monitore a implementacdo do Plano Nacional e dos planos estaduais
e distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, em processo publico
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E importante deixar claro que a inovacéo proposta pelo STF nessa Arguicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental ndo esta no reconhecimento estrutural das
violagOes de direitos fundamentais dos encarcerados, uma vez que, conforme visto, a
faléncia da gestdo penitencidria em nosso pais ja havia sido declarada no Tribunal em
casos anteriores, mas na solucdo prevista, que imp&e ao Judiciario o papel de coordenacédo
estrutural e dialdgica do processo de formulagéo e implementacéo de politicas carcerarias
voltadas a superacdo do estado de coisas inconstitucional.

Nos pareceres proferidos no julgamento da cautelar, a maioria dos Ministros
recorreu ao conceito de estado de coisas inconstitucional para justificar a intervencédo do
Poder Judiciario voltada a retirar os Poderes Publicos do estado de inércia, em casos de
descumprimento generalizado e sistematica da Constituicdo Federal, decorrentes de acdes
ou omissdes sistémicas, que reclamem a adoc¢do de diversas medidas para suprir 0 cenario
de inconstitucionalidade, como ocorre no caso da situacao dos presidios. De acordo com
o Ministro Relator Marco Aurélio, 0 STF é o Unico 6rgdo capaz de superar esses bloqueios

politicos e institucionais:

Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagao descrita, de superar
os bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de
solucBes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais
Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar
as acBes e monitorar os resultados. I1sso é o que se aguarda deste Tribunal e ndo
se pode exigir que se abstenha de intervir, em nome do principio democrético,
quando os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a
um somatorio de inércias injustificadas.

Nos votos, varios Ministros incorporaram a tese do desblogueio institucional
pelo Judiciario, no mesmo sentido da doutrina colombiana, de que o Tribunal ndo chega

a ser um elaborador de politicas publicas, mas coordenador institucional, produzindo o

que eles chamaram de efeito desbloqueador.

A doutrina pondera que o STF, neste julgamento, ao sopesar, de um lado, a
dignidade da pessoa humana e a integridade dos presos e, de outro, a separacdo dos

poderes e a reserva do possivel, optou pela primeira alternativa, ou seja, quando esses

e transparente, aberto a participacdo colaborativa da sociedade civil, até que se considere sanado o Estado
de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro”.
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postulados entram em confronto, prevalece a dignidade da pessoa humana e a integridade
dos presos. Reconhece, assim, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, quando
da omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo (VIEIRA JUNIOR, 2015).

Sobre a legitimidade de controle de politicas publicas pelo Judiciario em prol
dos direitos fundamentais, Vila-Nova destaca a importancia do Poder Judicidrio na
protecdo contramajoritaria de direitos fundamentais dos cidaddos submetidos ao sistema

prisional:

Os assuntos submetidos ao Tribunal envolvem, a um s6 tempo, duas das
dimensdes constitutivas do constitucionalismo contemporaneo ocidental: (i) de
um lado, a protegdo contramajoritaria de direitos fundamentais a ser
desempenhada pelo Poder Judiciario, com especial énfase nas vulnerabilidades
e hipossuficiéncias de minorias (ho caso, o conjunto de cidaddos submetidos
ao sistema prisional brasileiro, seja sob a condi¢éo de preso definitivo, seja na
de preso provisorio); e (ii) de outro, a nocdo de legitimidade (normativa e
institucional) de politicas publicas aplicaveis ao sistema penitenciério no Brasil
e de sua possibilidade de controle pela Corte Constitucional (em sede de
ADPF). (VILA-NOVA, 2017, p. 111-117)

Percebe-se, pela extensdo do pedido, um verdadeiro protagonismo do Poder
Judiciario na formulacdo, efetivacdo e acompanhamento da politica penitenciaria nos
niveis Federal e Estadual. Mais do que isso, fica evidente que o reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, no julgamento da cautelar na
ADPF n° 347/DF, trata-se de mais um importante caso que relaciona os diversos

problemas da situacdo caodtica e precaria dos estabelecimentos penais no Brasil e a acao

— 0U no caso, a inércia — dos Poderes da Republica.

2.2.2. O Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS e a competéncia do Judiciario para
determinar ao Executivo a realizacdo de obras em estabelecimentos prisionais.

A acdo originaria do Recurso Extraordinario n°® 592.581 foi ajuizada pelo
Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, em desfavor do Estado do Rio Grande do Sul,
postulando, em resumo, que o Poder Executivo execute obras em estabelecimentos

prisionais para garantir os direitos fundamentais das pessoas encarceradas.®

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581. Disponivel em
http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf. Acesso em 22 de marco
de 2018.
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O julgamento do Recurso — cujo nimero do Tema da Repercussdo Geral € 0

220 — ocorreu em 13 de agosto de 2015 e a ementa seguiu no seguinte sentido:

REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO
TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO
DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E
DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM
EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO
JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL.
| - E licito ao Judiciario impor & Administracio Plblica obrigagdo de fazer,
consistente na promogéo de medidas ou na execucao de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana
que legitima a intervencdo judicial. I1l - Sentenca reformada que, de forma
correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos,
em observancia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal. IV - Impossibilidade
de opor-se a sentenca de primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou
principio da separacao dos poderes. V - Recurso conhecido e provido.

Como se examina da apreciacdo da ementa, a decisdo foi no sentido de o
Judiciario ter competéncia para determinar ao Executivo a realizacdo de obras em
estabelecimentos prisionais, com objetivo de assegurar a observancia de direitos

fundamentais de presos, sem que isso viole a separacdo dos Poderes, tendo como principio
basilar o da dignidade da pessoa humana®.

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski conta com a exemplificacdo de
decisdo de 2011 da Suprema Corte dos Estados Unidos no significativo caso Brown v.
Plata, cuja postura ativa do Judiciario, em razdo da violagédo da Oitava Emenda da
Constituicdo Americana, autorizou a soltura de 46.000 (quarenta e seis mil) presos na

California, em razéo da imposicao de penas cruéis e incomuns. Diz em seu voto:

Nessa ocasido, tal Corte constatou que as graves condi¢Bes sanitarias e a
caréncia de assisténcia médica nas prisdes estaduais possuiam como causa
principal a superlotagdo e intimou a Califérnia a apresentar, em 45 dias, um
plano de reducdo da populacéo carceraria no prazo de 2 anos, cuja execucao
seria monitorada pela propria Corte. De acordo com a decisdo, o Estado estaria

83 Em critica ao que foi determinado no julgado, Fernando Oliveira Samuel afirma que o fato de o judiciario
apenas determinar que o0 executivo tome providéncias, faz com que o primeiro Poder seja excluido da
responsabilidade pelos graves problemas do sistema penitenciario (SAMUEL, 2017).
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livre para escolher as medidas para alcancar a meta, desde que ndo se tratasse
de medidas meramente provisorias ou que repercutissem negativamente sobre
as condicOes de vida dos presos. Até hoje, porém, a Califérnia ndo atingiu o
limite fixado. Recentemente, 0 prazo para o cumprimento da meta foi
prorrogado até fevereiro de 2016. A despeito disso, a decisdo permitiu
consideravel reducdo da populacao prisional do Estado e criou incentivos para
a melhoria das condigdes de vida nos presidios locais.

Nesse caso, verifica-se que o Tribunal de origem americano demonstrou que
outras medidas tomadas, tais como a determinacgéo aos 6rgaos para realizarem melhorais
estruturais nos presidios, ndo surtiram qualquer efeito. Assim, reconheceu-se a
impossibilidade de estabelecer qualquer situacdo de melhoria nos presidios sem que
houvesse diminuicéo da populacdo carceraria. Ordenou, portanto, a diminuigdo do limite

populacional dos presidios do Estado da Califérnia no intuito de minimizar a violagéo

dos direitos constitucionais dos encarcerados®.

Importante pontuar que a atuacéo da Suprema Corte neste julgado foi bastante
discutida em sede de doutrina. A despeito de transcender os contornos desta dissertacao,

vale trazer a baila, porque oportuno, alguns debates doutrinarios sobre o assunto.

Figueiredo ndo ecoa as criticas de “ativismo judicial” feitas por parte da
doutrina ao Supremo Tribunal Federal nesse caso, pois entende que a protecdo das
garantias constitucionais dos presos encontra-se no escopo de atribui¢des da Corte:

N&o obstante fosse este caso um dos exemplos que doutrina e jurisprudéncia
citam como “ativismo judicial”, inegavel que o Supremo Tribunal Federal agiu
de acordo com suas atribui¢des, posto que a garantia da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, I11) e a integridade fisica e moral do preso (artigo 5°, XLIX)
sdo clausulas pétreas. Ao exigir que as reformas fossem feitas, 0 Supremo
Tribunal Federal buscou as garantias destes direitos constitucionais, assim
como qualquer outro contido em seu corpo, como, por exemplo, a liberdade ou
direito a propriedade.

E mais, além de ser um direito constitucionalmente previsto, a garantia da
dignidade da pessoa humana é protegida na esfera transnacional e
internacional, o que importa em um movimento transconstitucional da nossa
Corte constitucional. (FIGUEIREDO, 2017, p.78)

 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Brown, Governor of California, at al. v. Plata et al:
appeal from the United States District Courts for the eastern and northern Districts of California. Disponivel
em: <https://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/09-1233.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2018.
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Nessa mesma perspectiva, Tavares descarta tracos de ativismo judicial neste
julgado, reconhecendo a atribui¢éo do Poder Judiciario de zelar pelo regular cumprimento
da pena privativa de liberdade:

Algumas consideracGes podem ser feitas sobre o julgado. Sem sombra de
duvidas, ndo se tratou de ativismo judicial.

Primeiro porque as regras sobre o tratamento adequado, que deveria ter sido
dispensado aos detentos, ja estavam previstas na legislacdo. Bastava o seu
cumprimento. As condigBes minimas de salubridade das penitencidrias e casas
do albergado estdo previstas na Lei de Execugdo Penal, em conformidade com
o disposto na Constitui¢do Federal.

Em segundo lugar, porque o Poder Judiciério tem o dever de zelar pelo regular
cumprimento da pena privativa de liberdade, inclusive interditando
estabelecimento prisional que estiver funcionando em condic@es inadequadas,
nos termos do artigo 66 da Lei de Execucdo Penal. Ademais, porque ja havia,
nos autos da Ac¢do Civil Publica, laudos e orcamentos sobre a reforma de
deveria ter sido executada pelo Estado.

Né&o se tratava, portanto, de discricionariedade do administrador, ou ainda, de
politica pablica a ser implementada, mas sim de observancias aos dispositivos
legais sobre os estabelecimentos prisionais. Até porque, como constou no
julgado, “No caso dos autos, esta-se diante de clara violagdo a direitos
fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra pessoas sob sua guarda,
cumprindo ao Judiciério, por dever constitucional, oferecer-lhes a devida
prote¢do”. Veja, ndo foi o caso de determinar ao Executivo a construcéo de
estabelecimento prisional, como até seria justificAvel em varias circunstancias
no Brasil, pela evidente superlotacdo e pela falta de estabelecimentos
adequados ao cumprimento das penas em regimes semiaberto ou aberto, por
exemplo.

Medidas ou obras emergenciais, a0 que parece, e de acordo com a
fundamentagdo do julgado, ndo poderéo ser confundidas com a implementacéo
de politicas publicas. Trata-se, portanto, de judicializacdo da politica, o que é
absolutamente aceitavel em nosso contexto socio-politico atual. (TAVARES,
2015, p.992)

Em perspectiva critica a intervencdo do Poder Judiciario na seara das politicas
publicas, Pinheiro enfatiza os eventuais reflexos econémicos de decisdes dessa natureza
nas contas publicas. De acordo com o autor, o Judiciario deve se preocupar em proferir
decisbes que gerem consequéncias possiveis, levando em conta a realidade econdmica

brasileira;

Além disso, ndo se pode ignorar que todo sistema juridico ou econdmico esta
umbilicalmente ligado ao sistema politico. E o0 nosso sistema politico
privilegiou a confusdo reinante entre direito e economia. Por exemplo, até por
considerar os nossos tribunais superiores ndo como Cortes da federacdo com a
funcéo de controlar o sistema constitucional, mas como simples tribunais de
justica de terceira ou quarta instancia as partes, o sistema judicial brasileiro
apresenta uma disfungdo intrinseca grave. Num sistema democratico, resolver
(e reformar) tal estrutura de solugdo de conflitos é imperativo e urgente.
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Se o Judiciario tem o conddo de aumentar custos do Estado, em especial
quando julga sem considerar a extenséo de suas decisdes no plano econémico,
tal situacdo, em especial no Supremo Tribunal Federal se agigantou. O
problema é insoltvel porque por um lado se é preciso garantir que a justica
seja feita no plano individual, por outro ndo se pode chegar ao ponto de falir o
Estado (e a sociedade) para tanto. (PINHEIRO, 2005, p.5)

Das repercussdes doutrinarias expostas acima, percebe-se que o Recurso
Extraordinario n® 592.581 é um julgado muito representativo para a Suprema Corte, em
especial sob a perspectiva da inafastabilidade do controle judicial em casos em que ha
lesdo ou ameaca de direito e efetividade dos direitos fundamentais®. O trecho a seguir,

retirado do acordao, resume o entendimento consolidado nesse caso:

E licito ao poder Judiciario impor & Administragdo Pdblica obrigacao de fazer,
consistente na promogao de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e
moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢cdo Federal,
ndo sendo oponivel & decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacdo dos poderes.

2.2.3. O Recurso Extraordinario n° 580.252/MS e a responsabilidade civil do Estado
por danos causados a presos em decorréncia da superlotacdo carceraria e a
reparacao do dano moral.

Em processo iniciado no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, discutiu-
se a indenizagdo por danos morais a preso que cumpria pena de 20 anos no presidio do
Municipio de Corumba/MS. O detento dormia com a cabeca encostada no vaso sanitario

em uma cela com capacidade para 12 (doze) pessoas, mas que abrigava 100 (cem)

8 Em critica ao que foi determinado no julgado, Fernando Oliveira Samuel afirma que o fato de o judiciario
apenas determinar que o executivo tome providéncias, faz com que o primeiro Poder seja excluido da
responsabilidade pelos graves problemas do sistema penitenciario. Nas palavras do autor, sob o prisma da
alteridade, de fato, convém retomar a ideia da modernidade que estamos a construir: como podemos
pensar numa convivéncia harmonica quando seres humanos sdo dizimados diariamente em
estabelecimentos prisionais no Brasil? Pode parecer um apelo simplista, mas a série de acontecimentos
infelizes dentro dos presidios brasileiros autoriza o questionamento sobre a prépria utilidade do Estado,
porque, a manter o estado de barbarie, seria quase o mesmo do que se permitir as ideias elementares da
vinganca privada. A alteridade permite perceber o ponto que chegamos de absoluta despersonalizacéo da
pessoa e ao mesmo tempo se proclamar uma sociedade moderna, com valores constitucionais assegurados,
numa postura tipica que denota a completa falta de sentido da existéncia sem a responsabilizacéo pelo
outro. De todo modo, o quadro de violéncia institucional encontrou, no julgado RE 592.581, félego maior
para manutencdo (ia dizendo agravamento) do sistema prisional exatamente por permitir a exclusao
completa de qualquer responsabilidade do Judiciario pelo caos carcerario. Deixou claro o caminho para
auto absolvicdo, pois a garantia efetiva dos direitos fundamentais estaria resguardada com a mera
determinacdo ao Executivo que execute melhorias estruturais. O pronunciamento jurisdicional teria a
forgca quase magica de alterar todo o quadro de horrores, alterando as condicoes fisicas por meio de uma
decisdo judicial. Cf. (SAMUEL, 2017)
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pessoas. Diante disso, a Defensoria Publica de Mato Grosso do Sul ajuizou a¢do ordinaria

de responsabilidade civil do Estado contra o Estado de Mato Grosso do Sul®®.

Em acordao, foi fixada a indenizagdo no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
por danos morais ao preso. Na sequéncia, em sede de embargos infringentes, a
indenizacdo foi afastada sob o fundamento da aplicacdo do principio da reserva do
possivel. Por fim, em 2011, a a¢do algou o Supremo Tribunal Federal (STF) e, por ndo se
tratar de caso Unico, e diante da crise do sistema prisional, a Corte converteu 0 Recurso
Extraordinario em repercussao geral, nos seguintes termos: possui repercussao geral a
questdo constitucional atinente a contraposicédo entre a chamada clausula da reserva
financeira do possivel e a pretensdo de obter indenizacé@o por dano moral decorrente da

excessiva populacdo carceraria.

O Ministro Teori Zavascki, relator do recurso a época, proveu o Recurso
Extraordinario para reestabelecer o juizo condenatorio e a indenizacdo no valor de R$
2.000,00 (dois mil reais). No voto, o Ministro declarou que o dano moral é incontroverso
e que a discusséo se limitava sobre a existéncia ou ndo da obrigacdo do Estado em reparar

os danos morais. De acordo com o Ministro:

Portanto, repita-se, os fatos da causa s@o incontroversos: o recorrente, assim
como os outros detentos do presidio de Corumba/MS, cumprem pena privativa
de liberdade em condi¢des ndo sd juridicamente ilegitimas (porque ndo
atendem as minimas condicbes de exigéncias impostas pelo sistema
normativo), mas também humanamente ultrajantes, porque desrespeitosas a
um padrdo minimo de dignidade.

Também ndo se discute que, nessas condi¢Bes, 0 encarceramento impde ao
detendo um dano moral, cuja configuracéo é, nessas circunstancias, até mesmo
presumida.

[...] seja de natureza material, seja de natureza moral — causados a detentos. E
dessa Ultima que aqui se trata. A obrigacdo de ressarcir danos, que é imposta
pelas leis civis a qualquer pessoa que os causa (Cédigo Civil, arts. 186 e 927),
é também do Estado, que, mais que decorrer de norma civil (Cédigo Civil, art.
43), tem previsdo em superior norma constitucional especifica, o art. 37, § 6°,
dispositivo autoaplicavel, nao sujeito a intermediacdo legislativa ou
administrativa para assegurar o correspondente direito subjetivo.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 580.252/MS. Tribunal Pleno. Relator a
época: Min. Teori Zavascki. 11 nov. 2017.
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Nesses termos, e corroborando com o entendimento do Ministro no sentido
do indiscutivel dano moral, que pode se aplicar ao caso aqui analisado, expdem-se
importantes contribuicdes de Maria Celina Bodin de Moraes:

Aquele que sofre um dano moral deve ter direito a uma satisfacdo de cunho
compensatorio. Diz-se compensacdo, pois 0 dano moral ndo é propriamente
indenizavel; indenizar é uma palavra que provém do latim, “in dene”, que
significa devolver (o patrimdnio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o
prejuizo e suas consequéncias — 0 que, evidentemente, ndo é possivel no caso
de uma leséo de ordem extrapatrominial. Prefere-se, assim, dizer que o dano
moral é compensavel, embora o préprio texto constitucional, em seu artigo 5,
X, se refira a indenizagdo do dano moral. (BODIN DE MORAES, 2003, p.
145)

Complementando o sentindo incontroverso do dano moral e relacionando o
principio da dignidade da pessoa humana com o valor das coisas das pessoas, Maria

Celina Bodin de Moraes prossegue nos seguintes termos:

De acordo com KANT, no mundo social existem duas categorias de valores: o
preco e a dignidade. Enquanto o preco representa um valor exterior (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um valor
interior (moral) e de interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas dignidade.
(BODIN DE MORAES, 2003, p. 81)

Na conclusdo do voto, o Ministro Teori Zavascki apresentou trés argumentos
capazes de confirmar a responsabilidade do Estado: (a) o principio da reserva do possivel
nédo pode ser considerado no ambito da responsabilidade civil do Estado, mas apenas em
situagdes em que a concretizacdo de certos direitos constitucionais dependem de adogao
e execucdo de politicas publicas; (b) as violacbes aos direitos dos apenados ndo podem
ser mantidas impunes, sob argumento de que a indenizacao ndo resolveria os obstaculos
do sistema penitenciario e; (c) a responsabilidade do Estado neste caso € de natureza
objetiva.

O ultimo argumento conclusivo do Ministro Relator sobre a responsabilidade
objetiva do Estado e a sua natureza vai ao encontro ao que dispde o artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal, que prescreve que as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado, prestadoras de servigos publicos, responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra

o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Sendo assim, amparada pela teoria do risco administrativo, prevista no artigo
37, § 6° da Constituicdo Federal, afasta-se a culpa do dever ressarcitorio do Estado por
danos causados a terceiros. Portanto, basta uma acdo do Estado, o dano causado a
terceiros e 0 nexo de causalidade entre eles para configurar a responsabilidade objetiva
do Estado (MENDES, BRANCO, COELHO, 2014, p. 855).

Nessa linha, Cretella Junior destaca que quando as pessoas estdo sob a
custodia do Estado, como no caso dos individuos sob tutela do sistema prisional, incide a
responsabilidade objetiva estatal e, consequentemente, o dever de indenizar aqueles cujos
direitos foram violados. De acordo com o autor, os apenados tém direito subjetivo publico

a prote¢do dos 6rgaos publicos:

Pessoas recolhidas a prisdes a prises comuns ou a quaisquer recintos sob a
tutela do Estado tém o direito subjetivo publico a protecéo dos érgéos publicos,
cujo poder de policia se exercera para resguarda-las contra qualquer tipo de
agressdo, quer dos préprios companheiros, quer dos policiais, quer ainda de
pessoas de fora, que podem, iludindo a vigilancia dos guardas, ocasionar danos
aos presos. (CRETELLA JUNIOR, 1980, p.251-252)

Judith Martins afirma que a protecéo juridica de bens imediatamente ligados
ao ser humano social acarreta a indeniza¢do ou compensacao quando da violagéo injusta
e danosa, mesmo na esfera da responsabilidade objetiva, em raz&o da abstragéo da culpa.
No sentido dos bens humanos protegidos e da abstracdo da culpa — a mencionada teoria
do risco administrativo —, sobre termos da responsabilidade objetiva e a sua compensacgéo

em pecunia, conforme definido pelos Ministros do STF, a autora leciona:

E, finalmente, tendo em vista que a pessoa humana se demarca socialmente na
alteridade, situam-se os bens imediatamente ligados ao ser humano social. Sao
protegidos bens tais como a boa reputacdo, o respeito nas relagdes profissionais
e pessoais, a hdo-discriminagdo por etnia, opcdo sexual, religido, educacao, etc.
A protecdo juridica de tais bens enseja, dentre outros efeitos, indenizabilidade
(melhor dito: compensabilidade, em regra, pelo dinheiro) quando da sua
violagdo injusta e danosa. Em qualquer hipotese, porém, o dano indenizavel ha
de resultar de ato ou omissdo antijuridica, ainda que o regime seja o da
responsabilidade objetiva, pois, nesse caso, faz-se abstracdo da culpa, mas ndo
da antijuridicidade que é a contrariedade ao Direito, seja esta produzida
culposamente ou ndo [...]. (MARTINS, p. 14-15)

Com base nessas reflexdes, ao final do julgamento, os Ministros fixaram a
indenizacdo pecuniaria no valor de R$ 2.000,00 (dois mil) e ajustaram a forma de

pagamento conforme o artigo 100 da Constituicdo Federal, ou seja, por meio de
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precatorios®’. Os Ministros alertaram que esse valor foi fixado ao detento do processo
analisado e, em outras demandas, a quantia deve ser analisada de acordo com 0 caso
concreto. Ao final, em 15 de fevereiro de 2017, os Ministros determinaram a tese da

Repercussdo Geral, nos seguintes termos:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padrGes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos temos do art. 378 6° da
CF, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes
legais de encarceramento.

2.2.4 Sintese critica das decisfes recentes do STF e a relacdo com o Recurso
Extraordinario n® 641.320.

Da analise das premissas e dos contetidos acima, as principais questdes extraidas
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, do Recurso
Extraordinario n® 592.581 e do Recurso Extraordinario n® 580.252 — que estdo conectadas
com o Recurso Extraordinario n® 641.320 - foram: (i) o reconhecimento dos direitos
fundamentais da pessoa presa e; (ii) as possibilidades de intervencao do Poder Judiciario
diante de falhas de gestdo do sistema penitenciario e; (iii) os impactos das decisfes do
Poder Judiciario no orcamento publico do Poder Executivo em um contexto de escassez

de recursos.

Em relacdo ao reconhecimento dos direitos fundamentais da pessoa presa,
podemos resumir os principais fundamentos acostados pelo STF da seguinte forma: i) a
ADPF n° 347 ponderou o principio da dignidade da pessoa humana e a integridade dos
presos versus a separacdo dos poderes e a reserva do possivel, prevalecendo a primeira
alternativa; ii) o RE n°® 592.581 garantiu a efetividade dos direitos fundamentais das
pessoas encarceradas, sendo principio basilar o da dignidade da pessoa humana; iii) 0 RE
n°® 580.252 consolidou posicdo de que as violagdes aos direitos fundamentais dos
apenados ndo podem ser mantidas impunes, devendo-se reconhecer o dano moral em

razdo dos danos causados pela superlotacao carceraria e; iv) 0 RE n° 641.320 afirmou que

7Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacédo de casos ou de pessoas nas dotacdes
orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
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os principios da legalidade e o da dignidade humana dos presos séo violados quando o

Estado consente na execugdo excessiva de pena.

No tocante as possibilidades de intervengdo do Poder Judiciario diante de
falhas de gestdo do sistema penitenciario, identificam-se os seguintes entendimentos: (i)
na ADPF n° 347, o STF fomentou a promocdo do dialogo com os outros poderes,
sobretudo o Executivo, para a formulagéo e execucao de planos de agéo para a superagéo
do Estado de Coisas Inconstitucional; (ii) no RE n°592.581, o STF determinou que o
Poder Executivo executasse obras em estabelecimentos prisionais com o propdsito de
garantir a efetividade dos direitos dos presos; iii) no RE n® 580.252, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de danos causados
em razdo da superlotacdo carceréria €; iv) no RE n° 641.320, a decisdo da Corte firmou
entendimento de que o sistema de execucdo de penas envolve também medidas de carater

administrativo.

Por fim, a terceira categoria tematica presente em todos os julgados analisados
pelo STF diz respeito aos impactos das decisdes do Poder Judiciario no orcamento publico
do Poder Executivo em um contexto de escassez de recursos. Sobre esse assunto, as
decisbes do Supremo Tribunal Federal podem ser assim sistematizadas: i) a ADPF n° 347
determinou a aplicacdo de recursos orcamentarios da Unido em politicas publicas de
melhoria do sistema carcerario e a liberacdo de verbas do FUNPEN; ii) o RE n° 592.581
alertou que a invocacdo da reserva do possivel ndo pode consistir em mera alegacdo que
isenta, por si sO, o Estado de suas obrigac6es; iii) 0 RE n° 580.252 declarou que quando
as pessoas estdo sob a custddia do Estado, como no caso dos individuos sob tutela do
sistema prisional, incide a responsabilidade objetiva do Estado e, consequentemente, 0
dever de indenizar e; iv) finalmente, 0 RE n°® 641.320 também dispds sobre a liberagdo de

recursos do FUNPEN para a melhoria do sistema prisional.

O Quadro 1 abaixo sistematiza as principais categorias tematicas e

entendimentos firmados pelo STF nos casos analisados nesta secéo.
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Quadro 1: Premissas e categorias tematicas principais da ADPF n° 347, RE n° 592.581, RE
n° 580.252 e RE n° 641.320

Processo

Premissas

Categorias tematicas

Direitos
fundamentais da
pessoa presa.

Relagéo entre Poder
Judiciario e Poder
Executivo.

Direitos dos presos e
disponibilidade
orcamentaria.

ADPF
347

Declaracéo do
Estado de coisas
inconstitucional

O STF reconheceu a
superioridade
valorativa da
dignidade da pessoa
humana e da
integridade dos presos
quando cotejadas com
fundamentos
baseados na separagdo
dos poderes e na
reserva do possivel.

Destacou a importancia de
) Poder  Judiciario
promover o diadlogo com
0s outros poderes
(sobretudo Executivo)
para a formulagio e
execugdo de planos de
acao para a superacdo do
ECl e superagdo de
deficiéncias estruturais de
politicas publicas.

Determinou a aplicagéo
de recursos
orgamentarios da Unido
em politicas publicas de
melhoria do sistema
carcerario, mais
especificamente do
Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN).

RE
592.581

A competéncia do

Judiciério para
determinar ao
Executivo a

realizagdo de obras
em estabelecimentos
prisionais.

O STF  conferiu
centralidade aos
direitos fundamentais
das pessoas
encarceradas, a partir
do principio basilar o
da dignidade da
pessoa humana, para
firmar a competéncia
do Judiciario para
determinar ao
Executivo a realizacdo
de obras em
estabelecimentos

Afirmou a competéncia
do Poder Judiciario para
determinar que o Poder
Executivo execute obras
em estabelecimentos
prisionais com o prop6sito
de garantir a efetividade
dos direitos fundamentais
das pessoas encarceradas.

Decidiu que a
invocacdo da reserva do
possivel ndo  pode
consistir em  mera

alegacdo que isenta, por
si s6, o Estado de suas
obrigagdes. Firmou que
a  inexisténcia  de
recursos no orcamento
vigente ndo afasta a
possibilidade de
atendimento do direito,
tendo em vista ser
possivel a inclusdo da
respectiva dotagcdo no
orcamento do ano
seguinte.

RE
580.252

A responsabilidade
civil do Estado por
danos causados a
presos em
decorréncia da
superlotagéo
carceraria e a
reparacdo do dano
moral.

prisionais.

Consolidou  posicéo
de que as violacGes
aos direitos

fundamentais dos
apenados ndo podem
ser mantidas impunes,
devendo-se
reconhecer o dano
moral em razdo dos
danos causados pela
superlotacéo
carceréaria

O Supremo  Tribunal
Federal reconheceu a
responsabilidade objetiva
do Estado nos casos de
danos causados em razédo
da superlotacao
carceréria.

Declarou que as pessoas
estdo sob a custédia do
Estado, como no caso
dos individuos sob
tutela  do  sistema
prisional, incide a
responsabilidade
objetiva do Estado e,
consequentemente, 0
dever de indenizar.

RE
641.320

A falta de
estabelecimento
penal compativel
com a sentenca nao

autoriza a
manutengao do
condenado em
regime prisional

mais gravoso.

Decidiu que 0
principio da
legalidade e da
dignidade humana dos
presos sdo violados
quando o Estado
consente na execucéo
excessiva de pena,
pois, todos tém direito
a humanidade.

Firmou entendimento de
que as diligéncias e
medidas  propostas  se
exaurem no ambito do
préprio sistema judicial de

execugdo das  penas.
Envolvem,  certamente,
medidas  de  caréter

administrativo, mas que
sdo também proprias do
Judiciério quando
administra a execugdo das
penas.

Determinou a liberagéo
de recursos do Fundo
Penitenciario Nacional
(FUNPEN) para
aperfeicoamento do
sistema penitenciario.
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Do quadro acima, percebe-se que os direitos fundamentais da pessoa presa tém sido
recorrentemente reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal e que, como forma de
protecdo desses direitos, a Corte Constitucional tem proposto cada vez mais o dialogo e
determinado medidas concretas que se encontram majoritariamente na esfera de atuacédo
do Poder Executivo, afastando, de antemdo, a tese da reserva do possivel quando

constatada violagdo a dignidade dos presos.

2.3. Perspectivas analiticas do Recurso Extraordinério n° 641.320.

Compreendidos os referenciais teodricos relacionados ao direito fundamental
a um estabelecimento penal digno e adequado, apresentados no capitulo 1, e 0s
posicionamentos recentes do STF sobre o sistema carcerario, aprofundados no capitulo
2, pode-se afirmar que o objetivo da Simula Vinculante n® 56 é reduzir o hiato entre o
que dispde a legislacdo penal brasileira e 0 que se vé na pratica do cumprimento da pena

no Brasil.

Da andlise recente da atuacdo do STF realizada neste capitulo, confirma-se a
importancia do Poder Judiciario para conter excessos e desvios durante a execuc¢do da
pena. Ao longo desses julgamentos, o STF tem reafirmado a centralidade dos principios
da dignidade da pessoa humana, da legalidade e da individualizacdo da pena desde a fase

legislativa até a fase executdria.

Com base nesses principios, 0 Recurso Extraordinario n® 641.320 estabeleceu
diversos procedimentos para contornar violacbes do direito fundamental a
estabelecimento digno e adequado decorrentes da auséncia de vagas para cumprimento
das penas de acordo com os regimes e condigdes previstas em lei, em especial nos regimes

semiaberto e aberto.

Entre os mecanismos estabelecidos para tentar solucionar essas graves
disfungdes no cumprimento de pena privativa de liberdade, em especial o impedimento

de manter os apenados em regime mais gravoso, foi estabelecida a possibilidade de saida
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antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas e a possibilidade de os Tribunais

de Justica dos Estados criarem uma jurisprudéncia de base sobre o tema.

Sobre a saida antecipada, convém retomar as reflexdes do Ministro Relator

sobre as seguintes alternativas:

“As vagas nos regimes semiaberto e aberto ndo sdo inexistentes, sdo
insuficientes. Assim, de um modo geral, a falta de vagas decorre do fato de que
ja ha um sentenciado ocupando a vaga. Surge como alternativa antecipar a
saida de sentenciados que ja estdo no regime de destino, abrindo vaga para
aquele que acaba de progredir. O sentenciado do regime semiaberto que tem a
saida antecipada pode ser colocado em liberdade eletronicamente monitorada;
0 sentenciado do aberto, ter a pena substituida por penas alternativas ou
estudo”

Ao analisar a deciséo proferida pelo STF no RE n° 641.320, Alamiro Salvador
Netto critica 0 modelo de execucdo penal que se destina apenas a neutralizar a pessoa
presa e que ndo busca propiciar politicas publicas em prol dos encarcerados. Nesse

sentido, assevera:

A execucdo, em outras palavras, deixa de ser uma pratica identificada como
uma politica publica de cunho social, destinada a promover valores, como o do
trabalho, da educacdo e aperfeicoamento intelectual, de salde e de boa
convivéncia. Prefere-se, ao contrario, um modelo de execugdo que se destine
a simples neutralizacdo do individuo, cuja satisfacdo esgota-se em manté-lo
isolado o mais longe de tempo possivel.

O investimento em regimes prisionais, cuja dinamica, por defini¢do, ndo é o
isolamento, parece carecer de qualquer intengdo dos gestores do sistema. Dali,
e para além da total precarizacdo das unidades destinadas ao cumprimento de
pena em regime fechado, verifica-se, também, o absoluto descaso com a
construcdo de institui¢fes que possam abarcar, com decéncia, presos no regime
semiaberto e aberto. Todo o investimento direciona-se & no¢do da seguranca,
da muralha, do isolamento. (SALVADOR NETTO, 2017, p.567-576)

E, com base nessa perspectiva critica, 0 autor constroi uma avaliagdo positiva
da atuacdo da Suprema Corte no referido caso, embora reconheca as davidas sobre a

efetividade futura das medidas propostas:

No caso da execucdo penal, o julgamento do Supremo Tribunal Federal, em
que pesem as ddvidas acerca de seu potencial de efetividade futuro, aparece
como uma espécie de grito de chamamento para a realidade do direito, fruto
de um momento crucial no qual as margens de tolerancia de desobediéncia
normativa extrapolam o campo do aceitavel. (SALVADOR NETTO, 2017,
p.567-576)
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Considerando que a possibilidade de saida antecipada para lidar com os
problemas decorrentes do encarceramento em massa e do déficit de vagas - que afastam
o cumprimento da pena dos principios constitucionais - passou a figurar como importante
alternativa as instancias ordinarias, o capitulo seguinte busca analisar em que medida os
Tribunais de Justica dos Estados tém aplicado os pressupostos do Recurso Extraordinario
n® 641.320, além dos fundamentos tedricos e faticos utilizados pelos Tribunais na

constru¢ao de uma jurisprudéncia de base relacionada a Simula Vinculante n°® 56.

A partir dai, serdo testadas as hipoteses de que os Tribunais de Justica dos
Estados tém atuado para atender aos pressupostos do Recurso Extraordinario n° 641.320
e a de que a possibilidade de saida antecipada ndo tem sido concedida de forma
predominante pelos Tribunais de Justi¢a dos Estados.
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CAPITULO 3: ANALISE DO IMPACTO DA SUMULA VINCULANTE N°56 NAS
DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS.

Este capitulo busca investigar (i) em que medida os Tribunais de Justi¢a dos
Estados tém aplicado os pressupostos do Recurso Extraordinario n°® 641.320 e; (ii) os
fundamentos teoricos e faticos utilizados pelas instancias ordinarias na constru¢ao de uma
jurisprudéncia de base relacionada a Simula Vinculante n° 56. Nesse sentido, as reflexdes
teoricas sobre o direito fundamental a um estabelecimento penal digno e adequado
realizadas no primeiro capitulo e a reconstru¢do historica da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal elaborada no segundo sdo os pontos de partida para a analise que sera

realizada nesta se¢ao.

Em primeiro lugar, é importante esclarecer que a justificativa desse recorte
analitico tem como base o voto do relator do Recurso Extraordinario n° 641.320, Ministro
Gilmar Mendes, no qual reconheceu a viabilidade de antecipacao da saida de sentenciado
que é mantido em regime mais gravoso e, a partir dai, abriu espaco para a formulacéo de

uma jurisprudéncia de base, nos seguintes termos®e:

O que deve ficar ressaltado € que a presente decisdo ndo pretende esgotar todas
as possibilidades de administracdo de vagas nos regimes semiaberto e aberto.
Ao reconhecer a possibilidade da antecipacdo da saida de sentenciados,
estamos criando espaco para formulagdo de uma jurisprudéncia de base, que
ird superar as lacunas e resolver os conflitos.

Essa possibilidade de formulacdo de uma jurisprudéncia-base para solucionar as
lacunas legais encontra ressonancia nos escritos de Garapon, quando demonstrou que a
procura pelo Judiciario para resolver questdes politicas e sociais tem crescido em todo o

mundo. Acrescenta nesse sentido:

Quanto mais a democracia - sob sua dupla forma de organizagdo politica e
social — se emancipa, mais ela procura na justica uma espécie de salvaguarda,
0 que traduz a profunda unidade no fenémeno do aumento de poder da justica.
A salvaguarda — tal como a informatica — é vinculada a fragilidade e a
memoria. O destino das sociedades é esquecer suas tradi¢Oes, refutar suas
herancas para reinventar seu destino, mas poder-se-ia viver sem memoria? O
juiz passa a ser o Ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito como para
a comunidade politica. Por ndo conservarem a memdria viva dos valores que

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016.
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os formam, eles confiam a justica a guarda de seus juramentos. (GARAPON,
2001, p. 27)

Para alcancar 0s objetivos propostos, selecionou-se para analise 0s
julgamentos relacionados ao tema de um Tribunal de Justica por Regido (Sul, Norte,
Nordeste, Sudeste e Centro-Oeste), com base na quantidade de decisbes relacionadas a
Stmula Vinculante n°® 56. Nessa otica, foram selecionados os seguintes Tribunais: (i) 0
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul; (ii) o Tribunal de Justica do Estado
de Tocantins; (iii) o Tribunal de Justica do Estado do Ceara; (iv) o Tribunal de Justica do

Estado de S&o Paulo e; (v) o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios®.

Além desse recorte mais amplo, os Tribunais foram selecionados em razao de
algumas caracteristicas peculiares. O Rio Grande do Sul (TJRS) foi o Estado de onde
adveio o recurso paradigma da Sumula Vinculante n° 56. Ja a escolha de Tocantins
(TJTO) justifica-se por ser a unidade da federacdo em que houve maior crescimento da
populacéo prisional entre 2005 e 2014. No Ceara (TJCE) encontra-se a maior quantidade
de presos provisorios do Brasil. Por seu turno, o Estado de Séo Paulo (TJSP) comporta
mais de 1/3 da populacdo carceraria brasileira™. E, por fim, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios (TJDFT), pois o Distrito Federal possui taxa de

aprisionamento quase igual a do Estado de S&o Paulo.

Em termos concretos, este capitulo realiza estudo quantitativo e qualitativo

das decisfes de mérito sobre a possibilidade de saida antecipada nos Tribunais de Justica

% Dos 27 Tribunais de Justica Estaduais do Brasil, estes foram os que produziram mais decisdes com a
temética do Recurso Extraordinario n® 641.320. O porqué dos outros Tribunais terem apresentado menos
decisdes ultrapassa os contornos deste estudo. Entretanto, alguns pontos podem ser levantados para
discussdo em outros estudos, tais como: (i) o recorte do tempo de pesquisa foi de 8 de agosto de 2016 (data
da publicacdo da Simula) até 22 de dezembro de 2017. Este recorte indica que, talvez, tenha faltado tempo
habil para que os Tribunais produzissem mais decises; (ii) existe a possibilidade de que os Tribunais ndo
sejam rapidos para analisar temas de execucdo penal; (iii) hd a probabilidade de alguns Tribunais estarem
mais conectados com a Suprema Corte e executarem mais rapidamente as decisfes do STF. Além disso,
vale esclarecer que todos estes Estados possuem estabelecimentos destinados ao regime semiaberto, embora
a quantidade nao seja proporcional ao nimero de presos. Em relagdo ao regime aberto, apenas o Ceara
possui duas casas do albergado, conforme dados do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) de
2016. De acordo com esses dados, 0 quantitativo de estabelecimentos adequados ao cumprimento do regime
semiaberto nos Estados selecionados é: Rio Grande do Sul: 17; Tocantins: 3; Cearé: 4; Séo Paulo 17; e
Distrito Federal: 2 Dados do DEPEN, ano base de 2016, publicado em 2017. Disponivel em
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio 2016 22111.pdf , p. 15. Acesso em: 10 de setembro de 2018. p. 27.

0 Dados do DEPEN, ano base de 2016, publicado em 2017. Disponivel em
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016 22111.pdf, p. 15. Acesso em: 10 de setembro de 2018, p. 9.
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dos Estados e dos fundamentos apresentados ao longo dessas decisées. A término dessa
andlise, espera-se colher elementos para avaliar a hipotese de que, entre 0s parametros
fixados no Recurso Extraordinario n°® 641.320, a possibilidade de saida antecipada ndo

tem sido concedida de forma predominante pelos Tribunais de Justica dos Estados.

Nessa perspectiva, estabelece-se como principal objetivo deste capitulo
identificar e avaliar criticamente o desenvolvimento da jurisprudéncia pelas instancias
ordinarias a luz da Sumula Vinculante n° 56 e do RE n° 641.320.

Adianta-se que, na formulacéo da jurisprudéncia de base, constatou-se que as
principais discussdes juridicas se concentraram em torno das seguintes questdes: (i) a
importancia da existéncia de programa de monitoramento eletrénico para fins de
concessdo da saida antecipada; (ii) a dicotomia entre 0s interesses da seguranca publica e
os direitos dos apenados; (iii) as possibilidades de cumprimento de pena em
estabelecimentos similares aos definidos na legislacdo penal; (iv) a auséncia do sistema
de “fila dos sentenciados” (sistema BNMP 2.0), que esta sendo implementado pelo CNJ;
(v) os impactos da demora na apreciagdo dos pedido de progressdo e; (vi) a
(im)possibilidade de ressocializacdo dos apenados beneficiados com a saida antecipada

do estabelecimento prisional.
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3.1. A base de dados e os recursos metodoldgicos.

A abordagem da pesquisa serd realizada de maneira qualitativa * e
quantitativa >, simultaneamente, e sempre associada aos pressupostos tedricos do
primeiro capitulo e as balizas estabelecidas pelo STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 641.320, apresentadas no segundo capitulo. Cabe destacar que se trata

de escolha metodoldgica amparada na literatura especializada:

Direi, inicialmente, que tenho, como outros, uma concepcao geral da
metodologia em ciéncias sociais (PIRES, 1985). Nessa perspectiva, é falso
afirmar que exista uma metodologia qualitativa ou quantitativa: ndo ha sendo
pesquisas qualitativas ou quantitativas (ou as duas, simultaneamente). A
metodologia é uma s6, e as grandes questbes de ordem metodoldgica
concernem tanto as pesquisas quantitativas quanto as pesquisas qualitativas
(PIRES 1985). Certamente, uma série de questdes e de estratégias precisas se
aplica a tal ou qual técnica de observagéo empirica, forma de amostragem, ou
modalidade de tratamento de dados, etc., mas isso ndo permite propriamente
falar em “uma metodologia a parte”. (PIRES, 2008, p.87)

Os procedimentos metodologicos adotados neste capitulo foram efetuados a

partir da aplicacdo dos seguintes filtros nas respectivas se¢oes de “jurisprudéncia” dos

enderecos eletronicos de cada Tribunal de Justiga:

a) no campo ‘“busca”, foram testadas as seguintes expressoes: “Sumula
Vinculante n® 56”; “Sumula Vinculante 56”; “Sumula Vinculante 567 e; “falta de

estabelecimento penal adequado”.

I Em relagdo a pesquisa qualitativa: “ndo se preocupa com representatividade numérica, mas sim, com
aprofundamento da compreensdo de um grupo social, de uma organizacgao, etc. 0s pesquisadores que
adotam a abordagem qualitativa opdem-se ao pressuposto que defende um modelo Gnico de pesquisa para
todas as ciéncias, ja que as ciéncias sociais tém sua especificidade, o que pressupde uma metodologia
propria. Assim, 0s pesquisadores qualitativos recusam o modelo positivista aplicado ao estudo da vida
social, uma vez que o pesquisador ndo pode fazer julgamentos nem permitir que seus preconceitos e
crengas contaminem sua pesquisa” (SILVEIRA, GERHARDT, 2009, p. 31-33).

% Em relagdo a pesquisa quantitativa: “Diferentemente da pesquisa qualitativa, os resultados da pesquisa
guantitativa podem ser quantificados. Como as amostras geralmente sdo grandes e consideradas
representativas da populagdo, os resultados sdo tomados como se constituissem um retrato real de toda a
populacdo alvo da pesquisa. A pesquisa qualitativa se centra na objetividade. Influenciada pelo
positivismo, considera que a realidade s6 pode ser compreendida com base na analise de dados brutos,
recolhidos com o auxilio de instrumentos padronizados e neutros. A pesquisa qualitativa recorre a
linguagem matematica para descrever as causas de um fendmeno, as relacdes entre varidveis, etc. A
utilizacdo conjunta da pesquisa qualitativa e quantitativa permite recolher mais informac6es do que se
poderia conseguir isoladamente” (FONSECA, 2002).
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b) em “data da publicac¢do”, considerou-se o intervalo entre o dia 8 de agosto
de 2016 — data da publicagdo do Recurso Extraordinario n® 641.320 — e o dia 22 de

dezembro de 2017 — data limite das anélises propostas nesta pesquisa.

¢) em “tipo de decisdao” foi selecionada a opgdo “acérdaos”.

Além dos filtros acima, examinou-se as decisfes quanto a efetiva pertinéncia
temética aos objetivos desta dissertacdo e desconsiderou-se as decisdes nas quais nao
havia sido examinado o mérito. Como resultado desses recortes, chegou-se ao universo

de 166 decisdes, distribuidas conforme a Tabela 3 abaixo:

Tabela 3 - Tribunais de Justica e quantitativo de decisdes analisadas.

Tribunal Quantidade de decisfes analisadas
TJRS 39
TJTO 8
TJCE 18
TJSP 95
TIDF 6
Total 166

Antes de iniciar as analises propostas, é importante esclarecer que a exibi¢édo
dos nomes dos magistrados nas decisdes — e, em especial no anexo 2- ndo objetiva criticar
a atuacdo dos julgadores, pois sabe-se que o trabalho de julgar constitui-se em uma tarefa
ardua e complexa. Sendo assim, as informagdes obtidas com a analise da atuacdo dos
juizes e desembargadores busca unica e exclusivamente verificar se h4 padréo objetivo
ou subjetivo nas decisbes e se had harmonia interna nos julgamentos de um mesmo
magistrado. Trata-se, na verdade, de investigagdo recorrente no &mbito dos estudos de

analise de contetdo de decisdes judiciais™:

SRessalto, em complemento a citacdo acima, outro trecho: “Assim, a técnica procura conhecer aquilo que
esta por tras das palavras sobre as quais se debruca, e ndo uma restrita “leitura do real”, que aceita o
carater provisorio das hipoteses, que descreve os conteddos, mas sim no que estes poderdo nos ensinar
apods serem trabalhados com o quadro referencial especifico sobre o tema. Aqui adentramos um dos
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O processo judicial como fonte de dados aqui apontado, pressupbe o
posicionamento dos atores envolvidos — 0s juizes ndo sdo atores neutros, ou
mero porta-vozes do discurso oficial do Estado. Na verdade, a manifestacdo
dos juizes nos processos pode ser compreendida como reproduzindo o discurso
da corporacdo, ou seja, a ideologia dominante; ou ainda como um
posicionamento do ator no campo juridico (BOURDIEU, 1989), que luta pela
melhor definicdo de sua posicao neste campo. (XIMENES, 2011, p.6)

Nesse particular, cabe revisitar as licdes de Luigi Ferrajoli, segundo as quais
0 anonimato é um dos principais fatores de irresponsabilidade das decisdes e que,
consequentemente, 0s magistrados devem se expor constantemente para impulsionar o

comando publico do trabalho judicial:

Um dos principais fatores da irresponsabilidade dos juizes é de fato o
anonimato em que estéo envolvidas e protegidas suas atividades.

]

A relacdo de minoria nas decisdes colegiadas, em particular, comporta a co-
responsabilizacdo de todos os membros do Colégio, sem que ninguém tenha a
possibilidade de acobertar-se na orientacdo da maioria ou de alegar a qualidade
de minoria. E, sobretudo, ela é um decisivo fator de ruptura do alibi do puro
"tecnicismo " e "neutralidade” da decisdo, permitindo externar ndo mais, como
hoje ocorre, uma sé "verdade" - isto é, uma s6 interpretagdo da lei e uma so
valoracdo dos fatos e das provas -, mas verdades diversas e contrastantes, de
modo tal a estimular a atencdo, a discussdo, a critica informada e
consequentemente o controle publico sobre a atividade dos juizes.

]

Os juizes, como se disse, sdo perquiridores exclusivos e solitarios da verdade
processual: essa € uma convencdo necessaria, exigida pelas garantias de
certeza e pré-constituicdo natural do juiz, pela necessidade de assegurar
veredictos ndo contraditorios e também pelo valor da separacdo entre as
fungdes repressivas e os cidaddos. Mas isso ndo tolhe a relatividade dos seus
juizos e de suas verdades e tampouco a relativa arbitrariedade de sua
designacdo como juiz. Dai ndo s6 a natureza essencial da critica pablica, mas
também a necessidade de que o juiz a ela se exponha constantemente,
assumindo também ele o ponto de vista externo dos cidaddos desprovidos de
poder, que é entdo o fundamento da sua independéncia politica e cultural frente
ao poder e da legitimidade mesma de suas fungdes. (FERRAJOLI, 2002,
p.482)

Em relacdo a atuacdo judicial, convém rememorar as licdes de Garapon
quando, ao analisar criticamente a ascensé@o dos juizes, alertou sobre o contraponto entre

o0 crescimento da atuacdo do Poder Judiciario —em que pese alguns juizes ndo se renderem

aos apelos populistas — e o declinio da democracia. Questiona pertinentemente o autor:

principais elementos da analise de conteiido quando aplicada qualitativamente nas ciéncias humanas, a
inferéncia”. (XIMENES, 2011, p.6)
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Quais devem ser as qualidades de um juiz? Como avalia-las? Devem ser
concedidas garantias as funcdes preenchidas pelos juizes. Enquanto eles se
limitavam a aplicar textos legislativos, um duplo controle — jurisdicional e
hierarquico — bastava. Mas 0 juiz passou, nestes Ultimos tempos, a posicao de
guardido do templo aquela de pesquisador do direito. Onde vai o juiz encontrar
por sua vez suas referéncias para resolver tais questdes? Na lei? Estd em
declinio. Na sua propria subjetividade? E inaceitavel. Na sua consciéncia?
Quem a controlara? Numa adaptagdo razoavel e transparente dos principios
fundamentais do direito? Talvez, desde que redobre o rigor e a honestidade
intelectual. O juiz ndo pode mais pretender uma legitimidade exclusivamente
positivista num contexto que deixou de sé-lo. Para poder considerar-se censor
da ética nos outros, ele deve responder a propria ética. (GARAPON, 1996,
p.254)

Feitos os esclarecimentos de ordem metodologica, as subsecBes a seguir
destinam-se ao estudo dos casos de aplicacdo da Sumula Vinculante n°® 56 no ambito dos
Tribunais de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul (TJRS), do Tocantins (TJTO), do
Ceara (CE), de Séo Paulo (TJSP) e do Distrito Federal e Territorios (TIDFT).

3.2. Estudo de casos: o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS).

3.2.1. Justificativa da escolha do TJRS e contextualiza¢éo da situacéo prisional no
Rio Grande do Sul.

Este trabalho optou por iniciar a analise de conteudo da jurisprudéncia de base
a partir dos julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) pelo
fato de o recurso paradigma da Sumula Vinculante n° 56 ter se originado neste Estado.

Antes de dar inicio ao estudo das decisGes, € importante contextualizar a
situacdo atual™ do sistema prisional do Estado do Rio Grande do Sul, onde esta localizado
um dos piores presidios do pais™. De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), o Rio Grande do Sul possui 98 (noventa e oito) estabelecimentos que comportam
21.445 (vinte e um mil, quatrocentos e quarenta e cinco) presos, mas contabilizam 34.372

(trinta e quatro mil, trezentos e setenta e duas) pessoas recolhidas. Ou seja, ha déficit de

4 No anexo 1 constam as informacdes que foram prestadas pelos Governos dos Estados referentes ao ano
de 2013 (data da audiéncia publica do Recurso Extraordinario n® 641.320). Sendo assim, acrescentamos
neste capitulo informagdes atualizadas dos anos de 2017 e 2018. Dados do DEPEN de 2014. Disponivel
em  http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf, p. 19. Acesso em: 10 de maio de 2018.

5 Relatério da CPI da Cdmara dos Deputados de 2017 aponta que o Presidio Central de Porto Alegre é o
pior do pais. Disponivel em: http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/31899 Acesso em: 10 de maio de
2018.
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12.927 (doze mil novecentos e vinte e sete) lugares, o que evidencia a necessidade de

incremento de mais da metade do total das vagas disponiveis’®.

Desse total de 34.372 (trinta e quatro mil, trezentos e setenta e dois) detentos,
15.087 (quinze mil e oitenta e sete) foram submetidos ao regime fechado de cumprimento
de pena, 5.709 (cinco mil setecentos e nove) ao regime semiaberto, e 1.141 (mil e cento
e quarenta e um) ao regime aberto, além de 12.197 (doze mil e cento e noventa e sete)
que estdo presos provisoriamente, 13.454 (treze mil quatrocentos e cinquenta e quatro)
que estdo em prisdo domiciliar, 4.418 (quatro mil e quatrocentos e dezoito) que estdo com

monitoramento eletrénico e 108 (cento e oito) que cumprem medida de seguranca.’’

Apresentado o cenario do sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul,
passa-se efetivamente ao estudo da jurisprudéncia construida a partir da Sumula
Vinculante n® 56. Do emprego dos filtros propostos’™, constatou-se a existéncia de 39

(trinta e nove) acorddos™ relacionados a referida Sumula.

Desses 39 (trinte e nove) acérdados prolatados em Agravo em Execucdo Penal,
a saida antecipada foi concedida em 29 (vinte e nove) oportunidades e negada nos outros

10 (dez) casos.®

No mérito, percebe-se que aplica¢do da Simula Vinculante n° 56 no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul foi fortemente influenciada pela existéncia do programa
de monitoramento eletrénico de presos, pois das 29 (vinte e nove) decisdes pela concessdo

de saida antecipada, 16 (dezesseis) foram justificadas pelo monitoramento eletrdnico.

7 Dados do CNJ de 2018, GEOPRESIDIOS. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php, Acesso em: 10 de maio de 2018.
7 Dados do CNJ de 2018, GEOPRESIDIOS. Disponivel em

http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php, Acesso em: 10 de maio de 2018.

8 Conforme explicado na introducdo deste capitulo (item 3.1), a pesquisa foi realizada por meio do sitio
eletronico www.tjrs.jus.br, no icone jurisprudéncia, no campo pesquisa de jurisprudéncia, com a seguinte
palavra-chave: “Sumula Vinculante n°® 56, de 8.8.2016 até 22.12.2017.

9 Dos 39 (trinta e nove) acorddos, 38 (trinta e 0ito) sdo provenientes de agravos a execucéo penal e 1 (um)
de Habeas Corpus.

8 Nos 29 (vinte e nove) casos em que houve a concessio da saida antecipada, 28 (vinte e oito) decorreram
de decisdo individual do magistrado, confirmada pelo Tribunal®, e 1 (uma) resultou de deciséo reformadora
do Tribunal®. Ja nos 10 (dez) casos em que ndo houve aplicacdo da Simula, 7 (sete) referem-se a acordao
do Tribunal que reformou decisdo monocratica, enquanto as outras 3 (trés) reportam-se a negativa da
concessdo de saida antecipada tanto pelo Juizo de origem quanto pelo Tribunal.
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Ademais, consideracfes sobre periculosidade do agente e tipo do crime ndo tém sido
determinantes para aplicagdo da Sumula, tendo em vista que a atuacdo do julgador no
TJRS é, em geral, padronizada, pois em 10 (dez) decisdes, a mesma deciséo foi aplicada
para crimes e penas diferentes. Além disso, a possibilidade de cumprimento de pena em
estruturas que, de acordo com a legislacéo, ndo se adequam ao regime semiaberto foi a

justificativa para a concessao de saida antecipada em 4 (quatro) decises.

Por sua vez, as razdes para a ndo aplicacdo da Siumula foram as seguintes: em 3
(trés) processos devido a negativa da condi¢do pessoal do apenado e ao saldo elevado de
pena a cumprir®'; em 4 (quatro) casos decidiu-se pela priorizagdo de apenados que
estivessem em melhores condices de receber a saida antecipada®?; em 2 (dois) processos
por motivos de priorizacdo da seguranca publica®® e; em 1 (uma) situacdo do recorrente
ndo ter evidenciado que o estabelecimento no qual cumpria pena ndo se adequava aos

parametros legais®.

A Tabela 4 sistematiza o contetdo das 39 (trinta e nove) decises do TIRS
analisadas nesta subsecao:

Tabela 4 - Relagdo: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n® 56 no TJIRS

29 casos em que houve concessdo de saida antecipada

10 casos em que a Sumula nao foi aplicada

A partir da constatacdo quantitativa de que a saida antecipada foi concedida
na maioria dos casos, a se¢do seguinte apresenta reflexdo critica sobre as discussdes
juridicas mais relevantes que se realizaram no ambito dos 39 (trinta e nove) acérdaos

selecionados, com analise de mérito.

81 Agravos nimeros 1) 70075954529, 2) 70073075327, 3) 70069995637.

82 Agravos nimeros 1) 70071156954, 2) 70069992881, 3) 70068992881, 4) 70069996676.
8 Agravos nimeros 1) 70074352857, 2) 70073550519.

8 Agravo niimero 1) 70075365882.

80


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70075954529&num_processo=70075954529&codEmenta=7605184&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70073075327&num_processo=70073075327&codEmenta=7233461&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069995637&num_processo=70069995637&codEmenta=7050247&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70071156954&num_processo=70071156954&codEmenta=7168854&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069992881&num_processo=70069992881&codEmenta=7036956&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069992881&num_processo=70069992881&codEmenta=7036956&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069996676&num_processo=70069996676&codEmenta=7036957&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70074352857&num_processo=70074352857&codEmenta=7403002&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70073550519&num_processo=70073550519&codEmenta=7282467&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70075365882&num_processo=70075365882&codEmenta=7538562&temIntTeor=true

3.2.2. A formulacéo da jurisprudéncia de base e as principais discussdes juridicas

ocorridas no ambito do TJRS.

Da leitura critica de todos os processos julgados pelo TJRS, constatou-se que
as principais discussoes juridicas sobre a impossibilidade de manutencao em regime mais
gravoso e sobre a concessdo ou ndo da saida antecipada relacionaram-se com seguintes
questdes: (i) a existéncia de programa de monitoramento eletrdnico e; (ii) a dicotomia

entre os interesses de seguranca publica e os direitos dos apenados.

Sobre a existéncia de programa de monitoramento eletrénico, verificou-se
que a disponibilidade de tornozeleira eletrénica foi fator determinante para fundamentar
grande parte das decisfes de saida antecipada, evidenciando a importancia desse tipo de
politica publica como forma de viabilizar o alcance dos objetivos da Sumula. No total, a
utilizacdo do sistema de tornozeleira eletrénica foi requerida pelos magistrados em 16

(dezesseis) decisoes.

Para compreensdo dessa questdo, € importante destacar que a medida de
monitoramento eletronico esta prevista na legislacdo infraconstitucional desde 2010, com

0 advento da Lei n® 12.258/2010, bem como na Lei de Execucédo Penal®.

Com efeito, o proprio STF reconheceu a possibilidade do uso de tornozeleiras

eletronicas na prisao domiciliar, nas situacGes de auséncia de vagas no regime semiaberto

8 Art. 146-B. O juiz podera definir a fiscalizagdo por meio da monitoracio eletronica quando:

Il - autorizar a saida temporaria no regime semiaberto;

IV - determinar a prisdo domiciliar;

Art. 146-C. O condenado serd instruido acerca dos cuidados que devera adotar com o equipamento
eletrdnico e dos seguintes deveres:

I - receber visitas do servidor responsavel pela monitoragdo eletr6nica, responder aos seus contatos e
cumprir suas orientacoes;

Il - abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de
monitoracdo eletrénica ou de permitir que outrem o faca;

Paragrafo Gnico. A violagdo comprovada dos deveres previstos neste artigo podera acarretar, a critério do
juiz da execucdo, ouvidos o Ministério Publico e a defesa:

| - a regressdo do regime;

Il - a revogacdo da autorizacdo de saida temporaria;

VI - a revogacdo da prisdo domiciliar;

VII - adverténcia, por escrito, para todos 0s casos em que o juiz da execucao decida ndo aplicar alguma das
medidas previstas nos incisos de | a VI deste paragrafo.

Art. 146-D. A monitoracdo eletrdnica podera ser revogada:

I - quando se tornar desnecessaria ou inadequada;

Il - se 0 acusado ou condenado violar os deveres a que estiver sujeito durante a sua vigéncia ou cometer
falta grave.
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ou aberto, em expansédo as hipoteses previstas no artigo 117 da Lei de Execucéo Penal,
que limita essa possibilidade a condenado maior de 70 (setenta) anos, condenado
acometido de doenca grave, condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental,

ou condenada gestante.

Nesse mesmo sentido, Rogério Greco afirma que sua implantacdo é
imperativa em razdo da absoluta faléncia do sistema penitenciario brasileiro. Rebate,
inclusive, criticas relacionadas a violagdo ao direito a intimidade dos apenados em regime
de monitoramento eletrénico. Defende que esse direito é infinitamente mais respeitado
com o uso do monitoramento eletrdnico do que por meio de sua manuten¢do em um
presidio superlotado (GRECO, 2011).

Em sentido contrario ao uso de tornozeleiras eletrdnicas, pode-se citar a
opinido de Maria Ldcia Karam, que fundamenta o ponto de vista no receio do controle
estatal sobre os individuos. A autora afirma que, para quem esta privado de liberdade

qualquer esmola é uma bencao:

Por mais paradoxal que possa parecer o discurso daqueles que sdo contra a
utilizacdo do monitoramento eletrénico por meio de braceletes, pulseiras ou
tornozeleiras, é notdrio que tal pratica concretiza a sombria perspectiva do
controle total do Estado sobre os individuos. Dessa forma, ndo se pode pensar
a questdo sob os efeitos do desespero de quem esta preventivamente privado
de sua liberdade, pois, nessa condicdo, qualquer esmola de liberdade dada ao
sujeito ¢ uma dadiva. [...] Os dominados pela enganosa publicidade, os
assustados com os perigos da sociedade de risco, 0s ansiosos por seguranga a
qualquer preco, e, com eles, os aparentemente bem intencionados
reformadores do sistema penal, ndo percebem os contornos da nova disciplina
social, ndo percebem as sombrias perspectivas do controle na era digital, ndo
percebem a nitida tendéncia expansionista do poder punitivo em nosso p6s-
moderno mundo. N&o percebem que a pds-moderna diversificacdo dos
mecanismos de controle ndo evita o sofrimento da prisdo. Ao contrario, s6
expande o poder punitivo em seu caminho paralelo ao crescimento da pena de
liberdade. [...]

A conveniéncia com os ilegitimos e crescentes atentados a privacidade, que a
previsdo em diplomas legais e disseminada utilizacéo de invasivos e insidiosos
meios de busca de prova (quebra do sigilo de dados pessoais, interceptacdo de
comunicagdes, escutas e filmagens ambientais) destinados a fazer do préprio
acusado ou investigado instrumento de obtencdo da verdade sobre seus atos
tornados criminosos, que o elogio ao monitoramento eletrénico, que a
aceitacdo da onipresente vigilancia e do espraiado controle legitimam e
incentivam um desvirtuado uso das tecnologias que, se fazendo acessiveis na
era digital, podem se tornar ulteriormente incontrolaveis se esse desvirtuado
uso ndo for confrontado e freado por leis efetivamente respeitadoras e
eficazmente garantidoras dos direitos fundamentais do individuo, pelo
compromisso com o pensamento liberal e libertario inspirador das declaragGes
universais de direitos e das Constituigdes democraticas e por sua inafastavel
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supremacia, pelo decisivo repudio, atuante questionamento e concreta
contencdo de qualquer forma de expansdo do poder punitivo, pela permanente
afirmacdo, pelo atento cultivo e pela constante solidificacdo do desejo da
liberdade. (KARAM, 2007, p. 5)

Retomando a analise do conteudo das decisdes, constatou-se que a
importancia da existéncia de programa de monitoramento eletrénico esteve presente em
diversas ocasides®, entre as quais pode-se destacar o Agravo®’, no qual o juiz concedeu
a liberdade eletronicamente monitorada e o Tribunal manteve o julgado. No mérito desse
caso, a relatora questiona a incluséo do apenado no sistema de monitoramento eletronico
de presos, sob a argumentacdo de que a inclusdo carece de amparo legal, caracteriza
flagrante desvio da execuc¢do, além de ndo ser a melhor forma de resolver o problema da
precariedade e da superlotagdo dos estabelecimentos prisionais. Afirma, entretanto, que
teve que rever a sua posicdo sobre a questdo, em razdo da publicacdo da Sumula
Vinculante n° 56. Trata-se, portanto, de exemplo concreto da repercussdo da decisdo do

STF no ambito das instancias inferiores.

Outra questdo importante identificada nas decisdes do TJRS foi a relagéo
entre os interesses de seguranca publica e os direitos dos apenados em um contexto de
saida antecipada. Nessa seara, a discussao juridica mais relevante ocorrida no TJRS deu-
se no caso em que O juiz da execucdo ndo concedeu a saida antecipada, sob a

argumentacdo de que quem perde com a prisao domiciliar é a sociedade, que se sentiria

8 No TJRS, houve concessdo de liberdade eletronicamente monitorada em 16 dos 39 processos analisados.
Contudo, identificou-se um caso (Agravo n° 70069992881) em que o Tribunal optou pela ndo aplicacdo da
SUmula sob o fundamento de o Judiciario ndo poder atuar como legislador positivo e conceder liberdade
eletronicamente monitorada para além dos parametros legais pré-estabelecidos. Trata-se de decisdo em que
0 Juiz concedeu a liberdade eletronicamente monitorada ao apenado, mas o Tribunal cassou a decis&o, sob
o fundamento de que o Judiciario, ao conceder a prisdo domiciliar com monitoramento eletrénico aos
apenados do regime semiaberto, desempenha funcdo de legislador positivo, ato que viola o principio
constitucional da separacéo dos Poderes. Nesse caso, a desembargadora afirmou que, se o Poder Judiciario
permitir a concessdo de regime de prisdo domiciliar aos condenados submetidos ao regime semiaberto,
negara o exposto na Lei de Execucao Penal, que prevé essa modalidade de prisdo apenas para maiores de
70 (setenta) anos, ou pessoas com doengas graves, gestantes, e condenadas com filho menor ou deficiente.
Assim, para a magistrada, tal concessao faz com que o Judiciério atue como legislador positivo, atividade
que lhe é estranha.

87 Agravo nimero n° 70073921702, Relatora Cristina Pereira Gonzales. O crime cometido foi 0 exposto no
artigo 157, 83°, c/c. artigo 14, todos do Cédigo Penal (latrocinio tentado) e a parte condenada a 10 (dez)
anos de reclusdo, no regime fechado, tendo iniciado o seu cumprimento em 24/11/2008. No caso concreto,
0 apenado ja havia progredido para o regime semiaberto e, devido a superlotacdo do estabelecimento,
apresentou pedido de saida antecipada para cumprimento do restante da pena em regime domiciliar.
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ameacada com a soltura de pessoas que deveriam estar segregadas®®. Justificou, assim,

que o interesse social prevalece sobre o direito individual do preso.

Ao longo dessa deciséo, o0 juiz da Execugéo discorre sobre o conflito entre o
direito do sentenciado que esta aprisionado em regime com falta de vagas e o direito da

populacéo de ndo se sentir ameacgada, nos seguintes termos:

Em caso de deferimento da prisdo domiciliar, a fiscalizacdo da medida seria,
na préatica, inviavel, tornando a medida in6cua e reforcando o descrédito da
Justica. Considerando que o albergue conta com grande nimero de apenados
no regime aberto, ocorreria um esvaziamento, 0 que seria muito bom, face a
superlotagdo (conhecida por todos); entretanto, tenho que, com isso, quem
perderia seria a populagdo, a qual paga seus impostos e conduz sua vida de
forma regrada, ndo sendo justo que se sintam ameacados por pessoas que
devem estar segregadas.

A respeito do possivel conflito de direitos, recorremos as licbes de Guilherme
Nucci, que enfatiza que os apenados sdo especialmente abrangidos pelos direitos e

garantias fundamentais, previstos na Constituicdo:

Se os direitos humanos sdo individuais, abrangem todos os individuos,
inclusive — e especialmente — os infratores. Menciona-se 0 termo
especialmente, porque Varios direitos e garantias expressos nos incisos do art.
5° jamais serdo aplicados, na pratica, a quem nunca delinquir. Por outro lado,
a seguranca publica é um dever da coletividade, que dispbe de drgédos
constitutivos justamente para preserva-la, dando suporte a todos. Uma
ilustracdo: a rebelido ocorrida em um presidio, com fuga de condenados,
coloca em risco a ordem publica; nem por isso os presos rebeldes ficam
automaticamente privados de seus direitos individuais. Nem por isso, para
resolver o problema, concede-se ao Estado o direito de matar os que ali
estiverem causando a desordem. Cuida-se de assegurar a ordem sem ferir
direitos fundamentais. Pode-se dizer que essa situacdo é dificil e complexa, o
que ndo se nega, mas contabiliza-se, na integralidade com o texto
constitucional. (NUCCI, 2016, p.71)

Importante destacar, nesse pormenor, que essa discussdo ja havia sido travada
no ambito do processo que deu origem a Sumula Vinculante n® 56. Conforme destacado
no capitulo 2 desta dissertagdo, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul

8 No Agravo n° 70074352857, o agravante o é Leandro Erani Schu Faleiro e o agravado é o Ministério
Publico. O acérdéo de relatoria da desembargadora Lizete Andreis Sebben foi publicado em 16.8.2017. O
crime cometido pelo agravado foi o exposto no artigo 155, 84° do Cédigo Penal (furto qualificado). O
agravado iniciou o cumprimento da pena de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses em regime fechado em
7.4.2016. Na data do pedido ja havia progredido ao regime semiaberto. O juiz da execucédo indeferiu a saida
antecipada, acatando os termos do Ministério Publico. Informou que na cidade ndo ha estabelecimento
adequado para o regime semiaberto, mas que foi construido pela comunidade um prédio anexo que fica ao
lado do presidio, mas dentro do complexo prisional, para abrigar apenados do regime aberto. Apos recurso,
essa posi¢do do juizo monocratico foi referendada pelo Tribunal.
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havia se manifestado no sentido de que deve preponderar o cumprimento da lei sobre o
interesse do apenado®. Em posicao diversa, o Ministro Relator asseverou que a execugao
de penas em nome da seguranca publica sé se justifica com a observancia da estrita
legalidade. Afirmou, ainda, que a manutencdo dos apenados em regime mais gravoso

enfragquece a seguranca publica, tendo em vista que o Estado perde o controle das prisdes.

Outro achado relevante dos processos analisados do TJRS foi a atuacédo
padronizada de um dos magistrados sobre o excesso de execucdo e a adequacdo da
concessao de saida antecipada. Trata-se de magistrado que empregou de forma uniforme
a concessdo da saida antecipada em todos os 10 (dez) processos relatados e com a mesma
fundamentacéo. Independentemente do tipo de crime cometido (o relator analisou crimes
de homicidio qualificado, trafico de drogas e uso de drogas), da quantidade de pena ou da
periculosidade do agente, a prisdo domiciliar foi permitida com a seguinte justificativa,

que foi reproduzida no &mbito de todos os 10 (dez) processos:*

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal editou uma sumula vinculante, a
de n° 56, tratando do assunto e enunciando: “A falta de estabelecimento penal
adequado ndo autoriza a manutencéo do condenado em regime prisional mais
gravoso, devendo-se observar, nesta hipétese, os parametros fixados no
Recurso Extraordinario (RE) 641320

Portanto, e concluindo, ndo importa qual o regime prisional esta cumprindo o
apenado, aberto ou semi-aberto. Inexistindo vagas em penitenciarias para o
cumprimento adequado da sua pena, poderé o Juizado da Vara de Execucdo
Penal, de forma excepcional e provisoriamente, autorizar o cumprimento da
pena em prisdo domiciliar.

Nesse ponto, pode-se afirmar que a fundamentacdo padrao utilizada pelo juiz
ndo observou todos os pressupostos estabelecidos pelo STF no Recurso Extraordinario n°

641.320. Naquela oportunidade, o Ministro Relator alertou sobre a necessidade de os

8 Nagquela ocasido, posicionou-se o Parquet nos seguintes termos: “Confrontados os interesses, forcoso
reconhecer que prepondera o cumprimento da lei sobre o interesse do apenado, sob pena de criar-se
situagdo de total impunidade no Estado do Rio Grande do Sul, bem como desigualdade entre os préprios
sentenciados”. Em sentido oposto, o Ministro Gilmar Mendes ponderou que “a execugdo de penas
corporais em nome da seguranca publica s se justifica com a observancia de estrita legalidade. Regras
claras e prévias sdo indispensaveis. Permitir que o Estado execute a pena de forma deliberadamente
excessiva seria negar néo so o principio da legalidade, mas a prépria dignidade humana dos condenados
— art. 1°, 111.” Para mais detalhes dessa discussdo no ambito do RE 641.320, conferir capitulo 2 desta
dissertacéo.

% 1) Processos nimeros 1) 70071617336, 2) 70070775051, 3) 70071015408, 4) 70070627674, 5)
70070583117, 6) 70070601455, 7) 70070590658, 8) 70070573712, 9) 70070635339, 10) 70070847249.
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Tribunais considerarem o carater do crime, se violento ou hediondo, por exemplo, para a

concessao de saida antecipada:

Por certo, ainda restardo varias questoes sobre a saida antecipada, a serem
apreciadas pelas instancias ordinarias. Pode-se cogitar, por exemplo, da
consideracdo do carater do crime — violento ou ndo, hediondo ou equiparado
ou ndo. Ha bons argumentos favoraveis a consideracdo dessas circunstancias.
Afinal, sdo crimes particularmente graves, merecendo cumprimento rigoroso
da reprimenda aplicada. Outras considera¢des, no entanto, podem ser feitas em
sentido contrario. O carater do crime é levado em conta na cominacao e na
aplicacdo da pena. Da mesma forma, as circunstancias que levam a necessidade
de uma fracdo maior de pena para beneficios — reincidéncia, carater hediondo
do delito — pesardo na saida antecipada, na medida em que necessario mais
tempo de pena cumprida para se aproximar do requisito objetivo de progresséo.
O que deve ficar ressaltado é que a presente decisdo ndo pretende esgotar todas
as possibilidades de administracdo de vagas nos regimes semiaberto e aberto.
Ao reconhecer a possibilidade da antecipacdo da saida de sentenciados,
estamos criando espaco para formulagdo de uma jurisprudéncia de base, que
ird superar as lacunas e resolver os conflitos. Tenho por conveniente confiar as
instancias ordinéarias margem para complementacéo e execucao das medidas.

Ademais, esse tipo de fundamentacao também contraria preceitos importantes
construidos pela doutrina especializada. Luigi Ferrajoli, por exemplo, declara que, a
despeito da discricionariedade judicial, o magistrado deve distinguir os fatos julgados:

A interpretacdo da lei, como hoje pacificamente se admite, nunca é uma
atividade exclusivamente recognitiva, mas é sempre fruto de uma escolha
pratica a respeito de hipdteses interpretativas alternativas. Esta escolha, mais
ou menos opinativa segundo o grau de indeterminacdo da previsdo legal, se
esgota inevitavelmente no exercicio de um poder na indicacdo ou qualificacdo
juridica dos fatos julgados.

]

Em terceiro lugar, além de comprovar os fatos abstratamente indicados na lei
como pressupostos da pena, o juiz deve discernir as conotacfes que convertem
cada fato em diverso dos demais, por mais que estes pertencam ao mesmo

género juridico. (FERRAJOLLI, 2002, p.33-34)
De forma geral, tem-se que a concessdo de saida antecipada ao condenado
que estava cumprindo pena em regime com falta de vagas ocorreu em 74% (setenta e
quatro por cento) dos processos, ou seja, na maioria dos casos julgados. Por sua vez, a
nédo concessao de saida antecipada ocorreu em 26% (vinte e seis por cento) dos processos
localizados no sitio eletrénico do TJRS. Pondera-se que a ndo concessdo da saida
antecipada néo pode ser interpretada necessariamente como desrespeito aos preceitos da
Sumula Vinculante n® 56, tendo em vista que ha casos em que o preso, de fato, ndo

cumpria 0s requisitos objetivos e/ou subjetivos. Destaca-se, ainda, que nenhuma decisdo
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do TJRS foi no sentido de transferir o apenado para estabelecimento similar ou

equivalente ao do regime com falta de vagas. Estes dados podem ser conferidos nos

gréficos, a sequir:

Gréfico 1: aplicabilidade ou ndo da Sumula Vinculante n°® 56 no TIRS
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Por fim, informa-se que o posicionamento agregado dos magistrados do TIRS

quanto a aplicacdo ou ndo da Sumula Vinculante n° 56 e/ou a concessdo ou nao da saida

antecipada consta no anexo 2 desta dissertacao.

3.3. Estudo de casos: o Tribunal de Justi¢a do Estado de Tocantins (TJTO).

3.3.1. Justificativa da escolha do Tribunal e contextualizacéo da situacéo prisional

do Estado de Tocantins.

Entre os Estados da Regido Norte, serdo analisados os casos do Tribunal de

Justica do Estado de Tocantins. Conforme explicado anteriormente, alem de ter sido o

Tribunal do Norte do Brasil com a maior quantidade de decisdes relativas ao tema da

Sumula Vinculante n° 56, sua selecao é justificada por ser também o Estado em que houve
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maior crescimento da populacdo prisional entre 2005 e 2014, Nesse periodo, segundo
dados do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), a populagdo carceréaria
brasileira aumentou em média 66% (sessenta e seis por cento), sendo que no Estado de

Tocantins esse percentual foi 174% (cento e setenta e quatro por cento).

Sobre a situacdo prisional do Estado®, cabe destacar que atualmente existem
51 (cinquenta e um) estabelecimentos para abrigar 2.100 (dois mil e cem) presos.
Entretanto, a quantidade de detentos é 4.327 (quatro mil trezentos e vinte e sete), ou seja,
ha deéficit de 2.227 vagas (dois mil duzentos e vinte e sete). Do total de detentos, 2.637
(dois mil seiscentos e trinta e sete) sdo condenados ao regime fechado, 205 (duzentos e
cinco) ao semiaberto, 13 (treze) ao regime aberto, 1.466 (mil quatrocentos e sessenta e
seis) sdo presos provisorios e 216 (duzentos e dezesseis) estdo submetidos a prisdo

domiciliar, sendo 74 (setenta e quatro) com monitoramento eletronico®.

Apresentado o contexto atualizado do sistema penitenciario do Estado de
Tocantins, sucede-se ao exame da jurisprudéncia formada em decorréncia da edicdo da
Stmula Vinculante n® 56. Aplicando-se os filtros apresentados®, a pesquisa apresentou 8
(oito) acordaos com analise de mérito, sendo 6 (seis) da classe de Habeas Corpus e 2

(dois) agravos em execucao penal®.

Dos 8 (oito) processos, em apenas 1 (um) caso houve a concesséo direta de
saida antecipada®. Em outros 5 (cinco) julgados, foram propostas medidas para adequar

o cumprimento de pena ao estabelecimento de regime semiaberto ou similar®’. J4 em 2

%1 Dados do DEPEN de 2014. Disponivel em http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-
do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf, p. 19. Acesso em: 10 de maio de 2018. Este
dado ndo foi atualizado nos dados apresentados pelo DEPEN em 2017.

%2 No anexo 1 constam as informacgdes que foram prestadas pelos Governos dos Estados referentes ao ano
de 2013 (data da audiéncia publica do RE 641.320). Sendo assim, acrescentamos neste capitulo informacdes
atualizadas dos anos de 2017 e 2018.

% Dados do CNJ de 2018, GEOPRESIDIOS. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php, Acesso em: 10 de maio de 2018.

%Conforme explicado na introducdo deste capitulo (item 3.1), a pesquisa foi realizada por meio do sitio
eletrdnico www.tjto.jus.br, no icone jurisprudéncia, no campo pesquisa de jurisprudéncia, com as seguintes
palavras-chave “Sumula Vinculante n® 56”, de 8.8.2016 até 22.12.2017. N&o ha opgdo de pesquisa por datas
no site do Tribunal, como nos outros ora analisados.

%Foram 10 (dez) processos localizados nos termos da pesquisa “Stumula Vinculante 56”. Entretanto, 2
(duas) decisdes sdo anteriores a Simula Vinculante 56 e, portanto, ndo entraram nesta pesquisa.

% Processo niimero 1) 0005407-04.2016.827.0000.

% Processos ndmeros 1) 5000935-80.2013.827.2714, 2) 5019071-52.2013.827.2706, 3) 0012141-
68.2016.827.0000, 4) 0005911-73.2017.827.0000, 5) 0000459-82.2017.827.0000.
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(dois) casos a Sumula ndo foi aplicada tendo em vista a possibilidade de reiteracao
delitiva e periculosidade do agente e no segundo processo em razdo de o apenado néo

possuir residéncia fixa na Comarca.®

A Tabela 5 sistematiza o contetdo das 8 (oito) decisdes do TJTO analisadas

nesta subsecao:

Tabela 5 - Relagao: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n° 56

5 casos em que foram propostas medidas para harmonizar o cumprimento de pena ao regime semiaberto

1 caso em que houve concessao de saida antecipada

2 casos em que a Sumula néo foi aplicada

A partir da constatacdo quantitativa de que medidas para adequar o
cumprimento de pena ao estabelecimento de regime semiaberto ou similar foram
determinadas na maioria dos casos, a sec¢do seguinte apresenta reflexdo critica sobre as
discuss@es juridicas mais relevantes que se realizaram no ambito dos 8 (oito) acordéos

selecionados.

3.3.2. A formulacéo da jurisprudéncia de base e as principais discussdes juridicas.

Do conjunto de todos os processos apreciados no TJTO, a principal discusséo
juridica deu-se em torno da possibilidade de compensacao da falta de vagas com medidas
gue harmonizassem o cumprimento da pena com os preceitos do regime semiaberto. Essa
alternativa foi aplicada majoritariamente pelo TJITO, em detrimento da saida antecipada,
e englobou sobretudo a autorizagdo para saida temporaria para o trabalho, estudo e
convivéncia social durante o dia, com recolhimento noturno em alas separadas dos

apenados do regime fechado.

Entre as decisdes em que ndo houve autorizacdo de saida antecipada, e sim a
exigéncia de compensacdo com medidas que se harmonizassem ao regime semiaberto,

destaca-se 0 caso em que o juiz da Execucdo autorizou, tendo em vista a progressao do

% Processos nimeros 1) 0012137-31.2016.827.0000, 2) 0012429-79.2017.827.
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regime fechado para o semiaberto, a saida temporaria do apenado para trabalhar durante
o dia, devendo, contudo, se recolher ao carcere durante o periodo noturno, feriados e

finais de semana®.

No acorddo, como o Juizo de origem autorizou que o apenado deixasse a
unidade prisional durante o periodo diurno, possibilitando-lhe que trabalhasse,
convivesse com a familia, se profissionalizasse, estudasse e executasse outras atividades
que entendesse necessarias a reinser¢do do apenado a sociedade e considerando que 0s
submetidos ao regime semiaberto ficavam separados dos que cumpriam pena no regime

fechado, a magistrada nao autorizou a saida antecipada. Nesse ponto, afirmou que:

[...] ndo se verifica grande excesso com relagdo aos presos do semiaberto,
conforme oficio da propria diretoria da Cadeia, tendo em vista que ha apenas
dois excedentes a mais que a capacidade. Assevere-se ainda ha grande
rotatividade entre os detentos, e geralmente o ndmero de presos ndo
ultrapassam a sete.

Além desse caso, em outros 4 (quatro) processos o TJITO adotou essa mesma
solucdo: a ndo concessdo de saida antecipada, compensada com a autorizacdo para
trabalho externo, com o objetivo de propiciar condic¢des de ressocializagdo do condenado
por meio do trabalho. Nessa perspectiva, as decisdes do TJITO consolidaram-se no sentido
de prever a possibilidade de os apenados do regime semiaberto trabalharem fora do

presidio e apenas voltarem ao estabelecimento para passar a noite.

Nesse ponto, convém destacar que realidade do regime semiaberto no Brasil
é de déficit de vagas e de auséncia de trabalho interno nessas unidades, motivo pela qual
a possibilidade de trabalho externo é empregada como regra. E nesse sentido o

diagnostico de Douglas Bonaldi Maranh&o:

Noutro norte, convém lembrar a deficiéncia estrutural do sistema penitenciario
brasileiro no que diz respeito & existéncia de colbnias penais agricolas ou

Trata-se do Agravo em em Execugdo Penal n® 5000935-80.2013.827.2714, no qual o sentenciado é o
agravante Leudivan Passos da Silva e o agravado é o Ministério Publico de Tocantins. O acdrdéo, de
relatoria da desembargadora Angela Prudente, foi publicado em 4 de abril de 2017.

O crime cometido foi 0 exposto no artigo 217-A, do Cédigo Penal (estupro de vulneravel) e o agravante foi
condenado a 8 (oito) anos, 10 (dez) meses e 15 (quinze) dias de reclusdo, no regime fechado. Na data do
pedido, ja havia progredido ao regime semiaberto e, em razdo da falta de vagas na comarca de Colméia-
TO, requereu o cumprimento do restante da pena em prisdo domiciliar.

100 0 artigo 35, § 1°. do Cadigo Penal estabelece que, como regra para os apenados de regime semiaberto,
que o trabalho deveria ser realizado na col6nia agricola. Ja o § 2° admite que o trabalho seja externo.
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industriais, que permitissem ao condenado cumprir pena em regime
semiaberto, podendo desenvolver a atividade laborativa no interior dessas
unidades. Ou seja, ndo s6 do ponto de vista juridico, mas também de acordo
com a propria realidade que se apresenta, que se pauta pela ndo exigéncia do
cumprimento de 1/6 do cumprimento da pena para poder desenvolver atividade
laborativa no ambito externo. (PRADO, HAMMERSCHMIDT,
MARANHAO, COIMBRA, 2013, p.135-136)

Em relacdo a essa solucdo adotada pelo TJTO, é importante salientar que o
préprio Recurso Extraordinario n°® 641.320 reconhece, ainda que ndo fosse o objeto
central do caso, a importancia da oferta de estudo e de trabalho como mecanismos de
ressocializacdo e de satisfagdo dos direitos dos apenados®. Aqui, cabe revisitar as licdes
Luigi Ferrajoli sobre a necessidade e a relevancia do trabalho e das demais atividades
coletivas direcionadas a reinsercdo social e a sua importancia para melhor condicdo de

vida dentro da prisao:

E necessario, sobretudo, que as condi¢des de vida dentro da prisdo sejam para
todos as mais humanas e as menos aflitivas possiveis; que em todas as
institui¢des penitenciérias esteja previsto o trabalho - ndo obrigatdrio, sendo
facultativo -juntamente com o maior nimero possivel de atividades coletivas,
de tipo recreativo e cultural; que na vida carceraria se abram e desenvolvam
espacos de liberdade e de sociabilidade mediante a mais ampla garantia de
todos os direitos fundamentais da pessoa; que, por fim, seja promovida a
abertura da prisdo - os coldquios, encontros conjugais, permissdes, licencas
etc. - ndo mediante a distribuicdo de prémios e privilégios, sendo com a
previsdo de direitos iguais para todos. E provavel que tudo isso, ainda que
necessario, resulte insuficiente para impedir a func¢do perversa e ¢riminogena
do cércere: e isto, como veremos no pardgrafo 31, é um dos argumentos mais
consistentes em favor da abolicdo da pena privativa de liberdade.
(FERRAJOLLI, 2002, p.319)

Em direcdo semelhante a alternativa construida pelo TJTO, ha doutrina que
admite a adogdo de solugdes que superem a andlise restrita do que esta disposto na
legislagdo, em raz&o do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro®, Em artigo recente, Defensores Publicos de Execugdo Penal
admitem que sdo cabiveis medidas compensatorias de natureza penal em prol da pessoa

privada de liberdade encarcerada em condi¢cdes degradantes. (REV. CONSULTOR
JURIDICO, 2016).

101 |_ei de execucdo penal, n° 7.210/1984, artigo 39, V: Art. 39. Constituem deveres do condenado: V -
execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; E artigo 41, II: Art. 41 - Constituem direitos do
preso: Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

102 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 e o Estado de Coisas Inconstitucional
foram abordados no segundo capitulo desta dissertagao.
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Nesse contexto, pode-se interpretar o modelo de compensacdo da saida
antecipada pela possibilidade de trabalho e estudo externo no periodo diurno com
recolhimento noturno em ala separada encontra respaldo em parte da doutrina e pode ser
interpretado como uma solucéo relativamente compativel com os pressupostos teoricos

delineados pelo STF.

Diante disso, pode-se afirmar, portanto, que ao menos um dos pressupostos
da Sumula foi aplicado em 75% (setenta e cinco por cento) dos processos: dos 8 (0ito)
processos analisados, em 5 (cinco) foram propostas medidas para adequar o cumprimento
de pena ao regime semiaberto, 63% (sessenta e trés por cento) e em 1 (um) processo
houve a concessdo de saida antecipada, 13% (treze por cento), o que totaliza a aplicagdo
da Sumula nos 75% (setenta e cinco por cento) dos casos. Por outro lado, se
considerarmos a aplicacdo da Sumula apenas no sentido da concessao de saida antecipada,
esta ocorreu em 13% (treze por cento) dos processos. Por fim, em 2 (dois) casos a Siumula
n&o foi aplicada, ou seja, em 25% (vinte e cinco por cento) dos casos. Estas informagoes

podem ser examinadas nos graficos, a seguir:

Gréfico 2: aplicabilidade ou ndo da Sumula Vinculante n°® 56 no TJTO

5 12%
25%

63%

Concessdo de saida antecipada

Concessdao de Medidas para Nao aplicagao

saida harmonizaro  da Simula Medidas para harmonizar o cumprimento
antecipada cumprimento de pena ao semiaberto
de pena ao
semiaberto Ndo aplicagdo da Sumula
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Outra caracteristica observada nos julgamentos do TJTO é, na verdade, um
questionamento. Como, em um Estado com evidente superlotacdo dos presidios, pode
haver tdo poucos pedidos de aplicacdo de Sumula Vinculante que apresenta alternativas
para solucionar este problema? As diversas variaveis que podem responder a indagacao
ultrapassam os limites desta dissertacao®®. Entretanto, como a multiplicidade de decisdes
judiciais ocasiona maior probabilidade de mudanca'®, talvez, em razdo da baixa
quantidade de processos sobre 0 Recurso Extraordinario n® 641.320, a saida antecipada

tenha sido concedida em apenas 1 (um) dos 8 (oito) casos analisados.

Por fim, informa-se que o posicionamento agregado dos magistrados do
TJTO quanto a aplicacdo ou ndo da Simula Vinculante n® 56 e/ou a concessdo ou nao da

saida antecipada consta no anexo 2 desta dissertacéo.

3.4. Estudo de casos: o Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE).

3.4.1. Justificativa da escolha do Tribunal e contextualizacdo da situacao prisional

do Estado do Ceara.

Na regido Nordeste, optou-se por investigar os casos julgados pelo Tribunal
de Justica do Estado do Ceara. Além do critério de selecdo comum a todos 0s processos,

a saber, ser o Ceara o Estado da regido com o maior nimero de decisfes com o tema da

108 A despeito de ultrapassar os limites prescritos desta dissertacéo, vale citar que estudo do CNJ (Justica
em numeros, de 2016) que diferencia os Tribunais de pequeno, médio e grande porte do Pais. A titulo de
comparacdo, o TJTO, Tribunal de pequeno porte, tramitou 447.281 processos em 2016, enquanto o TJSP,
Tribunal de grande porte, tramitou 25.943.503em 2016, o TJRS, Tribunal de grande porte, tramitou
4.491,617 processos em 2016.

Ademais, alguns pontos podem ser levantados para discussdo em outros estudos para analise da diferenga
da quantidade de decisbes por Estado, tais como: (i) o recorte do tempo de pesquisa foi de 8 de agosto de
2016 (data da publicacdo da Simula) até 22 de dezembro de 2017. Este recorte indica que, talvez, tenha
faltado tempo habil para que os Tribunais produzissem mais decisoes; (ii) existe a possibilidade de que os
Tribunais ndo sejam rapidos para analisar temas de execucdo penal; (iii) ha a probabilidade de alguns
Tribunais estarem mais conectados com a Suprema Corte e executarem mais rapidamente as decisdes do
STF. Além disso, vale esclarecer que todos estes Estados possuem estabelecimentos destinados ao regime
semiaberto, embora a quantidade ndo seja proporcional ao nimero de presos.

104 Conforme observado anteriormente, no TJRS, das 30 decisGes a respeito da Stimula Vinculante 56, 74%
concederam a saida antecipada. A porcentagem maior de concessdo serd também verificada nos Estados de
S&o Paulo (96 processos a respeito da Simula) e Ceara (18 processos a respeito da Simula), que serdo
analisados em seguida.
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Sumula Vinculante n° 56, a escolha também se justifica em razdo do nimero de presos
provisorios. No Brasil cerca de 40% (quarenta por cento) de presos sao provisorios, sendo
o0 Estado do Ceara o que mais comporta pessoas, sem condenacao, vivendo nos presidios.
Segundo relatorio do DEPEN de 2016, apresentado em 2017, no Ceara 66% (sessenta e
seis por cento) dos presos sdo provisoriosi®. Adiciona-se a esses critérios a crise da
seguranga publica e a violéncia que assola o Estado, sobretudo na capital Fortaleza, que

é considerada uma das cidades mais violentas do mundo'®®.

Sobre a situagdo dos estabelecimentos do Estado’, dados do CNJ%
demonstram que existem 168 (cento e sessenta e oito) estabelecimentos penais, com a
capacidade de 11.665 (onze mil, seiscentos e sessenta e cinco) vagas e 19.794 (dezenove
mil setecentos e noventa e quatro) presos no Ceara. Ou seja, ha déficit de 8.129 (oito mil
cento e vinte e nove vagas). Do total dos presos, 5.307 (cinco mil trezentos e sete) foram
condenados ao regime fechado, 2.185 (dois mil centos e oitenta e cinco) ao semiaberto e
494 (quatrocentos e noventa e quatro) ao regime aberto, enquanto 11.740 (onze mil
setecentos e quarenta) sdo presos provisorios, montante bastante alto se comparado com
a quantidade total de presos, o que vai ao encontro da informacdo de que o Estado do

Cearéa é a unidade da federa¢do com a maior quantidade de presos sem condenagao®.

Feita a apresentacdo dos dados atualizados do sistema carcerario do Estado
do Ceard, passa-se ao estudo da jurisprudéncia construida apds a edigdo da Sumula

15 Dados do DEPEN, ano base de 2016, publicado em 2017. Disponivel em
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf , p. 15. Sergipe e Amazonas vém na sequéncia com 65%
(sessenta e cinco por cento) e 64% (sessenta e quatro por cento), respectivamente Acesso em 10 de setembro
de 2018.

106 Segundo estudo realizado pela ONG Seguridad, Justicia y Paz, das 50 (cinquenta) cidades mais violentas
do mundo, 17 estdo no Brasil, sendo Natal a 4° cidade mais violenta do mundo e Fortaleza é a 7° (sétima):
“De las 50 ciudades del ranking 17 se ubican en Brasil, 12 en México, 5 en Venezuela, 4 en Estados Unidos,
3 en Colombia, 3 en Sudéfrica, y 2 en Honduras. Hay una ciudad de El Salvador, Guatemala, Puerto Rico
y Jamaica. La abrumadora mayoria de las 50 ciudades mas violentas del mundo se ubican en América
Latina (42 urbes)”.Disponivel em https://www.seguridadjusticiaypaz.org.mx/biblioteca/prensa/cateqory/6-

prensa. Las 50 Ciudades Més Violentas del Mundo 2017.Acesso em 25 de maio de 2018.

197 No anexo 1 constam as informacdes que foram prestadas pelos Governos dos Estados referentes ao ano
de 2013 (data da audiéncia publica do Recurso Extraordinario n® 641.320). Sendo assim, acrescentamos
neste capitulo informac@es atualizadas dos anos de 2017 e 2018, conforme nota de rodapé n° 107.

108 Dados do CNJ de 2018, GEOPRESIDIOS. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php, Acesso em: 10 de maio de 2018.

109 A porcentagem de presos provisérios é realizada comparando com a quantidade total de presos no
Estado.
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Vinculante n°56. Utilizando-se os filtros no sitio eletronico do TICE!?, foram localizados
35 (trinta e cinco) processos, dentre agdes ordinarias e Habeas Corpus. Entretanto, destes
35 (trinta e cinco), em apenas 18 (dezoito) houve anélise de mérito*™,

Da anéalise dos 18 (dezoito) casos com analise de mérito, observou-se a
aplicacdo da Simula em algum ponto em 17 (dezessete) ocasides. Dessas, em 5 2(cinco)
ocorreu a transferéncia do apenado para estabelecimento de regime semiaberto ou
similar'®, em 12114 (doze) houve a concessio de saida antecipada e em 1! (um) caso foi
negado o pedido, em razdo de o apenado ter violado o monitoramento eletrénico 230

vezes. 116

A Tabela 6 sistematiza o conteudo das 18 (dezoito) decisdes do TJCE
analisadas nesta subsecao:

Tabela 6 - Relagao: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n® 56

5 casos em que a Sumula foi aplicada para a transferéncia do apenado para estabelecimento de regime
semiaberto ou similar

12 casos em que a Sumula foi aplicada para a concessao de saida antecipada

1 caso em que a Simula néo foi aplicada

A partir da constatacdo quantitativa de que a saida antecipada foi determinada

na maioria dos casos, a secdo seguinte apresenta reflexdo critica sobre as discussdes

110 Conforme explicado na introducgdo deste capitulo (item 3.1), a pesquisa foi realizada por meio do sitio
eletrdnico www.tjce.jus.br, no icone jurisprudéncia, no campo pesquisa de jurisprudéncia, com as seguintes
palavras-chave “Stimula Vinculante n® 56, de 8.8.2016 até 22.12.2017.

111 Os outros 16 (dezesseis) processos que ndo foram analisados, referem-se a Habeas Corpus, sem analise
de mérito, tendo em vista o writ ter sido utilizado como sucedaneo recursal.

112 Processos nimeros: 1) 0625922-93.2016.8.06.0000, 2) 0021513-86.2017.8.06.0001, 3) 0045652-
73.2015.8.06.0001, 4) 0000054-31.2017.8.06.0000, 5) 0001738-25.2016.8.06.0000.

113 A possibilidade de transferéncia para outro estabelecimento no TJCE sera detalhadamente discutida no
item 3.4.2.

114 Processos nimeros: 1) 0467967-06.2010.8.06.0001, 2) 0626907-28.2017.8.06.0000, 3) 0000188-
58.2017.8.06.0000, 4) 0001501-88.2016.8.06.0000, 5) 0000219-78.2017.8.06.0000, 6) 0001500-
06.2016.8.06.0000, 7) 0000222-33.2017.8.06.0000, 8) 0001499-21.2016.8.06.0000, 9) 0000329-
77.2017.8.06.0000, 10) 0001486-22.2016.8.06.0000, 11) 0017683-81.2016.8.06.0055, 12) 00001234-
19.2016.8.06.0000.

115 Processo nlimero 0000354-90.2017.8.06.0000.

116 Complementa-se que, dos 17 (dezessete) processos em que foi aplicada Sumula, em 9 (nove)
oportunidades o juiz aplicou a Simula e o Tribunal manteve a decisdo e em 8 (0ito) o juiz ndo concedeu a
saida antecipada, mas o Tribunal reformou a decisdo, concedendo-a.
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juridicas mais relevantes que se realizaram no ambito dos 18 (dezoito) acordaos
analisados do TJCE.

3.4.2. A formulagdo da jurisprudéncia de base e as principais discussdes ocorridas
no ambito do TJCE.

Da totalidade dos processos analisados do TJCE, as discussdes mais
relevantes deram-se em torno da (i) auséncia do sistema de “‘fila dos sentenciados”, que
esta sendo implementado pelo CNJ e da (ii) possibilidade de transferéncia dos apenados

do regime semiaberto para unidade prisional destinada aos presos provisorios.

Em relacdo & auséncia do sistema de “fila de sentenciados” do CNJ, analisa-
se 1 (um) processo no qual, a despeito da inexisténcia do referido sistema, o juiz concedeu
a prisdo domiciliar, com monitoramento eletrénico, e o Tribunal manteve a decisao*'’.
Nesse caso, 0 juiz da execucdo penal entendeu que a unidade em que estava presa a ré
ndo possuia ala destinada ao cumprimento do regime semiaberto. Concedeu, analisando
0s requisitos objetivos e subjetivos, a saida antecipada, com monitoramento eletrénico.
Em sede de acorddo, concordando com os termos da sentenca, o desembargador
afirmou que a auséncia de sistema de “fila de sentenciados” nao pode ser empecilho para
a concessdo de prisdo domiciliar. Esclareceu, ainda, que o argumento de existirem outros
presos em situacdo, em tese, mais favoravel, ndo pode ser utilizado para negar direito a
ré, pois, caso isso ocorresse, estar-se-ia imputando a ela 6nus de suportar os problemas

do Estado'®.

117 No Agravo n° 0000219-78.2017.8.06.0000, o agravante é o Ministério Plblico do Ceara e a agravada é
Isabelle Gomes da Silva. O acorddo, da relatoria de Antonio Padua Silva, foi publicado em 27.6.2017. O
crime cometido foi o previsto no artigo 33, da Lei 11.343/06, trafico de drogas. A ré estava presa na unidade
intitulada IPFDAMC - Instituto Penal Feminino desembargadora Auri Moura Costa, no Municipio de
Aquiraz, na Regido Metropolitana de Fortaleza (RMF).

118 Dos trés processos que analisou, 0 desembargador concedeu a saida antecipada em todos eles. Autos
nimeros: 1) 0626907-28.2017.8.06.0000, 2) 0000219-78.2017.8.06.0000 e 3) 0000329-77.2017.8.06.0000.
19Fundamentos do acérdido: “Observa-se, assim, que a agravada foi submetida a Exame Criminolégico
(fls.72/74), onde ndo se constatou transtorno psiquiatrico ativo ou periculosidade, sendo favoravel a
reinsercdo social, com acompanhamento social. Nos termos do Relatério Psicoldgico de fls. 75/76,
mostrou-se disposta a voltar para o mercado de trabalho. Analisando, ainda, a Certiddo Carceraria de fl.
77, constatou-se ser possuidora de bom comportamento durante o carcere e pelo Relatério Social de fl. 78,
observou-se, além da consciéncia da ré pelo ilicito, seu interesse de terminar os estudos e voltar para o
mercado de trabalho, bem como responsabilizar-se pelos cuidados das filhas. Por fim, a fl. 114, verifica-
se a participagdo em curso profissionalizante de costureira no SENAI. Satisfeitos os critérios subjetivos,
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Nesse ponto, € importante rememorar que o funcionamento do sistema para
cadastramento nacional !* dos presos foi uma das sugestbes esbocadas no Recurso
Extraordinario n°® 641.320, conforme visto no segundo capitulo desta dissertacdo. Naquela
ocasido reconheceu-se a essencialidade do sistema informatizado, sob o fundamento de a
gestdo dos processos por autos em papel inviabiliza o deferimento, em tempo habil, dos
direitos dos apenados, bem como impossibilita a verificagcdo de quais os sentenciados que
estdo mais proximos de lograr saida dos presidios.

Naquela ocasido, apresentados os beneficios da criacdo do sistema'?, o relator
do recurso paradigma propds que o Conselho Nacional de Justica apresentasse, em 180
(cento e oitenta) dias, contados desfecho do julgamento do Recurso Extraordinario, o
projeto de estruturacdo do cadastro, informando etapas e prazos de implementacao, bem

como a forma de viabilizar a medida de saida antecipada de sentenciado. Afere-se, em

apura-se pela ficha da ré, fls. 58 e 59, que a mesma adquiriu, pelo requisito temporal, o beneficio da
progressdo de regime de semiaberto para aberto em 16 de janeiro deste ano...”

120 Sistema do Banco Nacional de Monitoramento das Prisdes (BNMP 2.0) A Lei que dispde acerca do
sistema de acompanhamento e execucao das penas € a de n® 12.714/2012. O seu artigo 1° versa que os dados
e as informagdes da execucdo da pena, da prisdo cautelar e da medida de seguranca deverdo ser mantidos e
atualizados em sistema informatizado de acompanhamento da execucdo da pena. E o seu artigo 6° prevé
que tais sistemas deveriam ter sido instalados até setembro de 2013, final da vacatio legis, o que demonstra
que a administragdo esta em mora.

121 O relator do Recurso Extraordinario n° 641.320 demonstra os seguintes beneficios com a criagdo do
cadastro nacional de presos: “Com um sistema informatizado, seria possivel que os beneficios dos presos
fossem decididos no seu devido tempo. Teriamos ai um grande avango. As vagas no sistema prisional sao
um recurso escasso. Extingdo de pena, progressdo de regime, livramento condicional, sdo judicialmente
concedidos e abrem vagas no sistema. Além disso, seria possivel liberar a forca de trabalho das varas de
execugdes para decidir outros incidentes relevantes. Ndo bastasse isso, com a utilizagdo da tecnologia da
informacao na execucdo penal, teriamos estatisticas confiaveis, em tempo real, da situagéo prisional do
pais. Hoje, os esfor¢os do Ministério da Justica em tabular os dados demandam energia desproporcional
e produzem estatisticas incompletas e defasadas. Em junho de 2015, foi concluido e divulgado o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias relativo a junho de 2014, um ano de defasagem.
Esse relatorio é feito com base em questionarios submetidos pelo Ministério as secretarias de seguranca
publica dos estados. O sucesso da compilacdo depende da boa vontade das unidades da Federagdo em
fornecer seus dados. No Gltimo relatério, Sdo Paulo simplesmente se omitiu. Ou seja, ndo ha dados sobre
a maior massa carceraria da pais. Outro beneficio seria a possibilidade de verificacdo da situacdo do
sistema em tempo real e de otimizacdo do manejo de vagas. Isso foi feito no Estado do Parana, pela
secretaria de justica, cidadania e direitos humanos, Maria Tereza Uille Gomes, que criou centrais de vagas
e monitoramento em tempo real dos presos, usando ferramentas de administracéo — business intelligence.
A pratica participou da edi¢ao de 2014 do Prémio Innovare e melhorou substancialmente a administragao
penitenciaria do Estado do Parana. Também, o projeto de reforma da Lei de Execucdo Penal (PLS
513/2013, autor senador Renan Calheiros, relator senador Eunicio Oliveira, atualmente na Comisséo de
Constituicdo e Justica do Senado) prevé a utilizacdo de tecnologia da informacéo para que os beneficios
aos sentenciados sejam automatizados e o despacho somente seja necessario para nega-las. O nimero de
prisbes e progressdes de regime pode ser previsto apenas até certo ponto. SituacBes excepcionais criam
demandas imprevisiveis. JA mencionei, nesta decisdo, a declaracdo de inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado para crimes hediondos, que, de um dia para outro, criou a necessidade de milhares
de vagas no regime semiaberto”. (p. 37-38).
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informacdes do sitio eletrénico do CNJ, de janeiro de 2018, que o Banco Nacional de
Monitoramento das Prisdes (BNMP 2.0) j& foi criado!?? e esta em funcionamento nos
seguintes estados: Goiania, Santa Catarina, Roraima, S&o Paulo e Parand. E, em noticia
atualizada do CNJ (de 4.9.2018), extrai-se que o sistema de cadastro de presos (BNMP

2.0) foi regulamentado e esta sendo finalizado em todo o Brasil.*?3

Sao, portanto, diversos os beneficios que a informatizagdo dos dados a
respeito dos individuos presos oferece. E, nesse particular, o julgado do TJCE, ora
analisado, propde que, a despeito de existirem apenados em situacdo mais favoravel do
que a ré, isto ndo pode ser utilizado para negar-lhe direito. Esta decisdo firma
entendimento de que a fila de sentenciados ndo deve significar que as pessoas que nédo
estdo em primeiro lugar ndo tém direito a saida antecipada, caso estejam em

estabelecimento penal inadequado por conta de déficit de vagas.

Nesse ponto, pode-se afirmar que esse posicionamento se alinha a ideia de
que o direito ao cumprimento de pena em estabelecimento penal adequado, de todos os
presos, ¢ decorrente da aplicagdo do principio da igualdade na execucéo penal. E o que

sustenta Moraes de Barros:

O principio da igualdade consagra a igualdade no que se refere aos direitos
fundamentais e o respeito pelas diferengas e a compensagdo das desigualdades
— 0s homens devem ser considerados como iguais apesar de suas diferencas e
devem ser feitos tdo iguais quando seja possivel quando as desigualdades
implicarem em prejuizo. Na execucdo penal, o principio da igualdade assegura
o direito de ser diferente dos demais, de ndo se submeter a tratamentos
tendentes & modificacdo de personalidade; determina, também, a proibicéo de
tratamentos discriminatérios, sejam de ordem social, econdmica, religiosa,
racial ou politico-ideolégica. (BARRQOS, 2001)

122 O sitio eletrénico do CNJ demonstra os beneficios para a sociedade e para o judiciario com a
implementagdo do sistema: “O que a sociedade ganha com o novo BNMP? SEGURANCA PUBLICA, com
a integracdo de informagdes sobre presos em nivel nacional. PROTECAO de vitimas, que poderéo ser
informadas sobre a pris&o e soltura do acusado. SEGURANCA DA INFORMACAO, sera gerado um
namero Unico nacional de pecas, as quais poderdo ter sua autenticidade conferida on-line por meio de um
QR Code. TRANSPARENCIA, com consulta pablica de pessoas e documentos processuais, além da
producéo de estatisticas relevantes. E o Poder Judiciario? EFICIENCIA na jurisdi¢do criminal e na
execucdo de penas. CONTROLE da informacdo com independéncia dos dados do Poder Executivo.
RACIONALIDADE, ja4 que ndo serd necessdria a emissdo de diversos relatdrios sobre presos.
AGILIDADE, por meio da padronizagéo de rotinas e emissao de alertas.
PLANEJAMENTO, com a criacdo do Cadastro Nacional de Presos, permitindo a producdo de dados
relevantes para a definicéo da politica criminal”.
123 Conferir reportagem: CNJ regulamenta Cadastro Nacional de Presos e a politica de apoio e acolhimento
das vitimas. Publicada em 4 de setembro de 2018. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87564-
cnj-regulamenta-cadastro-nacional-de-presos-e-a-politica-de-apoio-e-acolhimento-das-vitimas
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Outro debate relevante no ambito do TICE deu-se em caso que discutiu a
possibilidade de transferéncia dos apenados do regime semiaberto para unidade
prisional destinada aos presos provisorios!?. No caso em andlise, o0 juiz da execucéo,
verificando a progressdo do regime fechado para o semiaberto, determinou o
encaminhamento do apenado para a unidade intitulada Instituto Penal Professor Olavo
Oliveira (IPPO I1), originalmente construido para abrigar apenas detentos indiciados'®.
Sendo assim, ndo houve a concessao de saida antecipada, mas ocorreu a transferéncia de

estabelecimento.

Inicialmente, pode-se questionar: se os apenados condenados ao regime
semiaberto, no Municipio de Itaitinga, estdo lotados na unidade que foi construida para
0s presos provisorios, onde estdo custodiados os presos indiciados? Conforme abordado
no primeiro capitulo deste trabalho, a violagcdo do principio da legalidade dos presos no
Brasil é tema de bastante discussdo no mundo juridico, conforme analisado no capitulo
1. Outrossim, verificou-se no inicio deste capitulo que o estado do Ceara é o que mais
comporta presos provisérios no pais, o que identifica desrespeito ao referido principio*?.

Nessa perspectiva, € salutar abrir um breve paréntese sobre os problemas
decorrentes da utilizacdo excessiva da prisdo proviséria. Sobre a crise de jurisdi¢do ao
carcere preventivo, Ferrajoli pondera que essa hip6tese se corrompe em uma orientacdo

diretamente punitiva. Conforme o autor:

E verdade que o encarceramento preventivo é o momento do processo
ordinario e é ordenado por um juiz. Todavia, por causa dos seus pressupostos,
da sua modalidade e da sua dimensdo assumida, tornou-se o sinal mais vistoso
da crise da jurisdicdo, da tendéncia a tornar mais administrativo o processo

124 No Agravo n° 0021513-86.2017.8.06.0001, o agravante é Marcelo Rodrigues da Silva e o agravado é o
Ministério Pablico do Estado do Ceara. O acorddo, de relatoria de Raimundo Nonato Silva Santos foi
publicado em 24.10.17. Os crimes cometidos pelo agravante sdo 0s expostos no artigo 157, I e 11, do § 2°,
e artigo 14, do CPP.

15De acordo com informacgGes da Secretaria de Justica e Cidadania do Ceara (SEJUS/CE), o presidio
(localizado no municipio de ltaitinga), que foi construido para abrigar apenas detentos indiciados, foi
transformado temporariamente em unidade para semiaberto. Informacéao disponivel no sitio eletrénico do
Governo do Ceara. Disponivel em http://www.sejus.ce.gov.br/coesp/unidades-prisionais/ Acesso em 10 de
maio de 2018.

126 No Brasil cerca de 40% de presos sdo provisorios, sendo o Estado do Ceara o que mais comporta pessoas
vivendo nos presidios, sem condenagdo. Segundo relatério do DEPEN de 2016, publicado em 2017, no
Ceara séo 66% presos provisorios. Disponivel em http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-
levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio 2016 22111.pdf, p. 15. Acesso em:
10 de setembro de 2018.
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penal e, sobretudo, da sua degeneracdo no sentido diretamente punitivo.
(FERRAJOLI, 2002, p.619)
Diante disso, autor defende um processo sem prisdo preventiva e,

consequentemente, a supressao dessa modalidade de prisdo:

Depois do interrogatério duas s&o as possibilidades: ou se conclui que existem
provas adequadas de culpabilidade, e entdo ndo ha razdo para procrastinar o
julgamento e para ndo conduzir o imputado a presenca dos juizes para proceder
ao debate nas formas simplificadas previstas hoje para os julgamentos
abreviado ou imediato; ou ndo ha essas provas e entdo o imputado tem o direito
de ndo ser sequestrado no decorrer do processo e de defender de modo mais
livre sua presuncdo de inocéncia. (FERRAJOLI, 2002, p.449)

Concluido esse breve aparte tedrico sobre a prisdo preventiva, deve-se
destacar que, nas razdes da defesa, alegou-se que o agravante, mesmo preenchendo os
requisitos para a progressdo, permanece em regime fechado no presidio. O relator'?’, para
negar a concessao de saida antecipada, afirmou que o agravante ndo trouxe, nos autos,
qualquer documento que comprovasse 0 cumprimento em regime mais gravoso do que o
imposto. Importante ressaltar, contudo, que em outros processos do TJCE os Juizes da
execucdo demonstraram que o referido presidio, além de superlotado, descumpre o0s

requisitos legais do regime semiaberto'?,

Uma critica possivel a essa solu¢cdo adotada de manutencdo do condenado em
regime semiaberto em estabelecimento destinado aos presos provisorios é a de que
haveria uma violacédo ao principio da legalidade e da individualizacdo da pena, nos termos

debatidos no capitulo 1 desta dissertacdo. Nessa ldgica, cabe citar entendimento de Sidney

127 Dos cinco processos que analisou, o Relator negou a concessdo de saida antecipada em todos eles.

128 Tem-se como exemplo o Agravo em Execugédo Penal n° 0000188-58.2017.8.06.0000, no qual cita-se o
seguinte trecho: “Fortaleza deferiu pedido de saida antecipada em prisdo domiciliar (fls. 20-22),
considerando, em suma, a auséncia de vaga em estabelecimento prisional compativel com o regime
semiaberto, salientado o magistrado singular que as unidades prisionais "UPAPLAL, UPDFAOBL, CPPL-
11, E CPPL-IV estfo interditadas, restando poucas em regular funcionamento, dentre elas o IPPOO-Il,
unidade carceraria destinada provisoriamente ao cumprimento do regime semiaberto." Ressaltou, ainda,
0 Juizo de primeiro grau que "o IPPOO-II ainda é a Unica unidade carceraria para esse fim, contudo a
referida unidade que é projetada para comportar 492 presos, hoje esta com 1.100 apenados”, encontrando-
se com populacao carceraria excessivamente superior a capacidade de lotacao, e que neste momento "com
a lotacdo atual resta infrutifero o cumprimento ideal de pena em regime semiaberto”, salientando Sua
Exceléncia a possibilidade de conflitos diante da inseguranga gerada pela superlotagdo carceraria.”
Acordao de 20 de setembro de 2017.
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Agostinho Beneti que afirma que o Estado, como guardido do Direito, deve executar a

pena na medida em que foi imposta e ndo pode ser o infrator destes principios:

O Estado, ente juridico, ndo pode agir fora da legalidade, pena de incidir em
‘contradictio in terminis’ que o desnaturaria em mero Estado de forca,
despojado das caracteristicas de Estado de Direito. ‘A derradeira garantia
inerente ao devido processo penal, objeto deste estudo, é a da legalidade da
execucdo penal. Faz-se ela, com efeito, e como antes também acenado,
indispensavel e inarredavel complemento de todas as outras, reintegraveis no
processo de execucdo da sentenca penal condenatoria’. Se ja ndo se pode fugir
da legalidade no ambito civel, em que ha direitos disponiveis, com muito mais
razdo ndo se pode no ambito da execucdo penal, que lida com a suspensdo
temporaria de direitos de que o condenado ndo poderia renunciar em favor do
Estado ou da vitima. Ainda: o Estado, guardido do Direito, ndo pode, por
exigéncia logico-juridica, ser autor de infragdes ao direito de ninguém, pena
de caracterizar-se o arbitrio. Dai a consequéncia de o titulo executivo penal ter
de executar-se na exata medida da restricdo ao direito do condenado
estabelecida pela sentenga, a qual, por sua vez, ndo pode impor ao condenado
pena mais grave do que a prescrita para a infragdo penal — ainda que a possa
aplicar menos grave, como ocorre no caso de condenagdo ap6s anulacdo de
anterior sentenca. A execucao jamais podera realizar-se além da literalidade do
titulo executdrio penal, pena de configurar-se excesso de execugdo. (BENETI,
1996, p.57-58)

N&o obstante a isso, uma ponderacdo que pode ser construida é a de que a
transferéncia dos apenados para regimes incompativeis com os requisitos da LEP ndo esta
alinhada com os parametros propostos na Simula Vinculante n® 56. No caso concreto, a
despeito de ter ocorrido a transferéncia dos apenados para outro estabelecimento, extrai-
se do depoimento da Defensora Publica do Estado uma controvérsia quanto a adequacéo
do estabelecimento de destino. Segundo relato da Defensoria Publica, o espaco é uma

unidade de presos provisorios transformada apenas normativamente — por meio de

Portaria — em um estabelecimento para apenados de regime semiaberto.'? Se essa

125 Depoimento da Defensora Plblica do Estado do Ceard, Aline Lima de Paula Miranda, prestado na
audiéncia publica prestada durante o julgamento do Recurso Extraordinario n® 641.320: “Transformaram
uma unidade construida para presos provisorios (que é o IPPO Il), a pretexto de dar uma certa legalidade
ao cumprimento de suas penas semiaberto, transformaram no papel essa unidade em uma coldnia. Ela foi
construida arquitetonicamente e prevista para uma unidade de regime de presos provisérios €, no entanto,
por uma portaria, foi transmudada em uma col6nia. Contudo, ndo disponibiliza trabalho e os presos
permanecem sim no regime fechado. E haveria o pretexto de dizer que é uma situacdo paliativa para
minimizar os danos da existéncia da coldnia até que o Estado construa a col6nia, porque 14 vai ter s6 presos
do regime semiaberto. Mas com a superproducdo que nés vemos no sistema carcerario e é em todos 0s
Estados, é claro que 1a ndo se permanece exclusivamente presos de semiaberto. E temos dados de 120
presos do regime fechado também nessa unidade prisional”. O depoimento completo no anexo 1 desta
dissertacéo.
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ressalva for adotada, a taxa de aplicacdo da Sumula reduz-se para 67% (sessenta e sete

por cento) do total dos casos analisados no TJCE. ¥

De resto, sobre o juiz e a aplicacdo da lei, pode-se vincular o entendimento
de Beccaria as decisdes dos Juizes que mantém o apenado submetido a regime
inadequado, a despeito do que prescrevem a Constituicdo Federal, o0 Cédigo Penal e a Lei
de Execucdo Penal e das possibilidades de concessdo de saida antecipada fixadas pelo
STF no RE n° 641.320:

Ora, 0 magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com justica
infligir a outro membro dessa sociedade uma pena que ndo seja estatuida pela
lei; e, do momento em que o juiz € mais severo do que a lei, ele é injusto, pois
acrescenta um castigo novo ao que ja esta determinado.

]

O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a menor,
a acdo conforme ou néo & lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz
for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou se o fizer por conta propria,
tudo se torna incerto e obscuro (BECCARIA, 1764, p.20-26).

Em concluséo a analise quantitativa da aplicacdo da Sumula Vinculante n° 56
no Tribunal de Justica do Estado do Ceara, pode-se concluir que pelo menos um dos
pressupostos da Stimula foi aplicado em quase todos os processos'®!, ou seja, em 95%
(noventa e cinto por cento). Destes 17 (dezessete) processos em que foi aplicada Sumula,
em 5 (cinco) ocorreu a transferéncia do apenado para estabelecimento de regime
semiaberto ou similar, isto €, em 28% (vinte e oito por cento) e em 12 (doze) houve a
concessdo de saida antecipada, ou seja, de prisdo domiciliar, 67% (sessenta e sete por
cento). Ja em 1 (uma) decisdo foi negada a aplicacdo da Sumula, 5% (cinco por cento).

Estes dados podem ser averiguados nos graficos, a seguir:

Gréfico 3: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n® 56 no TICE

130 Se a opgdo for pela retirada das 5 (cinco) decisfes em que ocorreu a transferéncia do apenado para
estabelecimento de regime semiaberto ou similar, 28% (vinte e oito por cento), somando-se a decisdo em
que foi negada a aplicacdo da Sumula, 5% (cinco por cento), resta a aplicacdo da Sumula em 67% (sessenta
e sete) por cento

131 Verificar ressalva sobre a controvérsia quanto a adequacéo do estabelecimento de destino, discutida ao
longo do item 3.4.2.
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Por fim, informa-se que o posicionamento agregado dos magistrados do TICE
quanto a aplicacdo ou ndo da Sumula Vinculante n° 56 e/ou a concessao ou nao da saida

antecipada consta no anexo 2 desta dissertacao.

3.5. Estudo de casos: o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP).

3.5.1. Justificativa da escolha do Tribunal e contextualizacéo da situacéo prisional
do Estado de S&o Paulo.

Na regido Sudeste, o Estado escolhido para figurar no presente estudo foi o
Estado de Sao Paulo, tanto por ser o Estado com a maior densidade demogréafica do Brasil,
quanto por ser aquele com a maior quantidade de pessoas presas. De acordo com dados
do DEPEN, séo cerca de 240.061 (duzentos e quarenta mil e sessenta e um) presos no
Estado de S&o Paulo, o que representa 33% (trinta e trés por cento) de toda a populagdo

carceraria do Pais!2,

12 Dados do Departamento Penitentiario-DEPEN, publicado em 2017. Disponivel em
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf . Acesso
em: 15 de julho de 2018.
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133 ' cabe

Relativamente a realidade dos presidios no Estado de S&o Paulo
destacar que, de acordo com dados do CNJ, atualmente existem 232.334 (duzentos e trinta
e dois mil, trezentos e trinta e quatro) presos!3* e apenas 144.646 (cento e quarenta e
quatro mil, seiscentos e quarenta e seis) vagas no sistema penitenciario. Ou seja, ha déficit

de 87.688 (oitenta e sete mil, seiscentos e oitenta e oito) vagas em Séao Paulo.

Ademais, das informacdes do CNJ extrai-se que, do total de detentos, 128.641
(cento e vinte e oito mil, seiscentos e quarenta e um) sdo condenados ao regime fechado,
39.835 (trinta e nove mil, oitocentos e trinta e cinco) ao semiaberto, 6 (seis) ao regime
aberto, 60.370 (sessenta mil, trezentos e setenta) sdo presos provisorios e 46.260
(quarenta e seis mil, duzentos e sessenta) estdo submetidos a prisdo domiciliar, sendo

3.890 (trés mil oitocentos e noventa) com monitoramento eletronico.

Introduzido o contexto do sistema penitenciario paulista, sucede-se ao exame
da jurisprudéncia construida pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo a partir dos

parametros estabelecidos pela SiUmula Vinculante n° 56.

Aplicando-se os filtros apresentados®®®, a pesquisa localizou 95 (noventa e
cinco) processos da classe Habeas Corpus, os quais foram integralmente analisados tanto
em relacdo a decisdo de mérito quanto aos fundamentos tedricos e faticos mobilizados
pelos magistrados nas respectivas decisdes. O estudo nesta subsecgéo, entdo, foi realizado

levando em conta os 95 (noventa e cinco) writs.

Da anélise das decisdes, constata-se que o TJSP determinou: (i) a concessdo
da ordem de Habeas Corpus para ‘adotar os termos da sumula’ em 55 (cinquenta e cinco)

processos; (ii) a transferéncia do apenado para estabelecimento de regime semiaberto em

18 Dados do Conselho Nacional de Justica- CNuJ. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/inspecac_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=comarca&opcao_escolhida=33&ti
poVisao=presos. Acesso em: 15 de julho de 2018.

134 Confrontando a quantidade de nimero de presos aprestada pelo DEPEN (240.061) e a quantidade
apresentada pelo CNJ (230.308), verifica-se uma diferenca de quase 10.000 presos. Notas 127 e 128

135A pesquisa do site do tribunal foi realizada com os termos “stimula vinculante n® 56” ¢ “a falta de
estabelecimento penal adequado”. Foi realizado o filtro maior do que os tribunais analisados anteriormente,
tendo em vista que a pesquisa apenas com o termo “stimula vinculante n° 56” resultou em muitos processos
com a Sumula sendo analisada em carater apenas subsidiério.
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06 (seis) ocasides®®; (iii) a saida antecipada de forma imediata em 27 (vinte e sete)
processos® e; (iv) a ndo concessdo de saida antecipada nem a aplicagdo de outros
parametros definidos pela Simula Vinculante n® 56 em 07 (sete) oportunidades. %

Dos 55 (cinquenta e cinco) casos em que o TJSP deliberou pela adocao dos
termos da Sumula, identificou-se duas solucdes subsidiarias sob a determinacao de adotar
os termos da Sumula. A primeira foi no sentido de transferir o apenado para regime
adequado (semiaberto). E, subsidiariamente, em caso de ndo haver vagas no regime
intermediario, conceder a saida antecipada, ou seja, a prisdo domiciliar. Trata-se,
portanto, de decisdo alinhada aos preceitos gerais da Sumula de ndo manter apenado em
regime mais gravoso, com preferéncia dada a transferéncia para regime adequado e, na

impossibilidade dessa alternativa, pela concessdo da saida antecipada.

136 Habeas Corpus nimeros: 1) 2117385-42.2017.8.26.0000, 2) 0018720-25.2017.8.26.0000, 3) 2100285-
74.2017.8.26.0000, 4) 0012764-28.2017.8.26.0000, 5) 0018333-10.2017.8.26.0000, 6) 2082563-
27.2017.8.26.0000, 7) 2069740-21.2017.8.26.0000, 8) 2071383-14.2017.8.26.0000, 9) 2053757-
79.2017.8.26.0000, 10) 2038022-06.2017.8.26.0000, 11) 2027528-82.2017.8.26.0000, 12) 2045361-
16.2017.8.26.0000, 13) 2003902-34.2017.8.26.0000, 14) 2000376-59.2017.8.26.0000, 15) 2255826-
37.2016.8.26.0000, 16) 2000697-94.2017.8.26.0000, 17) 0043363-81.2016.8.26.0000, 18) 2237300-
22.2016.8.26.0000, 19) 0060867-03.2016.8.26.0000, 20) 2206534-83.2016.8.26.0000, 21) 2239048-
89.2016.8.26.0000, 22) 0047859-56.2016.8.26.0000, 23) 0040060-59.2016.8.26.0000, 24) 2186600-
42.2016.8.26.0000, 25) 0023676-21.2016.8.26.0000, 26) 0037117-69.2016.8.26.0000, 27) 2206494-
04.2016.8.26.0000, 28) 2201102-83.2016.8.26.0000, 29) 2159391-98.2016.8.26.0000, 30) 2182312-
51.2016.8.26.0000, 31) 2152982-09.2016.8.26.0000, 32) 0037163-58.2016.8.26.0000, 33) 028523-
66.2016.8.26.0000, 34) 2143916-05.2016.8.26.0000, 35) 0038546-71.2016.8.26.0000, 36) 2085481-
38.2016.8.26.0000, 37) 2135005-04.2016.8.26.0000, 38) 2157445-91.2016.8.26.0000, 39) 2163721-
41.2016.8.26.0000, 40) 2147035-71.2016.8.26.0000, 41) 0041277-40.2016.8.26.0000, 42) 0034557-
57.2016.8.26.0000, 43) 0035738-93.2016.8.26.0000, 44) 2153703-58.2016.8.26.0000, 45) 2137780-
89.2016.8.26.0000, 46) 0033883-79.2016.8.26.0000, 47) 0036219-56.2016.8.26.0000, 48) 2150295-
59.2016.8.26.0000, 49) 0033560-74.2016.8.26.0000, 50) 0021819-37.2016.8.26.0000, 51) 2128532-
02.2016.8.26.0000, 52) 2124483-15.2016.8.26.0000, 53) 2133448-79.2016.8.26.0000, 54) 2146590-
53.2016.8.26.0000, 55) 0032931-03.2016.8.26.0000, 56) 0026616-56.2016.8.26.0000, 57) 2144100-
58.2016.8.26.0000, 58) 2123275-93.2016.8.26.0000, 59) 0025495-90.2016.8.26.0000, 60) 0026611-
34.2016.8.26.0000, 61) 0028527-06.2016.8.26.0000.

137 Habeas Corpus nimeros 1) 2132460-24.2017.8.26.0000, 2) 0058247-18.2016.8.26.0000, 3) 2094321-
03.2017.8.26.0000, 4) 2091561-81.2017.8.26.0000, 5) 0004699-44.2017.8.26.0000, 6) 0057654-
86.2016.8.26.0000, 7) 2201167-78.2016.8.26.0000, 8) 2178661-11.2016.8.26.0000, 9) 0037122-
91.2016.8.26.0000, 10) 0035428-87.2016.8.26.0000, 11) 0034478-78.2016.8.26.0000, 12) 2149185-
25.2016.8.26.0000, 13) 0037123-76.2016.8.26.0000, 14) 2115528-92.2016.8.26.0000, 15) 02124517-
87.2016.8.26.0000, 16) 2139607-38.2016.8.26.0000, 17) 2154767-06.2016.8.26.0000, 18) 2147061-
69.2016.8.26.0000, 19) 2150685-29.2016.8.26.0000, 20) 0035766-61.2016.8.26.0000, 21) 0034573-
11.2016.8.26.0000, 22) 2146367-03.2016.8.26.0000, 23) 2141334-32.2016.8.26.0000, 24) 2114210-
74.2016.8.26.0000, 25) 2139559-79.2016.8.26.0000, 26) 2110043-14.2016.8.26.0000, 27) 2133410-
67.2016.8.26.0000.

138 Habeas Corpus niimeros: 1)2098152-59.2017.8.26.0000, 2) 2205534-48.2016.8.26.0000, 3) 2150423-
79.2016.8.26.0000, 4) 0032904-20.2016.8.26.0000, 5) 2141811-55.2016.8.26.0000, 6) 2138627-
91.2016.8.26.0000, 7) 2128262-75.2016.8.26.0000.
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Nos 7 (sete) processos em que ndo foi aplicada a Siumula Vinculante n°® 56 em
ponto algum, as decisdes foram proferidas lastreadas pelos seguintes fundamentos: em 5
(cinco), entendeu-se que o ato de transferéncia do apenado é privativo do juiz da
execucdo; em 1 (um) por estar o preso foragido; e em 1 (um) afirmou-se que a Sumula

ndo poderia ser aplicada em razéo de o apenado ter progredido ha apenas 1 més.

A Tabela 7 sistematiza o contetdo das 95 (trinta e nove) decisGes do TJSP
analisadas nesta subsecao:

Tabela 7 - Relagdo: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n® 56

55 casos para ‘adotar os termos da Sumula’

6 casos para transferir para regime semiaberto

27 casos para conceder a saida antecipada

7 casos em que nao houve a concessdo de saida antecipada e a Simula ndo foi aplicada em nenhum
ponto:

3.5.2. A formulacéo da jurisprudéncia de base e as principais discussdes juridicas

ocorridas no Ambito do TJSP.

Conforme ressaltado, diferentemente dos outros Estados ja analisados, nos
quais grande parte dos processos alusivos a Sumula Vinculante n® 56 sdo recursos —
sobretudo agravos em execucdo penal —, no TJSP todos os processos localizados na

pesquisa de jurisprudéncia foram na modalidade de Habeas Corpus.

Do conjunto de todos os processos apreciados do TJSP, as controvérsias
centrais, bem como os debates mais relevantes a respeito do Tema do Recurso
Extraordinario n® 641.320, com concessdo ou ndo de saida antecipada, ocorreram em
relacdo (i) ao fluxo do processo e a demora na apreciacdo do pedido e; (ii) a
(im)possibilidade de ressocializagdo dos apenados na saida antecipada do

estabelecimento prisional.
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Sobre o fluxo do processo e a demora na apreciacéo do pedido de progressao
de regime®®®, constatou-se discussdo sobre os impactos da mora do Judiciario em deferir
progressdo para O regime semiaberto, com a consequente transferéncia de
estabelecimento, mesmo tendo o apenado cumprido os requisitos objetivo e subjetivo°,
0 que resultava na manutencdo do condenado em regime mais gravoso, justificando,
assim, a impetracdo de Habeas Corpus com base no entendimento estabelecido pela
Stmula Vinculante n° 56. Esse caso evidencia, em sintese, que a continuidade de preso
em regime mais gravoso ndo decorre Unica e exclusivamente da falta de vagas no sistema
carcerario, havendo também situac6es em que a morosidade do Poder Judiciario contribui

para violar o direito ao cumprimento de pena em regime digno e adequado.

No caso analisado, a ordem foi parcialmente concedia para determinar ao
Juizo da Execucdo que verificasse se o paciente foi, de fato, transferido para
estabelecimento compativel com o regime semiaberto e, caso ndo tivesse sido, que
observasse o disposto na Simula Vinculante n°® 56. No processo referente ao pedido de
progressdo'**, o paciente foi condenado a pena de 8 (oito) anos de reclusdo pelo
cometimento do crime de roubo, a ser aplicada inicialmente no regime fechado. Consta
dos autos que foi preso em flagrante em 18 de junho de 2014 e sentenciado em 30 de abril
de 2015. Em razdo da primariedade e o cumprimento de 1/6 (um sexto) no total da pena,
deveria ter progredido de regime em 19 de outubro de 2015. Ou seja, na data da
impetracdo do mandamus, em 9 de maio de 2016, o Judiciario j& estava em mora para

conceder a progressao ao regime semiaberto ha quase 7 (sete) meses.

A respeito da duracdo razoavel do processo, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, estabelece que toda pessoa tera o direito de ser

ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal

139 No Habeas Corpus n° 00236-21.2016.8.26.0000, o paciente-impetrante é Moisés Teixeira da Silva e o
impetrado é o Juizo da Vara de Execug¢des Criminais da Comarca de S&o Paulo. O ac6rddo, de relatoria do
desembargador de Paula Santos, foi publicado em 17.11.2016. O crime cometido pelo condenado foi o
definido no artigo 157 (roubo) do Cédigo Penal.

140 A andlise sobre o direito a progressdo de regimes de cumprimento de pena foi realizada ao longo do
capitulo 1.

141 Processo n° 0053691-85.2014.8.26.0050.
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competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo

de qualquer acusacdo penal formulada contra ela®?.

Além disso, ap6s a Emenda Constitucional n® 45, o direito a razodvel duracéo
do processo passou a estar expresso na Constituicdo Federal como direito fundamental,
nos seguintes termos: a todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a
razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo*®. Conforme tratado no referencial tedrico desta dissertagdo, o principio do
direito a razoadvel duracdo do processo estd diretamente vinculado ao principio da

dignidade humana dos presos.

Em relacdo a demora aceitavel do processo, ja prescrevia Beccaria, em 1764,
que o prazo de investigacdo de um crime n&o pode ser prolongado, devendo-se reduzir o
tempo dos processos e aumentar o prazo prescricional, pois, nas palavras do autor,
enguanto ndo estd provado, quanto mais atroz, menos verossimil é ele. (BECCARIA,
2016, p.49).

Por outro lado, ha doutrina que justifica a morosidade dos processos em razao
de diversos fatores, tais como a quantidade exorbitante de casos, 0 excesso de atribuicdes
e de demandas versus o numero insuficiente de servidores e juizes, dentre outros. Nessa
I6gica, Nery Jr. defende que a mora s6 pode ser aceita em casos de crise passageira do
Poder Judiciério:

O excesso de trabalho, 0 nimero excessivo de processos, 0 nimero insuficiente
de juizes ou de servidores, sdo justificativas plausiveis e aceitaveis para a
duracéo exagerada do processo, desde que causas de crise passageira. Quando
se tratar de crise estrutural do Poder Judiciario ou da Administracdo, esses
motivos nao justificam a duracdo exagerada do processo e caracterizam ofensa
ao principio estatuido na CF 5° LXXVIII. (NERY JUNIOR, 2009, p.316)

142 pacto de Séo José da Costa Rica, artigo 8, 1.
143 Emenda Constitucional n° 45.

108



Notadamente sobre a mora da justica durante a execucdo da pena, Salo de
Carvalho alerta para o fato de que o atraso em atender aos direitos dos presos gera

consequéncias graves para o sistema prisional#:

Um dos fatores de maior inconstancia na execucdo da pena no Brasil é a
demora do Poder Judicidrio em atender os pedidos dos presos,
fundamentalmente aqueles destinados a alterar a qualidade (regime) da pena —
v.g., progressdo de regime e livramento condicional.

A morosidade da magistratura em responder aos incidentes executivos €
tamanha que chegou a ser nominada, em diversas ocasides, como uma das
causas de inimeros motins e rebelides.

Inegavel que a falta de estrutura (pessoal e administrativa) colabora com a
omissdo estatal. No entanto, a incapacidade administrativa do Poder Publico
em nenhum caso pode justificar lesdes aos direitos fundamentais.

Se o0 Pacto de Sédo José da Costa Rica (Decreto 678/92) garante, em seu art. 8,
2, ‘¢’, a concessdao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacdo de sua defesa, de igual forma prevé que toda pessoa presa ou
processada tem o direito de ser julgada dentro de um prazo razoavel, ou ser
posta em liberdade (art. 7, 5). (CARVALHO, 2008, p.204)

Outro questdo interessante suscitada nos julgamentos do TJSP diz respeito a
(im)possibilidade de ressocializacédo dos apenados beneficiados com a saida antecipada
do estabelecimento prisional**®. Sobre esse tema, tem-se caso em que o condenado ao
regime fechado, progredido ao regime semiaberto, permaneceu em estabelecimento
prisional em razdo da falta de vagas nos estabelecimentos adequados ao regime

intermediario. Diante disso, a ordem foi concedida para transferir o apenado para prisao

domiciliar, com monitoramento eletrénico, onde aguardara vaga no regime semiaberto.

Ao longo do julgamento desse writ, discutiu-se se é possivel a reintegracdo
do apenado a sociedade quando concedida a saida antecipada. Ao abordar essa questao,
o desembargador interpretou a possibilidade de saida antecipada como uma alternativa

prejudicial a ressocializa¢do do apenado:

144 Nesse sentido, cabe observar, ainda, o depoimento de Nagashi Furukawa, que comandou a Secretaria da
Administracao Penitenciaria de Sdo Paulo. O atual advogado alertou para a necessidade de negar os pedidos
dos presos, em casos de rebelido, no que se destaca “Era evidente o equivoco dessa forma de proceder.
Quanto mais se atende pedidos, mais rebeliGes iriam acontecer, pois 0s presos acabavam definindo com
violéncia, ameacas e mortes, os locais onde cumpririam suas penas. Tinha que pensar, urgentemente, em
outras solugdes. Disponivel em https://www.jota.info/especiais/rebelioes-02072015. Acesso em: 10 de
julho de 2018.

145 No Habeas Corpus n° 0037123-76.2016.8.26.0000, o paciente é Wilson Rodrigues dos Santos. O
acdrdao, da relatoria do desembargador Luis Soares de Mello, foi publicado em 30.9.2016. O crime
cometido pelo agravado foi o descrito no artigo 157, § 2°, inciso | (roubo qualificado por uso de arma de
fogo), do Codigo Penal. Foi condenado a pena de 6 anos, 4 meses e 24 dias de reclusdo, em regime inicial
fechado, (apelagdo n° 0006247-61.2010.8.26.0417).
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Afinal, se o sentenciado retne condicdes para a progressao e ndo a logra por
falta de vagas em estabelecimento prisional, que o Estado deveria prover e
administrar, percebe-se ‘data venia’, um estado carente de geréncia
administrativa — sabe-se & por quais razoes, ainda que o sejam financeiras —
impossibilitando de empreender, teoricamente, politicas publicas de
ressocializacdo e de seguranca publica.

E onde entra, ai, o Judiciario?
Ora.

Em pleno exercicio de suas fungdes — e verdadeiros deveres — fez o judiciario
0 que devia: disse o direito.

Averiguando as condic¢Bes objetivas e subjetivas do sentenciado, analisou-o
apto, “in casu” a dar um passo salutar rumo a ressocializacéo.

Que esbarra numa anomalia administrativa que coloca em xeque seu direito.

E é exatamente ai que se socorre da Constituicdo Federal, que dirigente que é,
visando a promover direitos sociais, dentre os quais a incansavel busca pela
ressocializagdo do individuo, faz garantir seu direito por seus principios
fundamentais.

Que na verdade, colocam-no em situacéo nada mais que etérea.

De tal sorte que, por ndo ter seu direito atendido, aventa o direito de receber
benesse ainda maior.

O que, por sua vez, também ofende os principios fundamentais nos quais se
edifica o Estado Democratico de Direito, uma vez que frustra e coloca em risco
todo o sistema de ressocializacéo.

[.]

E ai se tem em xeque o direito da sociedade, que é o de ver-se constrangida a
conviver com individuos que frustram os valores sociais, os “deveres de
conduta” que se instituiram por normas e leis — nada mais que obras da
coletividade, indiretamente e via poder Legislativo — em sem a devida
ressocializagdo, podem voltar ao convivio coletivo.

[..]

Que leva a inevitavel reflexdo e conclusdo de que a colocagdo do sentenciado
diretamente em regime aberto é absolutamente incogitavel, além de ser
prejudicial a ressocializacéo.

Verifica-se, portanto, a preocupacdo do magistrado com a ressocializa¢éo do

apenado que saira diretamente do regime fechado para o aberto — domiciliar com

monitoramento eletrbnico — em decorréncia da falta de vagas em estabelecimento

adequado ao regime intermediario em presidio na Comarca de Presidente Prudente/SP.

Nesse ponto, cabe destacar que o artigo 1° da Lei de Execucdo Penal prevé

que a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisao

criminal e proporcionar condi¢des para a harmdnica integracao social do condenado e

do internado. Logo, a finalidade da execugdo da pena € ndo somente 0 cumprimento da

sancdo, mas a ressocializacao da pessoa, conforme estudado no capitulo 1.
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Entende-se a inquietacdo do magistrado quanto a impossibilidade de
ressocializacdo em virtude de o sentenciado ndo passar pelo regime semiaberto. Nesta
mesma Optica, ou seja, de que o sistema progressivo é primordial, € a conclusdo de
Bitencourt quando afirma, relativamente ao apenado, ser indispensavel que ele tenha
cumprido, pelo menos, um sexto da pena no ‘“regime anterior”, nos termos do art. 112
da Lei de Execucdo Penal. Isso quer dizer que o condenado ndo poderd passar
diretamente do fechado para o aberto, sem passar obrigatoriamente pelo regime semi-
aberto. (BITENCOURT, 2009, p. 489).

Nessa mesma perspectiva, destacando a importancia da progressdo dos

regimes para o retorno do individuo & sociedade, é a consideracdo de Nunes:

A progressao de regime € pressuposto essencial para essa reintegragéo, pois a
lei estabelece que esse retorno a sociedade devas ser realizada aos poucos, pois
saindo do fechado para as ruas, certamente essa ideia seria frustrada, o que é
uma realidade, pois, depois de determinado tempo de cumprimento de pena,
dependendo do comportamento carcerario de cada um, o beneficio pode ser
concedido, nesse caso, o preso é transferido do regime fechado para o
semiaberto ou do semiaberto para o aberto, de modo a facilitar seu retorno a
sociedade. (NUNES, 2009, p.89)

Todavia, convém sublinhar que a Lei de Execucdo Penal estabelece outros
institutos que também buscam a reinsercdo social do preso, como trabalho (artigo 28),
estudo (artigo 126), autorizacGes de saida temporaria (artigo 122), recebimento de visita

de cOnjuge, companheiro (a), parentes e/ou amigos, em dias determinados (artigo 41,

inciso X).

A respeito da importancia da ressocializacdo do apenado e da utilizacdo, em
uma perspectiva ampliada e multidimensional, Bitencourt destaca que a ressocializagéo

ndo e o Unico nem o objetivo principal da pena:

A ressocializagdo ndo é o Unico e nem o principal objetivo da pena, mas sim,
uma das finalidades que deve ser perseguida na medida do possivel. Salienta
também que ndo se pode atribuir as disciplinas penais a responsabilidade de
conseguir a completa ressocializacdo do delingiiente, ignorando a existéncia
de outros programas e meios de controle social através dos quais o Estado e a
sociedade podem dispor para cumprir o objetivo socializador, como a familia,
a escola, a igreja, etc. (BITENCOURT, 1999, p.25)

H4, por outro lado, quem denuncie a impossibilidade de ressocializacdo dos

condenados nos sistemas carcerarios contemporaneos. Nesse sentido, Baratta informa que
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h& muitos anos sdo realizadas pesquisas empiricas para investigar a eficacia do sistema
carcerario em relagdo as caracteristicas psicoldgicas, socioldgicas e organizativas e que
muitas delas concluem serem insuficientes as tentativas de socializacdo e reinsergéo.
Afirma que a modernizacdo da legislacdo penitenciaria, que introduziu técnicas
psicoterapéuticas e educativas, alterando parcialmente a estrutura do carcere, ndo alterou,
de fato, a zona de marginalizagcdo (BARATTA, 2002, p. 183).

Pelo contrério, o autor sustenta que o atual modelo de sistema prisional nas
sociedades capitalistas gera efeitos contrarios a reeducacéo e reinser¢do do condenado,
mas favoraveis a continuidade da pratica delitiva. Cita, a titulo exemplificativo, a
cerimdnia de degradacdo, realizada no inicio da vida na prisdo, quando séo retirados do
preso suas roupas e objetos pessoais, que, nas palavras de Baratta, sdo simbolos exteriores
da propria autonomia. Tal cerimonia ilustra que as caracteristicas de repressdo e
uniformizacdo vdo de encontro ao ideal de educagdo, que tem como pressupostos a
liberdade e espontaneidade da pessoa. O autor comprova, ainda, que exames clinicos e
testes de personalidade concluiram que a possibilidade de transformar um delinquente
antissocial violento em um individuo adaptavel, mediante uma longa pena carceraria,
nado parece existir (BARATTA, 2002, p. 183).

Por fim, no tocante ao vinculo do preso com a sociedade, Baratta afirma que:
esta € uma relacéo entre quem exclui (sociedade) e quem € excluido (preso) e que toda
técnica pedagogica de reinsercéo do detido choca contra a natureza desta relacéo de
exclusdo. Nao se pode, ao mesmo tempo, excluir e incluir. Na sequéncia, acrescenta que
a prisdo reflete os atributos negativos da sociedade capitalista, tais como egoismo e
individuos mais fracos submetidos a papéis de submisséo e exploracdo. Assim, para falar
em reeducacdo dos encarcerados, antes faz-se necessario reeducar a sociedade
(BARATTA, 2002, p. 186).

Ainda sob prisma critico quanto a ressocializacdo, ha parte da doutrina que
alega ser esta a ferramenta basilar do Estado para impor as suas regras. Desaprova a
maneira como a ressocializacéo é feita para que o egresso se amolde a sociedade. Nesses

termos:
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[...] Por conseguinte, passamos a analise das funcbGes ndo declaradas da
“ressocializa¢d0”, principal ferramenta utilizada pelo ente estatal para
propagar seu discurso falacioso, que consiste no fato de que o homem ao
cometer um ilicito perde sua condicdo humana e precisa ser corrigido e
reeducado, para que retorne a sociedade, devidamente capacitado, a fim de que
obedeca as regras impostas sem questiona-las.

]

De acordo com o que foi exposto no capitulo anterior, o trabalho carcerario é,
pois, importante instrumento de neutralizagdo do individuo. N&o existe uma
“reeducag¢@o” do condenado, como pregam os defensores da teoria da
prevencao especial positiva. O que ¢ reeducar? E, portanto, anular o individuo
e amolda-lo aos ditames da sociedade, para que, através da sua correcao,
possamos devolvé-lo a sociedade, para que, através de sua corre¢do, possamos
devolvé-lo a sociedade, apto a tecer suas relagdes consideradas “normais”.

(RAVAZZANO, 2017, p.189)

Retomando a andlise da aplicacdo da Simula Vinculante n°® 56 no Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP), pode-se concluir que em 88 (oitenta e 0ito)
Habeas Corpus analisados, ou seja, em 92% (noventa e dois por cento) o Poder Judiciario
aplicou ao menos um dos pressupostos da Sumula. Desses 88 (oitenta e 0ito) casos, em
61 (sessenta e um), isto é, em 70%, alguma medida para aplicar a Simula foi tomada,
nos seguintes moldes: em 55 (cinquenta e cinco) decisdes foram para “adotar os termos
da Stmula” *® e em 6 (seis) para transferir o apenado de imediato para o regime
semiaberto. A concessdo imediata de saida antecipada, ocorreu em 27 (vinte e sete)
processos, isto €, em 28% (vinte e oito por cento). Em contrapartida, a Siumula néo foi

aplicada em 7 (sete) processos ou 8% (oito por cento) do total.

Diante disso, se considerarmos que as outras providéncias no sentido da
aplicacdo da Sumula foram tomadas, tal como, a transferéncia para estabelecimento
efetivamente adequado ao regime semiaberto, podemos entender que a Sumula foi
aplicada em 92% (noventa e dois por cento) dos processos. Por outro lado, considerando
apenas a aplicacdo da Sumula no sentido da concessdo de saida antecipada, esta foi
aplicada em 28% (vinte e oito por cento) dos processos. Estas informagdes podem ser

conferidas nos gréaficos a seguir:

146 Conforme explicado no inicio do capitulo do TJSP, o Estado adotou duas solucdes subsidiarias sob a
determinagdo de ‘adotar os termos da Sumula’ A primeira foi no sentido de transferir o apenado para regime
adequado (semiaberto). Subsidiariamente, em caso de ndo haver vagas no regime intermediario, conceder
a saida antecipada, ou seja, a prisdo domiciliar.
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Gréfico 4: aplicabilidade ou ndo da Sumula Vinculante n°® 56 no TJSP
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Ndo aplicagdo da Sumula

Por fim, em conclusdo a analise do TJSP, o posicionamento agregado dos
magistrados quanto a aplica¢do ou ndo da Sumula Vinculante n® 56 e/ou a concessao ou

ndo da saida antecipada consta no anexo 2 desta dissertac&o.

3.6. Estudo de casos: o Tribunal de Justiga do Estado do Distrito Federal (TJDFT).

3.6.1. Justificativa da escolha do Tribunal e contextualizacédo da situacéo prisional

do Distrito Federal e Territorios.

Entre os Estados da regido Centro-Oeste, selecionou-se o Distrito Federal
para analise da jurisprudéncia formada a partir da edicdo da Sumula Vinculante n° 56.
Além de ter sido o Tribunal da regido com a maior quantidade de decisdes relativas ao
Tema da Sumula Vinculante n°® 56, sua escolha se da em razdo da elevada taxa de
aprisionamento de 510 (quinhentas e dez) pessoas presas para cada 100.000 (cem mil)
habitantes. A magnitude deste numero fica evidenciada quando comparada com o Estado

de S&o Paulo, que tem o maior numero de pessoas presas do Pais e possui taxa de
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aprisionamento de 536 (quinhentos e trinta e seis) pessoas presas para cada 100.000 (cem
mil) habitantes’.

Sobre a situacdo prisional do Distrito Federal'*®, cabe destacar que atualmente
a populacdo carceraria é de 16.287 (dezesseis mil, duzentos e oitenta e sete) presos.
Contudo, a quantidade de vagas construidas € de 8.680 (oito mil, seiscentos e oitenta), ou
seja, ha déficit de 7.607 (sete mil, seiscentos e sete) vagas. Do total de detentos, 7.586
(sete mil, quinhentos e oitenta e seis) sdo condenados ao regime fechado, 5.262 (cinco
mil, duzentos e sessenta e dois) ao semiaberto, 0 (zero) ao regime aberto e 3.310 (trés mil,
trezentos e dez) sdo presos provisorios. Ndo ha informacGes no sitio do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) sobre a quantidade de condenados em prisdo domiciliar, com

ou sem monitoramento eletrénico*.

Apresentado o contexto atualizado do sistema penitenciario do Distrito
Federal, passa-se ao exame da jurisprudéncia formada em decorréncia da edi¢do da

Sumula Vinculante n° 56.

Aplicando-se os filtros apresentados!®, a pesquisa localizou apenas 6 (seis)
processos, todos da classe de Habeas Corpust®t. Da analise do mérito, foram identificadas
as seguintes solugbes: em 5 (cinco) casos a ordem ndo foi concedida, por estar o
sentenciado cumprindo pena em penitenciaria, mas em ala destinada ao regime

semiaberto; em 1 (um) Habeas Corpus coletivo foi denegada a ordem em razdo de

147 Dados do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN — apresentados em 2017. Disponivel em
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf.  Acesso
em: 24 de julho de 2018, p. 12. “Entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento aumentou em 157% no
Brasil. Em 2000 existiam 137 pessoas presas para cada grupo de 100 mil habitantes. Em junho de 2016,
eram 352,6 pessoas presas para cada 100 mil habitantes”.

148 No anexo 1 constam as informacdes que foram prestadas pelos Governos dos Estados referentes ao ano
de 2013 (data da audiéncia publica do RE 641.320). Sendo assim, acrescentamos neste capitulo informacdes
atualizadas dos anos de 2017 e 2018.

149 Dados do Conselho Nacional de Justica- CNuJ. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/inspecac_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=comarca&opcao_escolhida=33&ti
poVisao=presos. Acesso em: 24 de julho de 2018.

1%0Conforme explicado na introdugdo deste capitulo (item 4.1), a pesquisa foi realizada por meio do sitio
eletrdnico do TJDFT, no icone jurisprudéncia, no campo pesquisa de jurisprudéncia, com as seguintes
palavras-chave “Sumula Vinculante n® 56”, de 8.8.2016 até 22.12.2017.

151 O resultado da busca apresentou 18 processos. Destes 18, apenas 6 trataram a respeito da transferéncia
para estabelecimento penal adequado ou de concessdo de saida antecipada. Nos outros 12 processos, a
Sumula foi apresentada apenas em carater subsidiario ou sem a analise do mérito e, por isso, esses 12 nao
entram na estatistica deste estudo.
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reforma realizada em estabelecimento adequado ao regime semiaberto. Isso significa que
a aplicacdo da Sumula em relagdo a concessdo de saida antecipada ndo ocorreu em

processo algum.

A Tabela 8 sistematiza o contetdo das 6 (seis) decisdes do TIDFT analisadas

nesta subsecao:

Tabela 8 - Relagdo: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n® 56

5 casos denegando a ordem em razdo do
cumprimento de pena em penitenciéria, mas em ala
destinada ao regime semiaberto

1 HC coletivo denegando a ordem

3.6.2. A formulacdo da jurisprudéncia de base e a principal discussdo juridica
ocorrida no ambito do TIDFT.

Do conjunto de todos os processos examinados no ambito do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios (TDFT), o debate mais relevante a respeito do
Tema do Recurso Extraordinario n® 641.320 ocorreu em relagcdo a nao concessao de saida
antecipada em razdo do cumprimento de pena em penitenciaria, em ala destinada para

0 regime semiaberto.

No caso selecionado para o estudo desta se¢cdo*®?, o relator concordou com a
possibilidade de o apenado cumprir pena na PDF Il — Penitenciaria do Distrito Federal,

mesmo condenado ao regime semiaberto, nos termos da ementa a seguir colacionada:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME SEMIABERTO.
PACIENTE RECOLHIDO NA PENITENCIARIA DO DISTRITO
FEDERAL - PDF Il. ALA ESPECIFICA E SEPARADA - POSSIBILIDADE.
CENTRO DE PROGRESSAO PENITENCIARIA - CPP UNIDADE
PRISIONAL DESTINADA AOS PRESOS COM BENEFICIOS EXTERNOS
IMPLEMENTADQOS. ORDEM DENEGADA.

152 Trata-se de Habeas Corpus n°® 20170020124736HBC (0013385-53.2017.8.07.0000), no qual o
sentenciado € Rigner Ribeiro Lima e a autoridade coatora é o Juizo da Vara de Execug¢des Penais do DF. O
acorddo, de relatoria do desembargador Romé&o C. Oliveira foi publicado em 28.6.2017.

O crime cometido foi 0 exposto no artigo 157, §2°, | e 11, do Cdédigo Penal (roubo majorado por concurso
de pessoas) e o agravante foi condenado a 6 (seis) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, no regime
semiaberto. Foi recluso na PDF Il — Penitenciaria do Distrito Federal I1, localizada na Papuda.
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A inexisténcia de vagas no Centro de Internamento e Reeducacdo - unidade
prisional adequada aos internos do regime semiaberto sem beneficios externos
-, permite a alocacdo de reclusos do mencionado regime na Penitenciaria do
Distrito Federal - PDF I, visto que, embora de seguranca maxima, 0
estabelecimento permite abrigar os detentos em ala especifica e separada. O
Centro de Progressdo Penitenciaria (CPP) destina-se aos presos que tenham
obtido e implementado os beneficios legais de trabalho externo e saidas
temporarias. (Precedentes).

Demonstrado que o paciente cumpre pena em estabelecimento compativel com
0 regime prisional semiaberto, ndo se vislumbra constrangimento ilegal a ser
reparado com a impetracdo de habeas corpus.

Em consonancia com o que foi apresentado no capitulo 1 desta dissertacéo e
nos termos da Cddigo Penal e da Lei de Execucdo Penal, convém ressaltar que
penitenciaria é o local para implemento de pena a ser cumprida no regime fechado. No
regime semiaberto, sdo ambientes adequados para o cumprimento da san¢do a col6nia
agricola, industrial ou similar. E, por fim, para o regime aberto devem existir casas de
albergado®®, Entretanto, em razéo da falta de vagas em estabelecimentos adequados ao
cumprimento de pena no regime semiaberto e aberto, a propria LEP™* e a jurisprudéncia

do STF aceitam a efetivacio da condenagdo em local similar®®,

Por esse angulo, o Cédigo Penal e a LEP garantem certos direitos para o0s
apenados ao regime semiaberto, como a sujeicdo ao trabalho (admitido o trabalho
externo) e autorizagdo de saida vigiada e de saida temporaria. Assim, se comparado com

o do regime fechado®*®, 0 ambiente deve ser de menor proibic&o.

Conforme explicitado anterior, o0 STF, no Recurso Extraordinario n° 641.320,
consolidou entendimento de que 0s juizes da execu¢do podem avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto e atestar se sdo adequados ou ndo para o
cumprimento da pena. O estudo sobre a possibilidade de a avaliagéo estar ou ndo sendo
adaptada, no sentido de dar cumprimento a Siumula Vinculante n® 56, demanda uma
analise das condicbes concretas do estabelecimento e certamente colocam-se além das
possibilidades desta pesquisa. Entretanto, para fins de reflexdo, parece-nos importante

citar depoimento de desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parand, no qual

153 Cédigo Penal, artigo 33, a, b e c. Lei de Execucdo Penal, artigos 87 a 95.

154 | ei de Execucdo Penal, artigo 91 prescreve: a Coldnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao
cumprimento da pena em regime semi-aberto.

155 Exemplos de decis6es do STF no sentido da possibilidade de cumprimento de pena estabelecimento
similar: Reclamag&o n° 25.054 e Recurso em Habeas Corpus n° 146317.

156 Codigo Penal, artigo 35. Lei de Execucdo Penal, artigo 122.

117



chama a adaptacdo das decisdes e do sistema para os apenados que tém direito a
progressdo de jeitinho da execucdo penal. Nesse sentido, afirma o desembargador
Marcelo Bertasso:

No semi-aberto, em tese, o acusado teria de ir para uma Col6nia Penal Agricola
ou Industrial, onde ficaria mais livre, trabalharia durante o dia (no préprio
estabelecimento) e seria reinserido na sociedade gradativamente, por meio de
saidas temporarias. No papel, parece 6timo.

Na pratica, porém, nunca se consegue vaga na colonia penal. Que fazer? Nao
da para simplesmente deixar o apenado preso no regime fechado: se ele tem
direito de ir para regime mais brando, e ndo ha infra-estrutura estatal para isso,
ndo serd o apenado quem devera arcar com as consequéncias.

E o famoso jeitinho. Se o Estado ndo providenciou vaga na coldnia penal, o
juiz tem que ser criativo.

A maioria dos juizes, entdo, faz o seguinte: determina que o réu trabalhe fora
durante o dia (em um emprego qualquer que ele arranjar) e volte para a cadeia
dormir.

Em minha comarca, faco isso. Mas como o sentenciado ndo pode voltar ao
final do dia e entrar no interior da cadeia, junto com os presos do fechado
(porque sendo seria um frequente leva e traz de objetos e recados), a delegacia
disponibilizou umas celas no fundo, em separado. Com o tempo, porém, havia
tanta gente no semi-aberto que se determinou o rodizio: sdo duas turmas,
dormindo em dias alternados na cadeia. Na pratica, fica assim: o sentenciado
trabalha fora durante o dia e dorme na cadeia dia sim, dia ndo.

Ou se adota esse sistema ou entdo, onde ndo ha condi¢des de adota-lo, concede-
se prisdo domiciliar ao sentenciado, ou seja, ele cumpre pena em casa (na
pratica, fica impune).

Mas esse sistema adaptado do semi-aberto (ficar solto durante o dia e preso a
noite) ndo lembra alguma coisa? Sim, o regime aberto.

De acordo com a LEP, no regime aberto o sentenciado deveria dormir na casa
do albergado e ficar solto durante o dia. Como néo temos vagas em Colonia
Penal, ndo ¢ dificil imaginar que casa de albergado ¢ item de ficgdo cientifica
por aqui. (BERTASSO, 2009)

Outra critica dessa natureza é extraida de magistrado do TJGO, o qual, em
sede doutrinaria, denuncia os problemas das adaptacOes dos estabelecimentos para o

cumprimento de pena no regime semiaberto em Formosa/GO:

Outro fato por mim verificado foi na época que, atuando na execugdo penal,

determinei a alteracdo do regime de cumprimento de pena do regime
semiaberto na Comarca de Formosa. Na ocasido, a forma de cumprimento
deste regime consistia (e voltou a ser) em pernoitar todos os dias na mesma
sede onde se cumpre a pena em regime fechado, sendo que 0s espacgos eram
separados que estdo por duas portas de grades. Ou seja, as pessoas sujeitas ao
regime semiaberto ficavam em liberdade durante o dia e se apresentavam as
19h e estavam autorizadas a sair as 6h do dia seguinte (SAMUEL, 2017,p. 88).
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Os depoimentos colacionados acima demonstram as complexidades desses
tipos de reflexdes sobre a adaptacédo de estabelecimento para cumprimento de penas. Fato
é que alguns magistrados, para ndo concederem a prisdo domiciliar, determinam que o
réu realize trabalho externo durante o dia e volte para o estabelecimento prisional para
dormir, pratica que ja é adotada em alguns Estados em relacdo ao regime aberto. Ressalta-
se do primeiro depoimento a informagé&o de que, com o aumento da quantidade de presos
no semiaberto, foi determinado rodizio, com duas turmas dormindo em dias alternados
no estabelecimento. Na segunda declaracéo salienta-se a informacéo de que os apenados
do regime semiaberto pernoitavam em locais de regime fechado, separados dos presos do

regime fechado apenas por portas.

O tema desta discussdo estd diretamente associado a um dos debates
realizados no capitulo 1, quando tratamos do sistema progressivo de cumprimento de
penas e o déficit de vagas, especialmente nos regimes semiaberto e aberto. Conforme
asseverou Salvador Netto (2017, p. 571), o sistema progressivo disposto na legislagéo néo
condiz com o que o Estado disponibiliza para o cumprimento de pena privativa de
liberdade. Assim, o déficit de vagas é obstaculo para a passagem efetiva do condenado

nos trés regimes de cumprimento de pena.

Nesse sentido, Matos denuncia desvio de execucao, nos termos do artigo 185
da Lei de Execugdo Penal (LEP)!’, quando o apenado, condenado ao regime semiaberto
ou aberto, ¢ mantido no regime fechado ou similar. Complementa, nessa perspectiva, que

essa situagdo ¢ ofensa direta ao principio da legalidade:

E de ver-se que, na Execugdo Penal, todos os institutos nela inseridos estdo
sujeitos ao principio da legalidade, vinculando-se as disposigdes da sentenga
ou decisdo judicial e ao ordenamento juridico a lei. Tem-se como caracterizado
o excesso de execucdo tanto quando o sentenciado é submetido a tratamento
mais rigoroso do que o fixado na sentenga ou determinado pela lei, por
exemplo, quando o agente ¢ condenado a cumprir a pena em regime aberto ou
semi-aberto — e, no entanto, ¢ mantido em regime fechado; como no caso de
aplicada medida de seguranca, ndo ¢ feita a transferéncia do sentenciado para
o hospital de custdédia e tratamento psiquiatrico, permanecendo o mesmo em
cadeia publica. (MATOS, 2011, p.365)

157 Esse dispositivo estabelece o seguinte: Art. 185. Havera excesso ou desvio de execugdo sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas legais ou regulamentares.
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Retomando ao estudo da aplicacdo da Sumula Vinculante n® 56 no &mbito do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TIDFT), conclui-se que em 5
(cinco) processos houve denegagdo em razdo do entendimento do julgador de que a ala
destinada aos apenados do regime semiaberto localizada em penitenciaria € compativel
com o regime intermediario, ou seja, em 84% (oitenta e quatro por cento). E em 1
(processo) a ordem foi denegada em razéo de reforma realizada em estabelecimento
adequado ao regime semiaberto, 16% (dezesseis por cento). Ademais, ndo houve a
concessao de saida antecipada nos 6 (seis) processos analisados. Estes dados podem ser

certificados no gréafico a seguir:

Gréfico 5: aplicabilidade ou ndo da Simula Vinculante n°® 56 no TIDFT

5 17%

0 83%

Transferir Nao
para ala de aplicacao da
semiaberto Sumula
em
penitencidria N3o aplicacdo da Sumula

Transferir para ala de semiaberto
em penitenciaria

Né&o obstante a isso, optando-se pelo entendimento de que a transferéncia dos
apenados para regimes incompativeis com os requisitos da LEP n&o esta alinhado com os
parametros propostos na Sumula Vinculante n° 56, ou seja, se consideramos que a ala da
penitenciaria para a qual foram transferidos os presos ndo se adequa ao regime
semiaberto, a taxa de aplicagdo da Simula cai para 0% (zero por cento) do total dos casos
analisados no TIDFT. 1%

158 Esta € uma critica que vale ser citada e que corrobora o que foi verificado nos outros Estados ja
analisados. Entretanto, como excede as balizas desta dissertacdo a verificacdo se os estabelecimentos e/ou
alas sdo, de fato, compativeis com o regime semiaberto, esta taxa de aplicagdo da Simula nao sera escolhida
para os dados da conclusdo deste estudo.
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Ademais, a mesma peculiaridade observada nos julgamentos do TJTO ¢é
repetida no TIDFT, sobre a qual € possivel indagar: como, em Estados com evidente
superlotacdo dos presidios, pode haver tdo poucos pedidos de aplicacdo de sumula
vinculante que apresenta alternativas para ajudar a solucionar este problema? Coloca-se,
todavia, esse questionamento para reflexdes futuras, uma vez que essa discussdo
ultrapassa os limites desta dissertacdo*®. Entretanto, como a multiplicidade de decisdes
judiciais ocasiona consequentemente maior probabilidade de mudanca!®, talvez, em
razdo da baixa quantidade de processos sobre o Recurso Extraordinario n°® 641.320, a

saida antecipada ndo tenha sido deferida em larga escala.

Por fim, em conclusdo a analise do TIDFT, o posicionamento agregado dos
magistrados quanto a aplicagdo ou ndo da Simula Vinculante n° 56 e/ou a concessdo ou

ndo da saida antecipada consta no anexo 2 desta dissertacéo.

159 A despeito de ultrapassar os limites previstos nesta dissertacdo, vale citar estudo do CNJ (Justica em
nameros, 2017, ano base 2016) que diferencia os Tribunais de pequeno, médio e grande porte do Pais. A
titulo de comparacédo, o TIDFT, de médio porte, tramitou 1.180.350 processos em 2016, enquanto o TJSP,
de grande porte, tramitou 25.943.503 em 2016, o TJRS, de grande porte, tramitou 4.491,617 processos em
2016. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢ch79337945¢1dd137496¢.pdf . Acesso
em: 27 de julho de 2018.

Alguns pontos podem ser levantados para discussdo em outros estudos para analise da diferenca da
quantidade de decisbes por Estado, tais como: (i) o recorte do tempo de pesquisa foi de 8 de agosto de 2016
(data da publicacdo da Simula) até 22 de dezembro de 2017. Este recorte indica que, talvez, tenha faltado
tempo habil para que os Tribunais produzissem mais decisdes; (ii) existe a possibilidade de que os Tribunais
ndo sejam rapidos para analisar temas de execucdo penal; (iii) hd a probabilidade de alguns Tribunais
estarem mais conectados com a Suprema Corte e executarem mais rapidamente as decisdes do STF. Além
disso, vale esclarecer que todos estes Estados possuem estabelecimentos destinados ao regime semiaberto,
embora a quantidade ndo seja proporcional ao nimero de presos.

160 Conforme observado anteriormente, a saida antecipada foi concedida em 74% dos processos do TJRS,
em 66% dos processos do TICE, em 45% dos processos do TJSP e em 14% dos processos do TJTO.
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CONSIDERACOES FINAIS.

A superlotacdo nos presidios brasileiros e as graves violagdes de direitos
fundamentais dos presos dai decorrentes evidenciam um nitido descompasso entre a
realidade da execucdo penal e os direitos e garantias fundamentais esbocados na
Constituicao Federal de 1988.

Essa dissonancia tem despertado cada vez mais o interesse da pesquisa
juridica e fundamentado uma série de estudos académicos sobre o encarceramento em
massa e a execucdo penal no Brasil. E, como ponto frequente nesse debate, tem-se a
reflexdo sobre a importancia da atuacdo do Poder Judiciario como garantidor dos
principios e normas constitucionais relacionados aos direitos dos presos a um

estabelecimento penal digno e adequado.

Dentro dessa ampla agenda de pesquisas, esta dissertagdo buscou aportar
novas contribuicdes ao debate geral sobre execucao penal e, de forma especifica, sobre o
direito fundamental ao cumprimento de pena em estabelecimento penal digno e adequado
a luz dos novos parametros estabelecidos pelo Supremo Tribunal na Simula Vinculante
n° 56, que prescreve que a falta de estabelecimento adequado ndo autoriza a manutengdo
do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese,

os parametros fixados no RE 641.320.

Adotou-se, portanto, como referéncia analitica os seguintes parametros
fixados pelo STF no Recurso Extraordinario n® 641.320 em relagdo aos sentenciados que
cumprem pena no regime semiaberto: (i) os juizes da execugdo penal poderdo avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagdo como
adequados a tais regimes. No entanto, nao devera haver alojamento conjunto de presos
dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime fechado e; (ii) havendo déficit de
vagas, deverdo ser determinadas a saida antecipada de sentenciado no regime com falta

de vagas.

De forma objetiva, investigou-se em que medida os Tribunais de Justica dos

Estados tém aplicado os pardmetros fixados no Recurso e a formulacio de jurisprudéncia
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por meio dos fundamentos tedricos e faticos utilizados pelos magistrados nos processos

relacionados a Simula Vinculante n° 56.

Para responder a essas questdes, o capitulo 1 desta dissertacdo adotou como
marco teérico as doutrinas que desenvolvem a ideia de direito fundamental ao
cumprimento de pena em estabelecimento penal digno e adequado como parametro para
a execucao penal. Nesse campo, apoiou-se nos debates tedricos sobre (i) as finalidades e
funcdes da pena, sobretudo a privativa de liberdade; (ii) a aplicagdo dos principios da
dignidade humana, da humanidade das penas, da legalidade e da individualizagdo da
sancdo a fase da execugdo penal e; (ii1)) os fundamentos do sistema progressivo de

execucao da pena no Brasil.

Além disso, fundamentou-se na jurisprudéncia constitucional recente sobre
as condices de cumprimento das penas no Brasil. Para tanto, o capitulo 2 analisou
criticamente as discussdes e decisdes do Supremo Tribunal no Recurso Extraordinario n°
641.320, que deu origem a Sumula Vinculante objeto desta pesquisa, € nos seguintes
casos: (i) a Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, com pedido
de liminar parcialmente deferido, em setembro de 2015, para reconhecer o Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro; (ii) o Recurso Extraordinario
n® 592.581, com acdrddo publicado em fevereiro de 2016, determinando que o Poder
Executivo realize obras nos estabelecimentos prisionais do Brasil e; (iii) o Recurso
Extraordinario n® 580.252, que assentou a responsabilidade civil do Estado por danos
causados aos presos em decorréncia da superlotacdo carceraria e a reparacdo do dano

moral.

Ao analisar os contetidos centrais dessas decisdes do STF percebe-se que 0s
direitos fundamentais da pessoa presa tém sido recorrentemente reconhecidos pelo
Supremo Tribunal Federal e que, como forma de protecdo desses direitos, a Corte
Constitucional tem proposto cada vez mais o dialogo e determinado medidas concretas
que se encontram majoritariamente na esfera de atuacao do Poder Executivo. O STF tem
determinado, ainda, a aplicagdo dos recursos da Unido em politicas publicas para

melhoria do sistema penitenciario.

123



Com base nessas referéncias doutrinarias e jurisprudenciais, a parte empirica
da pesquisa, realizada ao longo do capitulo 3, buscou investigar em que medida 0s
Tribunais de Justica dos Estados tém aplicado os pressupostos do Recurso Extraordinario
n°641.320, além dos fundamentos teoricos e faticos utilizados pelas instancias ordinarias
na construcdo de uma jurisprudéncia de base relacionada a Simula Vinculante n® 56. Para
tanto, foram selecionados para anélise qualitativa e quantitativa um Tribunal de Justica
de cada Regido, quais sejam: o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS), o Tribunal de Justica do Estado de Tocantins (TJTO), o Tribunal de Justica do
Estado do Ceara (TJCE), o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP) e o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT).

Dessa analise, a primeira constatacdo factual relevante foi a de que a aplicacéo
de algum dos parametros estabelecidos pelo STF, incluindo a saida antecipada, ocorreu
em 87% (oitenta e sete por cento) do total de 166 (cento e sessenta e seis) casos'®:. Diante
disso, confirma-se a primeira hipotese, apresentada na introducdo deste trabalho, de que
os Tribunais de Justica dos Estados tém atuado para atender aos pressupostos do Recurso
Extraordinario n° 641.320.

Outra observacdo empirica que merece destaque é a de que a possibilidade de
saida antecipada ndo tem sido concedida de forma predominante pelos Tribunais de
Justica dos Estados. De fato, observou-se que as decisbes do Poder Judiciario se
dividiram, em sintese, entre a transferéncia do apenado para outro estabelecimento ou
aplicacdo de situacdo similar ao regime semiaberto — que ocorreu em 46% (quarenta e

seis) dos casos — e a concessao da saida antecipada — que foi reconhecida em 41%

161 Resultado obtido do total dos processos dos Tribunais de Justica dos Estados em que foram aplicadas
medidas da Sumula e/ou foi concedida a saida antecipada: 29 do TJRS, 6 do TJTO, 17 do TJCE, 88 (61+27)
do TJSP e 5 do TIDFT. Total:145 processos, ou seja, 87%.
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(quarenta e um por cento) das decisdes'®?. E, por fim, a manutencéo do apenado no regime

atual, ou seja, a ndo aplicagdo da Sumula, ocorreu em 13% (treze por cento)®,

A partir desses dados quantitativos e das anélises qualitativas das decisdes,
pode-se afirmar que as instancias ordinarias tém priorizado a aplicacdo de outras medidas,
para amoldar o cumprimento de pena ao regime semiaberto, o que confirma a segunda
hipotese desta pesquisa, segundo a qual a possibilidade de concessdo da saida antecipada
ndo tem sido aplicada de forma predominante pelo Poder Judiciario.

Da analise do contetido das decis@es, foram identificadas diversas discussoes
tedricas e operacionais sobre os limites e possibilidades da transferéncia de apenado para
estabelecimento similar ou adaptagéo do sistema ao regime semiaberto e da concesséo de
saida antecipada. Importante destacar que essas reflexdes sdo frutos do espago
interpretativo atribuido aos magistrados no Recurso Extraordindrio n°® 641.320, que
reconheceu explicitamente que a possibilidade da antecipacdo da saida antecipada de
sentenciados abre espaco para formulagdo de uma jurisprudéncia de base pelas instancias

ordinarias.

Entre essas discussdes, constatou-se que, em algumas ocasides, a nao
concessao da saida antecipada foi motivada a partir de uma ponderacdo entre os direitos
dos condenados a execucao da pena de acordo com a lei e 0s interesses da sociedade na
manutencdo da seguranca publica. Nesses casos, identificou-se uma percepcdo difusa de
gue a concessao da saida antecipada carrega consigo o estigma da impunidade e da
desconsideracdo das fungdes preventiva e repressiva da pena. Diante desse conflito,
certos magistrados buscaram conciliar essas duas perspectivas — do direito do preso e da
seguranca publica — por meio, por exemplo, da transferéncia do apenado para

estabelecimentos ou setores similares aos que caracterizam o regime semiaberto ou a

162 Resultado obtido do total dos processos dos Tribunais de Justica dos Estados em que foi concedida a
saida antecipada: 29 do TJRS, 1 do TJTO, 12 do TJCE, 27) do TJSP e 0 do TIDFT. Total: 69 processos,
ou seja, 41%.

163 Resultado obtido do total dos processos dos Tribunais de Justica dos Estados em que a Simula nao foi
aplicada: 10 do TJRS, 2 do TJTO, 1 do TJCE, 7) do TJSP e 1 do TIDFT. Total: 21 processos, ou seja,
13%.
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autorizacdo de algum beneficio relacionado ao referido regime, afastando, assim, a

hipotese da concesséo direta da saida antecipada.

Contudo, as estatisticas sobre o déficit de vagas no sistema carcerario
brasileiro e a falta de estabelecimentos adequados ao cumprimento de pena em regime
semiaberto expdem a insustentabilidade dessa alternativa de transferéncia de apenados
para ambientes com requisitos andlogos aos exigidos pela Lei de Execucdo Penal. De
acordo com o Departamento Penitenciario Nacional, por exemplo, 46.141 (quarenta e seis
mil cento e quarenta e um) apenados com direito a progressdo do regime fechado para o
semiaberto permaneciam no regime fechado por falta de vagas em unidades do tipo

semiaberto no ano de 2016%4,

Considerando que o ponto central da atual crise do sistema penitenciario
brasileiro é justamente o encarceramento em massa e o déficit de vagas, € forcoso
reconhecer que as decisdes no sentido de transferir os presos para vagas do regime
adequado — notadamente insuficientes — ou similares dificilmente logrardo éxito em

garantir o cumprimento da pena em regime digno e adequado.

E importante esclarecer, contudo, que essa critica ndo se direciona a todas as
decisbes concretas dos casos analisados nesta pesquisa, que, salvo melhor juizo, lograram
éxito em retirar o apenado do regime mais gravoso. Mais do que isso, trata-se de reflexdo
critica quanto ao potencial de utilizacdo desse expediente em uma escala compativel com
o0 atual quadro de superlotacdo carceraria, marcado por violagdes generalizadas de direitos

fundamentais dos presos.

Ainda sobre o contetdo das decisfes, constatou-se que alguns magistrados
promoveram a discussdo sobre a possibilidade de reintegracdo social do apenado a
sociedade quando concedida a saida antecipada. Nessa reflexdo, merece destaque o

entendimento que justificou a oposicéo a saida antecipada, em razdo de que a colocagao

164 Os dados apresentados no Recurso Extraordinario foram extraidos das informagdes do DEPEN,
apresentados em 2017, data base, 2016. Se compararmos com o nlmero apresentado pelo Ministro Relator
do RE, em 2014, no qual havia 32.460 apenados com direito a progressao de regime permaneciam no
regime fechado por falta de vagas em unidades do tipo semiaberto (informacdo em item 2.2 desta
dissertacdo), a quantidade de apenados nesta situacdo aumentou em 13.681. Disponivel em
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016 22111.pdf, p. 24. Acesso em: 4 de setembro de 2018.
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do sentenciado diretamente em regime aberto é absolutamente incompativel com o

modelo de ressocializagdo previsto em nosso ordenamento juridico.

N&o obstante a relevancia da discussao promovida nesses casos, € imperioso
admitir que a atual crise do sistema carcerario brasileiro — considerado pelo STF como
um “estado de coisas inconstitucional” — ja retira dos presos, em geral, a oportunidade de
ressocializacdo. Embora reconhegamos a pertinéncia dessa preocupacéo, registramos que
o0 problema da ressocializa¢do dos apenados em geral tem raizes absolutamente anteriores

a possibilidade da saida antecipada vislumbrada na Siumula Vinculante n° 56.

Mais uma concluséo extraida das decisdes analisadas neste trabalho é a de
que a atual fase de implementacao do sistema de “fila de sentenciados” (sistema BNMP
2.0, do CNJ) néo tem sido empecilho fundamental para a concessao de prisdo domiciliar
aos apenados que estdo mantidos em regime mais gravoso. Fato é que em poucas decisdes
essa questao colocou-se como Obice a autorizacao da saida antecipada, o que nos permite
afirmar que os magistrados incorporaram a tese de que ndo compete ao apenado arcar
com o Onus de suportar os problemas do Estado em viabilizar a gestédo informatizada da

execucdo penal.

Outra observacdo factual importante diz respeito aos impactos da mora do
Judiciario em deferir progressdo para o regime semiaberto, com a consequente
transferéncia de estabelecimento, mesmo tendo o apenado cumprido 0s requisitos
objetivo e subjetivo, 0 que tem resultado na manutencdo do condenado em regime mais
gravoso em alguns casos. Tais situacdes evidenciam, em sintese, que a continuidade de
preso em regime mais gravoso ndo decorre unica e exclusivamente da falta de vagas no
sistema carcerario, havendo também situacdes em que a morosidade do Poder Judiciario

contribui para violar o direito ao cumprimento de pena em regime digno e adequado.

Mais uma constatacdo decorrente deste estudo € a de que, nos termos do RE
n° 641.320, a concessdo de a saida antecipada de sentenciado do regime com falta de
vagas - saida do regime semiaberto para o aberto para abrir vaga aquele que acaba de
progredir - tem sido aplicada de forma heterogénea entre os diferentes Tribunais de

Justica.
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No estrato superior de aplicacdo da Sumula, tem-se a maior incidéncia dos
entendimentos sumulados nas decisdes do TIRS e do TJCE. No TJRS, houve concesséo
da saida antecipada em 29 (vinte e nove) dos 39 (trinta e nove) casos estudados, ou seja,
em 74% (setenta e quatro por cento) e indeferimento nos outros 10 (dez) processos, isto
é, em 26% (vinte e seis por cento). J& o TICE aplicou a saida antecipada em 12 (doze)
dos 18 (dezoito) casos, ou seja, em 67% (sessenta e sete por cento). Determinou a
transferéncia do apenado para regime adequado ou similar em 5 (cinco) oportunidades,
ou seja, 28% (vinte e oito por cento) e indeferiu o pedido em 1 (um) caso, isto €, em 5%

(cinco por cento).

No estrato intermediério, posiciona-se o TJSP, no qual a saida antecipada
incidiu em 27 (vinte e sete) dos 95 (noventa e cinco) processos analisados, ou seja, em
28%(vinte e oito por cento). Em 55 (cinquenta e cinco) decis@es, isto €, em 57 %
(cinquenta e sete por cento) a ordem foi para ‘adotar os termos da Stmula’ (no qual
verificamos que, em primeiro plano, a opcdo foi transferir para o regime semiaberto e
como segunda alternativa a concessao de saida antecipada) e em 6 (seis), ou seja, 7% (sete
por cento) a ordem foi para transferir de imediato para o regime semiaberto. Por sua vez,
observou-se o indeferimento dos pedidos em 7 (sete) casos, isto é, 7% (sete por cento)

dos processos decididos pelo TJSP.

No estrato inferior, posicionam-se 0 TJITO e o TIDFT. No Tribunal de Justica
do Estado de Tocantins, apenas 1 (um), ou seja, 13% (treze por cento) das 8 (oito)
decisdes relacionadas ao tema alinhou-se aos parametros da saida antecipada estabelecido
pelo STF. Ainda no TJTO, outras medidas para harmonizar 0 cumprimento de pena em
regime semiaberto foram determinadas em 5 (cinco) processos, ou seja, em 63% (sessenta
e trés por cento) e o indeferimento dos pedidos foi decidido em 2 (dois) casos, isto é, em
25%(vinte e cinco por cento). J& no TIDFT, em nenhum dos 6 (seis) casos analisados
houve concessao da saida antecipada, ou seja, 0% (zero por cento), sendo que o Tribunal
determinou a manutencdo do apenado a regime similar em 5 (cinco) oportunidades, isto
é, em 84% (oitenta e quatro por cento) e decidiu pelo indeferimento dos pedidos em 1

(um) caso, ou seja, em 17% (dezessete por cento).
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Outra analise interessante diz respeito aos casos de ndo aplicacdo da Simula, que
poderiam sugerir, a primeira vista, um descumprimento dos parametros estabelecidos
pelo STF. Entretanto, dentre as diversas justificativas!®, algumas, de fato, impediam a

aplicacdo da Stimula, como o fato de o preso estar foragido'®

e a violagdo reiterada de
monitoramento eletronico®®’. Por outro lado, ha outras decisdes em que a SGUmula poderia
ter sido aplicada, como por exemplo, a negativa justificada pela priorizagéo de apenados
que estivessem em melhores condicdes de receber a saida antecipada.®® Pondera-se,
portanto, que a ndo concessdo da saida antecipada ndo pode ser interpretada
necessariamente como desrespeito aos preceitos da Sumula Vinculante n° 56, tendo em
vista que hé& casos em que o preso, de fato, ndo cumpria os requisitos objetivos e/ou

subjetivos para transferéncia de estabelecimento ou para a concesséo de prisdo domiciliar.

Portanto, de acordo com todo o estudo verifica-se que ndo ha solucdo rapida,
tampouco facil para solucionar o descompasso entre o que dispde a legislacao brasileira
e a pratica da execucdo penal. Entretanto, conclui-se que, a despeito do curto tempo de
existéncia da Sumula e da sua menor efetividade em alguns Estados, esta, de fato, gerou
mudancas efetivas no cumprimento de penas privativas de liberdade no Brasil. Portanto,
de forma complementar a este estudo, entende-se como fundamental o desenvolvimento
de investigacdes futuras a respeito da continuidade, aprimoramento e efeitos da aplicagéo
da Sumula Vinculante n° 56.

185 Dos 21 casos em que ndo houve aplicagdo da Stmula em nenhum aspecto, verificou-se 0s seguintes
fundamentos: 3 (trés) oportunidades o indeferimento deveu-se a negativa da condicao pessoal do apenado
e ao saldo elevado de pena a cumprir; 4 (quatro) decidiu-se pela priorizacdo de apenados que estivessem
em melhores condi¢des de receber a saida antecipada; 2 (dois) alegou-se motivos de priorizagdo da
seguranga publica; 1 (uma) situagdo pelo fato de o recorrente ndo ter evidenciado que o estabelecimento no
qual cumpria pena ndo se adequava aos parametros legais; 1 (um) tendo em vista a possibilidade de
reiteracdo delitiva e periculosidade do agente; 1 (um) em raz8o de o apenado ndo possuir residéncia fixa na
Comarca; 5 (cinco), entendeu-se que o ato de transferéncia do apenado € privativo do juiz da execugdo; 1
(um) por estar o preso foragido; 1 (um) afirmou-se que a Simula ndo poderia ser aplicada em razéo de o
apenado ter progredido ha apenas 1 més; 1 (um) em razdo de violagdo reiterada de monitoramento
eletrénico e; 1 (um) por estar o sentenciado cumprindo pena em penitenciéria, mas em ala destinada ao
regime semiaberto.

166 Habeas Corpus nimero 2205534-48.2016.8.26.0000 /SP.

167 Processo nimero 0000354-90.2017.8.06.0000/CE.

168 processos nlimeros: 1) 70071156954, 2) 70069992881, 3) 70069992881, 4) 70069996676.
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http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70071156954&num_processo=70071156954&codEmenta=7168854&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069992881&num_processo=70069992881&codEmenta=7036956&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069992881&num_processo=70069992881&codEmenta=7036956&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069996676&num_processo=70069996676&codEmenta=7036957&temIntTeor=true
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ANEXO 1: INFORMACOES PRESTADAS PELOS ESTADOS NA AUDIENCIA
PUBLICA RELACIONADA AO RECURSO EXTRAORDINARO N° 641.320.

Na Audiéncia Publica realizada no dmbito do Recurso Extraordinario n°
641.320, o Ministro Relator solicitou aos Estados as seguintes informacoes: (i) a
quantidade de estabelecimentos penais apropriados, nos termos da Lei de Execucéo
Penal, ao cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto, bem como a capacidade
de cada um deles e a lotacdo atual; (ii) a quantidade de presos, submetidos ao regime
aberto e ao semiaberto, mas mantidos em regime fechado por falta de vagas em
estabelecimento penal adequado; (iii) a quantidade de sentenciados mantidos sob o
regime de prisdo domiciliar por falta de vagas em estabelecimentos adequados aos
regimes aberto e semiaberto; (iv) a quantidade de sentenciados em liberdade,
provenientes dos regimes aberto e semiaberto, monitorados por meio de tornozeleiras
eletronicas; e (v) se ha unidades prisionais em construcéo destinadas aos regimes aberto

e semiaberto e 0 prazo previsto para a conclusio das obras®®,

Sendo assim, este anexo apresenta as contribuicdes de autoridades publicas e
membros da sociedade civil que participaram da Audiéncia Pablica, ocorrida no dia 28
de maio de 2013, no Supremo Tribunal Federal, bem como as informacdes dos oficios
informativos juntados aos autos do processo. Visando garantir a coeréncia metodoldgica,
este anexo analisara apenas as informacdes prestadas pelos entes federativos que foram
objeto de estudo no proximo capitulo 2, quais sejam os Estados de (i) Rio Grande do Sul;

(ii) Tocantins; (iii) Ceard; (iv) S&o Paulo; e (v) Distrito Federal'’. O objetivo dos dados

169 A respeito da construgdo de presidios, vale realizar um adendo para esclarecer que, durante o voto, 0
Ministro Relator sugere a criacdo de presidios menores, que permitem a maior capilarizacdo. O proposito
é fazer com que as unidades sejam parte da estrutura urbana, das cidades, objetivando reduzir a resisténcia
da comunidade a construcdo de novos estabelecimentos e intentando que o preso possa ter mais contato
com sua familia, o que facilita a ressocializagdo. Por outro lado, o que se vé no Brasil é que, quando ocorre
obra publica destinada a criagdo de novos presidios, sdo construidos prédios grandes, nos padrdes dos que
ja existem. Dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) demonstram que
o0 Estado de Séo Paulo, nos dltimos 20 (vinte) anos, construiu mais de 120 prisGes, em diversas cidades, e
teve a taxa de encarceramento aumentada em 200%. O instituto afirma que a criagdo das novas unidades,
além de ter ocasionado o consequente aumento da populagdo carceréria, inviabilizou a realizacdo de
investimento, pelo governo, na infraestrutura dos presidios j& existentes e até mesmo favoreceu o
surgimento da organizacdo criminosa denominada Primeiro Comando Capital — PCC. Ver Boletim
IBCCRIM 293 — Abril/2017 — ISSN 1676-3661, p. 4.

170 Conforme explicado no capitulo 2, os Tribunais cujas jurisprudéncias serdo analisadas no préximo
capitulo foram escolhidos conforme o seguinte critério: selecionou-se um Tribunal de Justica por Regido
(Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Sudeste e Sul), com base na quantidade e relevancia das decisdes
relaciondas a Simula Vinculante n® 56. Feito esse recorte, analisar-se-a a situagao dos seguintes Tribunais:
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deste anexo € o de confrontar com os apresentados em 2013, com 0s nimeros atualizados

que foram prestados no capitulo 3.

O Estado do Rio Grande do Sul apresentou relatério de informacbes
carcerarias das unidades prisionais locais que apontavam a existéncia de 1.120 (mil cento
e vinte) vagas ociosas nos estabelecimentos de regimes aberto e semiaberto!’*1’2, Naquela
ocasido, o Estado esclareceu que havia 54 (cinquenta e quatro) estabelecimentos de
regimes aberto e semiaberto, com capacidade total para 5.445 (cinco mil quatrocentos e
quarenta e cinco) presos e lotacdo de 4.325 (quatro mil trezentos e vinte e cinco). A Tabela

1 apresenta os dados fornecidos pelo Estado do Rio Grande do Sul:

Tabela 1 - Relagdo: quantitativo de estabelecimentos adequados, capacidade total e lotagdo no Estado do
Rio Grande do Sul

Estabelecimentos de regime semiaberto e aberto 54
Capacidade total dos 54 estabelecimentos (e anexos) 5.445
Lotagdo 4.325

Né&o obstante a existéncia de 1.120 (mil cento e vinte) vagas ociosas, 0 Estado
informou que 374 (trezentos e setenta e quatro) presos que faziam jus ao cumprimento da
pena nos regimes semiaberto e aberto, permaneciam no regime fechado; 40 (quarenta)

presos cumpriam pena em regime domiciliar; e 397 (trezentos e noventa e sete) estavam

(i) Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), por ser o Estado de onde adveio o recurso
paradigma da Simula Vinculante 56; (ii) Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO), tendo em
vista ser o Estado do Pais que houve maior crescimento da populacdo prisional entre 2005 e 2014; (iii)
Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE), considerando ser este 0 Estado com a maior quantidade de
presos provisorios do Brasil; (iv) Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT), pois, a
despeito de ser a unidade da Federagdo com maior indice de Desenvolvimento Humano (IDH) do Pais,
possui taxa de aprisionamento quase igual a do Estado de S&o Paulo; (v) Tribunal de Justica do Estado de
Séao Paulo (TJSP), por ser o Estado que comporta mais de 1/3 da populagdo carceraria brasileira.

171 Se compararmos as informacdes prestadas pelo Estado (2013) com os dados apresentados pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) (2017), verificamos, apesar de os dados serem relativos a anos diferentes, duas
versdes discrepantes. A comparacdo entre os dados apresentados pelo Governo do Estado do Rio Grande
do Sul e pelo CNJ pode ser feita de duas maneiras: (i) o CNJ certifica que o déficit de vagas, incluindo o
regime fechado, é de 2.958 vagas. Ou seja, dificilmente haveria 1.120 vagas disponiveis nos regimes aberto
e semiaberto com um deficiente espaco para quase 3 mil detentos; a tabela do CNJ, de fato, mostra que ha
vagas disponiveis em alguns estabelecimentos, entretanto o somatdrio destas é de 179 vagas (incluindo o
regime fechado).

12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320. Tribunal Pleno. Ministro
Relator Gilmar Mendes, 11 mai. 2016.
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cumprindo pena em liberdade, monitorados por sistema de tornozeleira eletronica, em

razdo da falta de vagas em estabelecimento penal adequado.

As informagdes gerais prestadas pelo Estado do Rio Grande do Sul estéo

organizadas na Tabela 2.

Tabela 2- Relacdo: quantitativo de presos relativamente aos regimes de cumprimento em que foram
condenados e ao que estdo submetidos efetivamente no Estado do Rio Grande do Sul

Quantidade de presos com direito ao cumprimento no semiaberto e aberto, mas que

permanecem no regime fechado por falta de vagas 374

Quantidade de presos em prisdo domiciliar em razdo da falta de vagas no regime 40
semiaberto e aberto

Quantidade de sentenciados que estdo cumprindo pena em liberdade, monitorados 397

com tornozeleira eletrénica

Do exame das informac0es prestadas pelo Governo do Estado do Rio Grande
do Sul, pode-se afirmar que existiam 374 (trezentos e setenta e quatro) presos do regime

semiaberto e aberto cumprindo pena em local destinado aos apenados do regime fechado.

Sobre o andamento da construcdo de unidades prisionais destinadas aos
regimes aberto e semiaberto e 0 prazo previsto para a concluséo das obras, o Estado do
Rio Grande do Sul informou que, em 19 de novembro de 2013, estavam em construcao

duas unidades'’.

Para uma compreensdo ampliada da situacao prisional no Rio Grande do Sul,
os dados apresentados pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul devem ser
complementados com trechos do depoimento do Defensor Publico do Estado, Rafael
Rafaeli, prestado durante a sessdo plenaria do julgamento do Recurso, em 12 de junho de
2016. A percepcdo da Defensoria Publica demonstra realidade diversa dos dados

apresentados pelo Governo do Estado e expde como o funcionamento do sistema prisional

173 A criagdo do Instituto Penal de Bagé, a época, com 20% da obra ja executada, conclusdo prevista para
0 més de novembro de 2013 e ocupacdo para dezembro do mesmo ano, contava com o acréscimo de 108
vagas; e a do Anexo Instituto Penal Novo Hamburgo que, a época, estava em fase de finalizacdo, com
ocupacao prevista para 0 més de janeiro de 2014, o acréscimo de 150 vagas.
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do Rio Grande do Sul vai de encontro aos preceitos constitucionais e a Lei de Execucgéo

Penal:

[...] A situagdo no Rio Grande do Sul era a seguinte: as fac¢Oes estavam
determinando fuga para que abrissem vagas para o regime semiaberto e quem
ndo cumprisse estava sujeito a pena capital...

O que se fez em Porto Alegre entdo (na vara da Capital e regido
metropolitana)? se buscou deferir aos presos com pena até 4 (quatro) anos a
prisdo domiciliar, de 4 (quatro) até 8 (oito) anos, a domiciliar a prisdo
domiciliar com monitoramento eletrdnico; de 8 (oito) a 15 (quinze anos),
monitoramento eletrénico, desde que ndo tivesse contraindicacdo
(cometimentos de delitos recentes, faltas graves, dentre outras situac@es); e
mais de 15 (quinze) anos, ai sim, 0 cumprimento da pena em regime
semiaberto. Mas ainda assim, as autoridades relatam nos recursos, que ha falta
de vagas em fungdo da revisdo, da reforma das decisbes pelo tribunal de
origem, das decisdes que concederam prisdo domiciliar. [...]

Em Porto Alegre diminuiram as fugas em 28%; recente estatistica do CNJ:
apenas 4% dos presos que sdo liberados apds a prisdo em flagrante voltam a
delinquir.

O que isso significa? Que talvez o melhor caminho é pelo direito dos apenados,

para que se melhore o sistema prisional. (STF, 2015)
Assim, conforme as informacdes prestadas pelo Governo e pela Defensoria
Publica do Rio Grande do Sul, pode-se afirmar que a situacdo prisional do Estado do Rio
Grande do Sul, a época da Audiéncia Publica, era, e continua sendo, dramatica, com
presidios superlotados e faccdes articulando fugas com o objetivo de abrir vagas no

regime semiaberto.

Ja o Estado de Tocantins relatou a existéncia de déficit de 45 (quarenta e
cinco) vagas para 0 cumprimento de pena nos regimes aberto e semiaberto. De acordo
com o Estado, o Unico estabelecimento com vagas em regime aberto e semiaberto tinha
capacidade de 280 (duzentos e oitenta) vagas e lotacdo de 325 (trezentos e vinte e cinco)
presos, dos quais 80 (oitenta) haviam sido condenados ao regime semiaberto e 245
(duzentos e quarenta e cinco) ao fechado. Por sua vez, 169 (cento e sessenta e nove)
presos com direito a progressdo para o regime semiaberto cumpriam pena em regime
fechado e 21 (vinte e um) sentenciados ao regime aberto encontravam-se em regime

fechado®’*. As Tabelas 3 e 4 sintetizam os dados apresentados pelo Estado do Tocantins:

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 641.320. Relator: Ministro Gilmar
Mendes, 11 mai. 2016.
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Tabela 3 - Relacdo: quantitativo de estabelecimentos adequados, capacidade total e lotacdo
no Estado do Tocantins

Quantidade de estabelecimentos adequaglo para o cumprimento de pena em regime 1
semiaberto
Capacidade 280
Lotac&do 325
Numero de condenados no regime semiaberto que cumprem pena no local 80
Numero de condenados no regime fechado que cumprem pena no local 245

Os dados da Tabela 4 revelam que, no Estado de Tocantins, existiam 190
(cento e noventa) presos que estavam cumprindo a san¢do em regime mais gravoso ao
qual haviam sido condenados ou progredidos, sendo que 169 (cento e sessenta e nove)
presos condenados ou progredidos ao regime semiaberto estavam cumprindo pena no
regime fechado e 21 (vinte e um) presos condenados ou progredidos ao regime aberto
estavam em regime fechado, em clara violagdo aos pressupostos constitucionais, da Lei

de Execuc&o Penal e do Codigo Penal™.

Tabela 4 - Relagéo: quantitativo de presos que cumprem pena em regime mais gravoso no
Estado do Tocantins

Presos condenados ou progredidos ao regime semiaberto, mas que estdo cumprindo no 169
regime fechado

Presos condenados ou progredidos ao regime aberto, mas que estdo cumprindo no 21
regime fechado

O Governo do Estado de Tocantins esclareceu, ainda, que ndo havia, no
Estado, sentenciados com monitoramento eletronico e que ndo possuia a informacao
relativa ao numero de sentenciados mantidos em prisdo domiciliar por falta de vagas nos
regimes aberto e semiaberto. Relatou, ainda, que ndo havia previséo para a construcao de

novas unidades destinadas aos detentos condenados aos regimes aberto e semiaberto.

O que se pode verificar dos dados fornecidos pelo Estado de Tocantins é a

evidente superlotacdo e o fato de 190 (cento e noventa) apenados estarem cumprindo pena

175 As regras sobre regime de cumprimento de pena e estabelecimento penal adequado foram tratadas nesta
dissertacéo.
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em regime mais gravoso, ou seja, o fechado, sendo 169 (cento e sessenta e nove)
condenados ao regime semiaberto e 21 (vinte e um) ao regime aberto. Ademais, 0
monitoramento eletronico ainda ndo havia sido implementado no Estado e tampouco

havia previsdo para a construcdo de novos presidios.

O Estado do Ceara informou déficit de 2.039 (duas mil e trinta e nove) vagas
no regime aberto, 97 (noventa e sete) vagas no semiaberto e 1.492 (mil quatrocentos e
noventa e um) presos mantidos em regime fechado por falta de vagas em estabelecimentos
destinados ao semiaberto ou aberto. A Tabela 5 apresenta os dados fornecidos pelo Estado
do Ceara'’®:

Tabela 5 - Quantitativo de estabelecimentos adequados do regime semiaberto e aberto e capacidade

Regimes Quantidade Capacidade Lotacdo Déficit

Estabelecimentos de 4 410 2.449 2.039
regime aberto

Estabelecimentos de 1 712 809 97
regime semiaberto

A Tabela 6 demonstra o quantitativo de presos mantidos em regime fechado

por falta de vagas nos regimes aberto e semiaberto:

Tabela 6 - Relagdo: quantitativo de presos cumprindo pena nos regimes aberto e semiaberto no Estado do

Ceard
Regimes ao quais foram condenados Quantidade
Aberto 294
1.198
Cumprindo em 1.057
Semiaberto cadeia publica
Cumprindo no 141
regime fechado
Total 1.492

176 Dados de 9.10.2013, disponivel no Recurso Extraordinario n° 641.320 em eDOC 7, apenso 6, p. 86-104.
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De acordo com as informacdes prestadas pelo Governo do Estado do Ceara,
0S 294 (duzentos e noventa e quatro) presos, cumprindo pena no regime aberto, mas
mantidos em regime mais gravoso por falta de vagas em estabelecimento adequado ao
regime a que estdo submetidos, estdo em cadeias publicas, separados dos que cumprem
pena em regime fechado, recolhendo-se somente nos finais de semana e durante a semana,

a noite, em razdo do trabalho externo.

Em relagdo aos condenados ao regime semiaberto, do total de 1.198 (mil
cento e noventa e oito) presos, 1.057 (mil e cinquenta e sete) cumprem pena em cadeia
publical’”. Afirma-se, no oficio, que os presos cumprem trabalho externo durante o dia,
de segunda a sexta-feira, e retornam todas as noites e nos fins de semana para a unidade.
Os 141 (cento e quarenta e um) detentos restantes estdo cumprindo pena em unidades do

regime fechado.

A respeito da quantidade de sentenciados mantidos em prisdo domiciliar por
falta de vagas nos regimes aberto e semiaberto, o Estado do Ceara informou o total de
2.164 (dois mil, cento e sessenta e quatro) detentos. De acordo com a Tabela 7, dos
condenados ou progredidos ao regime aberto, existem 2.043 (dois mil e quarenta e trés)
mantidos sob o regime de prisdo domiciliar por falta de vagas em casa do albergado e,
dos 121 (cento e vinte e um) condenados ou progredidos ao regime semiaberto, 96
(noventa e seis) cumprem pena, no regime de prisdo domiciliar, fazendo o uso de
tornozeleira eletrbnica e 23 (vinte e trés), no regime de prisdo domiciliar, mas sem
tornozeleira eletronica. A Tabela 7 detalha a situacdo dos sentenciados mantidos em
prisdo domiciliar, com ou sem monitoramento eletrénico, no Estado do Ceard, por falta

de vagas em estabelecimento adequado aos regimes aberto e semiaberto:

177 Artigo 102 da Lei de Execugdo Penal: Art. 102. A cadeia pUblica destina-se ao recolhimento de presos
provisorios.

% De acordo com informagdes do Governo do Estado do Ceard, 166 apenados estdo em liberdade
monitorados por tornozeleiras eletrdnicas (1 no regime aberto e 165 no semiaberto).
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Tabela 7 - Relacdo: quantitativo de presos relativamente aos regimes de cumprimento em que foram
condenados e ao que estdo submetidos efetivamente no Estado do Ceara

Regimes Quantidade

Aberto 2.043

121
Semiaberto com 96

domiciliar e
Semiaberto tornozeleiral’™

Sem tornozeleira 23
Casa do albergado 2

Total 2.164

Portanto, além do incontroverso excesso de presos em relagcdo ao nimero de
vagas, verifica-se que existem 1.492 (mil quatrocentos e noventa e dois) presos, conforme
demonstra a Tabela 6, submetidos ao regime semiaberto ou aberto, cumprindo pena em
estabelecimento inadequado ao regime, ou seja, em cadeia publica ou penitenciaria, o que
viola 0 exposto na Constituicio Federal, no Codigo Penal e na Lei de Execugéo Penal®”®.

O Governo do Estado do Ceara informou, ainda, haver 839 (oitocentos e trinta
e nove) apenados condenados ao regime semiaberto cumprindo a sangdo no extinto
presidio Instituto Penal Professor Olavo Oliveira | (IPPOO 1) que ndo foram inseridos na
estatistica da planilha acima, tendo em vista que comparecem para assinar presenca duas
vezes por semana e se recolhem, posteriormente, em sua residéncia, ndo estando,

portanto, em situacao de prisdo domiciliar.

Por fim, em resposta ao ultimo questionamento, a respeito da existéncia de
unidade prisional em construcdo destinada ao cumprimento dos regimes aberto e

semiaberto e o prazo previsto para a conclusdo das obras, informou-se que havia 1 (uma)

179 As regras sobre regime de cumprimento de pena e estabelecimento penal adequado foram tratadas ao
longo desta dissertagéo.
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unidade de regime semiaberto prevista para ser entregue em 540 (quinhentos e quarenta)

dias, contados da data da ordem de servico, que se deu no final de outubro de 201318,

Ainda sobre a situagdo do sistema carcerario cearense, faz-se necessario
transcrever trechos do depoimento da defensora publica Aline Lima de Paula Miranda,
prestado na Audiéncia Publica, relativa ao Extraordinario relativo a tematica central desta
dissertacéo, realizada no dia 27 de maio de 2013, no qual relata casos de mortes de
detentos condenados ao regime semiaberto, mas que cumpriam pena em estabelecimentos

fechados, em clara ofensa aos principios da legalidade e da humanidade das penas:

No estado do Ceara tenho presos do semiaberto falecendo no regime fechado.
Um sd que faleca cumprindo sua pena do regime semiaberto em unidade do
fechado ja é grave. E isso com a chancela do judiciario se torna mais grave
ainda.

Agora, no dia 11 marco de 2013, oito homens morreram carbonizados
queimados, em uma unidade de regime fechado que deveriam abrigar presos
provisorios que deveriam estar no semiaberto, porque meu Estado ndo dispde
de coldnia agricola ou regime similar. [...]

Os presos do regime semiaberto, na verdade, permanecem, via de regra,
mantidos no mesmo espaco que os demais presos. Prologa o tempo de
permanéncia do preso no 6cio, porque essas unidades onde eles estdo
cumprindo o semiaberto de forma inadequada sdo absolutamente
incompativeis para que se produza trabalho e educacdo para a maioria dos
presos que teriam acesso caso estivessem em uma col6nia agricola industrial
ou similar. Desestimula o interesse do preso a progressividade de sua pena, ndo
ver perspectivas de melhoras e n6s precisamos sempre acreditar em
perspectivas de melhoras, é assim que n6s conduzimos as nossas vidas. 1sso
também impacta diretamente na ressocializacdo. Ofensa ao principio da
razoabilidade porque ndo é razoéavel que diante da negligencia do estado um
individuo s6 venha a pagar por isso, que dird a comunidade do semiaberto
cumprindo, conforme os dados relatados.

Eu trouxe também algumas medidas paliativas que geram a aparéncia de
legalidade a manutencdo de apenados no regime semiaberto em
estabelecimentos fechados. Eu trago estas medidas, com intuito, sobretudo de
advertir que elas apenas escamoteiam a realidade e ndo solucionam e séo
medidas adotadas no meu Estado do Ceara.

Transformaram uma unidade construida para presos provisérios (que é o IPPO
I1), a pretexto de dar uma certa legalidade ao cumprimento de suas penas
semiaberto, transformaram no papel essa unidade em uma col6nia. Ela foi
construida arquitetonicamente e prevista para uma unidade de regime de presos
provisérios e, no entanto, por uma portaria, foi transmudada em uma col6nia.
Contudo, ndo disponibiliza trabalho e os presos permanecem sim no regime
fechado. E haveria o pretexto de dizer que é uma situacdo paliativa para
minimizar os danos da existéncia da colénia até que o Estado construa a
colbnia, porque |4 vai ter sO presos do regime semiaberto. Mas com a
superproducdo que nds vemos no sistema carcerario e é em todos os Estados,
é claro que 14 ndo se permanece exclusivamente presos de semiaberto. E temos

180 Contrato de Construgéo n° 094/2013 em eDOC 7, apenso 6, p. 93-104.
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dados de 120 presos do regime fechado também nessa unidade prisional. [...]

(STF, MIRANDA, 2013)
Outro significativo esclarecimento do Estado refere-se ao depoimento da
Defensora Publica. Ela atesta que 1 (uma) das unidades, criada para abrigar 0s presos
provisorios, foi transformada, apenas em tese, mediante uma Portaria, em unidade do
regime semiaberto. Na préatica, 0s presos permanecem como se submetidos ao regime
fechado, mas com disponibilidade de trabalho. Todas essas informacfes demonstram a

problematica do sistema carcerario no Estado do Ceara.

Ja no Estado de S&o Paulo, informou-se que a capacidade dos 59 (cinquenta
e nove) estabelecimentos de regime semiaberto é 19.317 (dezenove mil trezentos e
dezessete) vagas e a lotacdo, na data em que foram prestadas as informacdes (16 de
outubro de 2013), era de 23.486 (vinte e trés mil quatrocentos e oitenta e seis) presos, a
indicar o déficit de quase 20% (vinte por cento). Ademais, 7.921 (sete mil novecentos e
vinte e um) condenados ao regime semiaberto eram mantidos em presidios, ou seja, em
estabelecimento destinado ao regime fechado, por falta de vagas em estabelecimento
adequado, o que demonstra o desrespeito ao que prescreve a Constituicdo Federal, a Lei
de Execucdo Penal e 0 Codigo Penal®®!. A Tabela 8 demonstra a quantidade de presos por

cada um dos regimes de cumprimento de pena:

Tabela 8 - Relagéo: quantitativo de presos em relagéo ao regime de cumprimento de pena ao qual foram
condenados no Estado de S&o Paulo

Quantidade de presos em Sdo Paulo 200.000

) ) 177.349 (incluindo provisérios)
Quantidade de presos no regime fechado

23.486, sendo que 7.921 estdo cumprindo a pena em

Quantidade de presos no regime semiaberto L
penitencirias

N&o h& no Estado estabelecimentos para os apenados

Regime aberto submetidos ao regime aberto

181 As regras sobre regime de cumprimento de pena e estabelecimento penal adequado foram tratadas nesta
dissertacéo.
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Em relacdo ao regime semiaberto, sdo 59 (cinquenta e nove) unidades, sendo
Centros de Progressédo Penitenciaria, Alas de Progressdo Penitenciéria e anexos de regime

semiaberto distribuidos na conforme a Tabela 9 a seguir®:

Tabela 9 - Relacdo: quantitativo do déficit de vagas em estabelecimento adequado ao cumprimento da
pena em regime semiaberto no Estado de S&o Paulo

Capacidade das 59 unidades de semiaberto 19.319 vagas
Lotagdo em 2013 23.486 presos
Déficit 17,71%

As Tabelas 8 e 9 comprovam que, comparados aos Estados analisados
anteriormente, o Estado de Séo Paulo, tendo em vista que possui a maior populagédo
carceraria do Brasil, apresenta os problemas mais graves em relacdo ao déficit de vagas,

tanto no regime fechado quanto no semiaberto.

Corroborando essa problematica, a Tabela 10 revela a quantidade de presos,

condenados aos regimes aberto ou semiaberto, mas mantidos em regime mais gravoso:

Tabela 10 - Relacdo: quantitativo de presos relativamente aos regimes de cumprimento em que foram
condenados e ao que estdo submetidos efetivamente no Estado de Séo Paulo

Condenados no semiaberto, mantidos no fechado por 7.921 presos
falta de vagas no semiaberto

Condenados no aberto, mantidos no fechado por falta Estado de S&o Paulo ndo possui essa informacéo
de vagas do aberto

Condenados mantidos em prisdo domiciliar por falta Estado de S&o Paulo ndo possui essa informacao
de vagas nos regimes aberto e semiaberto

Sobre a expansédo das vagas, 0 Governo do Estado de S&o Paulo noticiou a
criacdo de programa de expanséo e modernizacao do sistema prisional que prevé a criagao
de 8 (oito) penitenciarias destinadas a custddia de mulheres, 12 (doze) centros de detencéo

provisoria para homens, 22 (vinte e duas) penitenciarias e 7 (sete) centros de progressao

182 Dados apresentados em 19.09.2013, disponivel em eDOC 7, p. 105-111.
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penitenciaria, ou seja, o total de 49 (quarenta e nove) estabelecimentos penais com o

objetivo de criar quase 40 mil vagas®3,

No tocante a situacdo do sistema carcerario do Estado de S&o Paulo, a
defensora publica Daniela Cembranelli, na Audiéncia Publica realizada no dia 27 de maio
de 2013, destacou que o0 numero de Habeas Corpus impetrados no ano de 2012, frente ao
Superior Tribunal de Justica (STJ), foi de aproximadamente 6.000 (seis mil). Alertou que
writs que tramitam no STJ levam, em média, 9 (nove) meses para a concluséo e, no TJSP,
levam, em média, 1 (um) ano. Significa dizer que o desfecho do processo se da em 2
(dois) anos. Assim, reforca-se a importancia da edicdo de Sumula Vinculante sobre o

tema da superlotacéo carceraria, no intuito de evitar a violacdo dos direitos dos presos.

Em relacdo ao maior Estado do Pais, de todas as informacdes prestadas, um
dado chama mais a atencdo. Existem 7.921 (sete mil novecentos e vinte e um) presos,
condenados ao regime semiaberto, que estdo mantidos no regime fechado por falta de
vagas em estabelecimento adequado no regime intermediario. Um ndmero alarmante, se
levarmos em conta os diversos problemas que podem decorrer desse excesso e a

consequente perda de controle dos estabelecimentos penais por parte do Estado.

No caso do Distrito Federal, o Governo informou'® que 935 (novecentos e
trinta e cindo) presos condenados ao regime semiaberto cumpriam pena em
estabelecimentos destinados ao regime fechado. Naquela ocasido, eles estavam na
Penitenciaria do Distrito Federal Il (PDF II), presidio com capacidade para 1.464 (mil
quatrocentos e sessenta e quatro) vagas, ocupadas por apenados dos regimes fechado e

semiaberto!®.

Em relacdo a quantidade de presos, condenados ao regime semiaberto, que
estdo cumprindo pena em estabelecimento de regime fechado, o governo distrital

informou que sdo 935 (novecentos e trinta e cinco), fato contrario ao texto expresso da

183 De acordo com as informagdes prestadas, 21(vinte e uma) unidades ja foram inauguradas desde 2010,
12 (doze) estdo com obras em andamento, 2 (duas) em processo de execucdo de terraplenagem, 3 (trés) em
edicdo de Decreto de utilidade publica, 7 (sete) em tramites administrativos ou judiciais e 8 (oito) em estudo.

184 Dados apresentados em 19 de setembro de 2013, disponivel em eDOC 7, apenso 6, p. 83-84.
185 Entretanto, dados do CNJ de 2017 demonstram que a quantidade de presos do regime nesta penitenciaria
é de no DF é de 3.675. Ou seja, o déficit é e 2.218 vagas.
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Constituicdo Federal e de leis infraconstitucionais de execucdo penal a respeito do
cumprimento adequado da sancio!®®. A Tabela 11 apresenta a quantidade de vagas,
lotacdo e déficit nos estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena do regime

semiaberto:

Tabela 11 - Relacdo: quantitativo de estabelecimentos prisionais, categorizados por classe,

no Distrito Federal

Unidade prisional do

semiaberto Quantidade de vagas Lotacéo atual Déficit

Centro de internamento e
reeducacdo — CIR-
Semiaberto, sem trabalho
externo

793 1.062 269

Penitenciaria feminina do
DF- PFDF —Ala de
Semiaberto e destinados 170 226 56
aqueles em medida de
seguranca

CPP-Semiaberto, com

trabalho externo 1.200 1.255 55

Do conjunto de informagdes prestadas pelas cinco entes federativos'®’ — Rio
Grande do Sul, Tocantins, Ceara, Sao Paulo e Distrito Federal —, tem-se a seguinte tabela
relativa a quantidade de detentos que estavam cumprindo pena em regime mais

gravosoee:

186 As regras sobre regime de cumprimento de pena e estabelecimento penal adequado foram tratadas nesta
dissertacao.

187 Os dados apresentados foram colhidos por cada Estado no ano de 2013.

18 Dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), de 2014, de todo o Brasil, demonstram que
sdo 32.460 (trinta e dois mil, quatrocentos e sessenta) apenados com direito a progressdo, mas que estdo no
regime fechado por falta de vagas no semiaberto.
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Tabela 12 - Relacdo: quantitativo de presos que estdo cumprindo a pena em estabelecimento inadequado
no Distrito Federal

Quantidade de presos com direito ao regime

Estado semiaberto e aberto, mas que estdo no regime fechado
Rio Grande do Sul 374189
Tocantins 1901
Ceara 1.492191
Séo Paulo 7.921192
Distrito Federal 935193

189 O Estado apresentou o nimero total, incluindo semiaberto e aberto.

190 530 21 do regime aberto e 169 do regime semiaberto. Total de 190.

191 530 294 do regime aberto e 1.198 do regime semiaberto. Total de 1.492.

1920 nGimero corresponde aos condenados no regime semiaberto. O Estado afirmou que ndo possui
informacdes de condenados em regime aberto, mas que estdo mantidos no fechado.

193 O nimero corresponde aos condenados no regime semiaberto.
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ANEXO 2: TABELAS COM OS POSICIONAMENTOS DOS MAGISTRADOS
QUANTO A APLICACAO OU NAO DA SUMULA VINCULANTE N° 56 E/OU A

CONCESSAO DE SAIDA ANTECIPADA.

Tabela 1 - TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL - Rela¢do: guantitativo de
processos relativos a Simula Vinculante n® 56, por desembargador relator do TJIRS, e dos casos
de concessdo ou nao de saida antecipada.

Resultado por voto do relator em cada caso

Cristina Pereira Gonzales

14 processos sobre a Sumula

13 concedendo a 1 ndo concedendo
saida antecipada saida antecipada

Rosaura Marques Borba

1 processo sobre a Sumula

1 concedendo a 0 ndo concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak

1 processo sobre a Sumula

1 concedendo a nao concedendo a
saida antecipada saida antecipada

Sylvio Baptista Neto

10 processos sobre a Sumula

10 concedendo a 0 ndo concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Lizete Andreis Sebben

3 processos sobre a Sumula

1 concedendo a 2 nao concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Dalvio Leite Dias Teixeira

2 processos sobre a Simula

1 concedendo a 1 ndo concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Claudia Maria Hardt

2 processos sobre a Simula

2 concedendo a 0 ndo concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Genacéia da Silva Alberton

1 processos sobre a Sumula
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1 concedendo a 0 ndo concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Julio Cesar Finger

1 processo sobre a SUmula

1 concedendo a 0 ndo concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Fabianne Breton Baisch

4 processos sobre a SUmula

0 concedendo a 4 n3o concedendo
saida antecipada a saida antecipada

Tabela 2- TRIBUNAL DE JUSTICA DO TOCANTINS - Relacédo: quantitativo de
processos relativos a Simula Vinculante n° 56, por desembargador relator do TJTO, e
dos casos de aplicacdo da Sumula e/ou concessao de saida antecipada

Resultado por votos dos relatores

Angela Prudente

Processos sobre a Simula

1 concedendo a 0 aplicando outros
saida antecipada pressupostos da
Sumula

0 nao aplicando os
pressupostos da
Sumula

Helvécio de Brito Maia Neto

Processo sobre a SUmula

0 aplicando outros
pressupostos da

0 concedendo a Sdamula
saida antecipada 1 n3o aplicando os
pressupostos da
Sumula
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Marco Villas Boas

Processo sobre a Simula

0 concedendo a 3 aplicando outros
saida antecipada pressupostos da
Suimula

ndo aplicando os
pressupostos da
Sumula

Etelvina Maria Sampaio Felipe

Processos sobre a Simula

0 concedendo a 2 aplicando outros
saida antecipada pressupostos da
Sumula

ndo aplicando os
pressupostos da
Sumula

Maysa Vendramini Rosal

Processos sobre a Simula

0 aplicando outros
pressupostos da

0 concedendo a Sumula
saida antecipada 1 n3o aplicando os
pressupostos da
Sumula

155



Tabela 3 - TRIBINAL DE JUSTICA DO CEARA - Relagio: quantitativo de processos
relativos a Sumula Vinculante n° 56, por desembargador relator do TJCE, e dos casos de
aplicacdo da Simula e/ou concessao de saida antecipada

Resultado por votos dos relatores

3 processos sobre a Stimula

3 concedendo a saida O aplicando outros

antecipada pressupostos da

Simula
José Tarcilio Souza da Silva 0 nio aplicando os
pressupostos da

Samula

3 processos sobre a Simula

3 concedendo a saida 0 aplicando outros

antecipada pressupostos da

Simula
Antﬁnio Pé.dua S”Va 0 nao ap“cando 0s
pressupostos da

SUmula

2 processos sobre a Siumula

2 concedendo a saida 0 aplicando outros

antecipada pressupostos da

Simula
Haroldo Correira de Oliveira M&ximo: 0 nio aplicando os
pressupostos da

Simula
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5 processos sobre a Simula

4 concedendo a saida 1 aplicando outros
antecipada pressupostos da
Simula

Francisca Adelineide Viana 0 ndo aplicando os

pressupostos da

Stimula

5 processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 4 aplicando outros
antecipada pressupostos da
Stmula
Raimundo Nonato Silva Santos 1 nido aplicando os
pressupostos da

Stimula
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Tabela 4- TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - Relacéo:
quantitativo de processos relativos a Siumula Vinculante n® 56, por desembargador
relator do TJSP, e dos casos de aplicacdo da Siumula e/ou concessdo de saida antecipada

Resultado por votos dos relatores

Luiz Antonio Cardoso

Processos sobre a Simula

3 concessao de saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada de forma outros pontos
imediata

0 nao aplicagdo da Simula
0 Transferir para
semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

0 ndo aplicacdo da Simula

Laerte Marrone

Processo sobre a Simula

1 concedendo a saida

antecipada 0 aplicagdo da Simula em

outros pontos

2 Transferir para
semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida

0 ndo aplicacdo da Sumula

Paulo Rossi

antecipada
Processo sobre a Simula
0 concedendo a saida 0 aplicacdo da Simula em
antecipada outros pontos
10 Transferir para 0 ndo aplicacdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Borges Pereira

..
Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicagéo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 nao aplicagdo da Simula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Eduardo Abdala

T, —
Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida

antecipada 1 aplicago da Sumula em

0 Transferir para outros pontos

semiaberto, caso ndo seja

possivel, conceder saida
antecipada

0 nao aplicagdo da Sumula
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Silmar Fernandes

"
Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicagéo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Sérgio Coelho

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 5 aplicacdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 nao aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Camargo Aranha Filho

..
Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 6 aplicacdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Encinas Manfré

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 0 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
1 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Guilherme G. Strenger

Processos sobre a Simula

2 concedendo a saida 0 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
1 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Reinaldo Cintra

-, —
Processos sobre a Simula

2 concedendo a saida 4 aplicacdo da Simula em
antecipada outros pontos
1 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Francisco Bruno

-, —
Processos sobre a Simula
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0 concedendo a saida 4 aplicacdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Péricles Piza

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicagéo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Alex Zilenovski

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 nao aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

De Paula Santos

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 5 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Cesar Mecchi Morales

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicacgdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Ivo de Almeida

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicagéo da Simula em
antecipada outros pontos
1 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Luiz Fernando Vaggione

Processos sobre a Simula
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4 concedendo a saida 0 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Sérgio Ribas

Processos sobre a Simula

3 concedendo a saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Marcelo Gordo

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 3 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 nao aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Franca Carvalho

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 4 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Luis Soares de Melo

Processos sobre a Simula

2 concedendo a saida 1 aplicacgdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Osni Pereira

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 1 aplicagéo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Paiva Coutinho

Processos sobre a Simula
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3 concedendo a saida 0 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Otavio de Almeida Toledo

Processos sobre a Simula

2 concedendo a saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Geraldo Wohlers

Processos sobre a Simula

1 concedendo a saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 nao aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Ricardo Sale Junior

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 3 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Sérgio Coelho

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 6 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Damiéo Cogan

Processos sobre a Simula

2 concedendo a saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 0 néo aplicagdo da Sumula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Pinheiro Franco

Processos sobre a Simula
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2 concedendo a saida 0 aplicagdo da Simula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 1 néo aplicacéo da Simula

semiaberto, caso ndo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Mario Devienne Ferraz

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 1 néo aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada

Ivan Sartori

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida 0 aplicagdo da Sumula em
antecipada outros pontos
0 Transferir para 3 néo aplicagdo da Simula

semiaberto, caso néo seja
possivel, conceder saida
antecipada
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Tabela 5- TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL - Relagéo:
quantitativo de processos relativos a Siumula Vinculante n® 56, por desembargador
relator do TIDFT, e dos casos de aplicacdo da Sumula e/ou concesséo de saida

antecipada

Resultado por votos dos relatores

Maria lvatonia

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida
antecipada

1 processo para
transferir para regime
semiaberto

Romao C Oliveira

Processo sobre a Simula

0 concedendo a saida
antecipada

Waldir Ledncio Lopes Junior

2 denegando a ordem
em razéo do
cumprimento de pena
em penitenciaria, mas
em ala destinada ao
regime semiaberto

Processo sobre a Simula

—_—

0 concedendo a saida
antecipada

Silvanio Barbosa dos Santos

1 denegando a ordem
em HC coletivo

Processos sobre a Simula

0 concedendo a saida
antecipada

2 denegando a ordem
em razdo do
cumprimento de pena
em penitenciaria, mas
em ala destinada ao
regime semiaberto
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