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espacialmente, por fora. A das emocgdes sei
também que ¢ falsa: divide, ndo o tempo, mas
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composto por Bernardo Soares, ajudante de
guarda-livros na cidade de Lisboa. Sao Paulo:
Editora Companhia das Letras, 2006, p. 303)



RESUMO

Nos tltimos anos, o tema das compensagdes punitivas vem ganhando relevancia em territorio
nacional, principalmente ap6s a condenagdo do Brasil perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, ao computo duplo de pena no presidio Placido de Sa Carvalho (RJ). Diante
deste contexto, a presente tese posicionou como objetivo geral a criagdo de um instrumento
capaz de parametrizar indicadores objetivos, extraidos da realidade carceraria, a fim de permitir
um célculo mais ajustado da operacdo compensatoria, proporcional ao dano causado ao
jurisdicionado preso. Para tanto, utilizou-se do método dedutivo para, a partir de revisao
bibliografica sobre o tema, fixar-se como marco tedrico autores que defendem um viés
emancipatdrio a execucao penal, que privilegie a realidade carceraria em detrimento do mero
formalismo juridico, tendo como base o dever de garante estatal em rela¢do aos custodiados,
devendo ser responsabilizado pelos danos antijuridicos causados quando da execu¢ao de uma
pena. Em seguida, a tese propde modelo de instrumento de aplicag¢do ajustada do computo em
dobro, dividido em trés fases: a primeira, destinada a estruturagdo interna, hierarquizando-se
em trés niveis os direitos tangenciados no processo executdrio; na segunda, fixaram-se
indicadores gerais e individuais, extraidos da realidade carceraria, os quais resultaram em uma
pontuacdo, tdo maior quanto o era o nivel de infragdo aos direitos; na ltima fase, os pontos
refletiram um valor objetivo sobre a base de célculo, cujo objeto € a diminuicao da expectativa
de vida devido a exposicdo as condi¢des carcerdrias, alcangando-se, ao final, compensagao
proporcional ao dano observado.

Palavras-chave: Direitos Carcerarios. Precariedade Estrutural. Compensag¢ao Penal. Pena real.
Instrumento pratico.



ABSTRACT

In recent years, the issue of punitive compensations has gained prominence in the national
discourse, particularly following Brazil’s condemnation by the Inter-American Court of Human
Rights regarding the double punishment at the Placido de Sa Carvalho Penitentiary (RJ). In
light of this context, the present thesis sets as its primary objective the creation of an instrument
capable of establishing objective indicators, derived from the reality of the prison system, in
order to enable a more precise calculation of the compensatory operation, proportionate to the
harm caused to incarcerated individuals. To achieve this, a deductive method was employed,
relying on a bibliographic review of the subject, and establishing a theoretical framework
grounded in authors who advocate for an emancipatory approach to penalty execution, one that
prioritizes the realities of incarceration over mere legal formalism. This approach is grounded
in the state’s duty to guarantee the rights of detainees, which implies that the state must be held
accountable for the unlawful harm caused during the execution of a sentence. Subsequently, the
thesis proposes a model for a tool that adjusts the application of double penalty computation,
divided into three phases: the first phase focuses on internal structuring, categorizing the rights
affected in the execution process into three levels; the second phase establishes general and
individual indicators, derived from the prison reality, resulting in a score that increases in
proportion to the level of rights violations; in the final phase, the points are translated into an
objective value for the calculation base, aimed at assessing the reduction in life expectancy due
to exposure to prison conditions, ultimately achieving a compensation proportional to the
observed harm.

Keywords: Prisoner Rights. Structural Precariousness. Penal Compensation. Real Penalty.
Practical Instrument.
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1 INTRODUCAO

Seja por negligéncia estatal ou pelo ajustamento da institui¢do ao modelo neoliberal de
gastos minimos (Godoi, 2015, p. 172), o fato ¢ que qualquer pessoa presa, no Brasil, sofre com
as mazelas do carcere, resultado do tolhimento reiterado dos direitos mais basicos,
teoricamente, previstos na Lei de Execucdo Penal (LEP; Brasil, 1984) e na Constituigao Federal
(Brasil, 1988). Nao obstante os diplomas penais prescrevam a privagdo de liberdade aos
individuos que infringiram os preceitos primarios, ¢ certo que os encarcerados tém muitas
outras esferas da vida restringidas durante o cumprimento de pena, de forma totalmente
antijuridica. Uma vez nao previstos em lei, estes ultrajes derivam do descumprimento do dever
estatal de protecao aos bens juridicos, em tese, nao alcangados pela pena restritiva de liberdade,
razdo da ilicitude da imposi¢do destes revezes.

Ao se analisar a estimativa de custos prisionais no Brasil, produzida pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ; 2021a, p. 22), a par da deficiente producao de dados bésicos, de
modo geral — diversas informacdes, em diferentes estados da Federacao, foram omissas -, pode-
se concluir que o progndstico da situagdo carceraria brasileira ¢ pessimista. A titulo
exemplificativo, no tocante a dispéndios com alimentac¢do, o custo didrio por preso, naquele
ano, em Pernambuco, foi de menos de R$6,00, informagao esta que permite indagar o nivel da
qualidade do alimento fornecido aos custodiados naquele estado (CNJ, 2021a, p. 26).

A par da notoria falibilidade estrutural do sistema penitencidrio brasileiro, depreendida
tanto pelos dados oficiais quanto pela experiéncia cotidiana de quem vivencia de perto a
realidade carcerdria, o Brasil também ja teve a situacdo calamitosa de seus estabelecimentos
prisionais reconhecida nacional' e internacionalmente?. Este panorama cadtico tem motivado
académicos a se debrugarem sobre as chamadas compensagdes punitivas (Roig, 2017, p. 6-8;
Sousa Filho, 2019; Vacani, 2024). Esta linha argumentativa parte do pressuposto de haver uma
punicdo dupla a pessoa que cumpre pena sob tais condi¢des: ao sancionamento previsto em lei

soma-se outro, extralegal (Zaffaroni, 2012, p. 355-365). Assim, concluindo-se que a pessoa

! Ver Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, julgada, no mérito, em dezembro de 2023
pelo Supremo Tribunal Federal (STF; Brasil, 2023b).

2 Ver Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH; 2018a) de 22 de novembro de 2018;
Resolugdo de 28 de novembro de 2018 (2018b).
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cumpre pena em uma situacdo antijuridica, porquanto fora dos pardmetros legais, mostra-se

justo que se adeque, nas palavras de Tavares (2015, p. 41-42), a “pena ficta™ a “pena rea

ad

Toda esta dinamica até agora abordada parece ter uma aceitagao tedrica, a0 menos sob
um ponto de vista l6gico. Ora, se a lei prescreve o cumprimento de pena respeitando-se certos
patamares de saude, higiene, alimentagdo, entre outras condi¢des de vivéncia, € certo que nao
garantir o minimo existencial para as pessoas custodiadas torna a experiéncia no carcere mais
penosa. Ante o desrespeito destes padrdes, a execugao real da pena passa a ser desproporcional
a quantidade ideal de retribuicao pretendida ao ilicito cometido, quando do sentenciamento.
Neste caso, mostra-se justa a reparacdo da situagdo juridica da pessoa privada de liberdade
prejudicada.

Embora pesquisas atuais tenham avancado no estabelecimento de premissas-base desta
linha argumentativa, por outro lado, nenhuma investigagao ainda se debrugou sobre a complexa
tarefa de parametrizar o sofrimento a maior percebido pelo encarcerado. Isto €, inexiste
pesquisa que tenha focado em estabelecer balizas concretas e objetivas para se executar esta
compensagdo, com vistas a permitir o correto ajuste da situacao juridica do jurisdicionado,
proporcional ao excesso extralegal.

A exemplo da Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH, 2018a),
que trata do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (Rio de Janeiro), o parametro aplicado pelo
Tribunal foi o de dois dias de contagem de cumprimento para cada dia efetivamente
encarcerado. A Corte assim considerou devido a taxa de superlotacdo representar 200%, razdo
de se adotar a propor¢ao dupla (CIDH, 2018a, p. 23-24). Apesar de a solugao ter se concretizado
seguindo esta logica naquele caso concreto, questiona-se: seria a estimativa de uma taxa de
superlotag¢do o Unico fator apto a guiar este procedimento compensatorio? Nao haveria outras
caracteristicas do carcere capazes de contribuir ao aumento do sofrimento do custodiado,
necessarias de serem consideradas na equacao? A resposta € certamente positiva.

Inicio, aqui, a escrita em primeira pessoa pois, a partir de agora, passarei a explicar todos
0s passos percorridos para a construcao dos fundamentos politico-criminais para a construgao

da teoria que pretendo realizar nesta tese. Partindo daquelas perguntas, comecei a refletir sobre

3 “[...] possui um valor numérico, o qual reflete, primariamente, um valor abstrato decorrente da avaliagdo

discricionaria do Poder Legislativo e, secundariamente, uma medida da intensidade lesiva — na melhor das
hipoteses — da conduta realizada” (Tavares, 2015, p. 41)

4 “Tal conceito deve assimilar realisticamente as condigdes locais de cumprimento da privagdo de liberdade, tais
quais a superlotacdo, as deficiéncias infraestruturais, a escassez de recursos, a falta de pessoal especializado, etc.”
(Tavares, 2015, p. 42)
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como respondé-la, bem como nas questdes paralelas correlacionadas a elas. Parto, primeiro, do
porqué de se falar em fundamentos de uma “teoria”.

Venho observando que as grandes questdes levadas ao Judiciario®, mais especificamente
ao Supremo Tribunal Federal, como, por exemplo, o julgamento da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 (Brasil, 2023), sdo de complexa resolugao.
Muitas vezes, remediar o problema proposto exige esfor¢os que superam até mesmo a
capacidade técnica do Judicidrio, por relacionar a areas diversas do conhecimento humano.

Assim, o 6rgdo judicante ¢ colocado a desempenhar fungdes atipicas, que nem sequer
deveriam ter sido designadas a ele. Porém, dada a inércia de outros Poderes e 6rgaos que, a
priori, deveriam se ocupar da tarefa delegada ao Judiciario, este é convocado a agir, devendo
dar uma solugdo pontual ao caso concreto posto a mesa. Seria o ambiente judicidrio o melhor
para discutir questdes estruturais sobre os estabelecimentos prisionais brasileiros? Certamente
ndo; porém, inexistindo outro 6rgao a quem socorrer, o STF faz as vezes do Executivo, como
representante do Estado em tultima instincia, na tentativa de promover Justica as pessoas
presas®.

Nesta mesma linha, ndo acredito ser o Judiciario o /ocus mais adequado para se discutir
compensag¢ao penal. O tema é complexo e exige uma convergéncia de saberes para se analisar
sua viabilidade, discussdo que extrapolaria os limites de uma a¢do judicial, em que alguma
solugdo devera ser obrigatoriamente aplicada ao cabo, ainda que ndo seja a melhor possivel’.
Por isso, entendo necessaria a criagdo de uma teoria sistematizada em solo académico e
brasileiro — onde a convergéncia de conhecimentos ¢ possivel — passivel de ser, a posteriori,
importada pelo Judiciério e, se preciso, somente ajustada neste ambito.

Ademais, o superencarceramento consiste em um problema coletivo — por envolver uma

pluralidade de pessoas, extrapolando seus efeitos até mesmo a sociedade livre® -, e estrutural,

3 Barroso (2017, p. 2178-2180) explica o fendmeno de judicializagdo como algo natural do desenho institucional
de parte dos Estados Democraticos, no que se inclui o Brasil, especialmente prevendo “o acesso a justiga, a
defini¢do constitucional de direitos fundamentais e a existéncia de Supremas Cortes ou Cortes Constitucionais
com o papel de dar-lhes cumprimento”. Consiste, em sintese, na transposi¢do ao Judiciario da tarefa de decidir,
em ultima instincia, questdes importantes no ambito social, politico e moral, em detrimento do Legislativo e
Executivo,

6 Muito se discute na doutrina sobre o ativismo judicial. Este seria, a meu ver, um exemplo positivo. E importante
estabelecer-se que, apesar de o termo ter sido cunhado de forma negativa, quando orientado a expansao e efetivacao
de direitos fundamentais a classe de pessoas presas, que dificilmente alcangaria pelas vias pelas vias tradicionais
(Legislativo e Executivo) — mormente pela suspensdo dos direitos politicos enquanto em cumprimento da pena -,
o ativismo ¢ mais que positivo (Barroso, 2017, p. 2182-2183), necessario.

7 Tratarei, no topico 3.3, mais detidamente sobre as limitagdes da cognigdo relativa a casos concretos submetidos
ao Judiciario.

8A superlotagdo reverbera em inlimeros outros fatores que tornam a experiéncia com o carcere mais propicia ao
estreitamento de lagos pro-criminosos (Silva, 2023, p. 249-251), além de outras consequéncias negativas a vida e
a saude da pessoa presa.
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consistindo em “[...] uma situacdo de ilicitude continua e permanente [...]”, que “[...] ndo
corresponde ao estado de coisas considerado ideal” (Didier Junior; Zaneti Junior; Oliveira,
2020. p. 2). Estas caracteristicas exigem que a discussdo esteja aberta a contribuigcdes de
multiplas areas do conhecimento, e ndo limitada as balizas processuais de um caso concreto.

O tema da compensagao penal vem sendo utilizado de forma fragmentada, pretendendo-
se extrair dele solugdes — como por exemplo, no caso internacionalizado do Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho -, quando o proprio conceito nao foi ainda devidamente construido e
terminado. E imprescindivel, antes de fazer uso de um instrumento, que este tenha sido forjado
sobre uma teoria s6lida. Embora tenha dito sobre o avanco académico da constru¢ao de algumas
premissas-chave, ha temas centrais que podem esbarrar na aplicagdo pratica do instituto, os
quais pretendo tratar ao longo desta tese. Ainda, demonstrarei como algumas tentativas de
utilizagdo ocorreram de forma desordenada, mostrando sua falta de acuracia, a fim de motivar
a imperatividade da construcdo tedrica pretendida.

O que tento justificar ¢ que, antes de se chegar a um niimero pronto, a uma porcentagem
para aplicacdo da compensagdo, um mecanismo muito complexo de conhecimento deve
anteceder esta operagdo. Primeiro, o que ¢ a compensacao penal? Onde ela se posiciona no
nosso ordenamento? Como ela pode se dar? Quais suas bases? Quais direitos a compdem? Qual
¢ amelhor forma de sua aplicagdo? Perguntas como estas, entre outras, condicionam a utilizagao
do instituto como solug@o a um problema. Estas respostas ndo devem exsurgir dentro dos limites
do julgamento de um caso pelo Judiciario, mas, sim, no ambiente académico. Por isso, proporei
uma teoria que englobe tudo isto.

Assim, a presente investigagdo pretenderd responder a seguinte questdo: quais os
adequados parametros juridicos objetivos e seus graus de preponderancia, dentro da ordem
constitucional brasileira, para respaldar um modelo de compensacao penal aplicavel a uma
pessoa que cumpre pena em algum estabelecimento prisional no Brasil no periodo de confecc¢ao
desta tese (2022-2024)?

Neste contexto, a investigagdo tera por objetivo geral a formulagdo de um instrumento
pratico, utilizavel por qualquer magistrado brasileiro, que levara em conta diversos fatores
objetivos, ancorados nos direitos carcerarios concebidos pela Constituicdo Federal (CF), pela
lei e por tratados internacionais. Isto permitird uma compensagdo penal de forma adequada,
proporcional ao grau de infrag@o de direitos carcerarios verificado em qualquer estabelecimento
prisional no Brasil.

Para tanto, a pesquisa devera enfrentar algumas questdes intermedidrias. Quais os

direitos fundamentais, tutelados pela Lei de Execug@o Penal, pela Constitui¢do e pelos tratados
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internacionais, essenciais a vida com dignidade na prisdo? Sob a dtica da fundamentalidade dos
direitos, quais os diferentes pesos abstratos atribuiveis a cada um daqueles? Na pratica, como
aferir cada direito a partir de parametros objetivos? Em qual propor¢ao o tempo de prisao pode
reduzir a expectativa de longevidade da pessoa presa em determinadas condigdes? De acordo
com os graus de preponderancia dos direitos fundamentais minimos a vida digna e com a
potencial diminui¢@o da expectativa de vida, qual a adequada compensag¢ao penal a ser realizada
no cumprimento de pena em certo espago-tempo?

Uma das maiores dificuldades do(a) julgador(a) ¢ traduzir em parametros concretos o
sofrimento de alguém. No Direito Civil, a jurisprudéncia tem enfrentado o tema quando da
quantificagdo do dano moral assim fundado’. A tarefa nio se torna mais facil quando a
concretizagao do sofrimento se relaciona a influéncia de determinadas condi¢des espaciais de
tratamento ao longo do tempo de privacao de liberdade.

Desta sorte, ainda que identificados todos os fatores que possivelmente influenciam na
qualidade do tempo de prisdo, o modelo que ndo elucidasse de maneira ldgica a propor¢ao
maxima de pena a ser compensada, em se considerando a pior prisdo possivel dentro de um
plano abstrato, estaria fadada ao fracasso. Em outras palavras, constatado que determinada
pessoa esta presa sob as piores condigdes possiveis, em quanto esta pena efetivamente cumprida
deve ser compensada pelo Estado? Esta resposta norteara a construcao de todo o instrumento.

Para tanto, a investigacdo partird da seguinte premissa: quanto maior o tempo de
aprisionamento em determinadas condi¢des precarias, maior o prejuizo vivencial gerado. A
variavel “tempo” serd operacionalizada como “dias de pena cumprido em determinadas
condi¢des”, enquanto o “prejuizo vivencial” o serd como “diminui¢do da expectativa de vida”.
Assim, exsurgem questdes sobre como o tempo de permanéncia na prisdo impacta em redugao
de expectativa de vida, ou sobre como mensurar elementos que reflitam na expectativa de vida,
em um contexto ambiental precario. A relacdo interna dos parametros objetivos dentro do
instrumento estard intrinsecamente ligada ao resultado destas perguntas.

Para alcance dos objetivos propostos, partirei de uma revisao bibliografica por meio de
um estudo organizado pelo método dedutivo. Especificamente, as se¢des partirdo de um grau

maior de abstragdo tedrica convergindo, no decorrer do trabalho, até tangenciar um aspecto

® A exemplo desta tentativa, o Superior Tribunal de Justica (STJ) julgou o Recurso Especial n° 1.584.465, que
fixou alguns parametros objetivos para se aferir a existéncia de dano moral em casos de atraso de voo, tais como
sua duragdo, o nivel de informagdo por parte da companhia, prestagdo material, entre outros (Brasil, 2018c). Ainda
assim o julgador estara limitado a andlise de circunstincias paralelas que permitem uma aproximacgdo da
compensac¢do justa e integral do dano, que nem sempre corresponde, com grande acuracia, ao efetivo sofrimento
da vitima.
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pratico, de abordagem da realidade. Neste sentido, a pesquisa sera dividida metodologicamente
em duas partes. Na primeira, buscarei construir um amparo teorico sobre o qual a compensagao
penal se sustentard, também trazendo estudos empiricos relacionados, para, apds, verticalizar o
estudo para a realidade sobre a qual se aplica aquela teoria abordada, tudo por meio de revisao
bibliografica sobre os temas. J4 na segunda, fixado o problema, sedimentarei a base tedrica da
compensag¢do penal, para, depois, construir o instrumento propriamente dito.

A construcao pratica do modelo sera dividida em trés fases principais: a primeira
consistira em sua estruturagdo interna, que depende do arranjo dos diferentes direitos
fundamentais entre si, do peso abstrato atribuido a cada um; a segunda serd destinada a
estruturagdo externa, identificando-se quais parametros concretos, aferiveis a partir da realidade
carceraria, refletirdo os direitos fundamentais da fase anterior, especificando-se sua
operacionalizagdo pratica; a terceira ¢ a fase final, quando fixarei a queda na expectativa de
vida como base de calculo sobre a qual o resultado das fases anteriores se aplicard, para, entdo,
se chegar a proporg¢ao final adequada de compensagao para aquele caso concreto.

Adotarei como referencial da pesquisa uma teoria da execugao penal emancipadora, que
leve em conta a realidade em detrimento do formalismo juridico, cujos principais autores
trabalhados serdo Pablo Andrés Vacani (2015; 2024) ¢ Patrick Cacicedo (2023a; 2023b).
Somente por meio desta mudanca de perspectiva de analise das questdes carcerarias ¢ possivel
se conceber a necessidade e adequacdo do instrumento que pretendo criar, incluindo-se a
qualidade da pena como fator relevante para aferir o modo de seu cumprimento.

O resultado dependera de revisdo da bibliografia relacionada e de sua concatenacao com
o instrumento, selecionando-se a literatura mais adequada — algumas delas possivelmente
correlatas a outras dreas extrinsecas ao Direito, tal como a Satde Publica e a Criminologia.
Portanto, por depender da conjugacao de varios saberes empiricos, outros métodos qualitativos
ou quantitativos nao se mostram mais adequados a trazer os contributos cientificos necessarios
ao alcance do objetivo geral estabelecido.

Para tanto, na primeira parte, tratarei, no primeiro capitulo, de justificar a possibilidade
sist€émica da compensacao penal dentro da teoria da pena e do ordenamento brasileiro,
perpassando pelas finalidades atribuidas a puni¢do. Ainda, analisarei como a retribuigdo penal
se converte, na pratica, em sofrimento, sendo esta a moeda de troca do jurisdicionado com o
Estado. Adiante, proporei uma nova leitura do tempo, com base essencialmente na literatura de
Ana Messuti (2012, p. 41-42), aplicado ao terreno da execugdo penal, o que abrira espaco, ao

final, a uma compreensao multidimensional da pena.



18

Ja no segundo capitulo procurarei analisar, de maneira ampla, o dever estatal de gerir
vidas, ao submeter pessoas a privagao de liberdade, posicionando, a partir de dados cientificos,
o atual estado da arte das penitenciarias brasileiras. Também delinearei formas de violéncia e
racismo proprias destes ambientes. Por fim, fixarei a extensdo da responsabilidade estatal e
alguns desdobramentos disso, em especial, o dever de produ¢ao de dados (informagado) sobre
tais instituigoes.

Na segunda parte da pesquisa, o terceiro capitulo serd destinado a sedimentar
teoricamente no que consiste o olhar emancipatério que pretendo conferir ao instrumento,
propondo uma virada epistemolodgica conceitual. Adiante, apresentarei alguns elementos-chave
para se conceber a compensacdo penal como alternativa, com base em principios
constitucionais. Ainda, trabalharei a evolucdo jurisprudencial sobre o tema, verificando até
onde se chegou e quais os necessarios avangos. Entao, trabalharei as evolu¢des mais atuais no
campo das compensacdes punitivas, apresentando conceitos que serdo uteis a constru¢do do
meu instrumento. Por fim, posicionarei alternativas desencarceradoras, as quais, a meu ver,
devem preceder as compensagdes punitivas.

No ultimo capitulo, construirei o instrumento propriamente dito, aplicado a realidade
brasileira. Para tanto, demonstrarei, primeiro, sua natureza juridica e sua viabilidade material e
processual no ordenamento patrio. Depois, sustentarei sua estrutura interna — os pesos de cada
espécie de direito, a depender dos graus de fundamentalidade. Em seguida, inserirei os
indicadores que representardo cada direito e sugerirei as formas de afericdo praticas,
justificando o modo de composi¢do do instrumento. Apds, justificarei o patamar maximo
possivel de compensagdo penal, alcangével ao final das operagdes praticas, ancorado em
trabalhos empiricos que avaliem a queda na expectativa de vida derivada da exposi¢do ao
contato carcerario. Por fim, sugerirei um plano complementar de acompanhamento individual
do recém-liberto, executavel pelo proprio Judiciario, com base em regras e instituicoes ja
criadas pela LEP (Brasil, 1984), o qual pode contribuir com a diminui¢do da recidiva e a

rediscussao de politicas penitenciarias no Brasil.
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PRIMEIRA PARTE: DA TRADICIONAL TEORIA DA PENA A REALIDADE
PENITENCIARIA

2 O SOFRIMENTO COMO MOEDA DE TROCA NA EXECUCAO PENAL:
REINTERPRETACAO DOS PRINCIPAIS ELEMENTOS DAS TEORIAS DA PENA

Compreender a compensacao penal exige, antes, entender como se dd a dinamica da
execucao penal brasileira. Quando um individuo comete um crime no Brasil, o que a sociedade,
consubstanciada na figura do Estado, espera em troca desta pessoa para considera-la apta a
voltar a viver livre? Eu sustento, na mesma linha de outros autores da Criminologia Critica'®,
que ¢ o sofrimento do infrator. Isto porque o cércere ¢ naturalmente designado para ser uma
experiéncia negativa, um local de propor¢ao de dor (Cacicedo, 2023b, p. 419).

Assim, ainda que se considere, em um plano ideal, a prisdo perfeita, que respeite todas
as normativas, leis e os direitos fundamentais dos presos, as pessoas ali aprisionadas
suportariam certa carga de sofrimento durante os dias privagao de liberdade. Por esta razdo,
concluo inegadvel que o sofrimento seja uma consequéncia inerente a san¢ao penal. Esta ¢ uma
premissa segura, sobre a qual desenvolverei meu pensamento.

Por outro lado, este posicionamento, a principio, contraria a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Brasil, 1992), Pacto de Sao José da Costa Rica, que encerra status supralegal
e prevé expressamente, em seu artigo 5°, n. 6, que “as penas privativas da liberdade devem ter
por finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados”. No mesmo sentido,
a propria Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984) prevé formalmente como finalidade da pena a
reintegragao social (art. 1°).

Portanto, baseando-se tanto nas regras do plano internacional quanto do nacional, a
resposta para a pergunta acima postada seria a ressocializagdo do individuo por meio do
cumprimento de uma pena. Mas, a primeira pergunta que se deve fazer é: o que ¢
ressocializacdo? A resposta, todavia, ndo se encontra descrita na Lei, sendo esta uma forte
critica de Vacani (2024, p. 335), haja vista nenhum dispositivo legal delimita o termo. Quando
a reintegracdo social ¢ alcancada? Quais os parametros a serem observados para se verificar sua

ocorréncia? O siléncio da Lei gera uma indefinicdo do termo e permite grande amplitude de

19 Em sentido semelhante, ver Zaffaroni (2020, p. 27-29).
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interpretacdes as quais, por vezes, podem até mesmo funcionar contrariamente a pessoa presa,
dificultando a aquisicdo de seus direitos!! (Vacani, 2024, p. 336).

De fato, como pretendo demonstrar ao longo deste capitulo, o ideal ressocializador,
quando atrelado tdo somente ao ato de punir, ndo passou de um mito; um objetivo utdpico e
filosofico impossivel de ser extraido tdo somente da puni¢do, em especial da forma aplicada no
Brasil. Anitua (2008, p. 805) sinaliza a transi¢cdo de justificativa para a puni¢do embasada no
“populismo punitivo”, pelo qual, “sob a invocagdo de ‘justi¢a’, se buscaria satisfazer uma

299

suposta demanda social por maior dureza com aqueles que ‘merecem’”. Essa tendéncia iniciou-
se nos Estados Unidos, na década de 1970, diante de uma faléncia das justificativas utilitarias
da pena, em especial do ideal ressocializador (Anitua, 2008, p. 805), fazendo retornar o
retribucionismo como principal motivo para a punig¢ao. Portanto, diante de uma constante falha
na comprovacao da efetividade da pena para os fins buscados pelas teorias utilitarias, uma outra
justificativa teve de ser encontrada.

Neste mesmo sentido, Slokar (2012, p. 90) entende que a ideia de ressocializagdo
cumpre tdo somente um papel ideologico, sendo minada quando contraposta a criticas
conceituais e empiricas, porquanto incapaz de cumprir seus objetivos instrumentais. Ao revés,
0 autor propde uma reinterpretacdo do principio, devendo ser entendido como uma exigéncia
de trato em relacdo ao recluso, a fim de garantir sua seguranca, sobrevivéncia, integridade fisica
e psiquica, bem como um tratamento de sua vulnerabilidade, no sentido de lhe permitir regressar
a sociedade sem as consequéncias de um estereotipo de criminoso (Slokar, 2012, p. 90).

No mesmo sentido, encontra-se o pensamento de Pablo Vacani (2024, p. 352), para
quem o principio da reinserc¢ao social esta longe de ser algo presumido, como pretende a Lei;
pelo contrério, deve ser aferido empirica e casuisticamente durante a analise do percurso da
execu¢do penal de determinada pessoa. Assim, esta analise deve se basear nas provas
produzidas dentro do processo de execucao em relagao as condigdes carcerarias proporcionadas
pelo Estado ao longo do periodo de cumprimento de pena (Vacani, 2024, p. 352-353). Assim,
o termo “reforma” ou “reinser¢do” deve corresponder a um trato humano, ndo degradante,
objetivado a diminuir - e, ndo, aumentar -, as vulnerabilidades do individuo, sendo este um
requisito minimo para se vislumbrar a realizagdo daquele fim, dever oriundo da posicao de

garante propria do Estado em relag@o aos seus custodiados (Vacani, 2024, p. 353).

1 Exemplo disso sdo os exames criminolégicos, estabelecido como requisito para a aquisi¢do de direitos, sendo
que as pessoas reprovadas o sdo assim consideradas por uma suposta auséncia de ressocializagdo, por uma
periculosidade remanescente que ainda justifique sua prisdo, avaliagdo totalmente arbitraria. Retornarei a critica
sobre este instituto mais adiante.
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E importante deixar claro que ndo estou, aqui, defendendo ou criticando o
retribucionismo, apesar de inquestiondvel a ilegitimidade da pena, na forma aplicada no Brasil.
O objetivo deste capitulo ndo ¢ responder qual a melhor destinacao da pena — a que ela deve
servir. Esta tarefa vem ocupando estudiosos ha mais de um século e, até hoje, parece ndo haver
um consenso sobre a resposta correta, de maneira que seria enorme pretensdo minha querer
resolver esta questdo. Na verdade, limitar-me-ei a identificar os tragos fortemente retributivos
da aplicagdo penal brasileira e, sendo inegavel sua existéncia, bem como pretendendo construir
um instrumento ligado a realidade, incluir-lhe-ei em minha anélise.

Para tanto, primeiro, passarei por uma breve explica¢do sobre os fins da pena, da forma
posta na tradicional teoria da pena, e como, ao cabo da andlise, a retribuicdo deve ser
considerada como finalidade precipua da puni¢do no Brasil, especialmente para fins de politica
criminal. Devido a importancia deste termo para o desenvolvimento de meu raciocinio,
necessario expor o que se entende por politica criminal. A explicagdo deste conceito ¢é
necessaria até mesmo pois, muitas vezes, sua utilizagdo ocorre sem que se saiba ao certo seu
significado, fruto de um ensino usualmente deficitario nos bancos das faculdades de Direito.
Assim, compreender os fins reais da pena, ao meu sentir, configura o passo inicial para se
conceber a ideia de compensagao penal, como serd explicado adiante.

A politica criminal consiste em um conjunto de recomendagdes e principios, os quais
constituem diretrizes orientadas aos 6rgaos que transformam e aplicam a lei penal, no que se
inclui o ambito penitenciario (Batista, 2007, p. 34). E um ramo ligado intimamente a dados
empiricos, por depender do conhecimento da realidade criminal, além de desenvolver em
paralelo aos avangos tedricos da criminologia, os quais também se constroem a partir de um
empirismo proprio desta ciéncia (Batista, 2007, p. 34). Portanto, quando se projeta um plano de
politica criminal, ndo se pode levar em conta tdo-somente ideias abstratas, ndo testadas
cientificamente.

Ainda, a partir da realidade brasileira, tendo-se em conta que a politica criminal esta
subordinada a Constitui¢do Federal, Carolina Costa Ferreira (2016, p. 29) entende que aquela
deve ser interpretada como politica publica de Estado. Isto implica dizer que deve haver uma
simbiose entre técnica eficiente e viabilidade politica, com vistas a um resultado, por meio do
planejamento e avaliacdo de acdes orientadas a este fim (Agum; Riscado; Menezes, 2015, p.
16).

Em suma, ao se avaliar um plano de politica criminal, especialmente orientado ao
sistema executdrio e carcerario, o aprisionamento nao pode consistir em um instituto indcuo;

pelo contrario, deve ser parte de uma diretriz geral, orientado a um resultado
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constitucionalmente possivel. Por sua vez, este objetivo deve ser amparado pela ciéncia, o que
implica ser comprovado de maneira empirica, ndo sendo suficiente sua mera assung¢ao teorica.

Compreendida a finalidade da pena a partir da possibilidade de um plano de politica
criminal aplicado a realidade brasileira, passarei a tradugdo da linguagem da execugdo penal,
que eu escolhi chamar de “moeda de troca”, imprescindivel para se entender como a
compensa¢do penal pode operar. Este novo termo corresponde ao significado pratico do
cumprimento de uma sang¢ao tanto para o condenado como para a sociedade. Para tanto, parto
de um contraste entre a lei e o mundo real penitenciario, tentando decodificar o significado
desta relagdo. Sem a compreensao desta realidade, ¢ impossivel perceber a injustica a partir da
qual as bases da compensacdo penal se solidificam. Assim, somente apds a observacdao da
disparidade entre o que a lei exige do condenado e o que de fato ¢ subtraido deste individuo
findado o cumprimento da pena, pode-se vislumbrar a necessidade de uma reparagao estatal.

Passados estes pontos, outra condi¢do precedente para o prosseguimento das reflexdes
pretendidas nesta tese consiste no que chamei de compreensao multidimensional da pena. A
pratica forense vem negligenciando as demais dimensdes, atendo-se a um plano Unico: o da
linearidade temporal. Se me limito a racionalizar o tempo de maneira linear, forma prépria das
sociedades industriais em que vivemos (Roig, 2017, p. 331), como que em dias, horas, minutos
e segundos, a compensacao penal simplesmente ndo tem lugar.

Isto porque, neste caso, a sancdo efetivamente aplicada sempre estard adequada com
aquela imposta na sentenga, uma vez independente das condi¢des do estabelecimento prisional.
Assim, o sujeito terd sempre cumprido a exata pena aplicada, desde que respeitada a quantidade
de tempo atribuida no decreto condenatdrio, quando se procede a afericio meramente linear do
tempo de restricao de liberdade. Por refletir o desvalor do crime cometido, a quantidade de dias
de privacdo conserva sua aparente justica. Ao se afastar da andlise da adequagao o julgamento
qualitativo, aferido a partir das condigdes da prisao, qualquer aprisionamento passa a ser justo
e adequado, quando respeitado o tempo de pena.

Por esta razdo, proporei uma mudanga paradigmatica na forma de se compreender o
fenomeno da prisdo, que passa necessariamente por uma nova forma de interpretar o tempo,
sendo este o primeiro passo para tanto. Assim, pretendo abandonar o tempo-medida para, entao,
adotar o tempo-espaco (Messuti, 2012, p. 41-42), abrindo-se caminho a compreensdo das
diversas dimensdes contidas dentro de uma cela, em uma concep¢do que envolva o tempo-
privacao de direitos.

A partir destas nogoes, pretendo situar o sofrimento dentro dos limites onde ¢ produzido

— muito além de uma simples contagem de dias -, permitindo-se o didlogo entre “pena real” e
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“pena ficta” (Tavares, 2015). Para se conceber a ldgica da compensagdo penal, imperativa a
mudanga paradigmatica sobre alguns pontos-chave do sistema executdrio que tradicionalmente
foram construidas. Em razao disto, este capitulo se prestara a explanar temas precedentes, de

certa forma introdutdrios, sem os quais a tese nao se justifica.

2.1 A retribui¢cao do mal causado em forma de sofrimento

Antes de avangar ao cerne desta investigacao, volto-me a entender por que punimos.
Nao obstante a elevada importancia deste tema — base de todo o sistema punitivo -, parece-me
que a questdo tem sido, hd muito tempo, esquecida no Brasil. Observo que, muitas vezes, 0s
juizes e juizas prendem excessivamente'? sem saber ao certo o porqué. Nio por incapacidade
técnica, mas devido a pouca producao cientifica de conhecimento empirico e difusdo sobre o
tema.

A par das teorias da pena certamente estudadas pelos magistrados ao prestarem o
concurso para se empossarem do cargo publico, no momento da sentenca, estes objetivos
tedricos quedam-se ofuscados em detrimento de operagdes dosimétricas mecanicas, numéricas.
Contudo, tendo em vista o termo “penal” referir-se a sancao aplicada, antes de proceder a uma
compensag¢ado, devo saber a razdo de se impor determinada reprimenda.

E importante explicar que, quando falo em finalidade, refiro-me a pena ser meio para
um objetivo. Por sua vez, para se admitir algum fim como possivel, factivel, ¢ necessario que
se comprove cientificamente o meio ser capaz de alcangar o objetivo eleito. Por exemplo, a
escrita académica depende de um amplo revolvimento literario, de estudo pretérito, o qual nao
pode ser alcangado desenhando. Ainda que, para desenhar, se utilize o artista de instrumentos
similares ao que o cientista académico precisard para executar sua escrita — como um lapis ou
uma caneta e papel -, o ato de desenhar podera gerar, no maximo, uma belissima figura, mas
nunca um texto académico. Assim, o desenho ndo ¢ meio para o objetivo “escrita académica”,
muito embora o modo de execucdo possa se assemelhar, a partir do contato do instrumento com

a folha de papel. Ao se trazer tal linha de pensamento para o campo das ciéncias criminais, as

12 Ndo se ignora que grande parte dos reclusos estejam presos em carater provisorio, sendo que a finalidade deste
tipo de segregacdo ¢ distinta da prisdo-sanc¢do. Aqui, de um modo geral, critica-se o excesso de aprisionamento
como um todo, o que, para além das prisdes provisorias sem fundamento, envolve condenagdes sem provas
suficientes, prestagdo jurisdicional ineficiente e ultrages diversos aos direitos e garantias processuais penais, que
contribuem para que o Brasil alcance a posi¢do de terceira maior populacdo prisional mundial (Institute For Crime
& Justice Policy Research, 2023), muito embora seja o sexto pais mais populoso (United Nations, 2022).



24

correlagdes entre fins e meios podem ndo ser tdo evidentes, contudo, ainda assim, sdo de
extrema relevancia.

Em se tratando de politica criminal, isto ¢, ao se pensar em diretrizes gerais para a pena,
tem-se que o fim considerado deve ndo somente ser possivel, mas muito provavel de ser
alcangado pelo meio eleito. Ou seja, objetivos que, embora possam ser alcangados, sejam
secundarios, paralelos, ndo podem ser considerados como preponderantes. Assim, a este
respeito, se se busca determinado fim, nao faz sentido utilizar-se de um meio pouco ou nada
efetivo. Traduzindo-se para os termos desta tese, se se demonstra, por exemplo, que a prevengao
ndo ¢ um fim alcancgavel com efetividade pela pena, talvez este ndo seja o meio mais adequado
para se chegar ao objetivo pretendido.

A teoria utilitdria da pena, consequencialista, prega que a sangdo, por ser algo
indesejavel, em virtude de trazer sofrimento a quem for sancionado, somente se justifica se
trouxer beneficios que extrapolem o mal causado (Bagaric; Amarasekara, 2000, p. 131). A
promessa daquela linha teorica ¢ considerar o bem da puni¢cdo como sendo a incapacitacdo, a
dissuasdo e a ressocializacdo do individuo punido. Portanto, a puni¢do (evento negativo) sé se
justifica pelas consequéncias positivas que dela advirdo em um futuro, razdo de os autores
atribuirem um “olhar para frente”!® a teoria (Bagaric; Amarasekara, 2000, p. 131).

Por sua vez, as teorias retributivistas encerram como base central o principio da
proporcionalidade. Bagaric e Amarasekara (2000, p. 160) diferenciam aquela teoria desta pelo
fato de a retributivista ter uma perspectiva para o fato ocorrido no passado, o que, em sintese,
significa sustentar a tese de a punicao ser devida pelo simples fato de o ofensor ter infringido a
lei, “ainda que nenhum bem derive disso”!'*. Puig (2011, p. 34) também explica que retribui¢io
ndo consiste em vinganga, porquanto aquela decorre de uma exigéncia objetiva de justiga pelo
ato criminoso cometido, enquanto esta pretende a satisfagao de uma “necessidade emocional
da vitima ou dos parentes”'>.

O ordenamento brasileiro ndo adota expressamente nenhuma destas linhas tedricas
acerca do porqué punir. Ao invés, ha pulverizado na legislagdo um intuito retributivo,
dissuasivo'® e reabilitativo!’. Portanto, a par do que a legisla¢dio, em seu plano ideal, pretendeu

estabelecer como finalidade da aplicacao da pena, devo me colocar, primeiro, antes de discutir

13 “Forward-looking” (tradugdo nossa).

14<[...] offenders should be punished even when no good comes from this” (tradugdo nossa).

15 ¢[...] necesidad emocional de la victima o alegados [...]” (traducdo nossa).

160 art. 59, do Codigo Penal prevé que o julgador, ao aplicar a pena, deve ater-se a quantia necesséria “conforme
seja necessario e suficiente para a reprovagéo e prevengdo do crime” (Brasil, 1940).

17 Art. 1° da Lei de Execugdo Penal prevé como objetivo da execugio “proporcionar condigdes para a harmonica
integragdo social do condenado e do internado” (Brasil, 1984).
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a viabilidade da compensacao penal, a entender o objetivo do Estado com o ato de condenar.
Mas ndo s0 isso. Independentemente do que esta ou aquela teoria assumem sobre o ato de punir,
ou mesmo o que a legislagdo brasileira intenciona, preciso identificar, na pratica, como a
dindmica executoria ocorre, a fim de saber se os meios disponiveis podem alcangar os fins
almejados.

Se comprovado o alcance dos fins reabilitativos e dissuasorios a partir do modelo
prisional aplicado hoje no Brasil, deverei eu lidar com outras problematicas ao pensar em
compensagao penal, complexificando a questao para que, compensada a pena, estas finalidades
ndo deixem de ser atingidas. Portanto, tenho a tarefa inicial de identificar as especificidades
desta realidade.

Em outra oportunidade, realizei uma andlise mais aprofundada sobre os objetivos da
puni¢do a maneira brasileira, concluindo que apenas a retribuicao tem fundamento empirico
para servir de norte para politicas criminais no Brasil (Silva, 2024, p. 39-40). Para tanto,
procurei verificar, a partir de evidéncias cientificas, se se pode afirmar que a pena aplicada no
Brasil encerra carater incapacitante, dissuasorio, ressocializador e retributivo a ponto de estes
objetivos poderem constituir norte seguro para politicas criminais.

A incapacitacdo!'® é, de plano, excluida das finalidades da pena brasileiras, haja vista
inexiste previsao legal neste sentido. Ainda que toda privagao de liberdade incapacite, em certa
medida, o condenado, este elemento ndo ¢ formalmente levado em conta para guiar sentengas
ou, de um modo amplo, a politica criminal. Faco a ressalva de que a incapacitacdo, a meu ver,
se v€ presente, e.g., na prisdo cautelar orientada ao resguardo da ordem publica, quando o juiz
manda prender objetivando evitar a reiteragdo delitiva. No entanto, em se tratando de prisdo-
sangdo, este fim nao se vé presente no ordenamento estudado.

A dissuasdao consiste na “omissao de um ato criminoso pelo medo da san¢do ou
punicdo”!? (Paternoster, 2010, p. 766) sendo necessario diferencia-la em duas espécies: a geral
e a especifica. Em suma, aquela consiste na expectativa de a aplicacdo de uma pena prevenir
potenciais ofensores da populagdo geral de cometerem crimes, em virtude do temor de sofrerem

a mesma reprimenda (Nagin; Cullen; Jonson, 2009, p. 115-116). Ja a segunda ¢ destinada a

1% O conceito de incapacita¢do usualmente ¢ referido como o impedimento de um individuo cometer novos delitos
em virtude de estar preso. Contudo, hoje, principalmente apds a introdug@o dos celulares nos estabelecimentos
prisionais, o recluso ndo se vé impedido de cometer crime quando encarcerado, podendo atentar contra outros
internos, contra funcionarios ou mesmo em desfavor de terceiros fora dos limites da prisdo, por meio dos aparelhos
telefonicos. Por isso, sugiro um conceito mais especifico, como “o impedimento, em virtude do encarceramento,
de um individuo cometer potencialmente novos delitos, de forma presencial, fora dos limites espaciais da prisdo”
(Silva, 2024, p. 7).

19", ..] it is the omission of a criminal act because of the fear of sanctions or punishment” (tradugio nossa).
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pessoa que recebe a punicdo, no intuito de dissuadi-la de voltar a delinquir (Nagin; Cullen;
Jonson, 2009, p. 115-116), a partir da natural inclinagdo humana para evitacao de dor. Por este
raciocinio, o individuo punido, em tese, ndo incorreria em nova conduta ilicita pelo temor da
repeticdo da puni¢do, caso viesse a ser pego novamente.

Apesar de as assungdes desta teoria enquadrarem-se dentro do esperado a racionalidade
humana, ao se trazer para o campo empirico, percebe-se que 0s mecanismos para ocorréncia
efetiva do abandono de um intuito criminoso em razao da ameaga da imposi¢ao de uma pena
ainda sdo extremamente desconhecidos. Nao buscarei esmiucar o tema neste topico, pois o
estenderia em demasia e fugiria do foco da tese, mas apresentarei de forma breve as grandes
incognitas que impedem a dissuasdo de figurar como fonte concreta para nortear politicas
criminais, embora prevista na legislagdo brasileira.

A priori, a prevencdo geral se opera a partir de uma triade de fatores: a certeza, a
severidade e a celeridade da punicao (Paternoster, 2010, p. 783). Para cada um destes fatores,
ha a diferenciagdo entre suas propriedades objetivas e subjetivas. Aquelas consistem nos dados
oficiais que reproduzem cada fator (Paternoster, 2010, p. 784-785), como, por exemplo, qual
porcentagem dos crimes de roubo sao efetivamente punidos, ou qual a média de pena aplicada
em determinada localidade para este crime, ou, ainda, qual o tempo médio de demora entre o
cometimento do delito e o inicio da puni¢do. J4 as propriedades subjetivas sdo a forma como os
jurisdicionados assimilam tais fatores e como constroem sua impressao de certeza, severidade
e celeridade do sancionamento (Paternoster, 2010, p. 785).

A partir destas premissas, a primeira evidéncia que denota a grande dificuldade de se
prevenir crimes por meio da legislagio ¢ que dificilmente as propriedades subjetivas
corresponderdo as objetivas (Anderson, 2002, p. 308; Kleck; Sever; Gertz, 2005, p. 653;
Paternoster, 2010, p. 818), tendo em vista aquelas dependerem da interpretacdo de cada
individuo da realidade (Nagin; Pogarsky, 2001, p. 884). A fim de ilustrar o panorama de
incertezas, Anwar e Loughran (2011, p. 692), em seu estudo, constataram que 47% da
percepgdo de risco da punicdo era composta por “sinal inobservado”. Ou seja, as pessoas
apreendem a realidade de infinitas formas, utilizando, para tanto, inimeras fontes, muitas vezes
desconhecidas. Assim, a propriedade subjetiva de determinada pessoa pode ter sido construida
de maneira tdo teratologica que, apesar de absurda e desconexa a realidade, ainda assim serviria

de norte as acdes deste individuo.

20 “Unobserved signal” (tradugdo nossa).
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Paternoster (2010, p. 818), apos extensa revisdo bibliografica sobre o tema, concluiu
haver indicios moderados de eficacia da certeza da puni¢@o na prevencdo, ndo verificando o
mesmo em relacao a severidade e celeridade. Portanto, dada a auséncia de um conjunto robusto
de evidéncias cientificas que comprovem a forma e intensidade que a ameaca de punigao pode
interferir no comportamento criminoso, assume-se a dissuasao geral ndo poder constituir um
fim a guiar politicas criminais no Brasil (Silva, 2024, p. 36).

No tocante a prevencao especifica, de plano, necessario estabelecer que, para se assumir
a desisténcia do engajamento em determinado delito tenha se dado pelo temor do individuo da
repeticao da punic¢ao aplicada no passado, este medo deve ser o motivo principal de sua decisdo.
Portanto, estariam excluidos desta por¢do as pessoas que, apos retornarem a sociedade livre,
e.g., estreitaram seus lagcos sociais, ou desenvolveram mais sua moral e, por estas razoes,
abandonaram a vida do crime.

Ao se escrutinarem estudo empiricos sobre o tema, ndo se verifica maior certeza sobre
seus mecanismos de ocorréncia em relacdo a dissuasdo especifica. Neste sentido, a investigacao
de Drago, Galbiati e Vertova (2009, p. 275-276) evidencia a perda progressiva da sensibilidade
a severidade da pena para pessoas que ja tenham um contato maior com a prisao (no estudo,
com pena superior a 69 meses). Desta sorte, permite-se questionar, especialmente para
individuos ja com um vasto histérico criminoso, se este periodo de prisdo influenciaria no
momento de decidir por engajar-se ou ndo em uma conduta criminosa.

Piliavin et al. (1986, p. 115), ao estudarem uma populagdo exposta a alto risco de

sancionamento formal?!

, correlacionaram a percepg¢ao de risco com o contato passado com a
prisdo, concluindo ndo haver influéncia das experiéncias de aprisionamento passadas no modo
como o individuo observa o risco de ser apanhado. Esta conclusdo pde em xeque toda a base
sobre a qual se constroi a ideia da prevengao especifica.

Pogarsky e Piquero (2003, p. 96) trazem um estudo muito interessante, em que buscam
analisar a “falacia do apostador”??, testando o que os autores chamam de efeito positivo da
punicdo. O eixo central ¢ o de que, assim como apostadores, pessoas condenadas por algum
ilicito podem voltar a se engajar em condutas criminosas por reiniciarem sua percep¢ao de

certeza, afetando sua percep¢do em contrariedade a atualizacdo esperada pela teoria da

dissuasdo especifica (Pogarsky; Piquero, 2003, p. 112).

21 Ao menos metade da amostra, de 3300 pessoas, ostentava historico de prisdo (Piliavin et al., 1986, p. 104-105).
22 “Gambler’s fallacy” (tradugio nossa). Segundo a crenca popular, um mal nio ocorre vérias vezes sucessivas, 0
que pode fazer, por exemplo, com que um apostador, apos perder, volte a apostar, e até mesmo aumentar sua
aposta, por imaginar ndo ser reduzida sua chance de perder novamente (Pogarsky e Piquero, 2003, p. 96).
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Apresento estes estudos apenas com o fim de demonstrar como até mesmo as assungdes
mais basicas da teoria da dissuasdo especifica sdo colocadas em xeque quando trazidas para o
campo empirico. E por isso que Nagin, Cullen e Jonson (2009, p. 166) assumem ser necessario
“um desincentivo muito tangivel, ‘na sua cara’, a reofensa, que seja dificil de negar?®, para que
a dissuasdo opere.

Novamente, tanto em relagdo a dissuasdo geral quanto a especifica, ndo estou a afirmar
que elas ndo ocorrem de maneira nenhuma, mas, sim, que, dado este panorama de incertezas,
ndo sdo objetivos 1idoneos para guiar politicas criminais. Trazendo para os fins desta tese, a
dissuasdo, embora presente em algum grau no sancionamento penal, ndo pode ser assumida
como um fim concreto da pena, pois nem sequer sabemos como ela se opera. A concretude a
qual me refiro corresponde a uma consequéncia comprovada cientificamente. Assim, embora
possa haver consequéncias reflexas da aplicagcdo de uma pena, os objetivos concretos sao
aqueles empiricamente comprovados. Por esta razdo, sustento que assumir a dissuasdo como
base para a politica criminal brasileira é, no minimo, temerario, diante do contexto ora
apresentado.

Ja a ressocializagdo, ou reabilitagdo, ha mais de século, foi atrelada ao ato de punir,
como que em uma esperanca quase mitica de que o sujeito, apds meses ou anos preso, sairia de
14 “regenerado”, pronto para respeitar as leis penais. Como se as causas do crime constituissem
um fendmeno simples, houve tempo em que se acreditava aprisionar o individuo em uma cela
com mau cheiro, proliferacao de doengas, ventilagao e iluminagao insuficientes, superlotagao,
entre outras “regalias” concedidas aos reclusos fosse o fator magico para transforma-lo em uma
pessoa melhor. Contudo, hoje ja se sabe isto ndo ser verdade.

Neste sentido, em uma importante meta-analise sobre o tema, Smith, Goggin e Gendreau
(2002, p. 20-21) apontaram para um efeito nulo, ou, quicd, crimindégeno, da aplicacao da pena
com carater estritamente punitivo’*. Esta investigacdo ¢ mais um exemplo de que assunc¢des
meramente abstratas, tedricas sobre determinado assunto podem levar a anos de engano, como
no caso da ressocializacdo atrelada tdo somente a puni¢ao.

Embora nao seja o objetivo, apenas a titulo explicativo, novamente, nao estou a afirmar
nao haver formas eficazes de reabilitar um individuo. Nem seria essa a funcao de uma tese em
Direito. Todavia, sustento ndo ser a prisdo um meio para tanto. Em sentido oposto, encontram-

se programas aplicados de maneira muito efetiva em populagdes de presos, embasados, por

23 “A very tangible, ‘in your face’ disincentive to reoffending that is hard to neglect” (tradugio nossa).
24 Leiam-se puni¢des que consistam exclusivamente no aprisionamento.
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exemplo, no modelo Risk-Need-Responsivity (RNR)?®, com taxas de diminuigdo na recidiva do
grupo experimental em detrimento do grupo controle de até 30% (Smith; Gendreau; Swartz,
2009, p. 160). O objetivo deste tipo de programa ¢ justamente desenvolver outras esferas da
vida do sujeito preso, a fim de diminuir sua vulnerabilidade, equipando-o com instrumentais
para a adogdo de um estilo de vida voltado mais ao respeito as leis penais>®

Estabelecidas tais premissas, assim como o ato de desenhar ndo ¢ meio a escrita
académica, nao pode o Estado impor uma pena imbuido tdo somente da esperanca de se alcancar
alguns objetivos, quando estes forem cientificamente impossiveis — ou muito dificeis -, de
serem atingidos por este meio. Vera Andrade (1997, p. 246-254) divide as fun¢des da pena em
declaradas, quais sejam as humanistas, e as latentes ou reais, consistentes na seletividade da
aplicacdo da norma. Na medida em que o Sistema Penal parece falhar em sua fun¢do declarada
— especialmente a ressocializacdo do individuo -, alcanga com sucesso sua finalidade de se
aplicar a uma parcela certa da sociedade, controlando classes sociais indesejadas (Andrade, p.
254).

E em sentido semelhante que Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 567) também classifica
os objetivos da pena em “declarados” e “reais”, concluindo que “o discurso de prevencao da
criminalidade ¢ refutado pela experiéncia histérica da prisdo e a pena criminal ¢ simples
retribui¢do equivalente, sem qualquer finalidade 0til”. Diante da incompatibilidade fatica entre
a prevengdo e a reabilitacdo e os fins propostos neste topico, nos moldes brasileiros, volto-me
a analisar a retribuicao.

Messuti (2003, p. 20) enxerga este conceito como de fundamental importancia para a
vida social, devido a logica de contraprestacdes sobre a qual a sociedade moderna se vé
construida. Se uma pessoa ¢ gentil ou perpetra uma agdo positiva a outra, espera-se que a
reciproca seja a mesma. Ao inves, uma a¢ao negativa tende a provocar outra de mesma natureza.
Portanto, hd certa simetria das prestagdes que compdem as relacdes sociais fundantes da
comunidade, de maneira que a retribuigdo ¢ atrelada a propria logica da vida social (Messuti,
2003, p. 20).

Dentro desta linha, o delito ¢ um ato que desequilibra as relagdes sociais, devido ao
cometimento de uma conduta negativa por um dos participes da comunidade contra outro.

Assim, o delito ¢ um mal em si mesmo, independentemente das consequéncias causadas a

25 Este ¢ um modelo de programa de reabilitagdo que busca alterar caracteristicas pessoais, interpessoais € sociais
do individuo, fatores estes que realmente influenciam na decisdo de se cometer ou ndo um crime e, por isso,
mostram eficacia na diminuig@o da recidiva (Andrew; Bonta, 2010a, p. 44-45).

26 Em suma, os programas procuram promover aquela mesma diminuigdo de vulnerabilidade defendida por Vacani
(2024, p. 353).
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vitima, no sentido de desestabilizar a sociedade de maneira geral — vitima final, em ultima
instancia, dos crimes cometidos. Contudo, explica a autora, “a reparacao de suas consequéncias
ndo constitui a pena” (Messuti, 2003, p. 21), ponto no qual ela diferencia reparagao e
retribui¢ao. Enquanto a primeira relaciona-se com a vitima e com o restabelecimento de uma
situacdo anterior ao delito, na tentativa de reparar o dano sofrido, a segunda diz respeito ao
restabelecimento do equilibrio ameagado pelo delito ocorrido na comunidade, em relagdo ao
agente e, nao, a vitima (Messuti, 2003, p. 21-22). Super importante dialogar mais com a Messuti
quando vocé propuser uma nova hipodtese de “tempo-compensagao”.

E como se a reparagio tivesse a ver com a esfera individual da vitima, tentando-se
estabelecer a situacdo anterior ao delito, enquanto a retribuicdo dissesse respeito a
desestabilizacao social gerada na comunidade como um corpo, sempre que um delito ocorre.
Assim:

[...] a comunidade de pessoas converte-se dessa forma na destinataria indireta
de toda lesdo sofrida por uma pessoa, posto que considera que cada lesdo a
uma pessoa ameaga, pde em perigo, toda a comunidade. Dai que ndo so
interessa “aquilo que se restitui a vitima” mas, principalmente “aquilo que
sucede ao agente” (Messuti, 2003, p. 22).

Desta forma, a contraprestacao do infrator € a aplicacao de uma pena — a retribuicao do

mal causado -, e, ndo, a reparagao do dano a vitima. A autora justifica na desigualdade de
direitos entre a comunidade, como corpo, € seu membro a auséncia de uma “contraprestacao”
gerada aquela, quando da aplicagdo de uma pena. Nisto reside a diferenca entre a sangdo e a
vinganca. Esta ¢ exercida pelo ofendido e de forma desproporcional, muitas vezes, o que pode
causar uma relacdo ciclica de vingangas uns contra os outros. A proporcionalidade da
retribuicdo — em quantidade e qualidade -, € o que a diferencia da vinganca, revestindo-a, de
fato, do carater de “contraprestagdo”, proporcional a conduta geradora, e, ndo, uma nova
prestacdo sem relagdo a primeira (Messuti, 2003, p. 23-24).

Rememorando Sérgio Cotta, Messuti (2003, p. 24) explica que, segundo este autor, a
pena encerra trés medidas: “[...] uma medida interna ao ato, pela qual se da um atuar com certa
medida; uma medida externa, pela qual se d4 um atuar segundo certa medida; e a medida final,
que o ato esta destinado a introduzir”. Estabelecerem-se medidas pressupde limitar, por outro
lado, a puni¢do. A pena, a0 mesmo tempo, deve ser proporcional a medida do delito que a
gerou; seguir a medida externa das leis penais; e servir para reequilibrar a situacdo afetada a
priori (Messuti, 2003, p. 24-25). Portanto, obedecer a estas medidas € o que equipara a pena e
o delito que a motivou, em relagdo de proporcionalidade.

Von Hirsch (1993, p. 14) atribui a puni¢do a funcdo majoritaria de censurar a conduta

do ofensor, de maneira que o ato de punir serviria para incutir uma moralidade estatal a pessoa
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sancionada, transmitindo-se a ideia de que aquele comportamento ¢ contrario a ordem social,
as regras daquela comunidade. Para o autor, censurar significa culpar, responsabilizando o
infrator pelo seu comportamento, por meio de um tratamento tdo duro quanto o nivel de
reprovacao de sua conduta (Hirsch, 1993, p. 15). Uma puni¢do moralmente neutra, apenas
simbdlica, ndo alcancaria o objetivo de transmitir ao infrator o grau de contrariedade ética de
sua conduta em relagdo ao conjunto de regras sociais (Hirsch, 1993, p. 15).

Tendo por base este conceito, entendo razoavel admitir o termo “reprovacao”, previsto
no art. 59 do Cddigo Penal como um dos objetivos a serem alcangados com a pena, como
compativel com a ideia de retribui¢do, por ser a privagao de liberdade um meio de censurar o
ofensor. Assim, permite-se, de maneira proporcional, ratificar a institucionalidade estatal,
consubstanciada nas leis penais e desestabilizada pelo cometimento do delito, transmitindo-se
ao infrator a mensagem de reprovacao e contrariedade daquele comportamento ao conjunto de
regras da comunidade.

Em sintese, parece-me adequado assumir a retribuigdio como um fim,
concomitantemente, compativel com a legislacdo brasileira, por equivaler a mencionada
“reprovacao”, bem como comprovado de maneira empirica. Isto porque as inumeras mazelas
do cércere, da forma aplicada, evidentemente trazem dores a pessoa punida, que correspondem
a sofrimento, sendo estes revezes proporcionados como resposta a um mal anterior causado
pelo sujeito: o crime cometido.

Neste ponto, esclareco um detalhe de meu raciocinio que nao pode passar despercebido,
embora sutil. Nao sustento que o Estado retribui o sofrimento causado, mas, sim, um mal. Este,
por sua vez, materializa-se na forma de sofrimento. O esclarecimento ¢ importante, pois, do
contrario, assumiria que o ofensor necessariamente causa sofrimento com sua conduta
delituosa, o que nem sempre ¢ verdade. H4 uma imensa gama de crimes que nao possuem como
sujeito passivo uma pessoa natural, mas, sim, uma ficg¢ao juridica, como, e.g., a administragao
publica, a coletividade, o erario, entre outras. Assim, equivocado seria afirmar que toda infracao
penal causa sofrimento a alguém.

Por outro lado, de maneira abstrata, toda transgressao normativa desta natureza traz algo
indesejavel, um mal, em maior ou menor medida, ainda que o bem juridico lesado pertenca a
uma fic¢do juridica. Embora a devolucao desta negatividade pudesse se dar alternativamente
por outro meio — como a imposi¢do exclusiva de uma multa?’ -, optou o Estado brasileiro

majoritariamente pela privagao de liberdade.

27 Trazendo um exemplo de um sistema penal similar ao brasileiro, o portugués prevé a possibilidade de
substitui¢do da pena de prisdo por multa, para condenagdes ndo superiores a um ano de prisdo, nos termos do art.
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A propdsito, convém ressaltar que a puni¢@o, no Brasil, ndo esta adstrita a aplicagao de
pena privativa de liberdade. Ha inumeras previsdes legais no sentido de se aplicarem medidas
alternativas, como a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou
substitui¢do condicional da pena, dispostas, respectivamente, no art. 43 e art. 77, ambos do
Cddigo Penal (Brasil, 1940).

No mesmo sentido, existem institutos despenalizadores mais recentes, tais como a
transagao penal (art. 76, caput, da Lei n® 9.099/95; Brasil, 1995) e o acordo de ndo persecugao
penal (art. 28-A, do Codigo de Processo Penal; Brasil, 1941), voltados a uma justica negociada
entre o jurisdicionado e o Ministério Publico. Contudo, para todos estes institutos, um dos
requisitos para a aplicacdo ¢ a ndo reincidéncia em crime doloso, acabando por impossibilitar,
na pratica, seu reconhecimento a grande parte das pessoas que cometem ilicitos que poderiam
ser encampados, a priori.

De um ponto de vista politico-criminal, a 16gica deveria ser inversa, preferindo o Estado
a aplicacdo de penas alternativas na maioria dos casos relativos a crimes de menor gravidade,
e.g. relativamente aqueles cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa. A opgao
majoritaria em sentido diverso contraria a propria logica e a ciéncia criminologica. Smith,
Goggin e Gendreau (2002, p. 11) apontaram, a partir de uma meta-analise sobre 117 estudos,
um aumento de recidiva na sangao pelo encarceramento de 5% a 9% maior, quando comparado
a penas alternativas cumpridas junto a comunidade. Estes resultados, se interpretados pela
realidade brasileira, tendem a ser ainda maiores, considerando-se o fendmeno das fac¢des. Este
fator, peculiaridade nacional, ja demonstrou aumentar a propensdo criminégena na dinamica
carceraria (Silva, 2023, p. 249-251). Sendo a privagdo da liberdade a tonica no sistema
executorio brasileiro, analisarei a promocao de dores e sofrimento.

Nesta linha, penso que, para cada tipo penal insculpido no ordenamento patrio, ha uma
por¢ao de mal previamente determinada pelo Estado a ser devolvida ao infrator, caso condenado
por alguma conduta ilicita. Ao ser condenado, o individuo precisa sofrer, preso; perde sua
vitalidade, anos de vida, sendo esta a por¢dao de sentimento indesejavel a ser suportado em
determinado intervalo de tempo para que esta pessoa se torne digna a retornar a vida em
liberdade. Os limites da puni¢ao correspondem ao exato grau dos direitos conservados pela

pessoa presa, ndo afetados pela pena.

45 do Codigo Penal portugués (Portugal, 1995). Da mesma maneira, ha inimeros tipos penais que preveem a pena
de reclusdo ou multa, de maneira alternativa e ndo cumulativa, como no Brasil, a exemplo do furto, art. 203, do
Codigo Penal portugués (Portugal, 1995).
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Destaco, por fim, que assumir a retribui¢do como fim precipuo da pena traz para a
dindmica executoria o principio da proporcionalidade como equalizador de justica. Isto porque
a quantia de sofrimento proporcionada é passivel de ser aferida objetivamente. E claro que nio
estou a falar do sentimento propriamente dito, intangivel e subjetivo, mas das condi¢des
externas que o produzem. Esta aptidao permite a retribui¢ao guiar politicas criminais de maneira
muito mais acurada e, por isso, justa. A partir do momento em que o Estado devolve mais
sofrimento do que aquele devido — aferido a partir de balizas objetivas -, esta pena passa a ser
ilegal e a punicdo, a estar a margem da lei.

Uma segunda conclusdo passivel de ser extraida disso ¢ que todos os crimes sdo
reduzidos ao denominador comum do sofrimento. Desde a contraven¢do de gravidade mais
diminuta até o crime mais barbaro, todas as infragdes penais as quais se comine restricao de
liberdade serdo, assim, medidas: em dias, meses e/ou anos de prisdo, dentro das condi¢des
determinadas pela lei’. Em razio disso, concluo ser o sofrimento a moeda de troca do recluso,
devendo a sociedade proporcionalmente ao mal causado por seu ilicito penal. Agora, resta
entender quais os contornos desta linguagem estabelecida entre o Estado e o jurisdicionado, em

especial o individuo condenado.

2.2 A moeda de troca da sistematica executoria

Puig (2011, p. 33-34) compara a pena aplicada pelo cometimento de um delito como “o
salario recebido por um trabalho"?’. Como sustentei no topico anterior, ao fim e ao cabo, espera-
se que quem foi condenado por um crime sofra, sendo este o meio para “pagar” pelo mal
cometido e, so entdo, poder retornar a sociedade livre. Nao digo “regenerado”, como a corrente
consequencialista entende, pois, como demonstrado, a prisao, por si s0, ndo regenera ninguém.
Assumo que o retorno ao convivio livre se da por estar o infrator quite com o Estado. Assim

como assimilado no linguajar popular prisional, o sujeito “pagou” o crime cometido.

28 Ao longo desta tese, restard clara minha critica sobre esta caracteristica do desenho executério brasileiro,
especificamente pela incapacidade de o Estado garantir as condigdes minimas de vivéncia em uma cadeia
brasileira. Na pratica, a reducdo a este denominador comum permite questionar se a penalizagdo, em alguns casos,
quer seja por uma semana de prisao em condigdes deploraveis, ndo extrapola em muito o mal causado pelo infrator
de um ilicito de diminuto grau de lesividade, dentro da ideia de proporcionalidade, como, e.g., no caso de uma
pessoa punida pela contravengdo de jogo do bicho (art. 58, do Decreto-Lei n° 3688/41; Brasil, 1941). Embora a
lei, a principio, diferencie a prisdo simples da reclusdo, na pratica, pela forma como o sistema executdrio se vé
estabelecido, um individuo reincidente pode acabar cumprindo a pena oriunda de uma condenagdo por
contravengdo em regime fechado, muito embora, em tese, a prisdo simples deva ser cumprida em regime aberto
ou semiaberto, sem rigor penitenciario, conforme preceituado pelo art. 6° da Decreto-Lei 3.688/41.

29 <[ ...] el salario que se percibe por un trabajo" (traducdo nossa).
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No entanto, hé limites para a imposi¢do daquele sofrimento, nomeadamente as fronteiras
dos direitos carcerarios e, como preceituado por Messuti (2003, p. 23-24), a “contrapresta¢ao”
que lhe deu origem. Assim, a aplicagdo da sanc¢do, no intuito de retribuir o mal causado, deve
respeitar os direitos fundamentais e aqueles previstos na Lei de Execugdo Penal, sob pena de
ilegalidade.

Aqui, entro em um ponto crucial para o desenvolvimento dos fundamentos da teoria que
proponho. O sofrimento ndo € algo novo, ja vem consubstanciado na legislagdo penal desde o
principio. Porém, vem camuflado de forma negativa: o que o Estado ndo pode fazer contra a
pessoa presa. O justo-meio da dor imposta a esta, portanto, consiste nos direitos fundamentais
e carcerarios conferidos pelo nosso ordenamento a quem cumpre pena.

Ou seja, utilizando-se o exemplo do trafico de drogas®® (art. 33, caput, da Lei 11.343/06;
Brasil, 2006), uma pessoa que comete este delito devera sofrer, para se ver quite com a
sociedade, de cinco a quinze anos de pena de reclusio’!, a depender do nivel de gravidade de
sua conduta dentro deste espectro de sancdo. Contudo, este periodo de tempo somente
representa a carga punitiva imaginada pelo Congresso se se considerar o cumprimento de pena
em um estabelecimento prisional que garanta todos os direitos carcerarios previstos no
ordenamento. Em condi¢des piores do que as designadas pela lei, certamente a quantidade de
anos deveria ser menor para se alcangar a mesma carga punitiva pretendida a priori para aquele
delito.

Assim, no mundo ideal, o Estado deveria promover a qualidade minima exigida por lei
em todos os presidios brasileiros, tendo em vista a isonomia de tratamento aos jurisdicionados
inerente as leis. Isto porque ndo ¢ justo com o individuo preso ser tratado de maneira mais

recrudescida do que prevé o ordenamento. Da mesma forma, também ¢ injusto que uns sejam

30 Apesar de eu poder usar qualquer tipo penal como exemplo, trago especificamente o trafico de drogas diante de
sua centralidade no debate sobre encarceramento e politica-criminal no Brasil. Até dezembro de 2023, o delito em
questdo era responsavel por encarcerar 30,6% da populagdo prisional masculina, chegando a 51,27% da feminina
(Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024b, p. 108). Apenas a titulo ilustrativo, ha imensa literatura sobre a
nebulosidade da politica de drogas nacional, que Valois prefere chamar de “guerra” (2021). Apos extensa
explanacdo historica das raizes desta politica de combate, o autor explica como, no Brasil, o direito penal foi
deturpado, transmudando-se de instrumento de defesa contra o poder punitivo estatal para verdadeiro aliado na
guerra (Valois, 2021, p. 425). Como exemplo disso, citam-se os 18 nucleos do tipo penal previsto no art. 33, da
Lein® 11.343 (Brasil, 2006), alguns deles (como o “trazer consigo’) que permitem interpretagao objetiva de a mera
posse da droga poder configurar o crime, prescindindo da demonstracdo de dolo (Valois, 2021, p. 424). O
Judiciario, em vez de coibir esta abertura legislativa e falta de objetividade legal com uma interpretagao estrita do
tipo, exigindo demonstragdo clara do dolo orientado ao repasse a terceiro, acaba flexibilizando o direito para
permitir a condenag@o, como se fosse alistado para a guerra as drogas (Valois, 2021, p. 425-426). Em sentido
semelhante, ver Salo de Carvalho (2016).

31 Desconsideradas causas de aumento ou diminuigdo, em um plano abstrato. Considera-se, aqui, a simples
indicagdo do preceito secundario previsto no art. 33 da Lei n® 11.343/2006 (Brasil, 2006).
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tratados de forma diferente do que outros®?, deixando o sujeito a mercé da sorte de ser
custodiado em um presidio “melhor”. Embora indesejaveis, estas dindmicas sao uma realidade
no Brasil.

Ademais, convém relembrar que a lei penal encerra em si uma moralidade, a qual o
Estado busca impingir nos cidaddos ao fazer valer a aplicacdo legal. Ao desrespeitar suas
proprias regras para punir, o Estado-infrator em nada se diferencia do individuo que pretende
sancionar por ter infringido, em um primeiro momento, a norma penal. A puni¢ao fora das
balizas normativas ndo passa de uma hipocrisia estatizada.

Embora, na teoria, devessem todas as penitencidrias brasileiras apresentarem
caracteristicas espaciais e materiais de acordo com os direitos previstos pela lei de regéncia, por
obvio, a realidade ¢ diametralmente oposta. Do contrario, a criagdo desta tese seria
desnecessaria. Portanto, hd pontos de injustica permanentes na aplicagcdo real da pena, da
maneira realizada no Brasil, que devem ser por mim considerados. Aqueles correspondem as
deficiéncias do espaco prisional, visto de maneira ampla, em desconformidade com o previsto
na Lei e na Constituicdo. A identificacdo destes pontos ¢ imprescindivel para a construgao do
meu instrumento.

Para compreender mais profundamente a questdo da correlagdo entre carga punitiva
abstrata e condigdes de execucao da pena, necessario rememorar a caracteristica do direito penal
de ser articulado de maneira sistematica. Isto implica dizer, primeiro, que este campo apresenta
coesdo normativa - coeréncia entre as normas que o compdem (Bobbio, 1995, p. 71). Em
segundo plano, especificamente em se tratando da logica penalista, entende-se que os diversos
dispositivos relativos ao tema, previstos tanto nos codigos como nas leis esparsas, devem ser
interpretados em conjunto, enquanto normas com vigéncia atual, de mesma hierarquia e de
unidade sistematica (vigéncia simultanea), na classificacao sugerida por Gomes (2009, p. 164).

Baseando-se nestas premissas, normas penais incriminadoras e suas cominagdes,
embora prevejam figuras abstratas e gerais - seja a partir de um comando normativo proibitivo
ou mandamental -, ndo se veem dissociadas do momento posterior de execucao destas sangdes.
Portanto, a interpretagdo sistematica deve buscar extrair das normas penais a chamada
“totalidade ordenada”, da forma preceituada por Bobbio (1995, p. 76), de maneira que o sentido
¢ extraido da andlise do conjunto sistémico de normas.

Trazendo novamente o exemplo do trafico de drogas, quando o Congresso entendeu que

a retribui¢do do mal ocasionado por este delito seria a privagdo da liberdade de cinco a quinze

32 A comparagdo que fago é a grosso modo, em relagdo a pessoas em uma mesma situagdo, dentro de um plano
abstrato, como, por exemplo, presos em regime fechado.
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anos (art. 33, caput, da Lei 11.343/06; Brasil, 2006), fé-lo a partir das balizas dos direitos
carcerarios. Isto implica dizer que a carga punitiva designada ao prever o aludido intervalo de
pena como suficiente esta sistematicamente ligado a forma de cumprimento desta sangao, como
previsto na Lei de Execugao Penal (Brasil, 1984). Por sua vez, em um plano abstrato, aquele
intervalo serve para punir desde o crime de trafico de drogas mais singelo até o mais gravoso,
desconsiderando-se eventuais causas de diminuicdo ou aumento da pena, que poderiam
conduzir a reprimenda final a patamares distintos.

Isto €, a repreensao estatal pensada abstratamente a um crime de trafico encerra o exato
peso designado pela Lei de Execucdo Penal, o que implica respeitarem-se todos os direitos
conferidos ao encarcerado, quando da aplica¢do da pena. Quanto mais se restringem direitos
fundamentais na préatica, mais se recrudesce a san¢ao efetivamente imposta, logo, tornando a
reprimenda real muito mais gravosa do que aquela designada pela lei, no plano tedrico.

J& no plano concreto, as limitagdes derivam do proprio decreto condenatério. Do
principio da culpabilidade se extrai que a pena deve ser compativel com a gravidade do fato
cometido pelo agente e sua culpabilidade, aferida pelo grau de autonomia de acao (Sousa Filho,
2019, p. 603). O resultado desta operagao, alcancada apds individualizagao da pena, ditara o
limite maximo de puni¢do que o Estado pode sujeitar o agente em decorréncia daquele fato
criminoso especifico (Sousa Filho, 2019, p. 603).

Em sintese, a Constituicdo e a Lei de Execu¢do Penal equalizam a proporcao de
sofrimento da restricdo de liberdade, cabendo a sentenca sua delimitagdo concreta. Nao
reconhecesse a lei de regéncia direitos aos presos, criando verdadeiro estado de excecao nas
prisdes — em um exemplo ludico, que nem sequer seria compativel a Carta Cidada -, um ano de
prisdo passaria a ser absurdamente mais penoso do que ¢ hoje.

Assim, o sofrimento correspondente, por exemplo, a cinco anos de prisao deve equivaler
aquele que respeite todos os limites estipulados pela lei de regéncia. Metaforicamente, ¢ como
se, em uma casa de cambio, o delito fosse a moeda entregue para a conversao, o sofrimento, o
dinheiro convertido, e as condigdes carcerarias, a taxa aplicada. Da mesma maneira que na troca
dolar pelo real o valor retornado depende da taxa de cambio, o sofrimento gera muito mais dor
ao condenado quando as condigdes carcerdrias sdo precarias, mesmo sendo estatico o crime
motivador da puni¢ao.

Embora a premissa estipulada seja razoavelmente de facil conclusdo, a dificuldade
emerge quando se deixa o campo teorico e passa-se a realidade. Neste contexto, ha situacdes
faticas cuja adequacdo a norma se mostra mais complexa de ser analisada, enquanto outras

exalam prontamente sua ilegalidade ao olhar do observador. De forma prética, enquanto avaliar
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se o fornecimento de alimento estd adequado, dentro de prescricdes nutricionais médias
minimas sugeridas para uma vida digna, concluir pela ilegalidade de se colocar nove pessoas
em uma cela com capacidade para seis parece mais evidente.

Das conclusdes aqui trazidas, emerge a propria necessidade da compensagao penal. Ora,
se a moeda de troca € o sofrimento, e a por¢ao devida deste, por sua vez, € estatica - equivalente
a devolucdo do mal causado pela infragdo a norma penal, determinada por uma sentenca
condenatoria -, a devolucao a maior pelo Estado, como no exemplo de cinco anos de reclusao,
cria uma situacdo de injustica em desfavor da pessoa punida. Em sintese, novamente
consagrando-se a moralidade que se busca promover com o exercicio do jus puniendi estatal,
toda situagdo de disparidade entre a lei e a realidade deve ser corrigida de alguma maneira, até
mesmo pelo natural atraso do Direito em relagdo a evolugao social.

Veja-se que a compreensao qualitativa do sistema executdrio ¢ condigdo intransponivel
para a percepc¢do da injustica, e esta situacdo, componente inseparavel da compensagdo penal.
Quando ausente, inexiste situacdo de disparidade a ser reparada. A grande questdo ¢ que a
pratica forense vem renegando, propositalmente ou ndo, a existéncia deste aspecto qualitativo.
A quantidade massiva de processos penais trouxe junto uma objetificacdo do individuo, a partir
da qual este perde paulatinamente sua humanidade, caracteristica que d4 lugar a um numero de
processo, a ser prontamente despachado pelo magistrado. Como resultado, o tratamento
proximo, compreensivo e individual que se espera de um juiz da execucdo acaba reduzido a
mecanicidade e distanciamento da leitura de uma “folha de papel”, hoje, em meio virtual.

Ao perder sua esséncia humana, as condigdes de vida no local de custodia tém
importancia muito menor. Os direitos carcerarios, proprios daquela, por seu turno, também sao
substituidos por numeros, de sorte que a pena passa a ser analisada tdo somente por seu aspecto
linear, em dias, meses e anos. Por ser objetiva e, assim, ndo comportar relativizagdo — se se
passou onze meses preso e, ndo, doze, nao ha falar no alcance de determinado requisito objetivo,
por exemplo -, o cumprimento de pena avaliado desta maneira sempre estard correto, se
respeitada a quantia imposta.

Por esta razdo, estabelecido que retribuicao € sofrimento, e que este, por sua vez, € a
unica moeda de troca na relagdo entre o sujeito condenado e o Estado, entendo que o terceiro
passo para se conceber a necessidade e forma da compensagao penal consiste na compreensao
multidimensional da pena.

Roig (2017, p. 331), em um estudo brasileiro vanguardista sobre o tema das
compensagdes penais, inicia realizando importante distingdo da interpretagdo do tempo.

Segundo o autor, o aprisionamento deve ser compreendido mediante o bindémio tempo-
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sofrimento, e, ndo, de forma puramente aritmética, cronoldgica, medido em anos, meses e dias,
da maneira refletida no sistema de justica (Roig, 2017, p. 331). Portanto, conclui Roig (2017,
p- 331) que deve ser levado em conta o “sofrimento existencial (vivencial) experimentado pela
pessoa presa ao longo do encarceramento (elemento qualitativo)”.

Assim, para se mensurar a extensao da dor suportada por alguém preso em determinado
local, a fim de possibilitar a efetiva repara¢do, necessario abandonar-se a dimensao Unica,
temporal. Isto porque a puni¢cdo ¢ composta por um espago — apertado -, cheiro ruim, pouco ou
nenhum estimulo intelectual, alimentagdo estragada, afastamento familiar, dentre outras
inimeras dimensdes que extrapolam o simples contar de tempo e fogem até mesmo a minha

capacidade imagindria, de pessoa livre.

2.3 A reinterpretacio do tempo-medida como um espaco-tempo

Desde a ascensdo do aprisionamento como modo primordial de puni¢do das
transgressoes penais, o Direito se apropria do tempo de vida das pessoas. Acima, discorri sobre
o sofrimento — compreensdo imprescindivel para que alguém se permita pensar em
compensagdo penal. Mas e o tempo? Nos estamos acostumados a enxergar sempre a privagao
de liberdade atrelada a um tempo, linear, contado em dias, meses e anos. Mas, o que significa,
de fato, o tempo expropriado do individuo preso? Apesar de a resposta poder ser dada a partir
de varios prismas — filoséfico, fisico, historico, etc. -, buscarei delinear de uma forma mais
simples.

Para a reflexdo que busco iniciar, recorro a uma alegoria sugerida por Jacques Derrida
(1995), que, embora antiga, ¢ de grande valia para o ponto em que pretendo chegar. O autor,
entdo, inicia sua conferéncia tratando sobre o tempo, para tanto, analisando trecho de uma carta
enviada por Madame de Maintenon®* a Madame Brinon, na Franca do século XVII, durante o
reinado de Luis XIV — o Rei-Sol. Assim, ela diz: “o rei toma todo o meu tempo; Dou o resto a
Saint-Cyr, a quem gostaria de dar tudo”* (Derrida, 1995, p. 11).

A partir deste trecho, Derrida comeca seus questionamentos sobre o tempo. Se
Maintenon dé todo seu tempo ao rei, o que restaria para dar a Saint-Cyr? Mais ainda, se o tempo

¢ algo intangivel, ndo pertence a ninguém, por isso, ndo poderia ser tomado nem dado (Derrida,

33 Foi uma amante de Luis XIV, com quem este se casou, tornando-se sua esposa morganatica — por nio pertencer
a nobreza (Derrida, 1995, p. 11).

34 “El rey toma todo mi tiempo; doy el resto a Saint-Cyr, a quien querria darselo todo” (tradugdo nossa). “Saint-
Cyr” foi um centro de educacdo criado a época, ap6s ascensdo de Madame Maintenon como esposa de Luis XIV,
destinado a jovens mulheres pobres, provenientes da nobreza arruinada (Derrida, 1995, p. 13).
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1995, p. 12-13). Na verdade, quando se diz “dar tempo”, refere-se mais as coisas contidas dentro
do tempo, aquilo que se faz ou que se dispde naquele periodo (Derrida, 1995, p. 13).

O autor prossegue nesta compreensao, dizendo que o tempo somente € preenchido pelo
momento presente, o agora, de maneira que o futuro e o passado sdo, na verdade, um passado-
presente ¢ um futuro-presente (Derrida, 1995, p. 36). Sendo o tempo propriamente dito nada,
até que preenchido por algo presente, o tempo a ninguém pertence nem pode ser dado, mas,
sim, da-se algo distinto do tempo, medido por este (Derrida, 1995, P. 36).

A expropriagdo realizada pelo Estado para cumprimento de uma pena insere-se neste
mesmo contexto. “E como ndo € possivel ‘tomar o tempo’, o que se esta tomando ¢ algo distinto
do tempo™® (Messuti, 2012, p. 34). Assim, a defini¢do aristotélica de contagem temporal
cronoldgica, como numero, trata-o como tempo-medida, deixando escapar toda a carga
ontologica, a realidade subsumida dentro de um intervalo temporal (Messuti, 2012, p. 36).

O direito penal pretende legitimar a reprovagdo promovida por si, aqui, entendida com
retribui¢do, a partir de uma pretensa proporcionalidade entre delito e pena. Quanto mais grave
o crime, maior a pena aplicada; assim se constroi toda a sistematica penal. Contudo, o uso de
unidades temporais cronologicas objetivas — dias, meses e anos -, falseia a justica pretendida
por esta relacdo (Messuti, 2012, p. 41-42).

Messuti (2012, p. 42) justifica o equivoco existente nesta proporcionalidade em ser
composta por apenas uma razio, em vez de duas, de trés termos: o delito, sua gravidade®® e a
pena. Assim, afere-se um valor negativo X ao delito, a depender de sua gravidade concreta, de
maneira que, enquanto a primeira razao (delito e consequéncia) encerra dois termos, o direito
penal presume uma segunda razao, contudo, composta de apenas um termo: a pena, medida em
unidades temporais (Messuti, 2012, p. 41-42). Assim, exclui-se da relagdo a complexa realidade
que transcorre na prisao durante o tempo-medida.

Nesta linha, sustenta a autora, se se pretende construir o sistema penal ancorado na ideia
de proporcionalidade, ndo ¢ admissivel que a segunda razdo seja composta tdo somente por um
termo, haja vista o montante de pena ¢ também determinado por intimeros fatores atrelados a
realidade das condigdes carcerarias (Messuti, 2012, p. 42). Isto porque a contagem cronoldgica,
por si s0, nada diz sobre como este periodo de tempo sera vivido pela pessoa aprisionada, de

maneira a ferir a proporcionalidade, logo, a justi¢a promovida pela pena imposta. Assim, “[...]

35 Y como no es posible ‘tomar el tiempo’, lo que se estd tomando es algo distinto del tempo.” (tradugio nossa).
3¢ Entendida, no caso brasileiro, por todos os potenciais fatores que podem influenciar a dosimetria, em suas trés
fases.
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devemos considerar como o valor, expresso no numero de unidades temporais atribuidas a pena,
se traduz na realidade concreta, na experiéncia humana do tempo [...]*”” (Messuti, 2012, p.42).

Em suma, assim como o delito, da forma abstrata prescrita no tipo penal, ndo traduz a
realidade fatica— um crime de roubo cometido mediante grave ameaga ¢ menos grave que outro
no qual se emprega violéncia -, a “gravidade” da sancdo aplicada a ele, medida em tempo
cronologico, somente ¢ concretizada com o segundo termo, a qualidade da forma de
cumprimento. Somente com a conjugacao de todos estes termos se torna possivel equalizar uma

puni¢ao proporcional e justa.

2.4 A compreensio multidimensional da pena e o necessario abandono da exclusiva

linearidade temporal

Como sugerido no topico anterior, entender a san¢ao penal friamente como um nimero
de dias de reclusao extirpa, quase que por completo, a possibilidade de se vislumbrar a injustiga
no sistema executorio brasileiro. No entanto, embora o termo “compreensao multidimensional
da pena” seja novo, a esséncia do meu pensamento remonta ao proprio ordenamento juridico,
a doutrina mais especializada no tema e aos principios de uma politica criminal baseada em
direitos fundamentais.

Os direitos dos presos sdo previstos expressamente na “Se¢do II” da Lei de Execucao
Penal. Em seu art. 40, garante-se de maneira mais ampla “[...] o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios” (Brasil, 1984). Ja o art. 41, em seus 16 incisos,
reconhece direitos de maneira mais especifica (Brasil, 1984). Por permear toda a legislacao
penal, a puni¢do deve, ainda, respeitar os direitos fundamentais nio atingidos pela pena. Sobre
este ponto, convém trazer a discussao as trés categorias construidas pela Corte Constitucional
da Colombia, a partir das quais se permite analisarem as possiveis intensidades das limitagdes
de direitos fundamentais pela prisao.

A primeira classe consiste nos direitos suspensos, os quais possuem justificacio
constitucional e legal para alcance dos fins da san¢do penal, tais como a livre locomogao ¢ os
direitos politicos (Colombia, 2016). A segunda ¢ a dos direitos restringidos ou limitados,
derivados da relacdo de sujei¢do entre o individuo e o Estado, necessarios para garantia da
disciplina e seguranca da prisdo, desde que limitados com razoabilidade e proporcionalidade,

tais como direito a intimidade pessoal e familiar, reunido, associagao, liberdade de expressao,

37 ¢[...] deberiamos considerar como el valor, expresado en el niimero de unidades temporales asignado a la pena,

se traduce a la realidad concreta, a la experiencia humana del tempo [...]” (tradugdo nossa).
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desenvolvimento da personalidade, entre outros (Colombia, 2016). Por fim, hd os direitos
intocdveis ou intangiveis, os quais devem permanecer intactos, porquanto ligados a dignidade
da pessoa humana, nao podendo ser limitados ou suspensos em nenhuma hipétese, a exemplo
do direito a vida, a integridade pessoal, dignidade, igualdade, satide, peti¢ao, devido processo
entre outros (Colombia, 2016).

Ademais, analisarem-se as condi¢des carcerarias sob o prisma constitucional implica no
contraste de algumas situagdes reais com “normas de direitos fundamentais™ (Alexy, 2006, p.
102). Estas normas podem derivar prima facie do conteido de um principio, ou do resultado
do sopesamento de dois ou mais, em dada situagdo concreta (Alexy, 2006, p. 102-105)8. Neste
ponto, iniciam-se as primeiras dificuldades desta complexa tarefa. Especificamente, refiro-me
que, no cotidiano carcerario, o funcionamento interno do estabelecimento possui como que uma
vida propria, um organismo. Dentro dele, as inimeras relagdes interpessoais € materiais ganham
uma forma singular em cada local. Mais ainda, a depender do tipo de estabelecimento prisional
— e.g. cadeias publicas, penitencidrias estaduais e federais -, as formas se criam diferentemente.

De maneira mais clara, as relacdes entre funcionarios da administrag¢do, reclusos e
familiares, assim como a construcao espacial e a distribui¢ao material havida em certo presidio
diferem-se a depender de diversas caracteristicas. Assim, a posi¢do geografica do
estabelecimento, seu tipo, as regras estaduais de administracdo penitenciaria as quais esta
submetido, entre outros fatores influenciam no desenvolvimento deste organismo.

Em razdo desta da ampla discricionariedade na gestao dos estabelecimentos, observada
na pratica em virtude tanto de omissao legal quanto de insuficiente fiscalizagcdo das autoridades
competentes, a forma de gestdo de determinado presidio faz nascer intimeras situagdes
peculiares, criadas de maneira local, de acordo com o arranjo estabelecido destes fatores. Por
exemplo, os procedimentos para visita de advogado em uma penitenciaria no Parand, podem se
diferir sobremaneira daquelas havidas no estado de Pernambuco. Diante destas peculiaridades
do cotidiano individual de cada estabelecimento brasileiro, é certo que surge uma série de
situacdes as quais, contrastadas com a Lei ou com a Constituicdo, ferirdo de alguma maneira os

direitos das pessoas presas.

38 Alexy (2006, p. 102-105) explica que as normas de direitos fundamentais podem se constituir de principios, que
sdo mandamentos de otimizag@o, de maneira que “algo seja realizado na maior medida possivel”; ou regras, que,
diante de um conflito em determinado caso concreto, apenas uma prevalece. O autor explica que a norma com
contetdo de regra pode surgir do sopesamento de principios, tendo por base determinado caso concreto (Alexy,
2009, p. 102). Neste caso, sempre que aquela mesma situagdo ocorrer — envolvendo os principios sopesados -, o
resultado sera o mesmo, de maneira que, a partir do sopesamento, se criou uma regra (Alexy, 2009, p. 102).
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Portanto, se a simples convivéncia de centenas de pessoas confinadas em um mesmo
local ja daria azo a um sem-nimero de situagdes passiveis de infringir direitos, esta dindmica ¢
ainda potencializada diante das discricionariedades e discrepancias proprias da geréncia de
presidios pelo Brasil. Em razao disto, admitindo-se existirem tantas dimensodes da pena quantas
podem ser as esferas humanas feridas pelo aprisionamento, terei de limitar a apreciacdo
daquelas de forma a permitir a operacionalizagdo desta tese.

Apenas a fim de enriquecer o debate de como esta tarefa pode se complexificar, convém
trazer o estudo de Kolber (2009), professor estadunidense que submeteu a analise as impressoes
subjetivas das pessoas quando do cumprimento da pena, € como a sensibilidade delas deveria
ser levada em conta no momento de se impor uma reprimenda. O autor, partindo do pressuposto
que o nivel de sensibilidade influiria diretamente na percepcao da severidade da pena,
contrapds, entdo, pessoas sensiveis e insensiveis, arguindo que uma mesma pena, em um
mesmo estabelecimento, seria vivenciada por estes dois individuos de maneira diametralmente
oposta: para o sensivel, uma pena de quatro anos encerraria peso muito maior do que para o
insensivel (Kolber, 2009, p. 183-184). Esta discussdo, ndo obstante ir muito além do que
proponho no presente estudo, serve para demonstrar como o nivel de sofrimento suportado pode
ser relativo até mesmo em um mesmo presidio, onde, em tese, a severidade no tratamento € a
mesma para todos.

A par destas subjetividades, procurarei limitar as dimensdes de maneira objetiva e geral,
a fim de torna-las generalizaveis a todos os estabelecimentos prisionais brasileiros. Por 6bvio,
ao fazer isto, ndo estou a negar a existéncia de outros possiveis fatores secundarios, mais
pontuais, capazes de piorar a experiéncia do individuo no cércere, mas, sim, procuro estabelecer
balizas fixas, aferiveis objetivamente. Isto porque a subjetividade, por ser algo relativo, afastaria
o instrumento que pretendo criar da cientificidade dele esperada.

Portanto, estabeleco 13 dimensdes gerais, como categorias, dentro das quais os direitos
especificos se amoldam, sendo elas: vida; saude (e.g. assisténcia médica e odontologica,
alimentagdo, vestuario, etc.); assisténcia material (fornecimento de mantimentos minimos para
sobrevivéncia); trabalho (oportunidade, remuneragdo, previdéncia social, peculio, etc.);
assisténcia educacional; recreacao e esporte; condi¢des estruturais (superlotacao, ventilagcao na
cela, etc.); assisténcia juridica e religiosa (entrevista com advogado, livre manifestagao
religiosa, audiéncia com diretor, etc.); familia (visitas comuns e intimas, envio de cartas, etc.);
integridade fisica (taxa de mortalidade, tortura, etc.); integridade moral (protecdao ao
sensacionalismo, igualdade de tratamento, chamamento nominal, etc.); assisténcia social,

igualdade (instala¢des para pessoas com necessidades especiais).
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Neste topico inicial, tratei apenas de explicar a que me refiro quando trato das multiplas
dimensdes da pena — mais relacionadas a classe de direitos intocéveis ou limitaveis (Colombia,
2016) -, e o porqué de sua necessidade, por pretender promover uma reparagao proporcional e
justa. Dada a importancia desta compreensdo, abordarei, em outro capitulo,
pormenorizadamente cada uma das classes, bem como os direitos que entendo serem relevantes

e objetivamente aferiveis para o instrumento que pretendo criar.
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3 GESTAO DE VIDAS: O CUSTO DA POLITICA DE ENCARCERAMENTO EM
MASSA AO ESTADO

Tratei, no capitulo anterior, de maneira mais abstrata como enxergo a pena, hoje, no
modelo aplicado no Brasil, em sua esséncia juridica e empirica, dentro das teorias relacionadas.
Assim, chego a mesma conclusdo de Ademar Borges de Sousa Filho, de que “ndo ha nenhuma
razao teorica ou pragmatica para recusar o reconhecimento de que esse plus de aflitividade deve
ser compreendido como pena” (2019, p. 589).

No presente, buscarei verticalizar a analise tedrica para a realidade, ampliando a lente
interpretativa para adentrar nas entranhas das penitenciarias. Apds estabelecer que a pena nao
se resume a um numero de dias, mas alcanca um plano muito mais complexo na pratica,
necessario aproximar-se do problema de estudo. Portanto, nesta se¢do, procurarei estabelecer o
estado da arte da realidade prisional, e como isto reflete no plano juridico, destacando o papel
do Estado como grande garantidor da sustentabilidade deste sistema.

O Brasil vem adotando, na mesma linha dos Estados Unidos, uma politica de acentuacao
do encarceramento em massa, que teve seu inicio, em territorio nacional, pelo menos desde a
década de 1990 (Jesus Filho; Da Fonseca, 2017, p. 105). Este resultado tem inimeras causas,
as quais, apesar de coexistentes, acredito que nao estdo necessariamente orquestradas, devido a
inexisténcia de um verdadeiro projeto de politica criminal brasileiro. Por esta razdo, os
programas aplicados acabam caminhando, na pratica, de maneira desordenada, a depender das
acOes convergentes — porém, ndo organizadas -, das diversas instancias politicas e juridicas que
o determinam.

Em virtude disso, acredito que esta logica punitivista — a qual, repito, ndo ¢ exclusiva
do Brasil -, tem sua origem em um conjunto de razdes politico-sociais observadas ao longo das
ultimas décadas. Os sinais deste modo de pensar sdo observados em varios aspectos. Por um
lado, h4d uma producao continua e inflacionada de leis penais, algumas de qualidade legislativa
questionavel, por basearem-se essencialmente em um discurso politico que se fortalece no
aumento da punitividade (Ferreira, 2016, p. 92), como em relagdo ao enrijecimento da
progressividade da pena®’.

De outro, observam-se tentativas reiteradas, no Congresso Nacional, de extingdo de
alguns dos limitados institutos ressocializadores existentes no ordenamento patrio, sendo o

exemplo mais recente a extingdo da saida temporaria para visitas familiares ou atividades de

3 A exemplo, houve o aumento do cumprimento maximo de pena para 40 anos e do requisito objetivo para
progressao, podendo chegar a 70%, em alguns casos (Brasil, 2019a).
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cunho ressocializador, promovida pela Lei n® 14.843/24 (Brasil, 2024a). No Judiciario, ha
recalcitrancia em obedecer-se a regra da liberdade durante o processo penal brasileiro, que
determina prisdo cautelar apenas apos seletiva filtragem de quem efetivamente necessita
permanecer encarcerado sem condenacgao (Lages; Ribeiro, 2019, p. 9). Portanto, estes enlaces
dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, que compdem a construcao das diretrizes de
politica criminal brasileira, apontam para o norte do punitivismo.

Dentro deste cenario, parece-me ainda mais evidente que a implementacao deste projeto
ndo seja algo orquestrado entre as instituigdes que regem o panorama geral da criagdo e
aplicac¢do da pena, quando se observa a natural fragmentag¢do do Estado. O Congresso reage aos
clamores sociais — basta um caso criminal de grande repercussao (Ferreira, 2016, p. 73-74) para
se recrudescer a pena de determinado delito, ou para se criar um novo. Por sua vez, os
magistrados prendem desenfreadamente sob o argumento de aplicagdo da lei, enquanto parecem
ignorar os desdobramentos faticos da superlotacdo dos presidios — consequéncia cuja
responsabilidade resta delegada ao Poder Executivo e para o juizo da execucdo. A partir desta
visao fragmentada, de aplicagdo da parcela de poder que compete a cada 6rgao despida de uma
perspectiva holistica — ignorando-se a alimentagdo sistémica que cada parte desempenha -, o
resultado se verifica no abarrotamento das penitenciarias.

Embora o funcionamento de cada uma destas engrenagens do aparelho estatal seja
previsto pela Constitui¢do e se desenvolva em aparente consonancia a lei, na outra ponta, no
lado mais obscuro das prisdes, ao se abandonar a visao fragmentada, o efeito ¢ um grande

“estado de coisas inconstitucional”*

, cuja solugdo ainda consiste em uma incognita ao Poder
Publico. Contudo, ¢ certo que aos custodiados ndo cumpre suportarem as antinomias estatais,
de sorte que o 6nus da adogdo deste modelo punitivista deve recair sobre quem lhe deu causa:
o proprio Estado®!.

Ainda que haja variagdes ano a ano nos niveis de superlotagao dos presidios — mediante

sucessivos aumentos e diminui¢des*? -, é certo que as celas continuam abrigando um ntiimero

40 Referenciando o termo aplicado pela Suprema Corte brasileira no julgamento da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 347 (Brasil, 2023b).

4! Tragando um paralelo com este pensamento, Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 580), ao discorrer sobre a
reincidéncia, divide-a em “real” e “ficta”. Para o autor, aquela ocorreria quando o sujeito tivesse efetivamente sido
condenado e passado pelo sistema formal de controle estatal, pelo cumprimento de pena, caso em que a
reincidéncia deveria ser considerada como circunstancia atenuante, por denotar verdadeira falha estatal no trato
com este individuo, bem como ser resultado de um processo de “deformagéo e embrutecimento” do sujeito (Santos,
2008, p. 580). A reincidéncia ficta ocorreria quando o novo crime se desse apos simples formalidade do transito
em julgado, ocasido em que deveria ser um “indiferente penal” (Santos, 2008, p. 580).

42 No decorrer desta da escrita desta pesquisa (2022-2024), por exemplo, de 2021 para 2022 houve uma queda na
populagdo prisional de 4,54%; deste ano para 2023, notou-se um aumento de 0,14%, alcangando-se 649.595
(Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024b, p. 5).
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maior de pessoas do que deveriam. No primeiro semestre de 2023, por exemplo, havia um
déficit de vagas de 166 717, que representa a0 menos uma taxa média de 34,5% sobre o total
registradas no territorio nacional (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024a, p. 11). Ja até
junho de 2024, houve déficit de cerca de 35,67% das vagas, com déficit de 174 436 (Secretaria
Nacional de Politicas Penais, 2024c¢, p. 15-17),

E curioso notar que a palavra “custo”, apesar de, literalmente, remeter a fatores
econOmicos, no ambito estudado, diz respeito também a um outro plano muito mais delicado
que o financeiro. Manter uma pessoa presa ¢ caro, isto ¢ fato. Em média, o valor mensal por
preso, considerando todo o territorio nacional, ¢ de R$1.803,00, enquanto, para um sujeito preso
no Regime Disciplinar Diferenciado, o valor individual mensal pode alcangar R$30.217,00
(Conselho Nacional de Justica, 2021a, p. 20-23), montantes que representam muito mais que o
salario-minimo™®.

A fim de ilustrar esta dindmica, convido a uma breve reflexdo, partindo do ponto de
vista estatal, sobre o sistema carcerario — prisma a partir do qual prevalece a visdo economica.
Para o Estado — de modo global, indiferentemente ao ente federativo -, as penitenciarias nada
mais sdo que parte dos gastos com a seguranca publica. Mas, diferente de constituir uma
despesa “util”, possivelmente invocada positivamente em um discurso politico — como a folha
de pagamento dos policiais, que atuam de forma direta na seguranca da populacao -, parece-me
mais como um gasto de manutencio, como que o substrato da a¢io da parte “atil”. E como se
fosse um “resto” que, infelizmente, exige dispéndio financeiro.

No entanto, por se tratar de uma parte menos importante, uma camada da sociedade
esquecida e pouco popular - mais ainda por ser ndo votar -, hd uma facilidade maior na
substitui¢ao do capital humano por cifras financeiras. Nenhuma outra area do desenvolvimento
social tem tao bem recebido a renegacdo estatal, refletida em contencdo de gastos; basta se
pensar no emprego de dinheiro em saude, educagao, meio ambiente, ou qualquer outro que ¢
representado como investimento orientado ao futuro, ao avango. O sistema penitenciario
parece-me representado mais como um retrocesso, comportando, por isso, 0 maximo de
enxugamento de gastos possivel.

A sintese do meu ponto de vista ¢ que prisao significa tdo somente dispéndio economico
ao Estado. Mas mais grave do que a reducao de pessoas a nimeros enxutos € o fato de as pessoas

terem de se adaptar aos numeros, e, ndo, o contrario. Explico: o aumento da populagdo

43 No ano de 2024, o valor equivalia a R$1403,00.
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carceraria nao representa uma ampliacdo proporcional de gastos ao Estado, justamente em
virtude de as pessoas terem de se adaptar a dotagcdo or¢amentaria destinada.

Para exemplificar meu pensamento, volto ao calculo dos “custos prisionais”. O
Conselho Nacional de Justica promoveu um honroso esfor¢o recente intencionado a reuniao de
dados — muitas vezes obscuros e de obtengao dificil (Rudnicki; Costa; Bitencourt, 2021, p. 116-
118) -, sobre as instituicdes prisionais brasileiras. Isto porque, at¢ 2012, havia diversas
metodologias em cada unidade da federagdo para se produzirem tais dados, existindo muitas
discrepancias e dificuldades na analise e comparagao das informacdes no territorio nacional
(Conselho Nacional de Justica, 2021a, p. 13).

Em virtude disso, o Ministério da Justica, por meio do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), editou a Resolucao n® 6/2012, a qual padronizou os métodos
para obteng¢ado dos custos prisionais. O art. 5° do ato normativo dispde que “o custo mensal do
preso serd resultante do total de despesas apresentado no més de referéncia dividido pela
populacdo carceraria do mesmo més” (Ministério da Justica, 2012, p. 1). Em respeito a
normativa, no relatério do Conselho Nacional de Justica (2021a, p. 13) calculou-se o custo
dividindo-se “[...] as despesas com pessoal e administrativas do més de referéncia pelo nimero
de encarcerados no més.”

O modo de se calcularem os custos evidencia minha premissa — de que os gastos estatais
ndo aumentam proporcionalmente ao niumero de presos -, todavia, de maneira velada. Do custo
médio mensal por preso que mencionei, de R$1.803,00, apenas R$704,00 correspondem a
gastos com necessidades basicas dos presos (Conselho Nacional de Justica, 2021a, p. 20),
aproximadamente 39%.

Isto corresponde dizer que o nimero de presos, de maneira direta, interfere em apenas
pequena parte das despesas estatais com esta area — menos da metade. O restante ¢ destinado a
custos que ndo variam necessariamente em fun¢do do numero de presos — tal como a folha de
pagamento dos funcionarios. Assim, cada preso a mais no sistema carcerario ndo corresponde
ao aumento de R$1.803,00 ao més para o Estado, mas, sim, apenas a0 minimo do minimo (com
o perddo da redundancia) que este sujeito precisard para nao morrer: o suficiente para bancar
uma alimentagdo de qualidade questionavel, agua, roupas e, com sorte, a depender do estado da
federacdo, itens de higiene pessoal e colchdo.

Sobre este ponto, convém antecipar uma argumentagdo contraria, de quem pudesse
indagar que o nimero de funciondrios varia de acordo com o nimero de presos, o que nao
procede totalmente. E claro ambos guardam ligeira relagio um com os outros, mas a admissao

de pessoal depende de uma série de fatores — tais como a abertura de concurso, para as vagas
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respectivas -, influenciados, por sua vez, por outros movimentos politicos que ndo respondem
exatamente ao aumento imediato no numero de presos*. Por isso, afirmo que a maioria dos
gastos fixos sao relativamente independentes da variagdo do nimero de presos, fazendo com
que os cofres estatais sejam atingidos de maneira muito mais atenuada pelo excesso de reclusos.

Quando se tenta avaliar a dindmica pela 6tica da dotacdo orcamentaria, tem-se que os
dados, além de dificil aquisi¢do para serem alvo de pesquisas cientificas, como notado por
Rudnick, Costa e Bitencourt (2021, p. 116-118), s3o dubios e contraditorios. Se, de um lado,
observa-se um sistema cadtico, com déficit de vagas alarmante, de outro, ha uma falta de
planejamento imensa por parte dos estados-membro no gerenciamento da verba destinada a
melhoria das condi¢des carcerarias, muitas vezes tendo de devolvé-la aos cofres da Unido, por
deixar de emprega-la da maneira exigida (Rudnick; Costa; Bitencourt, 2021, p. 112).

Estas reflexdes me fazem concluir que, mesmo havendo um elevado custo economico
estatal, as constantes variagdes na populacdo carceraria pouco incomodam ou atrapalham a
gestdo estatal, a grosso modo. Na disputa entre o Estado e o particular, recluso, muito mais
custoso ¢ para este. Ele paga o preco da politica de encarceramento em massa com sua saude
ou — na pior das hipdteses -, com a sua propria vida.

Partindo desta premissa, meu intuito, neste capitulo, ¢ demonstrar que o 6nus deste
modelo adotado pelo Brasil recai de maneira mais incisiva sobre o proprio encarcerado. O
Estado construiu este “estado de coisas inconstitucional”, mas quem paga o prego pela sua
op¢do ndo é quem deu causa. E uma dindmica curiosa, pois, se o proprio Estado obtivesse
grande prejuizo com isso, certamente haveria interesse e agilidade maior na mudanca da
situagao atual.

Para tanto, em um primeiro momento, identificarei a gestdo da prisdo como uma
verdadeira gestdo de vidas, evidenciando alguns dados sobre a letalidade e as condigdes de
saude proporcionadas nas prisdes, entre outras caracteristicas que moldam o sistema brasileiro.
Ainda, o Estado direciona este prejuizo de maneira mais incisiva a uma classe especifica da
sociedade: a populacdo pobre e negra.

A partir disso, procurarei demonstrar, em seguida, como a responsabilizagdo deve recair
sobre o proprio Estado. A tarefa de gerenciar estas institui¢des — tao relevantes no plano social
-, exige deste saber exatamente o que acontece até mesmo nas celas mais escuras da

penitencidria mais distante. Por isso, destacarei a grande importancia que se deve atribuir ao

4 O Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (caso tratado com mais profundidade no topico 4.2.3), quando
denunciado a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018a, p. 9), contava com um efetivo de nove
funcionéarios para gerirem mais de 3 mil presos, o que ilustra a situagdo desenhada.
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dever estatal ndo s6 de fornecer, mas, principalmente, de produzir a informagdo sobre os

espacos em debate.

3.1 Vida nas prisoes: do definhamento a morte nas masmorras modernas

A transferéncia de eventuais custos de uma ac¢do a outrem deixa o causador do dano em
uma posicao confortavel. O contato com o sistema carcerario deixa marcas. A saude do preso
¢ deteriorada devido as condigdes sanitarias, de higiene, alimentagdo, entre outras as quais ¢
submetido, além de consequéncias sociais e psicologicas herdadas do periodo de
encarceramento.

“Morre-se muito, sabe-se pouco, registra-se quase nada. Praticamente ndo se
responsabiliza, tampouco se repara” (Conselho Nacional de Justigca, 2023b, p. 9). Com esta
frase, pesquisadores nacionais introduziram, talvez, a investigacdo mais extensa e completa que
se tem noticia, no Brasil, acerca da letalidade prisional. A partir de agora, procurarei condensar
especificidades brasileiras que tornam nosso caso, ouso dizer, muito mais grave do que os
estrangeiros. Aqui, ao ambiente social — que também possui grande exposi¢do a fatores
crimindgenos, tal como a propensdo a afiliacdo a uma organizacao criminosa durante o periodo
de aprisionamento (Silva, 2023, p. 249-251) -, somam-se, ainda, fatores derivados dos altos
graus de superlotagdo, que influenciam na piora da saude e propensao a morte do recluso.

Ressalto que a letalidade prisional ndo esté relacionada tdo somente com o que acontece
intramuros, mas tudo que deriva da experiéncia com o carcere, até mesmo apds a pessoa ser
liberta. O termo, também entendido neste sentido amplo na pesquisa a seguir escrutinada, “[...]
refere-se ao conjunto de eventos e riscos para a satde associados a exposi¢do a vida prisional e
aos elementos que afetam e condicionam esses eventos € riscos, como as praticas institucionais
de agentes e de organizagdes do sistema de justica criminal.” (Conselho Nacional de Justica,
2023b, p. 9). Como consequéncia da adogdo desta amplitude, a classificagdo “pessoas sob
custodia estatal” (PCE) foi aplicada a qualquer individuo que estivesse, de alguma maneira,
ligado ao sistema de justi¢a, ainda que distante de um estabelecimento prisional, como em
regime aberto, restritiva de direitos ou até execugao de multa, por exemplo (Conselho Nacional
de Justica, 2023b, p. 10).

Portanto, para a minha pesquisa, ocupei-me em extrair do relatdrio como essas “pessoas
sob custddia estatal” morrem ou tém sua saude piorada, quando a causa €, de alguma maneira,

derivada do contato com o carcere. Procuro esta relacao devido a importancia do conhecimento
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dos motivos mais frequentes, o que possibilita, também, se vislumbrar eventual processo de
responsabilizacdo estatal.

Enumerar as mortes e classificar suas causas ¢ de grande relevo para a construgdo do
instrumento cerne desta tese, a fim de que eu possa tragcar comparagdes e analises a partir da
realidade. Apesar do fascinio pela profundidade da pesquisa sob analise, tive de recorta-la para
ndo me afastar do objetivo central estabelecido. Assim, tratarei especificamente sobre as
dindmicas que interligam a piora na saude, de alguma maneira, a cada um desses periodos do
cumprimento de pena.

A amostragem da pesquisa se deu aleatoriamente a partir de dados oriundos dos 27
tribunais estaduais, selecionando-se 200 processos em cada um destes nos quais houve extingao
da punibilidade por morte do agente, distribuidos entre 2017 e 2021 (CNJ, 2023a, p. 126). O
relatorio partiu de uma divisdo analitica para estudo dos dados, classificando-os em “mortes
internas” e as “externas”®. Para efeito daquelas, consideraram-se “[...] espacos fisicos que, de
alguma forma, representavam uma extensdo do estabelecimento prisional em determinada
configuragdo juridica e espacial [...]” (CNJ, 2023a, p. 149), tal como unidades de satide para as
quais os reclusos eram levados, ou mesmo os veiculos de transporte, ndo se restringindo,
portanto, ao estabelecimento propriamente dito. As mortes “externas” (90,03% da amostra),
logo, foram assim consideradas quando o individuo ainda se encontrava sob a vigilancia do
sistema de justi¢a, porém, ndo vinculado a um estabelecimento prisional, a exemplo de pessoa
que goza de livramento condicional, regime aberto ou trabalho externo durante o semiaberto
(CNJ, 2023a, p. 149).

O primeiro ponto ¢ tanto a dificuldade em o préprio Conselho Nacional de Justiga
(2023a, p. 155) obter os dados para a pesquisa quanto a forma como o Estado classifica as
mortes sob sua tutela. O relatorio deixa muito claro como essas lacunas informativas funcionam
como engrenagens internas para mascarar ¢ dificultar a responsabilizagdo estatal, ponto ao qual
retornarei no topico seguinte.

Ha casos em que se atribui naturalidade a causa da morte quando, nitidamente, decorreu
de tortura ou de deficiéncia nas condi¢des materiais proporcionadas a pessoa presa (CNJ,

2023a, p. 22). Neste sentido, o relatério aponta mortes tidas por incéndio e choque, por

45 Os proprios pesquisadores reconhecem esta como uma divisio mais analitica do que existente na realidade,
tendo em vista a constru¢do cada vez mais robusta, na literatura, de uma verdadeira simbiose entre a vida intra e
extramuros. Isto porque ha alguns padrdes que se repetem, denotando como relagdes sociais vivenciadas durante
o periodo de prisio moldam as e ambiente externo ao qual o ex-recluso retorna, quando de sua liberdade,
influenciando em sua experiéncia de vida, tornando ainda mais dificil, na pratica estabelecer esta diferenciagido
entre ambiente “externo” e “interno” (Conselho Nacional de Justiga, 2023a, p. 152).
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exemplo, como “causas naturais”, ainda que se relacionem especificamente as deficiéncias
estruturais dos presidios (CNJ, 2023a, p. 34).

Por esta razdo, é necessario se analisar com cautela se as causas sdo efetivamente
naturais ou provocadas. O motivo deste cuidado se deve, por exemplo, a ndo naturalidade da
causa de morte de uma pessoa reclusa em uma penitenciaria em virtude de doenga tratavel,
quando esta ja era anunciada; ou de dbito causado por exposicdo indevida de fios elétricos,
geradora de incéndios ou choques. Pelo contrario, foi este tipo de causa tem origem na
negligéncia de cuidado na custodia.

Em sentido semelhante, Babini (2023, p. 44) explicita como os dados penitencidrios sao
mascarados e omitidos, muitas vezes devido ao recolhimento quantitativo de informagdes, por
meio de questionarios padronizados, com reducionismo das categorias, especialmente em se
tratando das mortes no sistema penitenciario. Ainda, o registro como mortes “naturais” quando
causadas por doencas — algumas ja erradicadas da populagdo geral ha muito tempo -, prejudica
a construgdo de politicas publicas voltadas a populagio presa (Babini, 2023, p. 45). E por isso
que a autora propde, como marco epistemoldgico para pesquisas voltadas a esta area,
considerar-se que “toda morte sob custodia prisional é resultado de uma violéncia coletiva® e,
portanto, responsabilidade de Estado” (Babini, 2023, p. 48).

Esta correta classificagdo da causa da morte influencia até mesmo no dialogo
estabelecido entre o Estado brasileiro e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no bojo
das dentincias em relacdo a alguns presidios perante a instdncia supranacional. Quando da
imposicao de medidas provisorias pela CIDH, como ocorrido em relagdo em relacao a Unidade
Socioeducativa do Espirito Santo ou ao Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (MA), por
exemplo, o 6rgao internacional envia questiondrios para acompanhamento da situa¢do durante
o periodo de vigéncia das medidas. Uma das perguntas indagadas ¢ qual o “numero de mortes
intencionais [...]” no estabelecimento prisional em determinado periodo (Conselho Nacional de
Justiga, 2021b, p. 24). Assim, na linha do que se explanou no relatoério do CNJ (2023a, p. 22),
estas respostas podem, em ultima instancia, ser enviesadas pela forma de se avaliar uma morte
como “intencional” ou ndo. Consequentemente, acabam influenciando até mesmo na conclusao
da Corte sobre os resultados esperados das medidas impostas.

Regressando-se ao relatdrio, as causas foram divididas em:

40O termo se refere a uma classificagdo da Organizagio Mundial da Saude (2002, p. 213), que reconhece a
violéncia coletiva como, entre outras formas, aquela perpetrada pelo Estado, a fim de alcangar certa agenda social,
por meio de repressdo, tortura, desaparecimentos, entre outros abusos relacionados a direitos humanos.
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(1) mortes naturais, isto ¢, cuja causa foi documentada como sem interferéncia
externa, ou seja, secundaria ao mal funcionamento ou faléncia de orgéos,
ainda que mortes patologicas;
(2) mortes por causa externa ou morte violenta, ou seja, que foram
documentadas como por agdo ou for¢a externa (p. ex.: esgorjamento, facada,
tiro), e sdo hipoteses de homicidio, suicidio ou acidente;
(3) indefinidas, quando nao € possivel, pelas informagoes apresentadas ou sua
forma, reconhecer a causa da morte. Essa indefini¢do pode estar associada a
grafia ou a0 motivo apontado que ndo apresenta relagdo imediata com o evento
morte (p. ex.: sobrepeso, obesidade morbida), ainda que contribua para o
morrer;
(4) externa ou natural, quando ndo é possivel identificar se foi evento causado
por acdo externa ou essencialmente por desordem natural da pessoa, mal
funcionamento ou faléncia; e
(5) ndo identificada, quando a causa da morte ndo foi identificada e esta
apontada como ndo identificada. (Conselho Nacional de Justica, 2023a, p.
213)

Das mortes internas, as causas mais encontradas foram insuficiéncia respiratoria e

cardiaca, septicemias, pneumonias e tuberculose, as quais, se somadas, representam 62,6% das
causas naturais (CNJ, 2023a, p. 44). Em contrapartida, mortes por asfixias mecanica, indireta e
ndo especificadas representaram uma propor¢ao de 15%; as por arma de fogo ou agressao por
instrumento cortante, 25% da amostra. Enquanto as insuficiéncias cardiaca e respiratdria,
septicemias e pneumonias encontram-se semelhantes as observadas na populagdo geral, as
mortes por asfixia nesta representam tdo somente 0,11% no Brasil (CNJ, 2023a, p. 214). Ao
menos 54% foram classificadas como causa externa, ou seja, provocadas por um agente
exogeno, atribuivel a alguma caracteristica da atmosfera prisional — seja violéncia ou outra
causa (CNJ, 2023a, p. 216).

Quando se analisam as mortes extramuros — advindas a pessoas nao vinculadas a um
estabelecimento prisional -, os padroes mantém-se parecidos. As mortes por agentes
exclusivamente externos representam mais de 66%, chamando a atengdo o grande niimero de
mortes violentas, tais como por arma de fogo, acdo de objetos cortantes, asfixias, decapitagdes,
entre outras acdes que denotam violéncia, representando 28% da amostra (CNJ, 2023a, p. 217).

Estes dados abrem o debate de como o contato com o sistema carcerario amplia a
exposicao a fatores de risco de morte nao presentes na mesma propor¢ao na sociedade livre. As
causas diretas de morte violenta, por vezes, escondem as razdes anteriores, mais profundas, que
as permeiam, tais como as chacinas e massacres que geraram o Obito.

De antemao, os pesquisadores alertam sobre a dificuldade de se identificar, em meio aos
dados, evidéncias deste tipo de morte, mais ainda pela responsabilizacao envolvida na assun¢ao
destes eventos pelo Estado. Muitas vezes, os registros classificam “rebelido”, na tentativa de

isentar a Administracdo de sua responsabilidade, quando, em verdade, independentemente da
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terminologia empregada, trata-se de situacdo clara de negligéncia, em que o Estado tinha o
dever de zelar pelas vidas dos custodiados (Conselho Nacional de Justiga, 2023a, p. 234).

Intramuros, do total da amostra (115), 4,35% (5) mortes foram classificadas como
oriundas de “massacres, rebelides ou chacinas”, enquanto, em 19,13% (22) dos casos, ndo foi
possivel afirmar com certeza (CNJ, 2023a, p. 235). J4 em relagdo as mortes externas, o
Conselho Nacional de Justica (2023a, p. 234) considerou “chacina” quando, em um mesmo
episodio de prisao em flagrante ou cumprimento de mandado, trés ou mais pessoas foram
executadas em episddio de letalidade policial. Do total da amostra (1.049), 0,2% (dois casos)
foram assim classificados, enquanto em 15,56% (163) ndo foi possivel se afirmar com certeza
(CNJ, 2023a, p. 235).

Dada a grande diversidade espacial existente de norte a sul, enquanto se pode observar
a construcao de lacos de solidariedade entre os reclusos, em alguns estabelecimentos prisionais
onde hd hegemonia de uma faccdo, no intuito de se ajudarem ante a situacdo calamitosa
compartilhada por todos (Silva, 2023, p. 239-242), existem outras realidades muito diversas. E
fato que o espaco penitencidrio € fértil para a disputa pelo poder informal, devido aos vacuos
de controle formal deixados pelo Estado®’.

A literatura ¢ repleta de estudos voltados as constantes disputas existente no ambiente
carcerario®®, e, quando ocorrem, muitas vezes o recluso é compelido a adotar uma posi¢io em
meio ao combate que se instala (Amarante; Melo, 2020, p. 71). Por 6bvio, estas dinamicas - das
quais o recluso ndo pode se abster, por serem proprias de certas penitencidrias -, afetam
diretamente a seguranca, os niveis de tensao e a exposi¢ao a violéncia durante o cumprimento
de pena.

Ressalto, ainda, que, em se tratando do Primeiro Comando da Capital — fac¢ao de
dominio em diversos estados brasileiros -, a0 mesmo tempo que procuram estabelecer uma
disciplina interna nas penitenciarias (Silva, 2023, p. 235-239), por outro lado, a organizagao
possui um dicionario disciplinar com regras durissimas que envolvem a cobran¢a*’, podendo

chegar a morte do infrator (Primeiro Comando da Capital, 2023). Portanto, ainda dentro de um

47 Freitas (2020, p. 107) sustenta haver um “consodrcio publico privado” nesses pontos de aparente inércia estatal.
Longe de se tratar de uma “omissdo”, a abstencdo ¢ voluntaria, como um novo modo de agir pelo Estado paralelo
a lei, em determinadas 4reas marginais da sociedade, tais como nas favelas e nas penitenciarias. E como se a
administra¢do, por meio de diversos acordos cotidianos tacitos com as facgdes, delegasse parte do dever de gerir
as penitenciarias ao coletivo informal.

48 Sobre o tema das disputas, ver Siqueira e Paiva (2019); Manso e Dias (2018). Em solo estadunidense, ver Lerman
(2013).

4 O dicionario disciplinar do PCC prevé, em diversas passagens, as “cobrangas” — resposta particular a
determinada ocorréncia -, as quais, “[...] podem consistir na outorga de uma resposta agressiva ao infrator sem que
este possa se defender (excetuando-se a agressdo nas partes intimas e na face), nem sempre correspondem a isto,
variando casuisticamente.” (Silva, 2023, p. 238)
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ambiente mais pacificado, parece-me que o recluso também esta exposto a um risco de violéncia
continuo.

O relatorio chama atengao também para o aumento das taxas de suicidio entre as pessoas
presas, que aumentaram, de 2016 para 2019, de 15,7 para 25,2 casos a cada 100 mil presos
(CNJ, 2023a, p. 24). Apesar de os estudos brasileiros serem muito incipientes nas dindmicas
sociais e psicoldgicas envolvidas no suicidio, h4d uma literatura robusta estrangeira sobre o tema.

Em territorio nacional, convém ressaltar como o Estado brasileiro reluta em reconhecer
sua responsabilidade sobre tais eventos, nada obstante o Supremo Tribunal Federal tenha,
recentemente, fixado a responsabilizagdo objetiva nestes casos®® (Brasil, 2016a, p. 2). Neste
sentido, Chies (2023, p. 140) demonstra, em pesquisa empirica que analisou acordiaos do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre indenizagdo a presos que se suicidaram, como
o Estado, na maioria dos casos’!, indefere o pleito indenizatorio, negando a responsabilidade

132, A pesquisa também evidenciou indicios de que, na maioria dos casos> (dois tergos),

estata
o suicidio estava associado a prisdes recentes (cautelares), no mesmo sentido de outros estudos
relacionados (Chies, 2023, p. 142).

Enquanto presos, o abuso de substancias prévio a prisdo, a entrada no estabelecimento,
a espera pelo resultado processual, a superlotacdo e o isolamento disciplinar se mostram como
fatores de risco para o suicidio (Moreira, 2009, p. 98-102). Especialmente em relagdo a
superlotagdo, Moreira (2009, p. 101) destaca como maiores fatores estressantes positivamente
relacionados ao risco suicida a falta de privacidade e o barulho excessivo feito pelos demais
detentos.

Um estudo inglés apontou que homens eram oito vezes e mulheres 36 vezes mais
propensos a cometerem suicidios no primeiro ano de liberdade do que as pessoas da sociedade
livre (Pratt et al., 2006, p. 121). Os pesquisadores atribuiram os resultados as dificuldades de

reintegracao, devido a exclusdo na tentativa de retorno a sociedade e a doengas mentais

associadas ao aprisionamento (Pratt et al., 2006, p. 122).

30 Trata-se do Recurso Extraordinario 841.526/RS que fixou a seguinte tese: “em caso de inobservancia do seu
dever especifico de protecdo previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constitui¢ao Federal, o Estado é responsavel pela
morte de detento” (Brasil, 2016a, p. 2)

1A amostra era de 16 acérddos, sendo que em 14 deles foi negada a indenizagdo (Chies, 2023, p. 140).

52 Um dos fundamentos mais empregados para indeferir o pedido foi que “decorreu de ato voluntério do proprio
preso”, em doze dos casos (Chies, 2023, p. 141), sendo evidente que isto ¢ uma caracteristica inerente ao ato de
suicidar. Por este entendimento, nenhum ato suicida seria entdo de responsabilidade do Estado, negando-se a
jurisprudéncia assente do Supremo Tribunal Federal, com tema de repercussdo geral (Brasil, 2016a, p. 2).

53 E importante notar que a amostra ¢ pequena, sendo o estudo de cunho exploratério, tipico de temas pouco
explorados na literatura, como o é no caso brasileiro.
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O relatorio também trata de casos de desaparecimento forcado nas prisdes, quando o
Estado anuncia determinadas pessoas como “desaparecidas”, usualmente atribuindo uma fuga,
sem, contudo, fazer qualquer prova de vida da pessoa. Esta pratica costuma ser acompanhada
por uma negativa em fornecer documentos e registros sobre o fato (CNJ, 2023a, p. 39). A fim
de ilustrar a dindmica, citou-se o caso de sete pessoas ditas “desaparecidas” da Penitenciaria
Agricola de Monte Cristo, em Roraima, em 2017, ocorrida ap6s uma rebelido. As familias dos
reclusos, apresentando versao diversa daquela apresentada pelo Estado, informaram que seus
entes queridos foram retirados a forca do estabelecimento prisional e, por isso, estavam
desaparecidos (CNJ, 2023a, p. 39).

Diante da disputa de narrativa, houve instauragdo de inquérito, de Comissdo Parlamentar
de Inquérito e a confecgao de relatério pelo Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a
Tortura. Neste, constatou-se, de fato, que havia fortes indicios de que dois individuos presos,
no dia 21 de abril de 2017, por suposta morte de um agente penitenciario foram torturados na
sala de triagem, sendo que, no dia 23, outros cinco individuos juntaram-se aqueles e, no dia 24,
todos foram levados por policiais, desaparecendo (Brasil, 2018a, p. 119).

E curioso notar como este tipo de prética ndo é novo no Brasil, remontando a época da
ditadura. Em sentido semelhante, o Estado foi julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em 24 de novembro de 2010, no caso “caso Gomes Lund e outros (‘Guerrilha do
Araguaia’) vs. Brasil”. Segundo a dentincia, apurou-se a responsabilidade do Estado brasileiro
sobre a “detencao arbitraria, tortura e desaparecimento" de 70 pessoas, membros do Partido
Comunista do Brasil e camponeses, executada pelo exército, entre 1972 ¢ 1975, com o fim de
erradicar a Guerrilha do Araguaia (CIDH, 2010, p. 3-4).

A Corte tem por defini¢do de desaparecimento forcado>*

a detencao ilegal por agentes,
dependéncia governamental, ou grupo organizado de particulares atuando em nome do Estado,
ou contando com seu apoio, autorizacdo ou consentimento” (CIDH, 2010, p. 39). Portanto,
agentes de policia enquadram-se no conceito descrito, como pessoas atuando em nome do
Estado, quando perpetram detengdes ilegais e tortura de sujeitos presos, omitindo posteriores
informacdes sobre o paradeiro destes.

A par da condenagdo do Brasil, naquele caso, perante a ordem internacional, pela

violagdo de direitos de 62 pessoas (CIDH, 2010, p. 114), tem-se que tais praticas, fatos apurados

pela Corte datados de mais de 50 anos, parecem persistir até a atualidade, nada obstante a

5% Elencam-se os seguintes elementos simultdneos e constitutivos do conceito: “a) a privagdo da liberdade; b) a
intervengao direta de agentes estatais ou sua aquiescéncia, e c) a negativa de reconhecer a detengéo e revelar a
sorte ou o paradeiro da pessoa implicada [...]” (CIDH, 2010, p. 39).
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inauguracdo de um Estado Democratico de Direito em 1988. O caso especifico citado no
relatorio do Conselho Nacional de Justica (2023a, p. 39) ¢ distinto por ter recebido tamanha
repercussao, no entanto, apenas um dentre os inumeros que ocorrem periodicamente.

Em minha pratica forense, nao raros sao os relatos de reclusos que passam por situacdes
de tortura durante a prisdo; permanecem horas dentro de uma viatura, rodando por cantos ermos
da cidade; ou noticia de pessoas que foram presas e nunca mais encontradas. Muitas vezes, o
policial esquece seu dever de agente publico, estrito cumpridor da lei, e adota uma
personalidade de justiceiro, para a qual deve agir as margens do ordenamento na promogao de
uma justiga por ele imaginada.

No relatdrio, algumas causas de morte ditas “naturais” também chamam atencdo,
especialmente casos de caquexia, derivada da ma nutri¢ao, gerando perda de peso e massa
muscular, que podem ter ligacao direta com a alimentag¢do fornecida nos presidios. Apesar de
apenas 0,29% da amostra ter apresentado esta causa de morte (trés individuos), tem-se que a
doenca ¢ extremamente rara na populacdo geral, representando apenas 0,02% das mortes neste
universo (CNJ, 2023a, p. 217). E mais curioso ainda notar que a caquexia foi observada nas
mortes “externas” da amostra, o que corrobora o argumento de haver resquicio negativos na
saude do sujeito, atribuidos a vida na prisdo, que perduram para além desta.

Sobre o tema, interessante evidenciar como a varia¢do e o enriquecimento da dieta das
pessoas presas depende em grande medida das entregas periddicas de mantimentos realizadas
familiares®>, popularmente chamadas de “jumbadas”. Os relatos de insuficiéncia alimentar do
que ¢ fornecido pelo Estado ¢ uma constante (Almeida et al., 2023, p. 242). Um exemplo recente
pratico disso foi o surto de Béribéri ocorrido em Altos/PI, entre marco e junho de 2020, quando
199 pessoas foram atendidas, 56 internadas e seis morreram devido a alimentagcdo pobre em
nutrientes. Este resultado foi observado concomitantemente a cessacdao de entrega de sacolas
durante aqueles meses devido a pandemia, somente retornando a normalidade em 20 de agosto
de 2020 (Secretaria de Estado da Justi¢a do Piaui, 2020).

As marcas do carcere permanecem na saude do ex-recluso para além da prisdo. A
experiéncia com a prisdo vulnerabiliza o sujeito a uma vasta lista de doengas, muitas delas que
0 acompanharao para além da soltura. No estado do Rio de Janeiro, o nivel de tuberculose nas

penitencidrias ja foi aferido como 30 vezes maior do que na populagdo geral (Sanchez; Larouzé,

35 Godoi (2015, p. 172-179) enxerga esta dinAmica de dependéncia extramuros - no ponto tocante a tese, da
alimenta¢do minimamente digna do preso -, a partir da inser¢do das prisdes em uma logica neoliberal, em que o
Estado garante um minimo — ainda que a margem das exigéncias dignas da lei -, for¢ando a mobilizagdo externa,
como a de familiares, para a manutencao da vida minima das pessoas presas.
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2016, p. 2072). H4, ainda, evidéncia de alta exposicao a doencas osteomusculares - tais como
dores no pescogo, coluna e costas, bursite, artrite, entre outras -, ligadas possivelmente a
qualidade ou auséncia de colchdes, doengas do aparelho respiratorio — além da tuberculose,
sinusite, bronquite, rinite, entre outras -, € doengas de pele (Minayo; Ribeiro, 2016, p. 2035-
2037).

Todas as evidéncias, aqui, levantadas sustentam o que os pesquisadores chamaram de
“politica de definhamento” engendrada nas prisdes brasileiras (Conselho Nacional de Justica,
2023a, p. 53). Se as vidas que passam por estas ndo sdao findadas por mortes violentas —
responsaveis por grande parcela dos Obitos observados na pesquisa -, por outro lado, sdo
marcadas progressivamente por um definhamento, proprio das condi¢des precérias de vivéncia
proporcionadas nestes estabelecimentos. Das pessoas que morreram apos o contato com o
carcere, o tempo médio de vida foi 548 dias (Conselho Nacional de Justiga, 2023a, p. 150). No
relatorio, esta dinamica foi ilustrada no caso de “Pedro”:

Erroneamente diagnosticado com rubéola; transferéncia de estabelecimento
penal enquanto tratava a tuberculose; recidiva da doenga; falta de tratamento
por profissionais adequados; auséncia de cuidados diarios; lacunas na ingestao
de medicamentos; envio a unidade de saude extramuros tardiamente: tudo
isso, tendo o sistema prisional como contexto, portanto, a superlotagdo em
espacos sem ventilagdo ¢ com pouca luminosidade, fatores decisivos para o
desenvolvimento e a disseminacdo da propria tuberculose. (Conselho
Nacional de Justiga, 2023a, p. 63).

A falta de assisténcia material, condi¢des estruturais comprometidas, superlotagdo,

exposicdo a uma gama imensa de riscos a doencgas, somado a uma recalcitrancia estatal de tratar
propriamente estas situagdes, exasperam os prejuizos a saude da pessoa presa. Este ciclo
degenerativo ndo € excecdo. E, voltando a pergunta que iniciei esta se¢dao: quem paga o prego
desta politica adotada pelo Estado? Certamente ndo ¢ quem lhe deu causa, mas um terceiro: o
individuo ali inserido.

A responsabilizacdo estatal ¢ demasiadamente dificil, o que restou claro nos estudos
citados, muito em virtude da burocratizacao estatal — o Estado se escora em lacunas e
deficiéncias proprias, criando uma situacdo que quase impossibilita o particular ou seus
familiares serem minimamente indenizados pelos danos sofridos. Esta dindmica, apesar de
muito conhecida e corriqueira, ¢ ilegal, antijuridica. Entendo imperativo se encontrar uma
alternativa viavel para, ao menos, atenuarem-se as vastas consequéncias negativas na vida de

quem passa por este tipo de experiéncia.
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3.2 “Cada cassetete ¢ um chicote para um tronco”>: as diversas formas da violéncia

estatal contra o corpo negro no Ambito prisional

Toda a situagao desenhada no subtdpico anterior ainda possui uma peculiaridade. Ela ¢
ajustada de maneira mais especifica a uma parcela da populagdo: o povo negro. A primeira
evidéncia que salta aos olhos ao se explorar a informacdes sobre o sistema penitenciario ¢ que,
apesar de os pretos e pardos constituirem 55,5% da populagdo brasileira (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, 2022), eles representam mais de 66% das pessoas presas’ (Secretaria
Nacional de Politicas Penais, 2024b, p. 86). Uma resposta imediata poderia justificar no fato de
a populagdo negra cometer mais delitos do que as demais, porém, a razdo ¢ outra.

E impossivel falar de sistema carcerario e ndo falar de racismo. Ambos caminham juntos
ha séculos, como forma de exercicio do controle sobre determinadas classes sociais>®. Ndo
pretendo, aqui, esgotar o tema — suficiente até mesmo para subsidiar uma tese propria sobre ele
-, mas, tdo somente, evidenciar este traco proprio da repressdo estatal que, em ultima instancia,
como demonstrarei, atua fortemente para impedir ou dificultar a mudanga estrutural deste status
quo prisional de atrocidades chanceladas pelo Estado.

Para tanto, preciso, antes, voltar-me um pouco a historia do Brasil, haja vista o racismo
ndo nasceu nas prisdes, mas ¢ heranga de um passado escravocrata, cuja marca essencial ¢ a
superioridade do povo branco sobre o negro, relegando a este a ocupacao de espagos periféricos
na sociedade. Sobre isto, Lélia Gonzalez (1988, p. 69-70) evidencia diversas formas como a
cultura europeia se sobrepds a africana, nada obstante esta seja muito mais presente no dia a dia
do brasileiro do que aquela, tanto nos vocébulos, na cultura, nas crengas, entre outros aspectos.
A autora aponta como esta visdo etnocéntrica teve seu inicio na época pré-colonial, entre os
séculos XV e XIX, quando o europeu enxergava a cultura africana como supersticiosa ou
exotica, derivada dos povos selvagens e, por isso, colocava-a em posi¢ao de inferioridade, o

que autorizou a naturalizacdo da violéncia contra o povo negro (Gonzalez, 1988, p. 71).

36 Trecho da musica “Esquiva da Esgrima”, de Criolo (2014).

7 De acordo com a Secretaria Nacional de Politicas Penais (2024b, p. 86), das 603.157 pessoas cuja cor de pele
foi avaliada, 401.385 eram negras (303.202 pardas e 98.183 pretas). A informag¢ao ¢ um pouco confusa e o relatdrio
nao explica por qué a populagdo total de presos registrada ¢ 642.491 (Secretaria Nacional de Politicas Penais,
2024b, p. 12), porém, o total de pessoas, contando com os de cor de pele “ndo informada”, soma quantia bem
inferior (603.157).

58 Valois (2021, p. 82-83) evidencia como, nos Estados Unidos, a proibigdo do alcool, cuja primeira lei estadual
surgiu em 1851, almejava, em verdade, o controle dos inferiores sociais, construindo-se junto a politica
proibicionista um estere6tipo racista. Da mesma forma, no Brasil, entre a era Vargas e o golpe militar, demonstra
o0 autor como a policia brasileira foi treinada pela estadunidense, a fim de fazer frente ao fantasma da ameaca
comunista, voltando-se a repressdo policial contra qualquer individuo suspeito (Valois, 2021, p. 345-348).
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A partir da segunda metade do século XIX, os colonizadores passaram a racionalizar o
exercicio da violéncia, a qual passou a assumir diversas formas, sendo esta uma das estratégias
destinadas a ratificar a ideia de superioridade do europeu sobre os colonizados (Gonzalez, 1988,
p. 71-72). No entanto, diferente da coloniza¢do anglo-saxdnica, germanica e holandesa®, na
América Latina, desenvolveu-se um racismo disfarcado, que a autora chama de racismo por
denegacdo®, utilizando-se desta categoria freudiana para tanto.

E como se o branco ignorasse a presenga do negro no cotidiano, caracteristica propria
do racismo “a brasileira”, a partir do qual, ao mesmo tem que a sociedade se volta contra a
populacao fundante da raiz nacional, a negra, por outro lado, ndo assume expressamente que o
faz (Gonzalez, 1988, p. 69-70). Apesar de ndo declararem expressamente o racismo, 0s
colonizadores propagam a ideologia do branqueamento, a partir da qual se promove a cultura
europeia em detrimento da africana e indigena, a fim de “purificar” os colonizados,
compelindo-os a abandonarem a propria cultura e assimilarem a estrangeira (Gonzalez, 1988,
p- 73).

Esta dinamica de pretensa equiparagdo entre brancos (colonizadores) e negros
(colonizados) ¢ muito bem representada na afirmagdo de que todos sdo iguais perante a lei, a
qual, muito embora pretenda estabelecer formalmente uma relagdo de igualdade, ndo retrata a
real situacdo discriminatdria existente (Gonzalez, 1988, p. 73). O racismo por denegacao
encerra esta caracteristica de, ao mesmo tempo, consagrar e perpetuar institutos juridicos de
igualdade racial, porém, permitir praticas institucionais de genocidio contra a populagdo negra
(Flauzina; Pires, 2020, p. 1213). Dentro deste contexto, as autoras analisam a dinamica a partir
dos conceitos da “zona do ser” e “zona do ndo ser”, os quais encerram o elemento raga como
determinante na categorizacdo entre humanos e ndo humanos (Flauzina; Pires, 2020, p. 1214).

A violéncia ¢ o fator diferenciador dos individuos em cada um dos grupos: enquanto os
sujeitos da zona do ser fazem jus a liberdade e a legalidade, aos demais resta a repressao
(Flauzina; Pires, 2020, p. 1214). Para estes, o gozo de direitos ganha um aspecto diferido,
relativo. Ainda, explicam as autoras que a humanidade da zona do ser s6 ¢ possivelmente
exercida porquanto alicer¢ada na constante degradagdo da zona do ndo ser, por inumeros

processos de violéncia que extirpam sua humanizagao (Flauzina; Pires, 2020, p. 1214). A zona

59 Gonzalez (1988, p. 72) explica que o traco desta colonizagdo é um racismo aberto, a partir do qual ha uma
negativa da miscigenagio, diferenciando-se o branco do nio-branco, a exemplo do apartheid, na Africa do Sul,
cuja segregagdo do povo negro ¢ evidente.

60 “Processo pelo qual o individuo, embora formulando um de seus desejos, pensamentos ou sentimentos, até ai
recalcado, continua a defender-se dele, negando que lhe pertenca” (Laplanche; Pontalis apud Gonzalez, 1988, p.
69).
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do ndo ser, entdo, nas sociedades construidas a partir do colonialismo, ¢ reservada ao
colonizado, classificando-se sua raca como inferior, o que permite a coisificacdo e
desumanizagao dos individuos que nesta classe se enquadrem (Flauzina; Pires, 2020, p. 1217).

Dentro disso, as autoras apontam a centralidade da fun¢do do sistema de justi¢a na
manuten¢do e naturaliza¢do das relagdes de abuso propria da zona do nao ser, na medida em
que legitima os institutos que desempenham esta fun¢do repressiva (Flauzina; Pires, 2020, p.
1217), como € o caso das prisdes. Esta exclusdo, segundo Flauzina e Pires (2020, p. 1217), ndo
¢ apenas do acesso a justi¢a, mas tem um viés mais amplo, abarcando a propria construgdo
normativa do Direito e o desenvolvimento jurisprudencial, estando fora da zona material de
concretizacdo dos direitos.

Esta ideia apenas reforca o que ja apontei no inicio desta tese e que irei melhor trabalhar
no capitulo seguinte: ndo € a toa que o desenvolvimento tedrico dentro da execugao penal € tao
raso, quando em comparagao a outras teorias do direito penal (como as relativas a parte geral e
especial), por exemplo. E um tema que ndo desperta grandes interesses pela maioria dos juristas
por atingir diretamente uma classe impopular: os reclusos. Flauzina e Pires (2020, p. 1231)
atribuem esta impopularidade ao racismo.

As autoras, portanto, concluem que o autoritarismo e exclusdo promovida pelo Direito
em relagdo as pessoas da zona do ndo ser impede sua emancipagdo, porquanto suas experiéncias
de vida sdo excluidas do processo de constru¢do dos bens juridicos tutelados, o que evidencia
que a legalidade ¢ atributo proprio da zona do ser (Flauzina; Pires, 2020, p. 1217). J4 para os
individuos inseridos nesta, reconhece-se “sua humanidade, o acesso a direitos e a recursos
materiais, bem como a consideragdo social de suas subjetividades, identidades, epistemologias
e espiritualidades”, o que € negado aos demais (Flauzina; Pires, 2020, p. 1217-1218). Toda esta
dinamica s6 € possivel de ser mantida por meio da violéncia, insita em processos de brutalizagao
e morte chancelados pelo Estado (Flauzina; Pires, 2020, p. 1218).

A fim de exemplificar esta chancela, as autoras utilizam o julgamento da ADPF n° 347°!
(Brasil, 2023) para demonstrar como o Judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal
Federal, mesmo constatando uma situa¢do calamitosa no sistema carcerario — brutal e
insustentavel -, € incapaz de conceber o desencarceramento como alternativa (Flauzina; Pires,

2020, p. 1223-1224). Na visdo de Flauzina e Pires (2020, p. 1224), isto ¢ um reflexo do pacto

6! Destaco que, a época do artigo, o julgamento do mérito ainda nfo havia ocorrido, apenas da medida cautelar.
Sobre esta acdo, realizarei andlise mais detida no subtopico 4.3.2.
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narcisico® dominante na sociedade brasileira, que enseja uma constatagio meramente formal e
abstrata, gerando indignacao por parte do Estado, porém, sem qualquer responsabilizacdo dos
orgaos publicos pelo quadro de inconstitucionalidades e violéncia verificado, por nao atingir a
zona do ser.

A normaliza¢do do estado de coisas inconstitucional consiste em “uma realidade que
institucionaliza o n3o acesso aos mecanismos formais de aplicacdo normativa para um
contingente expressivo da populacdo brasileira e que, apesar de ndo se restringir ao ambiente
prisional, tem no carcere a experiéncia exacerbada de seus efeitos” (Flauzina; Pires, 2020, p.
1224-1225). Uma vez longe da zona do ser, as barbaries perpetradas pelo Estado nestes espacos
de excegdo, embora notadas, ndo comovem a ponto de ensejar uma mudanca dréstica a altura
do que exige o problema (Flauzina; Pires, 2020, p. 1225).

Quando pingado pelo sistema de justica, ao estigma proprio da raca negra soma-se o de
criminoso, em um actmulo de desvantagens®® que permite, pela visio dominante, o
posicionamento definitivo destes individuos na zona do ndo ser, como pessoas que merecem
um tratamento desumanizado. Os individuos da zona do ser que cometem crimes, por nao
pertencerem ao ambiente de exclusao, encontram no pacto narcisico uma maior facilidade de
serem vistos como alguém que nao ¢ “delinquente contumaz”, mas uma pessoa que “apenas
cometeu um erro esporadico”. Nestes sujeitos, o estigma do criminoso dificilmente ¢ afixado.

Isto tem conexdo intrinseca as teorias classicas criminoldgicas da reacdo social, em
especial a obra “outsiders” de Howard Becker. Segundo o autor, o desvio nao ¢ uma qualidade
do ato, mas, sim, um rotulo aplicado por uma audiéncia a alguém, a partir da criacdo de regras
e aplicacdo de san¢des, passando a tratar a pessoa etiquetada como outsider® (Becker, 2008, p.
22). Por esta razdo, “o desviante ¢ alguém a quem esse rétulo foi aplicado com sucesso; o

comportamento desviante ¢ aquele que as pessoas rotulam como tal” (Becker, 2008, p. 22).

O~

Como consequéncia, a lei ndo se aplica automaticamente assim que um ato desviante

O~

cometido, mas depende da reacdo social do grupo dominante, a qual, por sua vez, ndo

uniforme a todos os integrantes da sociedade.

62 Segundo Maria Aparecida Silva Bento (2002, p. 44-45), o termo refere-se a acordos ticitos existentes entre os
brancos de negar sua condicdo de responsével pela subjugacdo negra das mais diferentes formas, atribuindo, como
consequéncia, os reflexos do racismo e da discriminag@o a condi¢des proprias do negro, como se os brancos nao
tivessem responsabilidade por esta relacdo. Este pacto também impede que os brancos enxerguem os privilégios
proprios de sua raga, corroborando o discurso da meritocracia, como se a posi¢do inferior destacada aos negros
derivasse de uma falta de esforgos proprios, propria de sua inferioridade (Bento, 2002, p. 45).

%3 Segundo as autoras, ¢ ainda mais acentuada a discriminagdo em relagdo a estratificagio hierarquica de género e
sexualidade, classes para as quais os efeitos sdo ainda mais devastadores (Flauzina; Pires, 2020, p. 1234).

%4 Na definigdo de Becker (2008, p. 21-22), grupos sociais criam suas regras e, com isso, determinam quem sdo as
pessoas que as desviam, intitulando-as como outsiders, por ndo se enquadrarem no padrdo comportamental do
grupo.
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E neste ambito que se situam alguns questionamentos levantados neste subtépico, tal
como o porqué de duas pessoas cometerem o mesmo ato e apenas uma delas ser punida, ou
somente uma ganhar o rotulo de “bandido”. Assim, Becker (2008, p. 22) explica que a etiqueta
do desvio nao deriva do cometimento do ato propriamente dito, mas da reacdo social de quem
tem poder para aplicar a regra e suas sangdes. E, por ser resultado de algo subjetivo (reagdo) e
ndo objetivo (ato), o processo de rotulagdo ndo ¢ infalivel, podendo alguns individuos serem
rotuladas até mesmo sem cometer qualquer desvio (Becker, 2008, p. 22). Esta imposi¢ao deriva
de grupos hegemodnicos dominantes, os quais, por sua maior capacidade de poder politico e
econdmico, conseguem impor suas regras, sendo eles os responsaveis por dizer quem as rompeu
e qual sera a consequéncia por isso (Becker, 2008, p. 29-30).

Resta claro que, na sociedade brasileira, este grupo corresponde aos colonizadores,
brancos, os quais tem poder para dizer quem ¢ ou ndo desviante e sanciona-lo de acordo com
tal rotulo; ja os colonizados, aos outsiders. Aqueles criam as regras, as estabelecem e as julgam;
estes sofrem as sangdes. E dentro disso, ainda que haja quem, dentro do grupo dominante,
cometa desvios, a resposta para tal, caso cheguem a ser pingados pelo sistema de justi¢a, uma
vez proveniente de um igual ou semelhante a quem pune, ¢ mais abrandada. E por isso que
Flauzina e Pires (2020, p. 1231) relembram que “ha quem cometa crimes e ndo tenha a sua
humanidade questionada como tantas (0s) outras(os) que sdo desumanizadas(os) independente
de suas condutas serem consideradas ilicitas pelo ordenamento juridico brasileiro”. Isto deixa
claro que nao ¢ o cometimento do delito a razao da perda da dignidade, mas isso se deve a uma
condigdo pretérita: a cor da pele.

Embora eu tenha posicionado algumas formas de subjuga¢do da populagdo carceraria
no subtopico anterior, tais como as mortes ¢ a deterioracdo da saude, eles sdo os resultados
finais de um grupo mais amplo de tipologias de violéncia. E quais sao estas? Vacani (2015) as
divide em trés: estrutural, ativa e interna. A primeira guarda relacdo com a escassez propria do
ambiente carcerario, a qual, segundo o autor, longe de ser algo ocasional ou acidental, consiste
objetivamente na exata forma como o Estado pretende o funcionamento das prisoes,
promovendo a limitacao de acesso a bens basicos a populagao carceraria (Vacani, 2015, p. 101).
Em verdade, hé grande distanciamento da norma juridica e da realidade, porquanto, a par da
previsao constitucional da posi¢do de garante do Estado em relagdo aos custodiados, a realidade
prisional ¢ especificamente designada para promover distribuicdo irregular e escassa de
recursos materiais essenciais a vida dos reclusos (Vacani, 2015, p. 99).

Para Vacani (2015, p. 99-100), a economia penitenciaria ¢ desenhada para funcionar

desta maneira pois ¢ assim que os interesses por detras desta instituicao total sdo alcancados,
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instituindo-se tensdes e lutas internas, as quais, em ultima instancia, constituem parte do trato
punitivo designado a populacdo carcerdria. Assim, a caréncia de bens materiais encerra uma
arbitrariedade insita, provocando um sistema de relagdes internas de busca por interesses,
privilégios e beneficios por parte dos reclusos que se constroi ao redor deste fator (Vacani,
2015, p. 100).

Godoi (2015, p. 176) descreve o sistema penitencidrio paulista — situacdo que ouso
estender a todo o territério nacional -, de maneira similar, evidenciando especificamente a
forma como o Estado estrutura os fluxos nas prisdes a partir da escassez de bens materiais.
Nesta linha, longe de representar uma “omissdo”, €, em verdade, uma forma deliberada de gerir
as prisoes, a partir da qual se incita os familiares a promoverem auxilio material peridédico aos
parentes presos para sua sobrevivéncia, por meio do envio regular de mantimentos, o que, em
ultima instancia, possibilita a continuagdo do funcionamento das prisdes (Godoi, 2015, p. 176).

Vacani (2015, p. 119), ainda, enxerga que o desenvolvimento penitencidrio, neste
sentido, tem seu contraponto e génese na propaganda do discurso politico da seguranca publica,
a qual, diferente de compreender um principio de protecao social a todos os cidadaos, limita-se
exclusivamente a defesa da populagdo urbana contra o cometimento de delitos. Em
contrapartida, as pessoas segregadas encontram-se fora deste escopo de protecdo estatal, haja
vista a verdadeira fun¢do das prisdes consiste em depdsito humano de individuo indesejados
(Vacani, 2015, p. 119).

Por esta razao, ha o propdsito de tornar o sistema carcerario, nao, um local de promocgao
de direitos — uma vez excluido do conceito de seguranga -, mas um ambiente de repressao, de
tolhimento de direitos e de escassez (Vacani, 2015, p. 120-121). Este seria o interesse
verdadeiro imaginado a estas institui¢des. Assim, a inseguranga promovida no carcere a zona
do ndo ser tem sua origem no discurso de garantia da seguranca da populacao livre — da zona
do ser.

Ao lado da escassez material, deriva também da violéncia estrutural a deterioragao do
espaco fisico, das condi¢des de habitagdo. A estrutura do desenho penitencidrio faz criar uma
disputa entre os proprios reclusos®, ensejando uma divisdo desigual de forgas, em que uns tém
mais capacidade que outros para a aquisicdo de bens materiais, na tentativa de se buscar uma
melhora da situacdo vivenciada (Vacani, 2015, p. 133). Relembro, contudo, que a realidade
brasileira pode se diferir da argentina em algumas penitencidrias, principalmente aquelas

dominadas pela facgao PCC. Isto porque ja evidenciei que a ética desta organizagao presume o

65 Sobre as disputas em torno da aquisi¢do de bens dentro das prisdes estadunidenses, ante a escassez material, ver
Lerman (2013).
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respeito, a unido e a solidariedade da massa carceraria, de maneira que estas disputas podem
ganhar uma conotagio um pouco menos conflitiva®®, dados estes ideais difundidos nestes locais
(Silva, 2023, p. 239-242)

A escassez de recursos, a restricao e deterioragdao do espago fisico e a divisao de forgas
desigual dentro do ambiente carcerario exercem também uma for¢a simbolica, de maneira a
exigir dos reclusos uma posi¢do ativa, na tentativa de conseguirem driblar estas adversidades,
em especial, dependendo de esforcos proprios a aproximagao de algo mais parecido com uma
vida digna enquanto no carcere (Vacani, 2015, p. 139). Na realidade brasileira, esta mobilizagao
envolve a a¢do de familiares extramuros, como j& mencionei.

Ja em relagdo a violéncia ativa, o autor vislumbra duas vertentes principais. A primeira
deriva do traslado injustificado de individuos, o que gera uma suspensao parcial de direitos,
entre eles, ndo raramente, o aumento da distincia dos familiares®’ (Vacani, 2015, p. 157). A
segunda se trata do uso da forga para subjugacdo da populagdo carceraria, por meio da tortura
e maus tratos, fisicos e psicologicos (Vacani, 2015, p. 160).

Em relagdio ao traslado®®, entende o autor como pratica arbitraria de governo
penitenciario que enseja um estado permanente de incerteza nos reclusos, por estarem sujeitos
a qualquer momento a este ato administrativo (Vacani, 2015, p. 157-158). A ameaga de traslado
pde em xeque as expectativas de direito das pessoas presas e a possibilidade de alcance destas,
ativando no recluso a necessidade de desenvolver novas estratégias de comportamento a cada
vez que ¢ transferido (Vacani, 2015, p. 159). Necessario, contudo, realizar um recorte nas
consideragdes do autor para a realidade brasileira.

Pelo desenvolvimento das consideragdes de Vacani, pareceu-me esta ameaga de traslado
ser algo muito mais corriqueiro do que como ocorre no Brasil, sendo os reclusos sujeitos a

transferéncia de maneira mais acentuada. Nada obstante, esta arbitrariedade também ¢ notada

% Por exemplo, Vacani (2015, p. 157) cita o relato de um detento que narra ter de aguentar o roubo de suas coisas
por outros detentos para nao ser trasladado para outra unidade, o que ocorreria caso arrumasse algum conflito ou
inimizade. No entanto, esta e outras praticas abusivas de um recluso para outro foram abolidas pelo PCC desde a
sua instituicdo, havendo puni¢des severas para quem desrespeitar a regra.

7 Em verdade, o autor enxerga ainda um outro eixo derivado do traslado, especificamente o controle da populacdo
carceraria no sentido de dissipar a formagao de grupos, a fim de neutralizar a organizagdo das pessoas presas como
entes coletivos (Vacani, 2015, p. 141), o que eu interpretei como impedir a formacao de algo parecido com as
facgdes brasileiras. Neste ponto, entendo que a realidade argentina diverge da nacional, uma vez que a massa
carceraria do Brasil ja possui, desde pelo menos os anos 90 do século passado, um nivel de organizagdo muito
mais sofisticado, que ndo ¢ afetado pelo mero transporte de individuos de uma penitenciaria a outra, exceto em
casos excepcionais de envio do sujeito a um presidio federal, ato juridico-administrativo que tem maior capacidade
de desmantelamento de liderangas. Portanto, realizei um recorte, focando mais na distancia familiar.

%8 Na legislagio brasileira ¢ a chamado de remogéo ou de transferéncia do preso e vem previsto no art. 86 da Lei
de Execugdo Penal (Brasil, 1984).
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em territério nacional. Muito embora haja regras legais®® e internacionais’® especificas sobre o
cumprimento da pena proximo ao convivio familiar, a fim de diminuir os prejuizos em relacao
aos lagos, torna-se evidente a autonomia administrativa das prisdes em relagdo as normas que
a deveriam reger, neste ponto. A bem da verdade, pouco importa se a familia do recluso reside
na mesma cidade em que esta preso, se for conveniente a administragdo, ele serd transferido,
seja qual for a distancia deste novo estabelecimento, longe ou perto.

Esta dinamica, além de prejudicar evidentemente o convivio familiar, haja vista a grande
maioria da massa carcerdria ¢ composta por pessoas pobres, ndo tendo seus parentes condigdes
de viajar para visitd-los — o que de per si ja seria ilegal -, hd outros desdobramentos conexos.
Cito ao menos dois: a interrup¢ao do recebimento de mantimentos e da aquisi¢ao de trabalho e
estudo. Tendo por premissa a necessidade de articulagdo extramuros para se ter uma
manutengdo minimamente digna, o individuo transferido para longe de sua familia deixa
também de receber as sacolas periddicas, caso as recebesse.

Além disso, sabe-se que, nos estabelecimentos que possuem postos de trabalho e estudo,
ndo ha, na maioria das vezes, vagas para todos os interessados, muito embora trate-se de um
direito garantido por Lei’!. Usualmente, existe uma regra de implantagdo, por ordem
cronoldgica de chegada na unidade, de maneira que a pessoa transferida, caso trabalhasse e
estudasse na prisao anterior, perdera este direito, tendo de iniciar novamente o processo de
implantagdo na nova unidade. A suspensdo deste direito, além de impedir um desenvolvimento
pessoal do recluso, influencia diretamente em sua capacidade de remir sua pena.

Ressalto, ainda, que as unidades possuem um periodo de triagem - no Parana, pelo prazo
aproximado de 30 dias -, durante o qual o recluso permanece em uma galeria de observacado até
ser alocado definitivamente em uma cela. Durante este periodo, ficam suspensas suas visitas.
Paralelamente, ¢ de se mencionar também a necessidade de os familiares, ainda que tenham
capacidade de visitar o parente no novo estabelecimento, precisarem reiniciar todo o processo
burocratico de emissdo de carteirinha, documento sem o qual ndo se permite o ingresso na
unidade, o que muitas vezes atrasa as visitas.

Enquanto a transferéncia ocorre por mera liberalidade da autoridade administrativa, sob
o manto da necessidade e oportunidade, o pedido de aproximagao familiar depende da acao de

advogado — nem sempre disponivel a pessoa pobre -, além de seguir um rito extremamente

% Embora nio norma expressa, decorre da interpretagdo de alguns dispositivos da Lei de Execugdo Penal, tais
como o art. 41, inciso X e art. 103.

70 Previsto na regra de Mandela n® 59 (Conselho Nacional de Justiga, 2016b).

" Art. 126, caput, da Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984).
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burocratico, ainda que haja ordem judicial para tanto. Em suma, o retorno do individuo a
penitencidria proxima a sua familia acaba também ficando a mercé da conveniéncia das
autoridades administrativas envolvidas.

Por fim, destaco que, em minha experiéncia profissional, ja vivenciei a
discricionariedade (arbitrariedade) das transferéncias serem deturpadas para o fim de promover
tortura de detentos — outra forma de violéncia ativa. Na ocasido, a pessoa presa, acusada de
matar um agente penitenciario, foi transferida, no periodo de cerca de 30 dias, para quatro
unidades distintas, no estado do Parana, sofrendo abusos durante os trajetos. Isto foi utilizado
como meio de omitir a localidade — os agentes ndo sabiam informar onde ele estava, somente
que havia sido transferido -, e dificultar a responsabilizacdo dos agentes, porquanto a vitima
nao tinha capacidade de os reconhecer. O lento provimento judicial somente adveio dias apos
a ocorréncia da tortura, quando ja era inocuo.

No tocante a esta outra vertente da violéncia ativa, a nogao de tortura ndo pode se limitar
ao uso de forga excessiva, de forma brutal ou cruel, mas deve compreender também uma
interpretagdo mais ampla da prote¢ao dos direitos fundamentais dos reclusos (Vacani, 2015, p.
161). Indo além, o autor pretende demonstrar como este tipo de violéncia ativa ¢ intrinseco ao
modo como as prisdes sdo geridas, integrado a diversas praticas cotidianas estatais, de forma
sistemadtica, tais como o isolamento, o maltrato verbal, agressdes fisicas, dentre outros atos
repressivos (Vacani, 2015, p. 161). Assim, a tortura compreende ndo somente atos de extrema
crueldade, mas também agressdes leves e mais corriqueiras que corroboram o processo de
degradacao da humanidade do outro (Vacani, 2015, p. 162).

Valois (2021, p. 376) explica que o costume de praticas menos brutais, tais como “um
tapa na cabeca, um chute na costela, colocar o preso nu cela, deixar a cela escura, sem agua”,
encampadas no cotidiano da policia acabam amenizando sua ocorréncia, como se nao fossem
tortura. As condicoes de vida das populagdes mais miseraveis, sendo cotidianamente alvo do
Estado policial e do descaso, acabam por banalizar atos menos graves de violéncia, exigindo-
se formas mais brutais e incisivas para que sejam notadas como pratica de tortura (Valois, 2021,
p- 376-377).

No Brasil, um exemplo que ilustra perfeitamente esta dindmica sdo as incursdes
aleatorias das equipes de choque nas celas, as quais, no Parand, sdo chamados de Setor de
Operagdes Especiais. Segundo a Secretaria da Seguranca Publica do Parana (2024), trata-se de
um “grupo de intervengao prisional”, que “atua em situacdes de crises € em operacoes de alto

risco”. Muito embora seu lema seja “a preservacao da vida ¢ a razdo da nossa existéncia”
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(Secretaria da Seguranca Publica do Parana, 2024), suas praticas ndo se direcionam exatamente
a defesa deste direito fundamental, a0 menos em relagao a zona do ndo ser.

As incursoes ocorrem periddica e aleatoriamente, duram horas, e, conforme venho
observando em minha experiéncia profissional, a partir de conversas com diversos reclusos,
dao-se com extrema violéncia. Os agentes sdo encapuzados e sem identificacdo, o que impede
a formalizacdo de qualquer procedimento por parte dos reclusos em desfavor dos responsaveis,
quando vitimas das agressdes por eventuais atos a margem da lei. Utilizam-se de cassetetes,
balas de borracha, gas de pimenta, entre outros meios de subjugar as pessoas presas. A forma
aleatéria e arbitraria como ocorrem instaura um senso constante de alerta nos reclusos, de que
a qualquer momento podem ser submetidos a tal situagao.

Em contrapartida, ainda que vencida a imensa dificuldade de identificacao dos sujeitos
ativos, esbarra-se na burocracia judicial, que exige provas de dificil aquisicdo por parte das
vitimas para responsabilizacdo dos agentes. Por vezes, tentei perquirir judicialmente os
responsaveis, por meio da requisi¢do das imagens de cAmeras internas, as quais raramente sao
fornecidas, seja por alegagdo do decurso do tempo (foram deletadas), seja pelo ndo
fornecimento imotivado. Isto quando a vitima possui advogado, que ndo ¢ a maioria dos casos.
Por estes e outros obstaculos’?, alcangar a responsabilizagio criminal e administrativa dos
agentes que excedem o seu dever legal ¢ praticamente impossivel, o que apenas fortalece e
incentiva a continuidade de tais praticas ilicitas.

Segundo Vacani (2015, p. 183), a incorporagdo destas praticas — desde as mais severas
as menos intensas - no dia a dia penitencidrio servem a logica de definir certas condigdes de
vida no interior das prisdes, no intuito de debilitar, controlar, dominar e docilizar o corpo do
preso. A partir desta encampacao cotidiana, a tortura deixa de ser um ato de forga isolado e
passa a ganhar também uma conotagao simbolica, fazendo parte da propria estrutura do
ambiente carcerario, motivo pelo qual passa a desempenhar funcao especifica na forma como
o individuo vivenciara a experiéncia com a prisdo (Vacani, 2015, p. 183).

O autor ainda destaca como a institucionalizagdo destas praticas também estrutura os
possiveis comportamentos dos reclusos frente os abusos: ou se adota uma postura conformativa
e passiva, a fim de, por exemplo, conservarem-se “regalias” conquistadas (como postos de

trabalho ou estudo, sobre os quais ha uma concorréncia interna’®), ou, ainda, tomar-se uma

72 Tratarei de maneira mais pormenorizada sobre a dificuldade processual no subtépico seguinte.
73 Apesar de serem direitos garantidos, dada a escassez e restrigdo da possibilidade da uma classe seleta de presos,
trato como regalia.
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posicao reativa, de insurgéncia e dentncia, a qual pode desencadear atos ainda mais incisivos
contra o sujeito destoante (Vacani, 2015, p. 184).

Portanto, evidencia-se a necessidade de uma conceitualizagao ampla da ideia de tortura
e maus tratos, a qual compreenda sua presenga de maneira perene nas praticas penitenciarias,
ndo se reduzindo somente a atos mais pontuais contra um ou outra pessoa, mas, sim, Como uma
constante na vida dos reclusos, seja na forma de ameaga ou de efetiva submissdo a agressao
(Vacani, 2015, p. 184). A forca psicologica exercida nesta relacdo de poder entre Estado e
custodiado corrobora a degradacdo humana e, por isso, molda a experiéncia ndo somente dos
individuos que sofreram atos especificos de agressdo por parte de agentes estatais, mas de toda
a massa carceraria, exigindo-se incorporar esta no¢do mais ampla a ideia de tempo vivencial
(Vacani, 2015, p. 184-185).

A terceira e ultima forma de violéncia ¢ a interna, derivada da terceirizagao (delegagao)
da vigilancia a propria populacdo carceraria, reflexo atribuido por Vacani (2015, p. 185) a
l6gica neoliberal, responséavel por remodelar as relagdes sociais, estruturando subespagos, como
a prisdo, de modo a retirar ou diminuir a presenca do Estado. Para o autor, esta violéncia se
manifesta no contexto de disputa j& mencionada entre os reclusos, incitando lutas e conflitos
internos, os quais, por sua vez, sdo responsaveis por gerar grande inseguranca (Vacani, 2015,
p. 186). A terceirizagdo da vigilancia exige um efetivo de agentes muito inferior ao necessario’,
ocorrendo, consequentemente, o distanciamento entre a administragdo penitencidria e a massa,
o que abre espaco para as violentas disputas por melhores condi¢des materiais no ambiente’
(Vacani, 2015, p. 186-187).

Esta nova dinamica hierarquiza a populacdo carceraria a partir de uma relacao de forca
e poder assimétrica, na busca por espaco, no que o autor chamou de cumplicidade ativa entre a
administracdo e a massa carceraria (Vacani, 2015, p. 208). A relagao se adequa ao chamado
“consoércio publico privado” (Freitas, 2020, p. 107), havido diante de aparentes “omissdes”
estatais as quais, em verdade, sdo abstengdes voluntarias, em especial, em areas periféricas da

sociedade, cujo traco principal sdo diversos acordos cotidianos tacitos entre o Estado e o

4 A titulo exemplificativo, no Instituto Penal Placido de S& Carvalho, cuja situagdo calamitosa foi denunciada a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018a, p. 11-13), havia nove funciondarios de seguranga para cuidarem
de mais de 3800 presos, em contraposi¢do a orientagdo sob parametros internacionais sugira a propor¢ao maxima
de um funcionario a cada 12 reclusos.

75 Esta logica ndo é nova. Sykes (1972, p. 17), em sua classica obra “The society of captives”, cuja primeira edi¢do
foi langada em 1958, ja tratava sobre a grande dificuldade de os agentes penitenciarios exercerem controle sobre
a populagdo presa, devido a multiplicidade de tarefas atribuidas a eles — dentre elas, a de “regenerar” criminosos.
Lerman (2013, p. 59) também tratou, sobre a realidade estadunidense, como a disparidade numérica entre agentes
e reclusos abre espaco para o controle informal, exercido pela propria massa carceraria.
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particular — no caso ora estudado, as fac¢des -, delegando-se parte do dever de gerir as
penitencidrias ao coletivo informal.

A partir desta nova ordem negociada da vigilancia, entende o autor ter deixado o Estado
sua posi¢ao de custddia direta e de proximidade, a qual foi transferida a massa carceraria, sem,
contudo, que isto signifique auséncia de controle (Vacani, 2015, p. 187). Todavia, o controle
deixa de ser da integridade fisica dos reclusos e passa a ser econdmico, de receita, a distancia,
a0 mesmo tempo que, terceirizar a violéncia, passa também a legitimar as a¢des perpetradas de
um recluso contra outro (Vacani, 2015, p. 188) — ndo atribuiveis ao Estado, mas, sim, a uma
“fatalidade”, como o “acerto de contas entre fac¢des”.

Novamente, farei um recorte a realidade brasileira, realizando-se uma interpretagdo com
base nesta, a qual se difere sobremaneira da argentina. Como ja mencionei, hoje, a realidade de
grande parte das penitencidrias, tais como as dominadas pelo PCC, ¢ de relativa paz e
estabilidade, sendo proibido pela ética da faccdo o abuso de uns contra outros, o que pode ser
punido de acordo com a logica estabelecida. A narrativa do autor argentino aproxima-se mais
de um periodo pré-facgdes, quando imperava o que chamei de “guerra de todos contra todos,
ou de varios contra alguns”’® (Silva, 2023, p. 223).

A histéria brasileira mostra como os espagos penitenciarios, antes do advento das
facgdes, também era fragmentado em pequenos grupos, os quais disputavam entre si por espaco
e dominagdo, buscando hegemonia (Amorim, 2007, p. 70-72). Com a paulatina difusdo dos
ideais de unido e solidariedade entre a massa carceraria, encabecada principalmente pelas
faccoes recém constituidas, um dos reflexos desta pacificacao foi observado por Biondi (2014,
p. 13) ao longo da década dos anos 2000, periodo no qual as taxas de mortalidade cairam de
maneira significativa’’.

Todavia, isto ndo quer dizer que o ambiente carcerario €, em todo o lugar, pacifico.
Muito pelo contrario, ha diversas regides em que ha constante disputa por poder e espaco entre
as facgdes. E de se mencionar, por exemplo, o conflito entre 0 PCC ¢ o Sindicato do Crime

(SDC), no Rio Grande do Norte, na Penitenciaria de Alcaguz, que originou um massacre,

76 Este resultado da individualidade dos reclusos em tentarem uma posigdo mais favoravel dentro do microssistema
da prisdo ¢ justificado na dinamica explicada pelo autor em relacdo aos traslados, os quais, na realidade argentina,
servem para enfraquecer a constitui¢do de coletivos entre os presos, fragmentando a populagdo carceraria e
impedindo que ajam em conjunto (Vacani, 2015, p. 187)

7 Biondi (2017, p. 233) atribui este resultado & mudanga central na forma de se resolverem os conflitos,
substituindo-se a forga fisica pelo didlogo, sendo as partes envolvidas chamadas, primeiro, a um debate verbal
sobre o ocorrido.
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iniciado em 14 de janeiro de 20177%. O nimero total de mortos nem sequer ¢ sabido até hoje,
havendo, pelo menos, 26 mortos e 71 desaparecidos (Amarante; Melo, 2020, p. 77).

Durante os dias de rebelido, tanto os reclusos quanto pessoas da periferia extramuros
foram compelidas a escolher uma das facgdes para defender, ndo sendo possivel ficar neutro
(Amarante; Melo, 2020, p. 71). As autoras atribuem este colapso a auséncia de controle formal
pelo Estado, permitindo que os grupos organizados tomem conta dos espagos e fagam viger
suas proprias regras, assim como permite o desenvolvimento destes conflitos entre aqueles
(Amarante; Melo, 2020, p. 74). As autoras, ainda, destacam como o Estado se beneficia da
rivalidade das fac¢des, porquanto este tipo de conflito, embora tenha sua raiz justamente na
omissdo estatal na promocao da seguranga interna nas penitencidrias, acaba legitimando ag¢des
estatais ainda mais degradantes contra a populagdo carceraria, para solucionar a situagdo
(Amarante; Melo, 2020, p. 74).

A realidade brasileira, neste sentido, se aproxima do que narrou Vacani (2015, p. 188),
no fomento de disputas internas, a0 menos nos locais onde duas ou mais facgdes dividem o
espaco. Isto se deve a precariedade material e estrutural e ao distanciamento do Estado no
exercicio de seu dever de vigilancia, com a consequente abertura de espacos informais aos
coletivos, dinamica que potencializa a ocorréncia da violéncia interna. A aparente outorga aos
particulares, presos, do dominio do ambiente da vigilancia ¢, em verdade, uma nova forma de
manifestagdo da autoridade, a partir da qual se permite que os reclusos entrem em conflito, a
fim de lancar mao de acdes violentas ainda mais incisivas contra a massa (Vacani, 2015, p.
209).

Neste sentido, as disputas por espago pelas fac¢des dao subsidio ao discurso punitivista
encabecado pelo proprio Estado, de guerra as drogas e ao crime organizado, o qual sustenta
agdes incisivas’® (como o aumento da letalidade policial), proprias de momentos de guerra
(Amarante; Melo, 2020, p. 74). Esta logica corrobora, em ultima instancia, o encarceramento
em massa, alimentando-se, assim, o ciclo vicioso apresentado. As autoras, entdo, concluem que
o modo como o sistema de justica brasileiro funciona ¢ por meio da violéncia institucional

(Amarante; Melo, 2020, p. 83-84).

78 Sobre a disputa de poder no estado do Amazonas, pela facgdo Familia do Norte (FDN), ver Siqueira e Paiva
(2019).

7 As autoras ainda destacam, naquele caso concreto, atos mais restritivos por parte da autoridade administrativa
que “ferem o senso de dignidade dos presos e de suas familias, com a pratica de tortura; a transferéncia de presos
para outras unidades prisionais sem o conhecimento das familias; a proibigdo temporaria de visitas e de visitas
intimas; a realizagdo de revistas vexatorias, etc.” (Amarante; Melo, 2020, p. 77-78).
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E como se as disputas territoriais das faccdes fizessem o que é proibido ao Estado
brasileiro: a pena de morte. A populagio matavel, cuja humanidade foi extirpada, prépria da
zona do ndo ser, quanto mais mortes, melhor, menos individuos indesejaveis retornarao a
sociedade. Assim se desenha a exclusdo, a partir de diversas formas de violéncias, porém, todas,

orientadas a mesma finalidade: a subjuga¢do de uma parcela social especifica.

3.3 O Estado-garantidor: responsabilizacido e o dever de informar

Neste topico, deixarei um pouco o plano realistico, a fim de entender como este
fenomeno pode ser interpretado a luz da Constituicao Federal. A par das motivacdes que cada
instituicao responsavel pelo manejo do poder penal tem para contribuir com o abarrotamento
das prisdes, a adocdo pratica desta politica punitivista faz nascer certos contrapesos — dnus
constitucionais atribuidos ao Estado para a garantia de direitos fundamentais.

O primeiro deles consiste na responsabilidade objetiva estatal sobre as pessoas mantidas
sob sua custodia. A regra decorre da inteligéncia do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal (Brasil,
1988)%, de tal sorte que o Estado responde por qualquer dano causado s pessoas presas, no
que se incluem os derivados de condig¢des carcerarias precarias, auséncia de atendimento
médico, ou até mesmo a morte. Esta responsabilizagdo, por sua vez, anda de maos dadas com
o dever de informacao do Estado, apesar de esta relacdo poder ndo saltar aos olhos de pronto,
em uma analise apressada.

Apesar de a Constitui¢do, em seu art. 5° inciso XIV, assegurar a todos o acesso a
informagdo, ¢ apenas no inciso XXXIII, do mesmo dispositivo, que se estabelece
expressamente o “direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral [...], sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado” (Brasil, 1988).

A fim de regular este direito fundamental, houve a criagdo da Lein® 12.527/2011 (Brasil,
2011), conhecida como Lei de Acesso a Informagado, cujo advento se deu para facilitar sua
garantia, a partir da organizacdo de procedimentos para que o particular possa requerer o
fornecimento de informagdes ao Poder Publico. Podem, ainda, os agentes publico ou militar
serem responsabilizados em caso de recusa, ocultacdo, manipulagdo da informacao, entre outras

condutas ilicitas previstas no art. 32, do mencionado dispositivo legal (Brasil, 2011).

80 A integralidade do paragrafo vem assim prescrita: “As pessoas juridicas de direito publico € 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” (Brasil, 1988).
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Algo, talvez, mais latente dentro deste direito & informagdo seja a necessidade de se
produzir o dado a ser fornecido, dever que ganha especial relevancia principalmente dentro da
discussao ora travada. Assim, pergunto: como pode o ex-recluso abusado pelo Estado, apos ter
sofrido danos ao longo de diversos anos, enquanto preso, insurgir-se contra seu algoz? Dito de
outra maneira, o preceito constitucional mencionado, que atribui a responsabilidade estatal
pelos danos causados, somente pode se materializar, via de regra®!, a partir do exercicio do
direito de acdo pela vitima.

Dai ja nasce o primeiro empecilho: a necessidade de um advogado. O acesso a justica ¢
dificultoso para grande parte da massa carceraria, por exigir dispéndio financeiro, dada a
inviabilidade - ou impossibilidade, em alguns locais -, de se recorrer a Defensoria. A este
respeito, o relatorio do Conselho Nacional de Justigca (2023a, p. 169) apontou que, das mortes
internas, apenas 31,30% da amostra era assistida por defensor particular; ja em relacdo as
externas, apenas 24,17% (CNJ, 2023a, p. 188). Portanto, ainda que a vitima venca este primeiro
obstaculo, de pronto, ja enfrentard o segundo: a produgao de provas.

No interior das cadeias ndo deve existir, ao menos legalmente, celulares, de sorte que a
gravagdo de imagens e videos se torna inexigivel. Depositar todas as esperancas na prova
testemunhal também parece dificil — encontrar ex-colegas de cela tempos depois da libertacao
e, ainda, dispostos a depor também ¢ desencorajador. Portanto, a alternativa mais viavel para
se produzir provas, em um caso hipotético como o sugerido, parece-me recorrer ao dever de
informacao inerente ao Estado — nao havendo qualquer exclusao constitucional em relagdo aos
servicos de seguranga publica proprios dos estabelecimentos penais.

Requererem-se dados sobre as condi¢cdes carcerarias, relativos ao periodo de
aprisionamento, e eventualmente filmagens das cameras de seguranga internas parecem uma
boa solugdo para a produgao probatoria. No entanto, mais uma vez, acredito que as chances de
éxito em conseguir tais dados de maneira conclusiva seriam muito baixas — as imagens, por
exemplo, costumam ficar armazenadas por pouco tempo, ainda que se consiga a autorizagao de
seu fornecimento.

Em sintese, a materializagao do direito indenizatério previsto na Constituicdo para o ex-
recluso, caso tenha vivenciado anos de aprisionamento em condig¢des precarias, tende, a0 menos
pela via ordinaria de uma a¢do judicial autonoma contra o Estado, fortemente ao fracasso.
[lustrando esta dindmica com dados cientificos, Duarte, Chies e Madruga (2021, p. 217), ao

investigarem processos de indenizagdo de pessoas que morreram sob a custédia do Estado,

81 H4 a possibilidade de agdes coletivas, como, por exemplo, as ajuizadas pelo Ministério Pliblico ou Defensoria
Publica em prol dos reclusos.
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concluiram que a maioria dos pedidos foram indeferidos ou por se entender que o tratamento
adequado foi fornecido pelo Estado, ou por alegar que a doenca ndo foi causada pelo
encarceramento.

Um caso concreto, de repercussao nacional, que exemplifica muito bem esta dinamica
¢ a da Casa de Detencdo de Sao Paulo, conhecida como Carandiru, local em que houve um
Massacre, em 2 de outubro de 1992. De antemdo, merece destaque a dificuldade que
pesquisadoras tiveram em acessar alguns documentos publicos relacionados ao ocorrido, em
especial na Corregedoria da Policia Militar de Sao Paulo, a despeito da invocacdo da Lei n°
12.527/2011, de acesso a informagdo (Machado et al., 2015, p. 67).

Se o requerimento a titulo de pesquisa, por pesquisadoras conceituadas, enfrentou tais
dificuldades, a gama de possiveis complicagdes nos requerimentos perante os variados 6rgaos
relacionados ao sistema carcerario ¢ grande, mormente quando para a finalidade probatoria em
eventual processo de indenizagdo. Esta dificuldade observada para acessar informagdes
penitencidrias ndo ¢ excecdo, visto que até mesmo pesquisadores do Conselho Nacional de
Justica (2023b, p. 26) narraram similar resisténcia dos entes publicos em fornecer os dados
requeridos.

A par disso, além do grande fracasso na responsabilizagdo penal dos agentes publicos
responsaveis por este “verdadeiro massacre, sem precedentes na historia do penitenciarismo
mundial” (Machado et al,, 2015, p. 66), melhor desempenho ndo demonstrou o Estado brasileiro
na indenizagao civel das familias das vitimas.

Neste ambito, houve pelo menos 73 pleitos de indenizagao por dano moral e material
pelas vitimas do massacre, dos quais a0 menos 65 foram procedentes, com indeniza¢des médias
em cerca de 100 salarios-minimos (Machado et al., 2015, p. 72). Contudo, o primeiro precatdrio
so foi pago em 2011, sendo que, do total de processos, havia apenas 39 precatdrios pagos até
abril de 2013 (Machado et al., 2015, p. 73). A grande demora no processo de responsabilizagao
civil como um todo, considerando a ocorréncia do fato em 1992 e o inicio dos pagamentos
quase 20 anos depois, apenas “reflete a auséncia de qualquer acdo estatal para facilitar o
caminho dos familiares a esse direito: cada familia teve de buscar individualmente o acesso a
um procurador, promotor ou advogado que a representasse na propositura uma agao civil
individual” (Machado et al., 2015, p. 74).

Estes nimeros demonstram que nem sequer as familias das vitimas de um dos episddios
mais marcantes e sangrentos da historia brasileira — contando com 111 detentos friamente
assassinados -, tiveram um provimento estatal satisfatorio, menos ainda ¢ de se esperar em casos

“comuns”. Em suma, se o massacre do Carandiru se situa no patamar mais extremo de um
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espectro de possiveis acontecimento a uma pessoa custodiada, esperar a indenizagao por abusos
e situagdes antijuridicas mais cotidianas — tais como fornecimento de dgua e alimentos de ma
qualidade, auséncia de ventilagao adequada, quantidade de banhos de sol aquém do indicado,
entre outras -, mostra-se mais como uma ilusao.

Por outro lado, parece-me, no minimo, conveniente ao Estado esta posicao de inércia,
mais uma vez, verificada a partir de suas instituigdes fragmentadas: o Judicidrio, precisa ser
motivado; as provas dependem da producao de dados, os quais nao sao devidamente produzidos
pelos orgdos competentes — seja o Departamento Penitenciario Nacional, Ministério Publico,
Magistratura, ou qualquer outro que detenha o dever de zelar pelas condi¢des carcerdrias.
Ainda, nenhuma consequéncia mais grave advém para as institui¢des estatais inertes, sempre
como o cumprimento destes deveres de cuidado nao passassem de meras recomendagoes.

O resultado pratico ¢ a inviabilidade fatica de qualquer responsabilizagao formal por
parte do Estado, em virtude da infragdo didria dos direitos fundamentais das pessoas que
mantém custodiado. Beneficia-se de sua propria torpeza. Na realidade, emprestando-se um
pouco da morbidez proprias dos presidios, € como se a responsabilidade objetiva estatal fosse
“letra morta”, quando relacionada ao assunto “prisao”.

Aproveito-me desta reflexdo para justificar duas premissas as quais chego. A primeira
¢ que o onus da devastagdo de vidas oriundo desta politica punitivista desenfreada ndo pode
recair sobre o jurisdicionado, como se observa acontecer ha décadas. No sentido ja apresentado
neste topico, sdo inimeras as pesquisas que demonstram a dificuldade em se reunirem dados
relativos ao sistema carcerario. O motivo principal € sua inexisténcia, porquanto, na maioria
das vezes, nem sequer sdo produzidos.

A titulo exemplificativo, mais uma vez trazendo ao debate a morte nas prisdes, ndo ha
dados a contento nem sequer das pessoas que morrem no interior das penitencidrias — que seria
primordial, em virtude da responsabilidade estatal debatida -, havendo grandes vazios na
documentacao destes fatos (Conselho Nacional de Justica, 2023a, p. 213). Se ocorréncias
extremas, como mortes, ndo encerram os devidos registros, muito maior a dificuldade de se
conseguirem dados mais triviais.

Veja-se que tais vazios sao assumidos pelo proprio Estado, ao deixar de constar
determinados dados em seus documentos oficiais, o que ¢ ainda mais alarmante. Por outro lado,
as lacunas, burocratizagdes internas e recalcitrancia em fornecer/produzir os dados beneficia o
proprio causador do dano em detrimento do individuo ultrajado. E dentro deste contexto ciclico
que defendo a inércia estatal dever pesar contra o proprio Estado, em beneficio de quem suporta

o dano.
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Adotando esta 16gica, para os fins desta tese, a eventual auséncia destas informagdes
influenciard diretamente no resultado final do coeficiente a ser aplicado na compensagdo penal
que proporei. Isto porque a disponibilizacdo das informacgdes € pré-condi¢do necessaria a
elucidacao da real possibilidade de exercicio dos direitos carcerarios conforme a lei prescreve
(Vacani, 2019, p. 122).

A par do uso que farei dos dados penitencidrios, sustento, assim, que sua producao
funciona como uma garantia ao direito a informagao, acao da qual, conforme argumentei nesta
secdo, a efetiva possibilidade de responsabilizacao estatal encerra intrinseca dependéncia. Em
contrapartida, a negativa deste direito também ndo pode prejudicar ainda mais o jurisdicionado,
sob pena de tornar esta pratica vantajosa ao Estado, deixando a sua mercé a faculdade de
escolher se — e em que medida -, sera punido pelos atos ilicitos praticados.

Em decorréncia desta interpretagdo, parece-me correto que qualquer dado faltante, de
impossivel aquisi¢do, seja devido a ndo producdo por parte do Estado, seja pela negativa em se
fornecé-lo, deva ser considerado como o mais vantajoso possivel ao cidadao. Ou seja, quando,
no decorrer da operacao compensatoria que pretendo inaugurar nesta tese, houver informagao
faltante, esta sera considerada de forma a representar o maximo possivel de compensacao de
pena.

A segunda premissa consiste no equivoco de se interpretar a responsabilizagdo prevista
no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) como exclusivamente financeira —
disposic¢ao esta, diga-se, ndo escrita no dispositivo. Se estou falando de um prejuizo em diversos
aspectos da vida do individuo preso, parece-me mais justo que o “pagamento” estatal se dé na
mesma moeda. Assim, a principal via indenizatéria ndo deve ser a financeira, mas, sim, a

compensagao in natura do bem da vida subtraido do individuo: dias de sua vida.
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SEGUNDA PARTE: DA VIRADA EPISTEMOLOGICA NA EXECUCAO PENAL A
CRIACAO DE UM INSTRUMENTO BRASILEIRO DE COMPENSACAO PUNITIVA

4 A INDETERMINACAO DA PENA E SEUS POSSIVEIS TRATAMENTOS

Depois de apresentado um panorama atual e mais abstrato de cunho politico-criminal a
luz da teoria da pena, pretendi mergulhar no terreno concreto das prisdes, fixando a
responsabilidade estatal por este “estado de coisas inconstitucional”. Contudo, antes, cumpre-
me explicar algumas questdes. A divisdo metodoldgica em dois momentos desta tese destina-
se a separar o desenvolvimento de meu pensamento. Primeiro, pretendi demonstrar, por meio
do contraste entre teoria e realidade, como esta se encontra muito afastada daquela. As diversas
formas de violéncia, somadas ao racismo estrutural e todas as outras deficiéncias reais
evidenciadas, ainda que de maneira resumida na primeira parte, conduzem a ilegitimidade da
pena aplicada no Brasil.

Esta constatagdo me leva a um questionamento de ordem pratica, que serd melhor
esmiucado neste capitulo. O que fazer em relacdo a esta pena ilegitima? Novamente no plano
real, o instituto da prisdo ndo deixara de existir em um futuro proximo, nem sequer, ao que tudo
indica, as condigdes carcerdrias encerram expectativa de melhora. Portanto, quais as
alternativas reais frente esta constatagao? As consideracdes trazidas nesta segunda parte, logo,
ndo devem ser interpretadas como um aceite desta situacao ilegitima, mas, sim, como tentativa
de amenizacdo da dor sentida pelas pessoas presas, como forma de diminui¢do das injustigas
havidas no carcere.

Todo este cenario de incertezas traduz o que Pablo Vacani (2019, p. 113) nomeou de
indeterminagdo relativa da pena durante a execugdo penal. Isto porque o autor entende que a
carga punitiva da san¢do penal ndo ¢ estanque, como aquela definida abstratamente no decreto
condenatério, mas, sim, variavel, dindmica, a depender do trato punitivo dispensado ao
individuo durante o cumprimento (Vacani, 2019, p. 113). Assim, a individualizacao da pena
ndo cessa com a subsuncdo do fato & norma e posterior dosimetria da pena definitiva na
senteng¢a, mas “[...] termina com o controle judicial do modo de cumprimento da pena durante
o seu processo de execucao” (Sousa Filho, 2019, p. 601).

Contudo, a compreensao deste panorama de indeterminacao, como preceituei na se¢ao
2, exige uma mudanga epistemologica interpretativa da execug@o penal. Isto porque a admissao

das compensagdes punitivas s6 pode derivar deste novo modo de se enxergar o sistema
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executorio. Em contrapartida, a mera limitacdo da visdo positivista sobre este momento
processual impede os avangos pretendidos nesta tese.

Portanto, esta se¢do sera destinada a desenhar os tracos desta nova epistemologia e
delimitar exatamente o terreno de onde a compensacao penal exsurge. Devo também, diante da
realidade penitenciaria abordada no capitulo anterior, vislumbrar ocasides de aplicagdo — ou
ndo -, deste novo instituto, contrapondo-o com outras possiveis alternativas existentes ao
problema da precariedade de tratamento das pessoas presas. Por fim, tratarei de como andou a
jurisprudéncia — brasileira e internacional -, no desenvolvimento da discussdo atinente as

compensagdes punitivas.

4.1 Fundamentos de uma teoria da compensac¢io penal brasileira

Pretender uma teoria da compensacao penal ¢, antes, situa-la dentro da — incipiente -,
teoria da execucdo penal. Na maioria das faculdades brasileiras, dentro dos cinco anos
obrigatorios do curso de Direito, os alunos passam anos estudando direito penal, material e
processual, mas pouco — ou quase nada -, se ensina sobre execu¢do. Nao ¢ a toa que o
desenvolvimento teodrico desta ¢ muito inferior aos demais temas relativos ao direito penal.

Portanto, antes de passar especificamente a compensagdo penal, necessario se ampliar
0 espectro epistemologico da execugao, aprofundando-se neste tema. Este conhecimento ¢
imprescindivel, porquanto a visdao tradicional positiva da execucdo penal ndo comporta as
conclusdes as quais chegarei, como ja introduzido na secao 2.

Fixados este marco teorico, trabalharei alguns elementos essenciais para alicercar a ideia
central desta tese, tais como a perspectiva da criminologia realista e as compensagdes
construtivas e destrutivas. Ao final, restara evidenciada a adequacao teorica e necessidade de

adocdo, dentro desta nova perspectiva, das compensagdes punitivas.

4.1.1 Teoria critica da execu¢do penal: uma nova epistemologia

Pablo Vacani (2019, p. 105-106), ao analisar a realidade penitencidria da Argentina, faz
um retrospecto de como a execugdo penal derivou, ao longo do século XX, mais do direito
administrativo do que do penal, de modo a restar mais sujeito a eficacia da administragdao do
que dos principios proprios desta area do direito. Este historico dificultou o controle juridico
sobre as praticas penitencidrias de castigo, em especial no estabelecimento de limites a puni¢ao

(Vacani, 2019, p. 106).
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Dentro deste contexto, o autor identificou situacdo semelhante & mencionada por mim
na secdo 2, destacando a impossibilidade fatica de se alcangcarem os objetivos
constitucionalmente atribuidos a execugdo penal, em especial a ressocializacdo, a partir dos
modelos reais observados nas prisdes (Vacani, 2019, p. 98). Como heranca daquele historico,
a administracdo penitencidria reluta em transparecer as formas de castigo efetivamente
aplicadas durante o periodo de cumprimento de pena, tais como os tratamentos cruéis e torturas,
estratégia para uma tentativa de legitimagdo do sistema de ilegalidades proporcionados as
pessoas presas (Vacani, 2019, 98-99).

Aliado a isto, o autor argentino aponta uma deficiéncia teorica do direito penal, derivada
do desenvolvimento atrofiado do processo de execu¢do, que limita as avaliagdes dos direitos
carcerarios a um formalismo legal, como se o ser € o dever-ser correspondessem um ao outro
(Vacani, 2019, p. 99). Esta dinamica ¢ responsavel por consagrar a impunidade gerada por este
sistema, de maneira a impedir que as condi¢gdes carcerarias mais gravosas sob as quais as
pessoas cumprem pena reflitam processualmente em seus processos de execucao (Vacani, 2019,
p- 99).

Em sentido semelhante, pode-se dizer que “o estado da arte do direito de execucao penal
no Brasil transita entre a limitagcdo do positivismo juridico no campo tedrico e na praxis forense
e um estado pré-positivista de barbarie em sua realidade concreta” (Cacicedo, 2023a, p. 19).
Em vista disso, no plano tedrico da execugdo penal, destaca o autor a necessidade de um novo
paradigma, que ultrapasse a mera andlise mecanica de direitos, dentro da Otica da
progressividade da pena, estabelecida pela lei (Cacicedo, 2023a p. 19-20). Tomado por esta
cegueira ¢ que se resume o Direito a norma juridica, exclui-se tudo o que desta ndo consta.
Consequentemente, anula-se a realidade de onde aquele exsurge e se nega a promogao de justiga
(Cacicedo, 2023a, p. 20).

O professor ainda reconhece a “execuc¢do penal como um espago de nao-direito”, a partir
de uma “constru¢do juridica do cidaddo de segunda categoria” (Cacicedo, 2023a, p. 22),
caracteristica manifestada nos planos judicial e prisional. No primeiro, devido a demora na
apreciacao de pedidos, em sua negativa sem motivo, falta de rigidez procedimental em relagdo
a faltas graves, em suma, pelo descompasso entre Poder Judicial e realidade (Cacicedo, 2023a,
p- 22). Ja no plano prisional, talvez o espaco de ndo-direito por exceléncia, deve-se ao “estado
de coisas inconstitucional” j& tratado exaustivamente no capitulo anterior, com negativa
reiterada dos direitos fundamentais mais basicos a casta social dos individuos presos. Esta
dindmica ¢ até mesmo anterior ao proprio positivismo, pois ndo se respeita a norma, o €spago

de ndo-direito se caracteriza pelo estado de excegdo (Cacicedo, 2023a, p. 23).



79

Vacani (2019, p. 107-108) sugere que a reelaboragdo da teoria da execugdo penal exige,
primeiro, o posicionamento da politica penitenciaria como parte de uma politica-criminal mais
abrangente, subordinada ao texto constitucional e ao respeito aos direitos fundamentais. O autor
elenca quatro obstaculos conceituais que precisam ser superados, para tanto:

a) a prisdo equivale a privagdo de liberdade e, portanto, funciona para os fins
previstos na lei;

b) o tempo de prisdo é comparavel a duragdo cronoldgica do tempo social;

¢) o espago prisional é determinado pelas condi¢des de ordem e disciplina que
a lei protege;

d) a duracdo da pena € projetiva, assume a pessoa presa como sujeito que vive
e se desenvolve positivamente na prisdo, tendo em vista a sua reinsergao
social®? (Vacani, 2019, p. 107-108).

De fato, procurei desbloquear estas travas conceituais na se¢ao 2, abrindo espago para
o desenvolvimento da compensagdo penal, dentro desta nova proposta tedrica da execugao
penal. Mas necessario ir além. Vacani (2019, p. 108) adiciona que a amplitude do saber deste
ramo deve ser capaz de encampar ferramentas conceituais que permitam a aproximagao entre
o conhecimento e a realidade, assim como também a compreensdo de suas manifestagoes
ilegais, quando da deturpag¢@o do cumprimento da pena.

Contudo, tal pensamento somente pode ser desenvolvido quando se entende que a prisao
nao ¢ constituida na forma como as normas juridicas intencionaram a construi-la, mas, sim, pela
ordem inversa: o ambiente carcerario possui suas proprias regras, em virtude de constituir um
espaco social especifico (Vacani, 2015, p. 98). A distincia gritante entre a estrutura real do
sistema carcerario € os principios constitucionais e regras instituidas pela Lei de Execucao
Penal (Brasil, 1984) demonstram que as prisdes t€ém um funcionamento autonomo a estes,
orientado, em verdade, a partir da violéncia e de relagdes arbitrarias (Vacani, 2015, p. 98-99).
Por esta razdo, a compreensdo adequada da realidade exige esta mudanca metodoldgica na
analise do fendmeno.

Para superar este paradigma de estagnagdo na execucdo penal, sugere-se um
comportamento emancipatdrio, a fim de se construir um “pensamento cientifico critico, sempre
voltado para o porvir, para a transformacao das situagdes sociais de injusti¢a” (Cacicedo, 2023a,

p. 23). Isto implica extrair o Direito, ndo, de abstra¢des legais, mas sempre confrontando o texto

normativo com a realidade a qual se pretende aplica-lo.

82 «a) la prision es equivalente a la privacion de libertad y por lo tanto, funciona sobre los fines que la ley plantea;

b) el tiempo de prision es asimilable a la duracion cronologica del tiempo social;

c) el espacio de prision esta determinado sobre las condicionaes de orden y disciplina que protege la ley;

d) el tiempo de la pena es proyectivo, supone a la persona detenida como sujeito que vive y se desarrolla
positivamente en prision, con miras hacia su reintegracion social” (tradugao nossa).
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Na prética, isto implica uma postura ativa do julgador, o qual, consciente de como, de
fato, a realidade funciona, deve nortear a conducdo de sua atividade judicante de acordo com
tal. Aponto como a realidade brasileira muito se assemelha a argentina, narrada por Vacani
(2019, p. 106), com evidente dificuldade de controle judicial das praticas penitenciarias,
delegando-se a autoridade administrativa avaliagdes que deveriam ser de competéncia precipua
do Poder Judicidrio. Exemplo claro disso ¢ o julgamento dos Procedimentos Administrativos
Disciplinares (PAD), submetidos a mera homologacio do o6rgio judicante®’, ou o
condicionamento da progressao de regime ao exame criminoldgico e ao bom comportamento,
atestado pelo diretor da unidade®. Condiciona-se o gozo de um direito subjetivo — derivado
constitucionalmente do sistema progressivo -, a duas decisdo ndo-juridica: a opinido do diretor
do estabelecimento sobre o bom comportamento e a decisao do profissional que carrear o exame
criminoldgico. A discricionariedade de ambos pode sujeitar o exercicio de um direito a
elementos aleatorios, ndo-juridicos, de dificil — ou impossivel -, questionamento por parte da
defesa, em caso de negativa de pareceres contrarios ao deferimento do pleito.

Dentro desta logica, alguns questionamentos permanecem: negado o direito por
reprovacao no exame, quando podera o individuo tentar novamente? Até quando ficard preso
em regime mais gravoso? Por certo, a exigéncia legal dara abertura para um direito penal do
autor, permitindo que “pessoas perigosas” permanecam presas em regime fechado por tempo
indeterminado, & mercé de uma decisdo discriciondria nao-juridica, em contrariedade aos

principios penais que norteiam a execugao.

8 Em minha experiéncia propria, ¢ revoltando a indiferenca da maioria dos juizes quando da homologagdo dos
PADs. E como se os julgadores adotassem uma cegueira deliberada, ignorando a realidade das penitenciarias,
fazendo mera analise formal que se resume a verificagao da existéncia de defesa técnica ao acusado. A existéncia
de um unico agente que confirme a suposta conduta desvirtuosa ¢ suficiente para se homologar a falta grave,
ignorando-se ser este um dos maiores artificios disponiveis ao agente penal para punir pessoas presas a seu bel
prazer, a margem da lei, imputando-lhes supostas faltas nunca cometidas, a fim de perpetuar a estadia de seu
desafeto no regime fechado. Ha desproporgao entre o grau de criteriosidade na avaliagdo do devido processo legal
empregado pela Administracdo — que vai desde o respeito ao procedimento até quais provas se consideraram
suficientes para a condenagao -, e a gravidade das consequéncias processuais da homologagio da falta. Parece que
a nomenclatura de “falta” minimiza a potencialidade destrutiva deste fato na vida do recluso. O reinicio de
contagem do requisito objetivo da progressdo, o impedimento de concessdo de livramento por 12 meses, entre
outros reflexos negativos deveriam exigir um alto grau de criteriosidade na avaliacdo desses procedimentos
administrativos, similar a propria condenagao por um fato criminoso.

8 A Lei n°® 14.843/24 (Brasil, 2024a) promoveu alteracdo do art. 112, da Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984),
reinserindo o exame criminologico na agenda da execugdo penal, ao condicionar todas as andlises de progressao
de regime a aprovacgdo naquele. Esta inovagao legal comporta diversas criticas. Primeiro, a incapacidade de um
exame, realizado de maneira duvidosa, considerando-se a diversidade de realidades carcerarias e judiciarias em
todo o territorio brasileiro, atestar a capacidade — ou ndo -, de uma pessoa voltar ao convivio social, ou seu nivel
de “regeneracdo”. Sobre este ponto, ¢ contraditorio a premissa posta no subtopico 2.1, pondo por terra este
requisito, pois ndo pode o Estado pretender exigir a ressocializac¢do do individuo, esperando-o estar apto a retornar
progressivamente a sociedade, se as condi¢des penitenciarias ndo sdo capazes de ensejar tal mudanga. A duas, a
morosidade para realizacdo do exame certamente atrasara a concessdo do direito, fazendo com que o individuo
aguarde em regime mais gravoso na pendéncia de sua realizag@o.
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Alguns reflexos praticos da mudanca epistemoldgica proposta seria, por exemplo, ter
um olhar critico durante a avaliagdo de um Procedimento Administrativo Disciplinar (PAD),
exigindo uma certa robustez probatdria para a homologagdo de uma falta grave, consciente de
que os agentes penitenciarios, usualmente, tendem a ratificar a versao uns dos outros. Ou, entdo,
iniciar a andlise de incidentes de execucao penal, tais como os pedidos de progressio de regime,
com larga antecedéncia, ciente das limitacdes da Secretaria, do Juizo e do Ministério Publico
em imprimir agilidade ao procedimento, principalmente agora, com a exigéncia de exame
criminoldgico, que certamente terd grande fila de reclusos para sua realizagdo. Isto evitara que
os jurisdicionados fiquem meses presos em regime mais gravoso na pendéncia do deferimento
do pedido. Ademais, a meu ver, 0 novo prisma epistemoldgico permite sobrepor a analise
judicial ao resultado do exame criminologico, posicionando o julgador como verdadeiro
protagonista no deferimento do pedido, e, ndo, como mero homologador, subordinado as
decisdes discriciondrias administrativas.

Um instrumento importante para se implementar esta mudanga paradigmatica,
promovendo a aproximacdo o Poder Judicidrio e do ambiente carcerario sao as politicas de
inspecdes e monitoramento (Cacicedo, 2023a, p. 24). O contraponto desta pratica ¢ a
ignorancia, que atribui uma presuncdo de legalidade a praticas evidentemente antijuridicas,
inclusive, ja reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O monitoramento permite um controle judicial sobre o que acontece no
interior das penitencidrias, ao encontro do que defendi no topico 3.3, sobre a necessidade de
producao de dados, oriundo do dever estatal de informar.

Embora a legislagdo brasileira atribua responsabilidade a diversos 6rgdos de controle
externo da tarefa de inspecionar as penitenciarias — com destaque para os juizos da execucao,
Ministério Publico e Defensoria Publica -, o cumprimento raramente ¢ desempenhado com o
criticismo necessario, reduzindo a tarefa a uma mera visita, comum e burocratica (Cacicedo,
2023b, p. 417). Quando ocorrem nestes moldes, segundo Cacicedo (2023b, p. 414), servem a
um objetivo oposto, haja vista “ndo possuem qualquer compromisso com a protecao de direitos
humanos, mas com a propria legitimagao do estado em que se encontra a prisao”. Em verdade,
as inspe¢does devem desempenhar ‘“fung¢des de transparéncia, controle, prevengao e
responsabilizac¢do principalmente em relagdo aos direitos humanos” (Cacicedo, 2023b, p. 412).

Para tanto, ha alguns principios e diretrizes, padronizados internacionalmente, que
devem nortear as inspegdes. A primeira delas ¢ a atividade ser desempenhada por o6rgdo
independente da administragdo penitencidria, com independéncia de julgamento sobre as

formas de resolucdo dos problemas identificados, ndo podendo haver qualquer forma de
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subordinacdo hierarquica (Cacicedo, 2023b, p. 412). Nada impede que haja um duplo sistema
de inspecdes — interna, da propria administragdo, e externa -, porém, a existéncia desta ¢
imprescindivel (Cacicedo, 2023b, p. 413).

As atividades também devem ser carreadas em grupo, tanto pela multiplicidade de
tarefas que se exige dos profissionais destacados quanto para se evitar qualquer tipo de coacao
ou embaragamento por parte dos agentes penitenciarios sobre a equipe (Cacicedo, 2023b, p.
413). Deve ser autorizada a entrada em todos os ambientes do estabelecimento prisional, bem
como de todo o equipamento necessario para afericdo dos indicadores necessarios (tais como
balangas para os alimentos e termdmetros para se medir a temperatura das celas) e para gravagao
de imagens (Cacicedo, 2023b, p. 413-414).

O monitoramento deve ocorrer de forma periodica, frequente e sem aviso prévio, a fim
evitar camuflagens das reais condig¢des estruturais encontradas nos estabelecimentos prisionais
(Cacicedo, 2023b, p. 414-415). Ademais, ¢ importante que haja uma triangulacdo de diversas
fontes das informagdes extraidas, tais como entrevistas com os membros da administragdo
penitenciaria, com as pessoas presas € observacdes empiricas (Cacicedo, 2023b, p. 415), sendo
também relevante haver uma devolutiva a comunidade carceraria dos achados durante as
inspegdes (Cacicedo, 2023b, p. 415).

A implementagdo do correto monitoramento das prisdes ¢ o primeiro passo para a
aproximacao do Judicidrio com a realidade, com vistas a se atribuirem consequéncias juridicas,
dentro do processo de execucdo, a vasta gama de ilegalidades permitidas pelo Estado no
ambiente prisional (Cacicedo, 2023a, p. 24-25). A cegueira em relagdo a realidade ¢ o que vem
permitindo uma legitimac¢do e impunidade dos inimeros atos de violéncia que definem a
aplicacdo da pena, dindmica esta que s6 pode ser superada ap6s uma deslegitimacao do sistema,
nos moldes postos até entao (Vacani, 2019, p. 99).

Portanto, a constru¢do de uma teoria critica da execucao penal deve partir da premissa
de a sancdo fixada na sentenca, ancorada na gravidade do ato e da culpabilidade do autor,
encerra uma carga punitiva que nao pode ser modificada no momento de sua execug¢do (Vacani,
2019, p. 101). Para tanto, a teoria tem que ser capaz de integrar as disfuncionalidades do
sistema, compreendendo a san¢do apenas como uma parte do processo punitivo, de forma a
incluir neste também seu conteudo antijuridico (Vacani, 2019, p. 108).

Isto implica duas mudancas de perspectiva na relagdo juridica: na determinagdo ideal da
sancdo e sua real individualizacao penitenciaria, avaliando se a aplicacao do castigo respeita o

trato digno ou se o supera; e na relacao entre condenado e Estado, atribuindo deveres nao
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somente aquele, mas também a este, relativamente a ndo submeter a pessoa presa a imposicao
de castigos antijuridicos (Vacani, 2019, p. 108-109).

Assim, a teoria critica da execucdo penal desempenha uma fungdo dinamica de
acompanhar a eventual mudanga de seu objeto, definido pela quantia de pena aplicada, cuja
deturpagdo deriva da imposicao de restricdes mais gravosas a direitos (Vacani, 2019, p. 110).
Como consequéncia deste pensamento, 0 excesso punitivo deve ser compensado. Assim,
postula Vacani (2019, p. 101) que todas as variaveis qualitativas que componham um ntcleo
de antijuridicidade, deturpando a execugdo da pena para além dos limites da sentenca, “devem
integrar um sistema de consequéncias juridicas negativas, que devem ser equiparaveis, no
processo de execugio, aquelas positivas devido a exclusdo”?’.

Portanto, o excesso antijuridico, negativo, deve integrar o sistema progressivo da pena
por meio de um método juridico, refletindo processualmente na concessao dos direitos inerentes
a execugdo, tal como a progressdo de regime, livramento condicional, entre outros. A seguir,

passarei por algumas construgdes conceituais que robustecem o sistema de compensagdes

punitivas.

4.1.2 Conceitos-base para a determinagdo da pena indeterminada

O objetivo desta tese ¢ justamente tentar contribuir com a constru¢ao daquele “sistema
de consequéncias juridicas negativas”, enunciado por Vacani (2019, p. 101), que passa
necessariamente pela afericdo das variaveis qualitativas antijuridicas, as quais sao responsaveis
por deixar a carga punitiva da san¢do penal indeterminada. O instrumento que pretendo
desenvolver neste trabalho ¢ destinado a determinar esta pena, tornando o que, hoje, ¢ intangivel
e abstrato — um sofrimento em excesso -, em algo melhor delimitado e quantificado, a partir de
parametros objetivos. A determinagdo da pena, no momento executorio, € um processo sem o
qual ndo se promove justica, diante do apresentado quadro catastrofico do sistema carcerario.
Para tanto, desenvolverei, neste topico, alguns conceitos-base para alicercar uma teoria da
compensag¢ao penal.

Sempre que falo em justica ¢ importante frisar se tratar de uma aproximacao dela, haja
vista, ainda que compensada a pena, o fato de o individuo sair do carcere de maneira mais
acelerada nao torna as condi¢des vivenciadas melhores. Em sintese, a pena aplicada em total

desconformidade com balizas minimas amparadas na dignidade humana em nenhuma hipotese

85 «[...] deben integrar um sistema de consecuencias juridicas negativas, que deben se equiparables em el processo

de ejecucion, a aquellas positivas por exclusion” (tradug@o nossa).
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sera legitima, ainda que se ajuste o periodo de tempo linear passado na prisdao. Nada obstante,
isto ndo impede que se pensem alternativas orientadas a melhora das praticas, repensando as
formas de aplicacao da punitividade.

A proposigao por mim trabalhada caminha em sentido similar ao defendido por
Matthews (1987, p. 394), dentro de uma criminologia realista, sendo um de seus pressupostos
tratar de possiveis mudancas no sistema carcerario como o caminho para melhora-lo, visto as
praticas brutais proprias do ambiente carcerario terem se mostrado totalmente
contraproducentes — para o individuo e para a propria sociedade. Devido a auséncia de
perspectiva real de extingdo das prisdes como forma de puni¢do primordial nas sociedades
ocidentais modernas, esta linha criminologica busca trabalhar com alternativas dentro da
realidade (Matthews, 1987, p. 393). Portanto, ao se concluir que a instituicdo permanecera, a
discussao deve recair sobre quais crimes e circunstancias devem realmente justificar a
colocacdo na prisdo, admitindo as falhas desta (Matthews, 1987, p. 393).

Ao contrapor a linha abolicionista radical com o reformismo, o autor encontra uma
simbiose entre ambos, a partir da segunda onda do abolicionismo — mais factivel -, a qual,
embora reconhega que a prisao ¢, em grande medida, contraproducente e nao serve para os fins
propostos, tais como a dissuasdo de individuos, enxergam beneficio nas reformas (Matthews,
2018, p. 24). Ademais, o autor argumenta que o reformismo ¢ um caminho natural para que o
abolicionismo, um dia, ocorra (Matthews, 2018, p. 31).

Em sintese, esta proposta de criminologia realista pretende levar em conta todas as
deficiéncias da prisdo, no que se incluem as peculiaridades brasileiras tratadas na primeira parte
desta tese, repensando as formas de aplicacdo deste instituto, a fim de encontrar alternativas
reais para atenuacao do problema. A compensagdo penal, portanto, figura-se como exemplo de
racionalizacao sobre as praticas atuais, na tentativa de suavizacao das barbaries ocorridas.

Outro conceito interessante foi trabalhado pelo Tribunal Supremo da Espanha®
(Espanha, 1999), ao realizar uma classificacdo das compensacdes de culpabilidade entre
“construtivas” e “destrutivas”. Sdo espécies das primeiras a confissdo e a reparagdo, porquanto
“se trata de um ato do proprio autor no sentido dos valores da ordem juridica™®’ (Espanha,
1999), assim, trata-se de uma reafirmacao desta. Por outro lado, o Cdédigo Penal espanhol

(Espanha, 1995) também reconhece as compensagdes destrutivas, exemplificando a Corte o

8 Utilizo o método funcionalista, dentro do Direito Comparado, em razdo da similitude dos sistemas brasileiro e
espanhol. A construgdo utilizada pelo Tribunal Supremo da Espanha, cujo paralelo seria o Supremo Tribunal
Federal no Brasil, avanca em tematica relevante ao presente trabalho, justificando comparagio, por meio da analise
da fundamentagdo empregada no julgado estrangeiro (Horbach, 2022, p. 199).

87 «[..] se trata de un acto del propio autor en el sentido de los valores del orden juridico” (tradugio nossa).
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instituto da detracio®® e o da compensacio de outras restrigdes a liberdade diversas da prisdo
na pena® (Espanha, 1999). Diz-se destrutiva pois se acarreta uma perda de direitos em
decorréncia do crime ou de seu respectivo processo, a qual, ainda que impostas legitimamente,
tais como medidas cautelares, devem ser consideradas pelo julgador, sob pena de se aplicar
pena efetivamente mais grave a pessoa condenada do que a quantia justa, oriunda do fato
delituoso cometido (Espanha, 1999).

Conclui-se que a ndo compensagao desta quantia de direitos subtraida do jurisdicionado
ocasionaria indevido rompimento com o principio da culpabilidade, no sentido de a pena final
aplicada, somada as restri¢des cautelares superarem a quantidade de mal causada pelo infrator
com sua conduta criminosa (Espanha, 1999). Ainda, se os atos destrutivos legitimos perpetrados
pelo Estado devem ser compensados, mais ainda o devem os ilegitimos (Espanha, 1999).

Tendo por base o conceito das compensacdes destrutivas, Sousa Filho (2019, p. 600-
601) propde uma reinterpretacdo constitucional acerca da detragdo’, a luz dos principios da
culpabilidade, da proibi¢do a dupla punigdo (ne bis in idem) e da proporcionalidade, a fim de
se considerarem como pena todas as restrigdes a direitos fundamentais, sejam legitimas ou
ilegitimas. Realizarei um recorte em relagdo as consideragdes acerca destas ultimas, apesar de
o autor se deter profundamente também sobre as restricdes cautelares, previstas no
ordenamento.

A culpabilidade, nas sociedades onde impera a dignidade humana como norte
constitucional, limita a imposi¢ao de uma pena, limitagao esta resultado do sopesamento entre
o grau de autonomia do sujeito e o nivel de lesao ou ameaca ao bem juridico tutelado pelo tipo
penal infringido (Sousa Filho, 2019, p. 602). O autor também coloca como fator limitante da
imposi¢do penal a sua utilidade, de maneira que tanto sua capacidade de produzir efeitos
preventivos quanto a existéncia de outras formas retributivas (como penas alternativas) podem
funcionar para diminuir ou extinguir a san¢ao penal (Sousa Filho, 2019, p. 603-604). Portanto,
a culpabilidade e o grau de utilidade da pena, extraido da finalidade a esta atribuida, definira o

conteudo aflitivo da san¢do (Sousa Filho, 2019, p. 604).

88 «Articulo 58: 1. El tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente serd abonado en su totalidad por el
Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacion
fue acordada, salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privacion de libertad impuesta al penado en otra
causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningun caso un mismo periodo de privacion de
libertad podra ser abonado en mas de una causa. [...]” (Espanha, 1995).

8 «Articulo 59: Cuando las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez o
Tribunal ordenara que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que estime compensada” (Espanha,
1995).

% A aplicagdo do instituto da compensacao por analogia a detragdo serd melhor analisada no subtdpico 5.4.4.
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Como defendi na se¢do 2 desta tese, embora tenha afirmado que a pena encerre
capacidade difusa de prevenir novas condutas delitivas, seja pelo viés geral (ameaca de
aplicacdo) ou pelo especifico (imposi¢ao efetiva), os mecanismos desta ocorréncia, bem como
sua exata extensdo, ainda ndo foram definidos cientificamente. Isto confere incerteza e
insegurancga a esta premissa, do que decorre sua inviabilidade para guiar politicas criminais de
maneira concreta.

Assim, no aspecto trabalhado pelo autor citado, isto ¢, dentro de um plano que admita
uma relacao retributiva entre cometimento de ilicito e a pena aplica, esta somente se mostrara
util quando devolve em igual medida — ou inferior -, o mal causado pelo ofensor, ndo
necessariamente pela pena de prisao. Portanto, a pena 1til ¢ aquela que exclui uma puni¢ao mais
grave do que o resultado da ponderagdo dos elementos subjetivos e objetivos da culpabilidade
(Vacani, 2019, p. 101), respeitando o grau de retributividade imposto na sentenga.

O segundo principio-base interpretativo constitucional que alicerca a necessidade do
implemento da compensac¢ao penal € a proibi¢ao a dupla punicdo (ne bis in idem). Sousa Filho
(2019, p. 605) explica se extrair desta uma perspectiva processual, de proibicao a renovagao de
processos sobre o mesmo fato, e outra material, pela vedacao a dupla puni¢ao sobre o mesmo
fato. Este ultimo aspecto tangencia mais o tema cerne desta tese.

Em sintese, o fato de os tratados e convengdes internacionais ditarem a forma digna
como o cumprimento de pena deve ser ndo extirpa o conteido também aflitivo do excesso
ilegitimo, quando aplicado pelo Estado (Zaffaroni, 2012, p. 360). Por esta ideia, portanto, os
limites legitimos da pena seriam a Unica puni¢do justa a ser aplicada e, na medida em que o
Estado vai além daqueles, aplica-se um segundo castigo, paralelo a lei, antijuridico, tornando
dupla a punicao pelo mesmo fato.

Esta soma de reacdes punitivas, além de desproporcional quando se toma o injusto
cometido, prejudica a garantia a previsibilidade das sancdes pelos cidaddos (Sousa Filho, 2019,
p. 606), porquanto torna a pena aplicada indeterminada durante sua execu¢do. Aquela garantia
¢ fundante do Estado de Direito, imprescindivel para possibilitar o planejamento das acdes em
potencial dos jurisdicionados. Destarte, ao mesmo tempo que o principio ne bis in idem, por
ndo se encontrar expressamente previsto na Constituicao (Brasil, 1988), ¢ extraido do Estado
de Direito, da proporcionalidade e de legalidade (Sousa Filho, 2019, p. 606), seu desrespeito,
em contrapartida, ameaga uma das bases do ordenamento. Sendo ambas as penas, a legal e a
ilegal, igualmente sancdes, o excesso deve ser considerado e compensado.

Por fim, a proporcionalidade da pena, no campo penal, adota um sentido um pouco

distinto de sua tradicional estrutura (cujos subelementos sdo a adequa¢do, a necessidade e a
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proporcionalidade em sentido estrito), servindo como limitador da puni¢do “a partir de critérios
vinculados a culpabilidade, a intensidade da lesdo ou perigo causado ao bem juridico e a
relevancia axiologica do bem juridico no sistema constitucional™®! (Sousa Filho, 2019, p. 610).
Ha, portanto, intensa ligagao entre os principios da proporcionalidade, o da culpabilidade e o
da vedagdo a dupla punicdo, porquanto todos servem a esta finalidade de limitagcdo da puni¢ao
(Sousa Filho, 2019, p. 611).

A proporcionalidade pode ser utilizada de maneira retorica nos discursos juridicos,
principalmente quando por detras da ideia de prevencao da pena. Dada puni¢do podera mais
facilmente se passar por proporcional quando o segundo termo, sobre o qual se pretende
estabelecer propor¢do, ¢ obscuro, abstrato e indeterminado. Se ndo hé consenso sobre como
alcanco a finalidade pretendida — prevencao -, nem sequer acerca do quanto de pena ¢ necessario
para se prevenir cada delito, a sancao adequada para cada caso passa a ser varidvel, fluida, a
depender de quem interpretard a norma e aplicard a pena. Esta relativizagdo ¢ extremamente
perigosa para o ordenamento, pois coloca em xeque todos os principios-base trabalhados nesta
subsecdo, abrindo espaco para injusticas e arbitrariedades.

Entdo, se a pena possui uma certeza de seus limites antes do cometimento do crime —
baseada na cominagdo abstrata legal -, e durante seu processamento, pelos parametros
dosimétricos adotados pelo juizo na sentenga, ndo se pode alterar o contetido de sua carga
punitiva no momento executorio, sob pena de se modificar os proprios limites do decreto
condenatério (Vacani, 2019, p. 113). A despeito dos conceitos-base acima descritos, uma
questdo residual pode ainda permanecer, relacionada a possibilidade juridica desta aparente
“modifica¢do” do conteudo do decreto condenatdrio ante seu status de coisa julgada. Se, na
sentenc¢a, o magistrado individualiza a san¢do de acordo com a culpabilidade, as operagdes
compensatorias nao colocariam em xeque a propria coisa julgada e a individualizacao da pena?

A resposta ¢ negativa. A primeira razao consiste na caracteristica dinamica do contetdo
aflitivo durante o cumprimento da pena, motivo pelo qual se exige um sistema de consequéncias
juridicas apto a encampar tais alteracdes (Vacani, 2019, p. 113). Isto implica quantificar e
determinar qual ato antijuridico aconteceu, em que intensidade, em qual momento, quais efeitos
gerou a pessoa presa, entre outras delimitagdes atinentes a extensao das consequéncias, para
que sejam devidamente compensadas, da maneira mais justa possivel, nos requisitos de tempo

linear dentro do sistema progressivo (Vacani, 2019, p. 113-114).

1 Neste mesmo sentido, ver Zaffaroni (2020, p. 27-28).
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Para tanto, o autor divide a pena em duas variaveis: a legal, compreendida pelo tempo
linear, sobre o qual se calculardo os direitos carcerarios; e a ilegal, cuja determinacao depende
da gravidade qualitativas do castigo durante a execucdo (Vacani, 2019, p. 120). A variavel
ilegal, portanto, influencia na variavel legal, alterando a contagem para aquisicao de direitos,
podendo, até mesmo, em casos de extrema despropor¢do entre o excesso ilegal e o injusto
cometido, culminar no esgotamento total da pena (Vacani, 2019, p. 120).

Estabelecidas estas premissas, Vacani (2024, p. 624) explica que apenas a sentenca goza
de status de coisa julgada material, mas, ndo, o computo da pena. Portanto, a modificacao no
ambito da compensagdo penal estaria dentro da avaliagdo das condig¢des reais sob as quais o
sujeito foi submetido durante o cumprimento de pena, o que ¢ mutavel. Por isso, Vacani (2024,
p. 555) defende ser necessaria uma individualizagao a posteriori, distinta daquela realizada na
sentenca: agora, na fase executoria. Enquanto, no primeiro momento, a individualizacdo da
pena tem como termo principal a culpabilidade e a gravidade lesiva do fato, nesta, tem-se por
base a pena aplicada com o grau de intensidade da pena, aferido a partir de variaveis qualitativas
(Vacani, 2024, p. 555).

Portanto, a individualizagdo a posteriori, tida como esta continua avaliacdo juridica das
condi¢des carcerarias ao longo do cumprimento da pena, ¢ imprescindivel para a propria
preservagdo dos limites impostos na sentenca. Em suma, esta avaliacdo continuada destina-se
a preservagdo dos demais direitos fundamentais citados: a culpabilidade, vedagdo a dupla
puni¢ao e respeito a proporcionalidade entre fato consumado e puni¢ao efetivamente aplicada.

A desconstrucdo realizada ao longo do primeiro capitulo desta tese, trazendo a
retribuicdo para o centro da discussdo, ao menos para fins politico-criminais, revela sua
importancia. Repensar a retribui¢cdo nao condiz com legitima-la da forma aplicada, mas, dentro
da apresentada criminologia realista, refletir sobre a pratica punitiva com intuito de aperfeigoa-
la no plano do possivel, factivel.

Ademais, reinterpretando-se a tradicional teoria da pena por meio de dados empiricos
aplicados a realidade brasileira, abre-se espaco para a manifestagdo menos enviesada da
proporcionalidade, subordinada tdo somente aos elementos inerentes ao fato delituoso cometido
(culpabilidade e prejuizo ou perigo ao bem juridico). Esta mudanca de perspectiva ¢
imprescindivel para que a puni¢do e a compensagdo se convertam na mesma moeda: anos de

vida do sujeito preso.

4.2 Evolucio jurisprudencial sobre o tema
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A partir da nova proposta epistemoldgica sugerida, aplicada a execugdo penal, e tendo
por base os conceitos tedricos desenvolvidos, volto-me a analisar como a jurisprudéncia — a
nivel nacional e internacional -, vem desenvolvendo a tematica proposta. Nesta subsecao,
pretendo apontar os avangos e deficiéncias, a meu ver, dos julgados sobre o tema, no intuito de
melhor direcionar meu instrumento, trabalhando-os cronologicamente.

Para tanto, analisarei duas oportunidades em que o Supremo Tribunal Federal foi
suscitado a debater o tema da compensagao penal, na Recurso Extraordindrio n® 580.252
(Brasil, 2017) e, mais recentemente, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 347 (Brasil, 2023). Também, tratarei do paradigmatico julgamento da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (2018a; 2018b) sobre o Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, no Rio de
Janeiro, em que o Brasil foi condenado ao computo dobrado de pena, alternativa analoga a do

caso do Complexo do Curado, em Pernambuco.

4.2.1 Supremo Tribunal Federal e o Recurso Extraordindrio n° 580.252: a opg¢do pela

indenizagdo pecuniaria e sua inadequagdo a realidade brasileira

Segundo seu relator, o ex-ministro Teori Zavacski, a demanda tratava do caso de um
individuo:

[...] Condenado a 20 anos de reclusdo por crime de latrocinio (art. 157, § 3°,
do CP), visando ao pagamento de indenizagdo por dano moral causado pelas
ilegitimas e sub-humanas condi¢des a que esta submetido no cumprimento de
pena em estabelecimento prisional situado no Municipio de Corumba, Mato
Grosso do Sul. [...] (Brasil, 2017, p. 4).

A controvérsia travada no julgado, como proprio desta classe de recursos, era de direito,

especificamente, se cumpria ou ndo ao Estado indenizar o dano a esfera moral do recorrente.
Isto porque o prejuizo sofrido pelo jurisdicionado era incontroverso, o que foi constatado tanto
na primeira quanto na segunda instancias, ponto presumidamente verdadeiro no recurso.

O acordao de segundo grau assim descreve a situagdo fatica vivenciada pelos presos
daquele estabelecimento: “é notdrio que a situacdo do sistema penitenciario sul-mato-grossense
tem lesado direitos fundamentais seus, quanto a dignidade, intimidade, higidez fisica e
integridade psiquica” (Brasil, 2017, p. 11). Complementa-se que:

[...] € ptiblico e notério que a Vigilancia Sanitaria do Municipio de Corumba-
MS, em diligéncia, ocorrida no ano de 2003, constatou que efetivamente ha
superlotagdo, além de outros inumeros problemas de higiene, havendo,
outrossim, até o risco de transmissao de doengas, tendo determinado a adogao
de providéncia para sanar tais deficiéncias (Brasil, 2017, p. 11).



90

Portanto, a existéncia de uma situacdo calamitosa — diga-se, similar a grande maioria
dos presidios brasileiros -, ndo foi contestada, sendo certo a presenca de fatores criticos, que
colocavam seriamente a saude e, em ultima instancia, a vida de todos os reclusos em risco.
Perigo, portanto, sabido pelo Estado. Assim, restava decidir se cumpria ou nao este ente
indenizar o recorrente pelos cerca de cinco anos em que ficou preso nas dependéncias do
estabelecimento em questdo, em condi¢des sub-humanas.

O argumento central contrario era a reserva do possivel, haja vista a garantia da
indenizagdo para o recorrente deveria ser abrangida a todas os presos que se encontravam na
mesma situacdo, o que representaria um gasto imenso aos cofres publicos, tornando-se inviavel.
Em contrapartida, havia a série de direitos fundamentais do recorrente infringidos pela
manutengao de seu aprisionamento em condi¢des precarias de vida, o que extrapola os limites
da pena, criando uma situagdo totalmente antijuridica.

Contudo, ao final, assim como os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que o art. 37, §6°, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988)
também ¢ autoexecutavel, ndo cabendo, no caso, subterfiigios como a separagao de poderes ou
a reserva do possivel para elidir a responsabilidade estatal. Neste sentido, a tese de repercussao
proposta pelo relator foi:

Considerando que ¢ dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, € de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°
da Constituigdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condig¢des legais de encarceramento (Brasil, 2017, p. 18).

A par disso, o que importa ao tema central desta tese ¢ a discussdo proposta pelo Min.

Luis Roberto Barroso, em voto-vista. Em seu entendimento — que vai ao encontro do que
proponho nesta tese -, a indenizacdo financeira — no caso concreto, no valor singelo de
R$2.000,00 arbitrado na origem -, ndo soluciona o problema das infragdes reiteradas e
generalizadas causadas pelo Estado contra seus custodiados.

Pelo contrario, sendo o problema sistémico, o resultado do Recurso Extraordinario
poderia, de fato, dar azo a milhares de agdes no mesmo sentido, o que significaria um imenso
dispéndio financeiro ao Estado, ainda que justamente devido. Diante deste contexto, “a entrega
de uma indenizagdo em dinheiro confere uma resposta pouco efetiva aos danos morais
suportados pelos detentos, além de drenar recursos escassos que poderiam ser empregados na
melhoria das condi¢gdes de encarceramento.” (Brasil, 2017, p. 38).

Em sentido oposto a consequéncia juridica atribuida pelo relator, o Min. Barroso

entendeu mais adequado ao caso a fixacdo de uma indenizacao in natura, na forma de remigao
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de parte da pena em virtude do sofrimento com as condi¢des carcerdrias indignas. Por meio de
uma analogia com o art. 126 da Lei de Execu¢do Penal (Brasil, 1984), haveria de ser aferido,
no caso concreto, a profundidade dos danos a vitima — pessoa presa -, variando dentro do
espectro de quatro a sete dias de prisao para um dia remido.

Para sustentar sua ideia, amparou-se no Direito Comparado, principalmente na Corte
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e nas realidades italiana e estadunidense. Citou
diversos precedentes daquela Corte no sentido de tratar da questdo penitencidria,
especificamente da superlotacdo e de condicdes precarias, a partir do prisma do
desencarceramento. A Italia, ap6s determinagdo da CEDH, dentro deste contexto, criou figura
similar & proposta pelo Ministro, a partir da qual se diminuia um dia de pena a cada dez
cumpridos em condicdes precarias (Italia, 2014), medida referendada pela Corte. Ja em relagdo
aos Estado Unidos, citou, mais recentemente, o caso “Brown v. Plata” (Estados Unidos da
América, 2011), caso em que também foi determinado pelo Judiciario injun¢des para remediar
a superlotacio®”.

Importante complementar que, neste caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos
considerou adequada a decisao da corte regional californiana (estado contra o qual a demanda
foi ajuizada) de determinar a reducdo da populacdo carceraria utilizando-se de meios ja
disponiveis na lei estadunidense — além da liberagdo de condenados de baixo risco para
programas junto a comunidade, por meio do instituto chamado “good time credits”. Esta
modalidade de amortizacdo da pena ¢ concedida, a priori, a depender do comportamento
carcerario do individuo, variando a quantia de pena compensada a depender da legislagcao de
cada estado®, dependendo também do tipo de crime cometido pelo individuo. A fun¢do do
instituto assemelha-se muito a figura da remi¢ao brasileira, forma processual através da qual
Barroso sugeriu a compensagao.

Voltando-se ao caso concreto brasileiro, necessario se pontuar a forma inovadora como
seria interpretada e aplicada esta forma indenizatdria. Tratar-se-ia de uma responsabilizacao
civil do Estado, devido aos danos morais causados ao jurisdicionado pelas condi¢des precarias
de prisao, a ser pleiteado perante o Juizo da Execucdo, indenizado na “moeda” da remigao, in

natura, no entendimento do Ministro (Brasil, 2017, p. 89-91). Adicionou que, embora a

%2 O objetivo era se alcangar o limite médio de 137,5% em todo o estado da California, proporgdo adequada
segundo autoridades que analisaram o caso.
%3 Na California, por exemplo, em 2018, o apenado poderia compensar até 67% da pena (Prison Fellowship, 2018,

p. 2).
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Constituicao responsabilize o Estado civilmente pelos danos causados aos cidadaos, por outro
lado, ndo especifica a forma por meio da qual esta reparagdo deva ocorrer.

Esta alternativa traria inumeros beneficios, conforme narrado no voto-vista. O primeiro
seria financeiro ao Estado, porquanto, preferencialmente, a indenizagdo ocorreria pela via da
remicao, sendo o pagamento em pecunia apenas forma subsididria, quando a pessoa ja houvesse
cumprido a totalidade da pena quando do pedido. O segundo beneficio se voltaria & pessoa
presa, a qual teria sua liberdade restituida de maneira mais rapida, repara¢do de maior valia e
na mesma “moeda” quando em comparagdao a uma moédica quantia em dinheiro. Em terceiro,
tem-se que o abreviamento do tempo de prisdo acaba combatendo uma das principais razdes
dos ultrages aos direitos fundamentais observados: a superlotacdo. Assim, contribuiria,
também, para a paulatina diminui¢do do numero de pessoas na prisao (Brasil, 2017, p. 87-89).

A tese de repercussao geral sugerida, entdo, foi a seguinte:

O Estado ¢ civilmente responsdvel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagdes a sua
dignidade, provocadas pela superlotagdo prisional e pelo encarceramento em
condi¢des desumanas ou degradantes. Em razdo da natureza estrutural e
sist€émica das disfungdes verificadas no sistema prisional, a reparagdo dos
danos morais deve ser efetivada preferencialmente por meio ndo pecuniario,
consistente na remi¢do de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida
em condigdes atentatorias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo
da Execucdo Penal. Subsidiariamente, caso o detento ja tenha cumprido
integralmente a pena ou nao seja possivel aplicar-lhe a remicao, a acdo para
ressarcimento dos danos morais sera fixada em pecunia pelo juizo civel
competente. (Brasil, 2017, p. 98).

A alternativa, todavia, encontrou resisténcias por parte de alguns ministros. A par de

todos concordarem com o brilhantismo e arrojo da sugestao do Min. Barroso, algumas objecoes
processuais e constitucionais foram levantadas, merecendo reflexdo, pela importancia ao
desenvolvimento desta tese. Assim, rechacga-las-ei uma a uma.

A primeira delas seria relativamente ao limite legal de cumprimento de pena previso
pelo art. 75 do Cddigo Penal — alterado pela Lei n°® 13.964/19 (Brasil, 2019a), que aumentou de
30 para 40 anos. Indagou-se como se procederia a remigao em relagdo, por exemplo, a pessoas
condenadas a mais de 80 anos de prisdo, levando-se em conta a simula 715, do Supremo
Tribunal Federal® - se remiria do total ou do maximo legal (Brasil, 2017, p. 99-100). Acredito
que esta incognita nao consistiria em verdadeiro obice a aplicagdo do instituto, de sorte que a

alternativa ndo se mostraria inadequada qualquer que fosse a resposta.

9 “A pena unificada para atender ao limite de trinta anos de cumprimento, determinado pelo art. 75 do Codigo
Penal, ndo ¢ considerada para a concessao de outros beneficios, como o livramento condicional ou regime mais
favoravel de execuc¢do”. (Brasil, 2013).



93

A meu ver, a principio, a compensagado deve se operar sobre a pena total, considerando-
a como pena cumprida. Em virtude disso, o sujeito cumpriria periodo inferior a 40 anos legais
conquanto tal operagdo fosse depreendida do célculo de seu computo objetivo referente a
determinado direito. Trazendo de maneira mais concreta, por exemplo, alguém primadrio
condenado a 100 anos por crime hediondo, considerando-se a fragdo de 2/5 para progressao de
regime’®, cumpriria pena inferior a 40 anos para a aquisi¢do do direito, mediante compensagcio.
Contudo, para uma pessoa condenada a 200 anos, o mesmo ndo se aplicaria, sob pena de
prejuizo ao principio da isonomia, por se tratar de maneira igual pessoas em situacao juridica
distinta — desiguais pelo maior desvalor das condutas perpetradas pelo segundo individuo do
exemplo em comparacdo ao primeiro.

O segundo empecilho levantado foi a suposta ofensa ao principio da legalidade, de sorte
que, de acordo com a sugestdo, um ilicito civil teria uma indenizacdo de natureza penal,
retirando-se, ainda, a competéncia do juizo civel, transpondo-a para o juizo da execucao,
excetuados os casos em que a indeniza¢do nao se desse “in natura”.

No tocante a competéncia do juizo penal para aplicagdao de uma sangao civil, o proprio
Min. Barroso, no decorrer de seu voto, deu exemplo do art. 387, IV, do Coédigo de Processo
Penal (Brasil, 1941), a partir do qual, na sentenca condenatoria, o juiz pode arbitrar um valor
minimo de compensac¢ao a vitima. Isto ¢ uma das ocasides da mitigacdo desta competéncia, que
seria aplicavel ao presente caso, ndo sendo Obice esta aplicagdo advir do juizo da execucao
(Brasil, 2017, p. 90).

Com relagdo a reserva legal, o Min. Barroso relembrou que o precedente da criacao da
remi¢do por estudo e leitura se deu por aplicagdo jurisprudencial (Brasil, 2017, p. 105).
Ademais, constatou que, dentro da responsabiliza¢do civil, hé a reparagdo na forma especifica,
tratando-se, no caso, de direitos de mesma natureza: dignidade humana. Assim, tem-se a
“violacao da integridade fisica e moral do preso, componente da dignidade, e estamos em troca
dando mais tempo de liberdade ou abreviando o tempo de prisao” (Brasil, 2017, p. 105).

Neste ponto, parece-me, de fato, ndo haver qualquer vedagao legal expressa de o juiz
com competéncia penal eventualmente permear, em sua decisao, instituto da esfera civel, como
a indenizagao por dano moral, como, inclusive, permitido pela lei processual penal. Da mesma

sorte, interpretar a compensagdo como maneira de indenizar civilmente, porém, na forma de

%5 Conforme previsto no art. 112, V, da Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984). Convém relembrar que a Lei n°
13964/19 (Brasil, 2019a) alterou a LEP, especialmente no tocante as fragdes para alcance do requisito objetivo
para progressdo de regime — antes, apenas 1/6 (crimes comuns), 2/5 (crime hediondo) ou 3/5 (reincidente em
hediondo). Apds a inovagdo legal, ha oito possiveis fragdes, a depender de inlimeras circunstancias (primariedade,
crime cometido com violéncia ou grave ameaga, entre outras).
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uma recompensa penal, a principio, ndo seria um problema, comungando do mesmo ponto de
vista do Min. Barroso.

Sobre a questdo do meio processual de efetivagdo do direito me debrugarei mais
detidamente adiante. Todavia, especificamente neste caso, destaco as limitagdes processuais
proprias do Recurso Extraordinario, tendo os julgadores de aterem-se as balizas do caso
concreto. Este problema, enunciado por mim na introdugdo desta tese, ¢ uma das caréncias
identificadas em se inaugurar este tipo de debate complexo dentro de julgamentos estritos,
muito embora com a repercussao geral propria dos recursos extraordindrios. Por esta razdo, a
criagdo de uma teoria mais ampla e fundamentada, a partir do meio académico, parece-me mais
adequada para solucionar a questdo, podendo, depois, ser exportada a realidade jurisdicional.

Outro questionamento levantado ¢ que a justificativa elencada por Barroso de que, com
a indenizagdo in natura, haveria superado o problema fiscal de pagamento de milhares de
indeniza¢des ndo se sustentaria. Isto porque, a principio, nada impediria a vitima de, apos
indenizado in natura, pleitear, ainda assim, indenizagao pecuniaria, colocando um dos supostos
beneficios desta alternativa em xeque.

Mais uma vez, entendo que a exsurgéncia deste debate em sede de um recurso
extraordinario, nascido a partir de uma a¢ao indenizatoria, encerra questionamentos peculiares,
os quais restardo vencidos ao longo desta tese. A par disso, sustentarei adiante que a
compensag¢ado sugerida por mim tem carater penal, e, ndo, civel. Por esta razao, acredito, mesmo,
que as pessoas beneficiadas pelo direito em questdo teriam, ainda assim, a possibilidade de
pleitear a indenizagdo moral pelos danos sofridos. Isto porque a compensacao penal, em um
primeiro momento, deriva do excesso de retribuicdo, e, ndo, do ultrage aos direitos da
personalidade, embora estes sejam afetados de maneira reflexa — razdo da possibilidade de
cumulagdo com a indenizagdo civel. Portanto, o suscitado “problema fiscal” seria ainda, de
acordo com a minha proposi¢ao, um problema — como, de fato, o ¢ até hoje, tendo em vista a
tese do Min. Barroso nao ter sido acolhida pela maioria dos ministros.

Por fim, convém refletir sobre uma ultima obje¢do, sustentada pela Ministra Rosa
Weber, a qual merece destaque:

[...] eminente Relator propde que o bem ‘dignidade’ do ‘preso’, subtraido pelo
‘Estado’ enquanto o submete a condi¢des degradantes de encarceramento em
prisdo superlotada, seja reparado pela entrega a vitima do bem ‘dinheiro’,
pertencente ao ‘Estado’. Ja na formula da divergéncia, o bem ‘dignidade’
do'preso’, subtraido pelo ‘Estado’, sera reparado pela entrega & vitima do
bem liberdade’, restituido ao “preso’ pelo ‘Estado’.

A primeira imputa ao Estado, causador do dano ao bem ‘dignidade’ do preso,
uma consequéncia que invade diretamente sua esfera juridico patrimonial, e
que consiste na perda de ‘dinheiro’. Ao invés, em face do Estado, o que se
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imputa na segunda proposicao? Diretamente, nada. A liberdade e a dignidade
pertencem ao mesmo titular. Portanto, hd uma proposi¢cdo que retira um bem
pertencente ao Estado como consequéncia do ilicito que este comete, e outra
que simplesmente restitui ao preso algo que lhe pertence, por definicao. [...]
Haveria, portanto, em ultima analise uma compensacgdo entre obrigagoes, €
ndo reparacdo in natura como tal. Com efeito, o Estado, por ndo cumprir sua
obrigacdo de executar a pena respeitando a dignidade do preso, estaria a abrir
mao, voluntariamente, de exigir do preso a obrigagdo de cumprir
integralmente aquela mesma pena.
Ainda que em plano meramente ideal, o Estado estaria ainda a cometer em
tese um ilicito contra o reeducando ao abrir mao de seu poder-dever de
reeducar, fator assumido em nosso sistema penal para justificar a aplicagdo
da pena (Brasil, 2017, p. 141; grifo no original).

Novamente se imbricando no Direito Civil — seara da qual decorreu a questao suscitada

no caso concreto -, entendeu-se que a indenizacdo pela remicao ndo seria adequada pois o
Estado ndo estaria a “perder” nada. Contudo, esta premissa nao ¢ verdadeira. O Estado, dentro
da logica estabelecida nesta linha de raciocinio, estaria a perder parte do jus puniendi, o que
seria uma contraprestacao pelo dano causado.

O mais curioso do excerto citado seria um segundo ilicito contra a vitima perpetrado
pelo Estado: o de ndo exercer o poder-dever de reeducar. Adiante, fala-se, ainda, da reinsercao
social como finalidade da pena, ndo sendo depreendido da Constituicao que a punicao encerra
um carater tdo somente de castigo (Brasil, 2017, p. 142-143). Em sintese, argumentou-se que
punir o Estado a indenizar por infringir direitos fundamentais e, na condenagao, determinar-se
a compensacao penal é, em ultima instancia, também ultrajar um poder-dever de prover a
“reeducagao” da pessoa condenada.

Sobre o mito da ressocializagdo da pena — nos moldes brasileiros -, j& me detive no
primeiro capitulo, razdo de ser um argumento totalmente vencido. Nao obstante a Constituicao
Federal, a principio, ndo prever a pena como um fim em si mesma — um mero castigo -, da
mesma sorte, nao previu sua esséncia real de infracdo reiterada de direitos fundamentais. Em
suma, o dever-ser constitucional se afasta em muito da realidade, de forma que considerar,
dentro das balizas do julgado, a indenizacdo pela remi¢do uma abstengdo do poder-dever de
reeducar ¢ conclusdo totalmente desconectada do contexto penitencidrio brasileiro.

Na verdade, dentro do que proponho nesta tese, estes argumentos nao teriam qualquer
aplicabilidade as premissas das quais parto. Primeiro, pois, ndo haveria se falar em nenhuma
“perda por parte do Estado” — seja pecunidria ou do jus puniendi -, em virtude de a compensacao
derivar justamente do excesso de puni¢do. Disso se depreende também a falibilidade do
argumento ressocializador, a partir de um olhar oposto — ndo de que o Estado deixou de

“reeducar”, mas, sim, que “ja reeducou demais”.
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De fato, o questionamento da finalidade ressocializadora poderia ser uma critica viavel
a proposi¢do por mim sugerida, encerrasse, de fato, a pena esta funcao pratica. Por isso me
dediquei, no capitulo anterior, a demonstrar as razdes pelas quais entendo o fim primordial da
sancao penal ser, hoje, a retribuicao. O isolamento dos efeitos da pena proporciona uma troca
mais simplificada de “moedas” entre o Estado, por meio da execu¢do penal, e a pessoa presa.

Como dito, a importancia do Recurso Extraordinario objeto deste topico exsurge por ser
a primeira — e talvez a tnica -, oportunidade em que a Corte Suprema discutiu a questao central
desta tese: a compensacdo penal. A par da finalidade, a principio, académica do presente
trabalho, ndo lhe nego sua potencial importancia em guiar eventualmente julgamentos futuros
sobre esta importante questao, os quais passardo, em ultima instancia, pelo referendo da Corte
Suprema. Por esta razdo, entendi ttil debater os principais argumentos favoraveis e contrarios,
até mesmo para trabalhé-los e aperfeigoa-los ao longo desta investigagao.

Ao final, entendo a tese de repercussdo geral adotada — a do relator -, inadequada a
realidade brasileira. A par de todas as peculiaridades de se julgar situacdo de tamanha
importancia e impacto ao sistema penitenciario — maior ainda fosse o resultado do julgamento
em sentido diverso -, no bojo de um recurso extraordinario que discutia indenizagao civil,
acredito que seria acertada, ainda assim, a prevaléncia da divergéncia.

O voto-vista do Min. Barroso foi muito s6lido dentro das proposi¢des sugeridas — em
especial pela forma plausivel como o adequou ao Direito Civil -, razdo de eu defender ndo ser
absurdo considerar a compensac¢ao penal como uma espécie de indenizacao in natura, a0 menos
em um primeiro momento “inaugural”. Mas, mais ainda, a posi¢ao foi vanguardista e justa por
lembrar a fun¢do contramajoritaria desempenhada pelo Supremo, em virtude da qual se espera
uma posi¢do ativa frente a questdes de infragdo constitucional veemente, como no sistema
penitenciario. Em virtude disso, a intervencao da Corte “estaria plenamente justificada na
hipotese, porque se daria para proteger e promover os direitos fundamentais de uma minoria
que, além de impopular e estigmatizada, ndo tem voto.” (Brasil, 2017, p. 70-71).

Em sintese, a inadequacao da decisdo se da, principalmente, por privilegiar a forma em
detrimento da essencial do direito discutido. Tamanha ¢ a gravidade e a urgéncia das questdes
debatidas que, a meu ver, seria indiferente a resolucao advir da esfera administrativa, civel ou
criminal, assim como de menor importancia o instituto aplicado analogamente para se promover
a compensacdo. Ademais, a decisdo teria repercussdo geral, consistindo em uma solugdo
verdadeiramente efetiva para desafogar as penitenciarias superlotadas e independente da

eventual inércia do Legislativo ou Executivo. De mais a mais, ¢ fato que uma situagao
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antijuridica gravissima foi apresentada a Corte Suprema do pais, no entanto, a oportunidade de

alteracdo fatica foi postergada a um futuro ainda incerto.

4.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos: o caso do Instituto Penal Placido de Sa

Carvalho e o necessario aperfeicoamento da decisdo

Depois de rechagada pela Suprema Corte a alternativa da compensagao penal como uma
indenizacdo in natura ao sujeito preso, elencando-se inumeros pretensos empecilhos — a meu
ver, de maneira equivocada -, meses depois, o tema retornou ao cenario juridico. Contudo, de
maneira imposta, na forma de punicao do Estado brasileiro perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, como unica forma viavel, ainda que paliativa, de reverter o quadro caodtico
apresentado especificamente pelo presidio denunciado.

O objeto da denuncia foi o Instituto Penal Placido de S& Carvalho (IPPSC),
estabelecimento de regime semiaberto, situado no Rio de Janeiro, o qual, a época da submissao
do caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, contava com 200% de superlotagao
e dezenas de mortes ndo investigadas, com causas ndo determinadas — 56 entre 2016 e o
primeiro trimestre de 2018 (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018a, p. 7) -, além de
condig¢des estruturais precarias.

Godoi (2021, p. 9-10), ao analisar a peticao enviada a Comissdo, pela Defensoria
Publica do Rio de Janeiro, na qual se narra a situacao observada apos sucessivas inspegdes no
estabelecimento prisional, assim relata a situagdo narrada:

[...] a deterioragdo dos alojamentos, repletos de infiltragdes e goteiras, que
obrigava seus habitantes a improvisar protecdes com lonas e sacos plasticos;
também a improvisacdo das instalagdes elétricas, com materiais inadequados
¢ evidente risco de incéndio; a degradagdo das instalagGes sanitarias, com
vasos, pias e chuveiros em niimero insuficiente e sem qualquer separagdo; a
auséncia de fluxo continuo de agua, forcando os sentenciados a acumular
grandes volumes em tonéis e garrafas plasticas, para consumo, higiene pessoal
e limpeza do ambiente; a deficiente coleta de lixo dos alojamentos, resultando
em grande acumulo de restos de alimento e, consequentemente, na
proliferagdo de ratos, baratas e insetos variados; a inadequacdo da ventilagédo
¢ da iluminagdo das celas, tanto pelas reduzidas proporgdes das “janelas”,
quanto pela quantidade de coisas penduradas pelas paredes e tetos, dada a
auséncia de qualquer tipo de armario para o preso guardar seus pertences; a
escassez de leitos e colchdes, obrigando mais da metade dos habitantes de um
alojamento a dormir no chao. [...] a insuficiéncia dos servigos de assisténcia
médica, evidenciada numa grande quantidade de doengas infectocontagiosas
agravadas pela falta de cuidado, de doengas de pele a tuberculose; a péssima
alimentacdo ofertada, carente de nutrientes ¢ sem variagdo, além de mal
acondicionada e, por isso, muitas vezes servida ja azeda — o que explica o
acumular de restos no interior das celas; a diversidade de perfis de presos
ocupando os mesmos espagos, como ex-policiais, presos ameagados de morte,
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os chamados “seguros”, os “neutros” e também dissidentes de faccdes
diversas; e finalmente, o déficit de funcionarios por plantdo, que inviabiliza o
efetivo controle da populagdo e, portanto, a seguranca de sentenciados e
servidores.

No mesmo sentido, consta da decisdo que, além da ndo dispor de alas separadas para

idosos e pessoas LGBTQIA+, “[...] nem todos os presos possuem colchdes. Tampouco ha
suficiente distribui¢do de uniformes, calgados, roupa de cama e toalhas para o grande nlimero
de internos da unidade carceraria”. O diagnostico técnico ainda destaca serem “[...] insuficientes
aincidéncia do sol e a ventilagdo cruzada nas celas, e observa que nao ha agua quente disponivel
na unidade carceraria” (CIDH, 2018a, p. 8-9).

Estas praticas, além de infringirem normativas internas brasileiras, desrespeitam as
Regras de Mandela (Conselho Nacional de Justica, 2016b), das Nacgdes Unidas, e os Principios
e Boas Praticas sobre a Prote¢ao das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos — documentos internacionais dos quais o Brasil ¢
signatario.

E interessante ressaltar que, no pleito inicial enderecado a Comisséo, os peticionantes
deixaram muito claro que, embora a superlotacao e as condigdes precarias estivessem presentes
no estabelecimento prisional, aquela ndo era causa destas, de maneira que ambos os problemas
necessitavam de intervengdes enérgicas (Godoi; Matosinhos, 2021, p. 11). Este é um ponto
importante e, por isso, reitero-o: embora a superlotacdo reverbere em outros aspectos
qualitativos da vida na prisdo, por outro lado, constitui apenas uma das questdes a serem
sanadas; acabar com o excesso de pessoas presas nao resolve todo o problema.

Entre o recebimento da peti¢ao pela Comissao, em maio de 2016, até janeiro de 2017 —
quando o caso foi, finalmente, submetido a Corte -, houve diversas solicitagdes ndo atendidas
pelo Estado brasileiro, mantendo-se a situagdo precaria observada no Instituto Penal (Godoi;
Matosinhos, 2021, p. 11-13). Em fevereiro de 2017, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (2017, p. 1-2) emite a seguinte resolu¢do, na qual se determina:

a) adotar todas as medidas necessarias para proteger eficazmente a vida ¢ a
integridade pessoal de todas as pessoas privadas de liberdade no Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho;2 b) erradicar concretamente os riscos de morte
ndo natural ¢ de atentados contra a vida e a integridade pessoal das pessoas
privadas de liberdade no centro penitenciario;3 c) apresentar a Corte o “Plano
de Reducao da Superlotagdo do Sistema Prisional Fluminense”, o mais tardar
em 31 de margo de 2017, com a especificacdo de medidas para enfrentar a
situagdo de superlotacdo e superpopulagdo do Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho; d) informar a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o mais
tardar em 31 de margo de 2017, sobre as medidas provisorias adotadas em
conformidade com essa decisdo; e que, posteriormente, o Estado devera
apresentar um relatorio periodico, a cada trés meses, com as medidas adotadas
em conformidade com essa decisdo.
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O Estado brasileiro continuou recalcitrante em atender as solicitagdes, motivando o
deslocamento de uma comitiva da Corte, para realizacdo de inspe¢do in loco, quando se
verificou a persisténcia da situagdo precaria narrada na peti¢do, sem relevantes alteracdes do
quadro. Diante disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2017, p. 21) determinou
que, no prazo de trés meses, o Estado brasileiro apresentasse “[...] a Corte um diagndstico
técnico e um plano de contingéncia para a reforma estrutural e de reducdo da superpopulacao e
da superlotacdo no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho [...]”.

Nao obstante a determinagdo anterior, a situacdo no estabelecimento prisional
permaneceu inalterada em fevereiro de 2018, o que motivou a Defensoria Publica enviar uma
proposta de plano de acdo a Corte. Nesta, alterou-se o destinatario da implementa¢do das
medidas, passando do Poder Executivo ao Judiciario — o verdadeiro responsavel, em primeiro
lugar, do excesso de pessoas presas (Godoi; Matosinhos, 2021, p. 17-18).

Neste momento, as determinagdes sugeridas ndo contemplavam a compensagao penal,
embora adotassem uma ideia de reduzir a entrada e aumentar a saida das pessoas presas. Em
sintese, tratava-se de orientacdes voltadas a antecipagdo de direitos, imposicdo de regime
alternativo, frente a impossibilidade de alocacdo do sujeito na unidade de semiaberto, pela
auséncia de vagas, bem como revisdo de alguns entendimentos dos juizes acerca da concessao
de direito, como sobre a data base para progressao de regime (Godoi; Matosinhos, 2021, p. 18-
19).

O computo em dobro foi, na verdade, uma alternativa a qual chegou a propria Corte, ao
julgar o caso, a partir do seguinte raciocinio, o qual vale a reproducao literal:

120. Em principio, e dado que € inegavel que as pessoas privadas de liberdade
no IPPSC podem estar sofrendo uma pena que lhes impde um sofrimento
antijuridico muito maior que o inerente a mera privagdo de liberdade, por um
lado, ¢ justo reduzir seu tempo de encarceramento, para o que se deve ater a
um calculo razoavel, e, por outro, essa reducdo implica compensar, de algum
modo, a pena até agora sofrida na parte antijuridica de sua execucdo. As penas
ilicitas ndo deixam de ser penas em razao de sua antijuridicidade, e o certo é
que vém sendo executadas e causando sofrimento, circunstancia que nao se
pode negar para chegar a uma solugdo o mais racional possivel, em
conformidade com a estrutura juridica internacional e de acordo com o
mandamus do Supremo Tribunal Federal estabelecido na Simula Vinculante
N°. 56.

121. Dado que estd fora de qualquer davida que a degradacdo em curso
decorre da superpopulagdo do IPPSC, cuja densidade é de 200%, ou seja, duas
vezes sua capacidade, disso se deduziria que duplica também a inflic¢ao
antijuridica eivada de dor da pena que se esta executando, o que imporia que
o tempo de pena ou de medida preventiva ilicita realmente sofrida fosse
computado a razdo de dois dias de pena licita por dia de efetiva privacao de
liberdade em condigdes degradantes (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2018a, p. 23).
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Contudo, ao final, adicionou-se uma ressalva a aplica¢ao da solugado juridica:

128. Os desvios de conduta provocados por condi¢cdes degradantes de
execucdo de privagdes de liberdade pdem em risco os direitos € os bens
juridicos do restante da populagdo, porque gera, em alguma medida, um efeito
reprodutor de criminalidade. A Corte ndo pode ignorar essa circunstancia e,
pelo menos no que se refere aos direitos fundamentais, a ela se impde formular
um tratamento diferente para o caso de presos acusados de crimes ou supostos
crimes contra a vida e a integridade fisica, ou de natureza sexual, ou por eles
condenados, embora levando em conta que esses desvios secundarios de
conduta ndo ocorrem de maneira inexoravel, o que exige uma abordagem
particularizada em cada caso.
129. Por conseguinte, a Corte entende que a reducdo do tempo de prisdo
compensatoria da execugdo antijuridica, conforme o cOmputo antes
mencionado, para a populagdo penal do IPPSC em geral, no caso de acusados
de crimes contra a vida e a integridade fisica, ou de natureza sexual, ou por
eles condenados, devera se sujeitar, em cada caso, a um exame ou pericia
técnica criminoldgica que indique, segundo o pro gnéstico de conduta que
resulte e, em particular, com base em indicadores de agressividade da pessoa,
se cabe a redugdo do tempo real de privagdo de liberdade, na forma citada de
50%, s e isso ndo ¢ aconselhavel, em virtude de um progndstico de conduta
totalmente negativo, ou se se deve abreviar em medida inferior a 50% (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 2018a, p. 24).

Primeiro, observo o humanismo da linha de raciocinio adotada para se chegar a

alternativa, pois, de fato, a pena ndo deixa de ser pena por ser antijuridica. Maior valor ainda
pela forma auténtica de se resolver o problema. E digno de nota que esta medida drastica, com
uma determinacdo direta ao Estado brasileiro de um resultado a ser alcancado — o computo
duplo -, somente foi tomada apds uma demonstrag¢ao inequivoca de que a mudanga ndo adviria
pela via do Poder Executivo. Apesar disso, facultou-se ao Estado escolher o mecanismo interno
por meio do qual isso se daria, ndo podendo, contudo, alegar empecilhos na legislagdo nacional
para tanto. Assim, a recalcitrancia, por meses, do Brasil em implementar qualquer mudanga
efetiva na finalidade buscada, sem, por outro lado, também acabar sobrecarregando outras
unidades, com a simples transferéncia de reclusos, foi fundamental para a ado¢ao do computo
duplo.

Godoi e Matosinhos (2021, p. 23) também observam como a Corte encontrou no proprio
problema a solucdo: o grau de superlotacdo — 200% -, foi utilizado como base de calculo para
o grau de antijuridicidade. Neste ponto, apesar de, nesta tese, eu buscar justamente aperfeigoar
este calculo, através de uma proposta de avaliacdo mais acurada do grau de antijuridicidade de
cada estabelecimento, por outro lado, isto ndo funciona como qualquer demérito da decisao.
Como ja frisei anteriormente, as balizas do caso concreto exigem do julgador uma resposta
imediata para determinado caso, muitas vezes ndo sendo possivel maiores digressdes sobre o
tema, ou mesmo exigirem-se complexas resolucdes para o caso, devendo-se optar por modos

de pensar mais diretos e objetivos.
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Contudo, a meu ver, a ressalva realizada em relacdo aos crimes violentos e sexuais,
condicionando a aplicacdo do computo ao exame criminologico, foi totalmente desacertada.
Em um plano 16gico, ndo ha qualquer justificativa, dentro do argumento que embasou a escolha
da alternativa do computo em dobro pela Corte. O tipo de crime em nada se relaciona com o
grau de antijuridicidade da pena aplicada, ou com a desumanidade de sua execucdo, que deve
sempre ser evitada. A gravidade do delito reflete em outras esferas da execu¢do penal, tal como
na pena aplicada e nos patamares para adimplemento do requisito objetivo aos direitos (e.g.
progressao e livramento condicional). Admitir a menor incidéncia do nivel de compensacao ou
mesmo sua inaplicabilidade corresponde a reconhecer a possibilidade de um “estado de
exce¢do” em determinados casos, onde a tortura e submissdo a condi¢des degradantes se
justifica pelo tipo de crime cometido. Tal entendimento ndo encontra qualquer justificativa
dentro de um Estado Democratico de Direito.

A duas, condicionar-se a aprovacao ao exame criminologico, instituto que, por si so, ja
comporta inimeras criticas quanto a sua adequacao (Bandeira; Camuri; Nascimento, 2011, p.
54-57), apenas criou um empecilho pratico para sua aplicacdo, dificultando ainda mais a vida
do sujeito ultrajado pelo Estado. Godoi e Matosinhos (2021, p. 36) descreveram como esta
exigéncia, na pratica, funcionou como verdadeiro impedimento para que grande parcela da
populacdo do Instituto Penal fosse alcangada pela concessao do direito.

Ressalto que o Complexo Prisional do Curado, em Pernambuco, também foi denunciado
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em situagdo muito semelhante a do Instituto Penal
acima mencionado. Composto por trés unidades, encontrava-se superlotado em uma taxa
superior a 200% (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018b, p. 83), com faléncia
estrutural também anunciada. A Corte, dias apds a Resolugao relativa ao Instituto Penal Placido
de Sa Carvalho, determinou que a mesma medida de computo em dobro também se aplicasse
aquele estabelecimento prisional, também com a ressalva relativa aos crimes violentos contra a
vida, a integridade fisica e sexuais®®.

Os casos, aqui, destacados encerram uma caracteristica em comum: a razdo principal da
denuncia era a superlotacdo. Embora as medidas aplicadas pela CIDH direcionem-se
especificamente aqueles, na realidade dos presidios brasileiros, ¢ raro encontrar um
estabelecimento cuja ocupacdo esteja inferior a capacidade planejada. Nada obstante, o
computo dobrado, por ora, esta sendo aplicado apenas em relacdo aos estabelecimentos-alvo

das denuncias perante a CIDH: Placido de Sa Carvalho (RJ) e Curado (PE). Convém ressaltar,

% A fim de nio me estender de maneira indevida, em virtude da semelhanca dos casos, deixei de me debrucar
afundo sobre este segundo, no entanto, as observagdes realizadas se aplicam a ambos.
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inclusive, a grande resisténcia de aplicacdo da decisdo da CIDH pela justica pernambucana,
tendo sido necessario instaurar-se incidente de resolucao de demandas repetitivas para fixarem-
se teses juridicas no mesmo sentido da decisdo internacional (Pernambuco, 2022).

Neste sentido, cabe uma grande critica ao Judiciario. E necessario que cada um dos
presidios brasileiros superlotados seja denunciado a Corte Interamericana — com toda a
burocracia e natural demora envolvida -, para, somente entdo, se aplicar o cOmputo
diferenciado? Preocupo-me com esta demonstragdo do Estado brasileiro de que somente se
curvard a este tipo pratica se decorrente de uma determinacdo supranacional. Ora, se o
parametro adotado ¢ o grau de superlotagcdo, nada mais loégico que a extensdo aos demais
estabelecimentos prisionais que se encontram com excesso de pessoas, tendo em vista a

presuncao de antijuridicidade depreendida deste fator.

4.2.3 Supremo Tribunal Federal e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental

347 e o retorno do tema da compensagdo penal

A ADPF n° 347 (Brasil, 2023) foi ajuizada em setembro de 2015, somente sendo julgada
em definitivo no dia 04 de outubro de 2023. Parte de um problema estrutural, porquanto trata
de um “estado de desconformidade estruturada — uma situacdo de ilicitude continua e
permanente ou uma situacao de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido
de ser uma situagdo que ndo corresponde ao estado de coisas considerado ideal” (Didier Jr;
Zaneti Jr; Oliveira, 2020, p. 2). Portanto, o problema exige uma reestruturagdo complexa do
estado de coisas. Em razao disso, o mencionado processo adequa-se ao conceito de estrutural,
haja vista detecta uma situacao ilicita de desconformidade e busca a superagdo progressiva
desse estado, a fim de alcancar uma situagdo ideal, por meio de um programa de restruturagao
(Didier Jr; Zaneti Jr; Oliveira, 2020, p. 4).

Neste ponto, farei um recorte analitico da ADPF n° 347, haja vista, devido a sua
complexidade, foi instrumento para a implementacao de diversas medidas importantes, tais
como as audiéncias de custodia e o descontingenciamento do Fundo Penitenciario Nacional
(Brasil, 2023, p. 25-26), as quais ndo sdo foco desta tese. Por esta razdo, tratarei especificamente
do que toca ao tema das compensagdes punitivas.

A peticdo inicial, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), buscava a

197

declaragdo do estado de coisas inconstitucional”’ em que se encontra o sistema penitencirio

%7 O termo foi inaugurado pela Corte Constitucional da Colémbia e refere-se a uma situagdo de violagdo
generalizada de direitos fundamentais, com inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas
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brasileiro, com o intuito de se requererem mudancas a serem implementadas (Brasil, 2023, p.

4). Dentre estas, estavam as seguintes, pleiteadas em sede liminar:

[...]

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 aplicagdo da pena
e durante o processo de execucdo penal.

d) Reconhega que como a pena ¢ sistematicamente cumprida em condigdes
muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a preservagédo, na
medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade da san¢do impde que
os juizes brasileiros apliquem, sempre que for viavel, penas alternativas a
prisao.

e) Afirme que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abrandar os
requisitos temporais para a frui¢do de beneficios e direitos do preso, como a
progressao de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da
pena, quando se evidenciar que as condigdes de efetivo cumprimento da pena
sdo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e
impostas pela sentenga condenatoria, visando assim a preservar, na medida do
possivel, a proporcionalidade e humanidade da sangdo.

f) Reconhega que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abater
tempo de prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as
condi¢bes de efetivo cumprimento da pena foram significativamente mais
severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenatéria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sang@o. [...] (Brasil, 2023, p. 21)

Contudo, quando do julgamento da medida cautelar, o Tribunal Pleno do STF, por

unanimidade indeferiu a alinea F, e, por maioria, as alineas C, D e E (Brasil, 2023, p. 24-25).

No julgamento de mérito da ADPF, decidiu-se, sobre o ponto acima destacado, que os juizes e

tribunais “[...] fundamentem a ndo aplicacao de medidas cautelares e penas alternativas a prisao,

sempre que possiveis, tendo em conta o quadro dramatico do sistema carcerario [...]” (Brasil,

2023, p. 8).

No tocante aos pedidos expressos relativos a compensagao penal, o Min. Marco Aurélio

Mello, entdo relator da ADPF n°® 347, antes de se aposentar, votou em sentido contrario a

possibilidade juridica do pedido, reafirmando sua tese exarada no julgamento da medida

cautelar:

Em relacao aos beneficios e direitos dos presos, ha disciplina legal que nao
pode ser flexibilizada em abstrato. A contagem de tempo para a fruicdo desses
direitos ha de ser feita caso a caso, observando-se os parametros legais.
Quanto ao pedido de compensagdo do tempo de custodia definitiva, falta
previsao legal para tanto (Brasil, 2023, p. 57-58)

Ressalto que o voto foi proferido em sessao plenaria no dia 08 de junho de 2021, quando

o Brasil ja havia sido condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018a;

em modificarem a situagdo e na necessidade de atuagfo, visando superar as transgressoes, de uma pluralidade de

orgaos (Colombia, 1997).
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2018b) ao computo dobrado nos presidios Placido de S& Carvalho (RJ) e Complexo do Curado
(PE). Nada obstante, ndo houve sequer uma mencdo do eminente Ministro a decisdo
internacional, limitando-se rasamente a invocar uma auséncia de previsao legal para tanto.
Como se o Brasil ndo fosse signatario do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
ignorou-se toda a normativa internacional que tangencia o tema, resumindo a analise a letra fria
da antiquada Lei de Execucdo Penal, datada de 1984 (Brasil, 1984).

Apo6s pedido de vista do Min. Luis Roberto Barroso, somente apds mais de dois anos o
feito foi trazido a julgamento, sendo proferido voto-vista por aquele julgador, redator do
acordao, apods a saida da Corte Suprema do entdo relator. Primeiro, dividiu seu raciocinio em
trés eixos:

O estado de desconformidade constitucional do sistema carcerario brasileiro
expressa-se por meio: (i) da superlotacio e da ma-qualidade das vagas
existentes, marcadas pelo déficit no fornecimento de bens e servigos
essenciais que integram o minimo existencial (Eixo 1); (ii) das entradas de
novos presos no sistema de forma indevida e desproporcional, envolvendo
autores primarios e delitos de baixa periculosidade, que apenas contribuem
para o agravamento da criminalidade (Eixo 2); e (iii) da permanéncia dos
presos por tempo superior aquele previsto na condenagdo ou em regime mais
gravoso do que o devido (Eixo 3) [...] (Brasil, 2023, p. 101).

Por sua vez, realizou detida analise sobre as compensagdes punitivas, entendendo esta

estratégia impactar nos eixos um e trés (Brasil, 2023, p. 140). O Ministro embasou seu
pensamento na literatura mais atual sobre o tema, bem como no Direito Comparado e nas
decisdes provenientes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Contudo, apesar de
reconhecer a importancia do instituto, sugeriu, obiter dictum, fosse incluido pelo Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) na elaboracdo de um plano nacional para remediagdo dos problemas
relativos ao “estado de coisas inconstitucional”, a propor¢ao escolhida por aquele 6rgdo, para
posterior homologacao pelo STF (Brasil, 2023, p. 142-143).

O Min. Barroso ainda sugeriu a gestao da populagao carceraria, por meio de um controle
de vagas, a partir de uma central (semelhante ao que ja existe no sistema socioeducativo’®), a
fim de permitir a fruicdo de alguns direitos da execucdo penal, antecipadamente. Portanto,

sugeriu, também obiter dictum, que o CNIJ estipulasse critérios e parametros para a saida

%8 Exemplificou o Ministro algumas medidas adotadas neste, tais como “(i) transferéncias entre estabelecimentos
penais; (ii) formagdo de uma lista de espera para ingresso no caso de superlotagao; (iii) determinagéo da progressao
de regime ou saida antecipada do sentenciado que esteja mais proximo de reunir os requisitos para tal beneficio
(desde que cumpridas determinadas condi¢des, como percentual de tempo de pena cumprido e o carater ndo
violento do crime); e (iv) admissao excepcional de acomodagdo de preso em unidade acima de sua capacidade por
prazo determinado, desde que o presidio ndo atinja percentual de superlotagéo critica (entendido pelo CNJ como
120%)” (Brasil, 2023b, p. 144).
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antecipada, a serem também incluidos no plano nacional, com a construc¢do de indicadores que
possibilitassem ao STF monitorar o cumprimento (Brasil, 2023, p. 147).

No mesmo sentido, o Min. Cristiano Zanin acompanhou a proposta trazida no voto-
vista, ressaltando a aderéncia do Brasil ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, sendo as decisoes
da Corte Interamericana de observancia obrigatoria pelos paises signatarios (Brasil, 2023, p.
199). Ademais, o Min. Zanin relembrou que a ratio decidendi da decisao emanada da CIDH ¢
resultado da efetivagdo da Convengao Interamericana de Direitos Humanos e, por esta razao,
transcende os limites casuisticos dos estabelecimentos penais aos quais se aplicaram as medidas
cautelares (Brasil, 2023, p. 199). Por esta razdo, devido ao efeito vinculante das decisdes da
CIDH (2018a; 2018b), a compensacdo deveria ocorrer em todos os presidios onde se
constatasse a apreciada violagdo de direitos humanos, sendo esta uma situagdo incontroversa
admitida pelo Estado brasileiro (Brasil, 2023, p. 199).

Contrariamente, posicionaram-se o Min. Alexandre de Moraes e o Min. Luiz Fux,
durante os debates. O primeiro assim se manifestou sobre a compensacao penal em plenéario:

Com todo o respeito a esse posicionamento, parece-me nao ser possivel — nem
legislativamente. Entendo ndo ser adequado do ponto de vista da dupla fungao
de se tratar o assunto, inclusive em relagdo a seguranca publica. Se
permitirmos, devemos exigir todas as medidas para melhorar a situagdo,
agora, debitar ou fazer a remissdo [sic] de dias, principalmente nas questdes
dos crimes graves? Volto a questdo do roubo com fuzil, um ano e quatro
meses; um para um. A pessoa poderia ficar presa oito meses, sete meses,
voltando a delinquir (Brasil, 2023, p. 224).
Quanto ao manejo da lotagdo dos presidios:

Nesse ponto, coloco-me contrario, assim como também quanto a gestdo da
lotagdo prisional, com antecipagdo de saida e de progressdo de regime como
medidas de ultima ratio. Mesmo como medida de ultima ratio, ndo me parece
que cabe ao Supremo Tribunal Federal indicar. Se ndo houver uma rapida
solucdo, a outra hipotese seria abrir a possibilidade de o Poder Executivo
autorizar, sem uma legislagdo pertinente, saidas antecipadas. Isso me
preocupa muito, repito, principalmente para os crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaga. Até porque — e o Ministro André levantou essa
questdo —, com o tempo, a diminuicdo de presos, sem violéncia ou grave
ameaga, vai se fazer sentir, em virtude do acordo de ndo persecugdo penal —
crimes com até quatro anos de pena minima, sem violéncia ou grave ameaca
(Brasil, 2023, p. 224).
Ja o Min. Fux entendeu que

[...] a compensagdo punitiva, digamos assim, imposta pela Corte
Interamericana no Complexo Penitenciario do Curado vale para aquele lugar,
mas, na verdade, a compensagdo punitiva por privagdo de liberdade em
situagdo mais gravosa, reduzindo o tempo da pena, da gestdo da lotagdo
prisional com antecipagdo de saida, em meu modo de ver, com a devida vénia,
cria uma singular abolitio criminis. [...] (Brasil, 2023, p. 255).

Sintetizarei, aqui, os argumentos contrarios utilizados como empecilho para

implementa¢ao da compensacao penal, a fim de rechaca-los. Primeiro, o alegado obstaculo
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legal. Como explanei anteriormente®, a possibilidade da compensacio penal decorre da propria
interpretacdo dos principios constitucionais basilares do Direito Penal, em especial o da
culpabilidade, da vedacdo da dupla punicao e o da proporcionalidade. Direitos e garantias
fundamentais extrapolam a ordem infraconstitucional, como ¢ sabido.

E neste sentido que Zaffaroni (2020, p. 25) aduz que o nivel de desenvolvimento
dogmatico-penal atual ¢ capaz de sanar a questdo das penas ilicitas, ndo precisando se recorrer
a nenhum critério externo ao proprio ordenamento para resolver o problema. Avanga o autor
aludindo que os dogmas nada mais sdo que elementos resultado da decomposi¢ao das “leis de

100 normas constitucionais e internacionais (Zaffaroni, 2020, p. 26). Incorre

maior hierarquia
em um grave erro quem entende a compensagao residir no terreno extralegal — a margem da
legalidade -, equivoco somente alcangado mediante indevida inversao dos dogmas de menor
hierarquia no lugar dos de maior, recompondo-se a dogmatica penal de maneira invertida
(Zaftaroni, 2020, p. 26). Portanto, somente este argumento ja pde por terra o suposto obstaculo
legal.

A proposito, destaco que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental se
encontra no ambito do controle concentrado de constitucionalidade. Como bem explicado pelo
Min. Nunes Marques, em seu voto-vogal, a ADPF possui uma peculiaridade de contrapor fatos
a dicgdo constitucional, o que corriqueiramente se faz pelo controle difuso (Brasil, 2023, p.
211). Portanto, os fatos trazidos em uma ADPF devem encerrar uma peculiaridade, a ponto de
caracteriza-lo como uma infragao direta ao preceito fundamental, e ndo tdo somente de forma
reflexa, atingindo um dispositivo de Lei Federal antes'?! (Brasil, 2023, p. 212). Assim, o que
diferencia a situacdo avaliada na ADPF n° 347 ¢ a magnitude dos fatos, seu “efeito escala”,
devido a se tratar de uma violacdo sistémica apta a evidenciar a violagdo direta da ordem
constitucional (Brasil, 2023, p. 212).

Tendo esta premissa por base, se a constatagdo formal de um estado de coisas
constitucional ¢ muito mais que uma ofensa a lei, mas a preceitos fundamentais da sociedade,
alegar um obstaculo legal para a remediacdo do problema ¢ contraditério a propria esséncia da
acdo. O controle concentrado ¢ direcionado justamente para a detec¢ao de uma antinomia — no

ambito da ADPF, uma contradi¢do de fatos com a ordem constitucional. Portanto, a superagao

% Remeto a subse¢io 4.1.2.

100 “leyes de mayor jerarquia” (tradugdo nossa).

101 Exemplifica o Min. Nunes Marques que um crime de homicidio consiste em um “fato inconstitucional”,
porquanto afeta reflexamente o direito fundamental a vida, no entanto, ndo configuraria objeto de uma ADPF
(Brasil, 2023b, p. 212).
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do quadro vai passar naturalmente por pretensos obstaculos legais, haja vista se a lei estivesse
sendo aplicada em sua literalidade, a situa¢do antindmica nem sequer existiria.

Mas, indo além nesta critica, posso mencionar que a Lei de Execugao Penal ¢ datada de
1984 (Brasil, 1984), época em que a realidade carceraria era incomparavelmente diferente da
de hoje. As dindmicas — tanto estruturais quanto sociais -, que permeavam as prisdes eram
outras. Com relacdo a populacio carceraria, em 1984, o numero de prisdes realizadas'®? foi
120.099 (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 1984); ja em 2023, houve a inclusao no
sistema prisional de 486.675 (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024a, p. 165; 2024b, p.
163), nimero mais de quatro vezes maior.

Por sua vez, o Primeiro Comando da Capital — faccdo criminosa, quigd, de maior
expressividade, tanto nacional quanto internacionalmente -, somente veio a ser criada em 1993
(Folha de Sao Paulo, 2006). Aquela organizagao, assim como inimeras outras que surgiram
nos anos subsequentes, ¢ responsavel por gerir o microssistema social no interior das prisoes,
regendo diretamente o funcionamento destas institui¢des totais, bem como influenciando na
tendéncia criminosa dos reclusos (Silva, 2023, p. 249-251).

Portanto, dada a nova configuracao atual do sistema penitenciario e o atraso legislativo
em relacdo as dindmicas atuais, depreendido da enorme distncia normativa da realidade!'®*, ndo
pode a Corte Suprema de um pais ser alheia a este descompasso. Pelo contrario, ¢ dever conferir
interpretacio conforme a Constitui¢io aos institutos penais'®, a fim de dar efetividade a enorme
gama de direitos fundamentais diuturnamente infringidos pelo Estado, em especial apos o
reconhecimento formal do estado de coisas inconstitucional.

O segundo argumento elencado foi a dupla fun¢do da pena e uma suposta ameaga a
seguranga publica, principalmente em se tratando de pessoas condenadas por crimes cometidos
mediante violéncia ou grave ameaga. Este ¢ um argumento tipico do discurso punitivista e nao
guarda qualquer relagdao logico-objetiva com as dindmicas que permeiam a necessidade da
compensac¢ao penal, derivadas do excesso de retributividade.

De plano, destaco que os direitos individuais prevalecem sobre os coletivos, de maneira
que o ser humano nado pode ser instrumentalizado para o alcance de direitos difusos, tal como a

seguranca publica, porquanto o principio da dignidade presume o “valor intrinseco da pessoa”
9

102 Nio encontrei fonte segura do niimero total de presos, porém, as entradas podem servir de base para uma
compara¢do mais objetiva. Anoto que este nimero inclui até mesmo as prisdes em flagrante, com posterior soltura
em liberdade provisoria, razdo da expressividade do nimero em um unico ano.

103 Esta tematica foi melhor debatida também na subsecgdo 4.1.1.

104 A exemplo disso, tratarei mais profundamente em topico futuro sobre a necessaria reinterpretagio constitucional
em relagdo a detragdo.
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(Sarmento, 2015, p. 92). Neste sentido, os direitos da populagdo carceraria infringidos residem
em um grau de fundamentalidade anterior ao da seguranca publica, porquanto estdo
intrinsecamente ligados a dignidade humana, razdo de deverem prevalecer em eventual
ponderacao (Pulido, 2014, p. 397; Sarmento, 2015, p. 86).

A par disso, a fala do eminente Min. Alexandre de Moraes, relativamente a dupla funcao
da pena, espelha perfeitamente o populismo penal por detras da retorica juridica da prevengao,

a qual me referi anteriormente!'®’

. Veja que estava em debate um problema concreto,
exaustivamente delimitado e evidenciado por inimeros dados, os quais denotaram, ao longo do
processo da ADPF n° 347, uma situagdo clara de grave infringéncia a direitos fundamentais. As
solugdes, destarte, ndo sdo faceis e exigirdo um grande esfor¢o do Judicidrio, dada a inércia dos
demais Poderes. Em contrapartida, suscita-se um argumento obscuro para dificultar a solugao
do problema, na defesa de uma pretensa seguranca publica, em evidente intuito de
instrumentaliza¢do da pessoa presa.

Nao se pode negar que a compensagdo penal ¢ um tema delicado, que exigira grande
dispéndio de capital politico para sua implementagio. E uma solugdo indigesta, principalmente
aos olhos da populacao geral, pois aparentemente figura como um “perdao” de parte da pena,
e, ndo, como reparagdo de uma situacdo injusta. Para a maioria dos cidaddos, por ndo deterem
um conhecimento técnico suficiente para enxergar as compensagdes punitivas como uma
solucdo, a precariedade da situacdo carcerdria nem sequer representa um problema social.
“Bandido bom ¢ bandido morto”, bradam os gritos populares. Portanto, a aceitagao das
compensagoes punitivas pela Corte Suprema ¢ exemplo claro do exercicio de sua fungdo
contramajoritaria.

Diante deste contexto conturbado, invoca-se um argumento abstrato, ndo delimitado,
intangivel e cientificamente ndo comprovado, a0 menos em termos objetivos, para barrar a
alternativa mais palpavel encontrada. Como se a prevenc¢ao fosse um escudo e uma justificativa
para se infringir uma vasta gama de direitos fundamentais, coloca-se aquela como obstéculo,
quando efetivamente esta “funcdo da pena” ndo tem qualquer capacidade de figurar como
diretriz real a guiar politicas criminais. Em contrapartida, o discurso da prevencao agrada a
populagdo leiga, parecendo razoavel impedir a adogao do novo instituto por este argumento.
Todavia, em verdade, ndo héd sequer comprovac¢do empirica minima de que o implemento da
compensag¢do penal influenciard no grau de prevengdo, seja geral ou especifica, causada pela

pena - ou, em caso positivo, em que medida. Portanto, este argumento resta rechagado.

105 Remeto ao subtopico 4.1.2.
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A questdo dos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga também apareceu no
debate, ligada a saida antecipada, mediante andlise de lotagdo prisional. A propdsito desta
sugestdo do Min. Barroso, enxergo como uma consequéncia logica da compensacao penal. A
saida antecipada — em razao da aceleracao do adimplemento dos requisitos objetivos dentro do
sistema progressivo de pena -, sera natural. Como sustentei no subtopico anterior, a ressalva da
Corte Interamericana de Direitos Humanos aos crimes violentos e sexuais, replicada, em certa
medida, no discurso do Min. Alexandre de Moraes, ndo se sustenta, a meu ver.

Isto porque a gravidade do crime ja influencia no grau de culpabilidade do sujeito e na
importancia do bem juridico infringido com o ato delituoso, fatores os quais, por sua vez,
balizam a dosimetria da san¢do aplicada. Portanto, o sujeito condenado por estas classes de
crimes mais graves ja serd tratado com maior reprovagao — retributividade -, tanto na maior
quantidade de pena imposta quanto no mais alto nivel de exigéncias legais para aquisi¢cao de
direitos dentro do sistema progressivo'%.

Assim, tratar os individuos condenados por crimes violentos de maneira diferente dos
demais ¢ criar uma classificacdo de pessoas condenadas que nem mesmo a lei penal cria. Os
direitos que o “criminoso comum” goza sao 0s mesmos que aqueles gozam perante a Lei de
Execugdo Penal, com as distingdes ja assinaladas — com maior demora para tal usufruto. E como
se o Estado admitisse que as pessoas condenadas por crimes mais graves podem ter seus direitos
fundamentais violados, em contrariedade a Constituicdo e a Lei. Assim, entendo que este
argumento também ndo pode ser utilizado para impedir a implementacdo das compensacdes
punitivas.

O Min. Alexandre de Moraes ainda rememorou a fala do Min. André Mendonga, de que,
com o tempo, seria um movimento natural as pessoas condenadas por crimes de menor
gravidade sairem da prisdo, devido a inovagao legal relativa ao acordo de nao-persecugao penal.
Este argumento ¢ falacioso e também nao se sustenta. Apontarei alguns erros sobre a premissa
de que o instituto servird para diminuir o nimero de presos no futuro.

O art. 28-A, §2°, 11, do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941) veda a aplicacdo do
instituto a pessoas reincidentes, ou “[...] se houver elementos probatdrios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional [...]”. Veja que, mesmo sendo primario, ha um grau

de discricionariedade motivada pelo Ministério Publico para a ndo aplicacdo do instituto.

106 S50 inameros os exemplos, limitar-me-ei a citar a maior exigéncia de cumprimento de pena para aquisigdo do
requisito objetivo para o livramento condicional (art. 83, V, do CP; Brasil, 1940) e para a progressdo de regime
(art. 112 da LEP; Brasil, 1984), em se tratando de crimes hediondos ou equiparados.
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Portanto, o publico potencialmente atingido pelo direito ja ndo iria preso em regime fechado,
quica semiaberto, por diversos motivos.

Primeiro, pois o dispositivo legal exige pena minima inferior a quatro anos. Ou seja, via
de regra, no maximo, trés anos de pena (visto inexistir crime cuja pena minima prevista seja
superior a trés e inferior a quatro anos, exceto em casos de incidéncia de causa de aumento).
Considerando que o individuo deve ser primario, a pena imposta, caso, em um plano hipotético,
viesse a ser condenado, majoritariamente se situaria entre trés e quatro anos, ainda que se

considere a incidéncia de algumas vetoriais negativas na primeira fase!®’ ou até mesmo alguma

108 109

agravante °°, 0 que suscitaria o regime aberto ~, com possivel substituicio da pena por
restritiva de direitos'!°. Ainda que se considerasse um crime com mais circunstancias negativas,
ou at¢ mesmo com causa de aumento de pena, dificilmente se alcancaria um regime

semiaberto!!!

, caso a pena chegasse a patamar superior a quatro e igual ou inferior a oito anos.
Ainda em um exercicio de avaliagdo de probabilidades, tomando por base o Codigo
Penal, ao se observar a variacdo de cominagdo abstrata de pena dos crimes cuja minima ¢ de

dois ou trés anos, a grande maioria tem reprimenda maxima de até 08 anos''?

. Algumas figuras
possuem uma elasticidade maior, chegando a 12''3, 15'!% ou até 16 anos''® de pena maxima. Na
pratica forense, sabe-se que, para um individuo primdrio, dificilmente a dosimetria que parte da
pena minima de dois ou trés anos chegard a oito. Para que isso ocorra, deve o injusto cometido
estar repleto de circunstancias muito negativas, a ponto de se distanciar tanto assim do minimo.

Ainda que se considerasse um caso atipico como este, creio que facilmente o acordo ndo seria

107 Relembro a Corte Superior possuir entendimento atual de que “a exasperacio da pena basilar, pela existéncia
de circunstancias judiciais desfavoraveis, deve seguir o parametro de 1/6 (um sexto) para cada vetorial valorada
negativamente, fracdo esta que se firmou em observancia aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
salvo a apresentagdo de elementos concretos, suficientes e idoneos que justifiquem a necessidade de elevacdo em
patamar superior” (Brasil, 2022).

108 No mesmo sentido da exasperacdo da pena-base, a jurisprudencia do Superior Tribunal de Justica reconhece
que “deve ser adotada a fragdo paradigma de 1/6 (um sexto) para aumento ou diminui¢@o da pena pela incidéncia
das agravantes ou atenuantes genéricas, ante a auséncia de critérios para a defini¢do do patamar pelo legislador
ordinério, devendo o aumento superior ou a reducdo inferior a fragdo paradigma estar devidamente fundamentado”
(Brasil, 2017). Portanto, considerando uma pena minima de 03 anos, poderia o sujeito ter uma vetorial negativada
na primeira fase e uma agravante reconhecida na segunda e, ainda assim, teria sua pena fixada em quatro anos.
109 Se a pena ndo ultrapassasse 04 anos, de acordo com o art. 33, §2°, alinea C, do Cddigo Penal (Brasil, 1940).
110 Art. 43 ¢ ss. do Codigo Penal (Brasil, 1940).

T Art. 33, §2°, alinea C, do Codigo Penal (Brasil, 1940).

12 A exemplo destes, aponto as figuras mais comuns como o furto qualificado (art. 155, §§2°, 5°) e receptagdo
qualificada (art. 180, §1°), ambos do Cddigo Penal (Brasil, 1940).

113 Como o crime de moeda falsa (art. 289), peculato (art. 312), inser¢do de dados falsos (art. 313-A), concussdo
(art. 316), excesso de exagdo (art. 316, §2°), corrupcdo passiva (art. 317, caput) e espionagem (art. 359-K), todos
do Coédigo Penal (Brasil, 1940).

114 A exemplo do crime de moeda falsa praticado por funcionério de banco, nos termos do art. 289, §2°, Codigo
Penal (Brasil, 1940).

115 Como no crime de corrupgio passiva com causa de aumento, na forma do art. 317, §1°, do Codigo Penal (Brasil,
1940).
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oferecido, entendendo o Ministério Publico ndo ser “[...] necessario e suficiente para reprovacao
e prevengdo do crime [...]”, obstaculo previsto no art. 28-A, caput, do Codigo de Processo Penal
(Brasil, 1941).

Sintetizando minha argumentagdo, acredito terem os mencionados ministros se
precipitado no pensamento de que o instituto, recém inserido na legislagdo brasileira,
reverberara seus efeitos a ponto de diminuir o nimero de presos. Isto porque os cidaddos aos
quais o direito pode ser aplicado sdo pessoas que cometeram delitos de pequena ou média
lesividade, criminosos nao reiterados, os quais dificilmente, culminasse eventual condenagao,
ndo seriam presos em regime fechado. No tocante ao regime semiaberto, na grande maioria das
cidades, inexiste estabelecimento apropriado, principalmente no interior dos estados,
aplicando-se a harmonizagio de regime ao invés, com colocagio de tornozeleira eletronica''®.
Por esta razdo, afirmo que, mesmo nos casos em que o sujeito em potencial pudesse ser
condenado neste regime, a maioria seria monitorada eletronicamente.

Por fim, o Min. Luiz Fux fez meng¢ao a uma possivel abolitio criminis. A forma colocada
pelo Ministro deixa um pouco confusa a linha de pensamento, pois ele admite ser cabivel ao
Complexo do Curado, mas ndo aos demais presidios, sem explicar exatamente a diferenciagcdo
e o porqué da ndo aplicacdo aos outros, que vivenciam situagdo precaria semelhante. Por toda
a explanagdo ja realizada neste subtopico, resta claro ndo se tratar de uma abolitio criminis,
mas, sim, de uma medida necessaria & promocgao da justica. Nao ¢ como se o Estado punisse a
menos; pelo contrério, na atual situacdao, pune muito mais que o devido e, por isso, exige-se
uma readequagdo da carga punitiva.

E certo que, embora tenha sido julgado o mérito da ADPF n° 347, nio se alcangou,
ainda, seu fim. As reais solucdes aos problemas centrais apresentados ao longo do processo
advirdo a partir do plano nacional a ser concluido pelo Conselho Nacional de Justica, que podera
— ou nao -, abarcar medidas de compensacao penal. Nada obstante alguns ministros ja tenham
se manifestado sobre a questdo, hd outros que ainda nio exararam seu ponto de vista. E
necessario se acompanhar o desenvolvimento do plano e a forma como o Supremo Tribunal
Federal ir4 apreciar as medidas sugeridas pelo CNJ, no momento da homologacao. Contudo,
ap6s o debate em torno das compensacgdes punitivas, resta claro que a implementacdo deste
novo instituto ndo vira de maneira facil, desacompanhada de resisténcias por parte de alguns

ministros.

116 Isto se deve a aplicagdo da Simula Vinculante n® 56, segundo a qual “a falta de estabelecimento penal adequado
ndo autoriza a manuten¢do do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese,
os parametros fixados no RE 641.320/RS” (Brasil, 2016b).
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4.3 Contribuicoes tedricas atuais no campo da compensacio penal

Pablo Vacani (2024) ¢, talvez, o autor que mais avancou nos estudos acerca das
compensagdes punitivas, desenvolvendo um completo modelo, aplicavel especialmente ao seu
pais de origem: a Argentina. Nada obstante tenha sido construido com estrita ligacdo a
legislagdo estrangeira, muitos dos problemas ligados a realidade carceraria daquele pais
guardam similitude aos do Brasil, como venho apontando ao longo das subse¢des anteriores.
Dada a incipiéncia de estudos neste campo, os avangos do autor serdo de grande valia a
constru¢do do meu instrumento. Feitas estas conclusoes, realizarei, neste subtopico, um recorte
da teoria da execucao penal proposta pelo autor, para que eu possa, no momento oportuno,
pingar elementos uteis a constru¢do de um modelo brasileiro.

Antes de adentrar ao sistema de consequéncias juridicas propriamente dito de Vacani
(2024, p. 337), € necessario regressar novamente a discussao a premissa basica que orienta a
execugdo penal: o principio da ressocializacao ou reinsercao social. As consideragdes realizadas
a seguir somente tém espago dentro desta nova epistemologia da execugdo penal sugerida. Hoje,
o sistema de justica assume que aquele principio, ou finalidade, se opera, como que em um
passe de magica, independentemente de qualquer outro fator. Assume-se que basta qualquer
pessoa condenada passar pelas diversas fases de cumprimento de pena — regime fechado,
semiaberto, aberto e livramento condicional -, para, ao final, estar “regenerada”.

Por 6bvio, isto ndo passa de uma falacia, como ja vim defendendo exaustivamente ao
longo desta tese. Porém, ao adotar um pensamento critico, devo ir além. Todo o sistema
progressivo ¢ construido a partir desta faldcia, cuja constatacdo deve reverberar também em
todos os institutos juridicos construidos sobre ela, pelos quais percorre a pessoa presa durante
a execucdo de uma pena.

Tendo esta premissa como base, Vacani (2024, p. 336) questiona a exigéncia por parte
do sistema de iniimeras contrapartidas do individuo recluso quando o Estado, ele proprio,
descumpre reiteradamente os direitos carcerarios cuja protecdo era de sua responsabilidade,
devido a posi¢do de garante em relagdo aos custodiados. Dito de outra maneira, todas os
comportamentos positivos, por assim se dizer, esperadas do sujeito aprisionado somente fazem
sentido em um sistema em que as contraprestagdes estatais sdo respeitadas. De maneira bem
crua, em um contrato, o descumprimento de uma das partes autoriza a rescisao do acordo.

E claro que ndo estou a tratar do direito civil, mas o pensamento é o mesmo. Enquanto

o sistema vigente ¢ pensado a partir de estruturas basicas de amplo respeito aos direitos
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fundamentais dos presos, quando esta base se esfacela, uma nova leitura daquele ¢ exigida. Se
o Estado ndo oferece o minimo para uma vida digna, desrespeitando a maioria — para ndo se
dizer totalidade, em maior ou menor medida -, dos direitos nao atingidos pela pena, ¢ certo que
as contraprestagdes exigidas do preso também devem ser flexibilizadas.

A titulo de exemplo, no Brasil, hd um estrito sistema de faltas — leves, médias e graves
-, com conceitos extremamente abertos e abstratos, tal como prestar “obediéncia ao servidor e
respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se”!!'”. Ora, se o servidor, policial penal,
manda o detento olhar para baixo e ele ndo olha, isto pode gerar uma falta grave, com todas as
nefastas consequéncias negativas dentro do sistema progressivo que ela gera''®. Na realidade,
estas infracdes administrativas, muitas vezes, sdo deturpadas como forma de coagdo por parte
da equipe de policiais penais, por meio da ameaca de se “jogar uma falta” mesmo que a pessoa
nao tenha feito nada, a fim de compeli-la a agir de determinada maneira, ou pelo simples intuito
pessoal de prejudicar o sujeito preso. Isto se deve a exigéncia rasa de indicios para se condenar
alguém administrativamente: a palavra de um policial penal prevalece sobre a do preso,
dificultando sobremaneira sua defesa.

Dentro deste contexto criminodgeno da realidade do sistema carcerario, € justo exigir-se
um comportamento positivo do individuo preso quando toda a contrapartida estatal a ele
fornecida é negativa? E certo que muitas das condutas consideradas ilicitas pelo ordenamento
sdo uma resposta comportamental de sobrevivéncia as condigdes reais criadas nas
penitenciarias, forjadas a partir de varios tipos de violéncia, como a estrutural e a interna ja
trabalhadas'!®, as quais os reclusos sdo submetidos (Vacani, 2024, p. 337). O ser humano
adequa seu comportamento de acordo com o ambiente em que estd inserido, ndo ¢ diferente
com individuo preso, sendo o trato penitencidrio determinante no tipo de resposta que advira
deste (Vacani, 2024, p. 346).

Da mesma maneira, institutos juridicos relacionados ao sistema progressivo também
devem ser reinterpretados a partir desta realidade carceraria diversa daquela instituida
formalmente na Lei. O primeiro passo, para tanto, ¢ trazer ao processo a realidade, abandonando
as assuncdes meramente formais tipicas do momento executorio. Assim, devido a sua
dinamicidade, este instrumento deve estar apto a identificar fatos ocorridos durante o longo

periodo de cumprimento da san¢do (Vacani, 2024, p. 351). A execucdo da pena devida deve

17 Integralidade do art. 39, II, da Lei de Execugio Penal (Brasil, 1984).

118 Tal como o reinicio do computo do requisito objetivo para a progressdo de regime, nos termos do art. 112, §6°,
da LEP (Brasil, 1984).

119 Para analise mais completa, ver subse¢do 3.2.
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ocorrer a partir de uma base fatica verificavel, suscetivel de prova e determinada pelo controle
empirico do campo, em um processo passivel de comprovacao, destinado a fixar alguns padrdes
minimos de condig¢des para o desenvolvimento pessoal do sujeito preso, de forma a permitir o
controle objetivo da atividade estatal e dos métodos punitivos (Vacani, 2024, p. 352).

Neste sentido, o principio da reinser¢ao ndo deve ser visto como um obstaculo a pessoa
presa, mas, sim, oponivel em seu favor, de maneira que sua observancia objetivara a melhora
das condi¢des de vida intramuros (Vacani, 2024, p. 353). Para tanto, a ferramenta mais
importante para este controle sdo as varidveis qualitativas, instrumento para a medi¢cdo dos
parametros estipulados e, consequentemente, a avaliacdo do grau de cumprimento do dever de
garante estatal, indicadores a serem ponderados no sistema de consequéncias juridicas (Vacani,
2024, p. 353).

Estabelecidas estas premissas, Vacani (2024, p. 555) explica que a adequacao das
variaveis qualitativas dentro do sistema de consequéncias juridicas se dd a partir de uma
individualizacdo a posteriori da pena, que sera realizada dentro do processo de execugdo. Este
serd o momento de, tendo por base a aplicacao da pena na sentenca, identificar-se 0 modo como
ela esta sendo aplicada na pratica, sob quais condi¢des, assim como avaliar de que forma esta
afetando o individuo preso. Na visdo de Vacani (2024, p. 555), este ¢ um novo processo litigioso
em que a defesa poderé produzir provas para comprovar suas teses.

Para estruturar esta operagdo, o autor a divide em fase objetiva e subjetiva. Enquanto a
primeira almeja avaliar, de modo geral, as falhas estatais no resguardo dos direitos carcerarios
a partir de sua posicao de garante, seja de maneira comissiva ou omissiva, a segunda trata de
identificar como estas falhas afetaram a individualidade do sujeito preso (Vacani, 2024, p. 57).
Assim, estabelecem-se dois termos de andlise: a posi¢do que ocupou o sujeito no campo'?’,
ambientes prisionais por onde passou; € o posicionamento de fatos que tornaram o trato punitivo
mais gravoso dentro do transcurso cronoldgico da prisao, o que se relaciona com as condigdes
materiais proporcionadas pelo Estado na sua posicao de garante (Vacani, 2024, p. 555). Estes
termos entrelacam o viés objetivo, condi¢des materiais proporcionadas pelo Estado, com o
subjetivo, identificando em que medida o individuo se tornou mais vulneravel durante o
cumprimento de sua pena em virtude deste dever estatal ndo cumprido (Vacani, 2024, p. 556).

Neste processo, o autor atribui papel fundamental a pessoa presa como forma de se
alcangar sua identidade pessoal com o carcere, oportunizando a ele relatar, em audiéncia oral

perante o juizo, as condi¢des pelas quais passou e como isso lhe afetou ao longo do tempo

120 Nesta andlise, consideram-se transferéncias recorrentes de presidios, eventuais abusos que tenha sofrido por
terceiros, sendo estes exemplos de posi¢des de inferioridade no campo.
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(Vacani, 2024, p. 556-557). Para o autor, se a oportunidade de fala ao acusado ¢ tdo importante
no momento de individualizacdo da pena na sentenga, por meio do interrogatdrio, o mesmo
também deve ocorrer quando da individualizagao de seu cumprimento, sendo o individuo preso
a melhor pessoa para explicar a forma como as condigdes mais graves lhe afetaram (Vacani,
2024, p. 557).

Estes relatos, por sua vez, devem se prestar a posicionar os acontecimentos no tempo,
integragdo esta que deixa claro aquilo venho tratando desde a se¢dao 2: o cumprimento de pena
¢ composto ndo somente por uma linearidade cronoldgica, mas por sua qualidade. Por esta
razao, a singularidade temporal serve para integrar o curso fatico em certo periodo, para atribuir
significacdo qualitativa ao trato punitivo relatado (Vacani, 2024, p. 558). Esta avaliagdo permite
identificar o prolongamento no tempo de determinado fato - se permanente ou parcial -, se
houve lesdes recorrentes, omissdes deliberadas ou negligentes, a fim de delimitar de maneira
especificada a qualidade do tempo linear durante o periodo de pena (Vacani, 2024, p. 558-559).

Vacani (2024, p. 559) assim sintetiza seu pensamento:

O tempo vivencial se converte para nosso sistema em um elemento estrutural
e normativo, haja vista, diferentemente do sistema legal previsto no regime de
progressividade, deixa de ter uma qualidade previsivel e parece como o
oposto, definido em um carater contraditorio a finalidade da pena e
essencialmente dinamico, isto ¢, imprevisivel e sujeito a revisdo
permanente'?!,

\

Diante disso, volta-se a atividade probatdéria, em especial no tocante aos fatos
controversos levantados durante esta nova fase de individualiza¢dao, no tocante aos aludidos
aspectos objetivo e subjetivo (Vacani, 2024, p. 560). Neste ponto, o autor também reconhece a
importancia de inspegdes realizadas com criticismo, a fim de se produzirem informagdes
verossimeis que possam embasar a atividade probatoria, atribuindo relevancia a atividade da
Defensoria Publica neste ponto'?? (Vacani, 2024, p. 565). Assim, a prova se voltard a
individualizar os fatos ao longo do periodo de cumprimento, devendo-se analisar um aspecto
estrutural geral, de circunstancias anteriores ao ingresso do sujeito naquele estabelecimento
prisional; e outro individual, especificamente ao fato alegado (Vacani, 2024, p. 565).

Vacani (2024, p. 570) avanga seu pensamento em um importantissimo ponto para esta
tese: Onus probatorio. Destaca-se, sobre este aspecto, que as Cortes Europeia de Direitos

Humanos (1995) e a Interamericana (2010) adotam o principio da presuncdo incorporada, o

121 “E] tiempo vivencial se convierte para nuestro sistema en un elemento estructural y normativo, pues a diferencia
del sistema legal previsto en el régimen de progresividad, deja de tener una cualidad previsible, y aparece como lo
opuesto, devenido en un caracter contradictorio de la finalidad de la pena y esencialmente dinamico, es decir,
imprevisible y sujeto a permanente revision” (tradugdo nossa).

1220 pensamento vai ao encontro do que defendi no subtdpico 4.1.1.
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qual serve a atribuir uma carga probatdria minima ao Estado em casos de maus tratos, sob a
presuncao de que era seu dever evitar aquele resultado ao custodiado. Em sentido semelhante
ao que ja desenvolvi'?, sugere o autor uma inversdo do dnus probatdrio em favor do custodiado,
a partir de uma presungao de que os fatos por ele relatados ocorreram, atribuindo-se forte peso
a palavra da vitima (Vacani, 2024, p. 572-573). Ja tratei anteriormente da grande dificuldade
probatéria em relagdo a fatos ocorridos durante o periodo de prisao, no que se inclui, segundo
Vacani (2024, p. 574), a suscetibilidade de coagao, por parte dos agentes, de companheiros de
cela que porventura se interessem em testemunhar, sendo esta mais uma justificativa para se
atribuir alto valor probatério a versao do ofendido.

Em contrapartida, a versdo de funciondarios, bem como os documentos produzidos pela
administracao devem ter seu peso relativizado, devido a estes agentes possuirem controle sobre
a producao desta prova e, por isso, dada sua posi¢ao parcial, tais elementos devem ser vistos
com ressalvas (Vacani, 2024, p. 572). H4 um intuito natural dos envolvidos e responsaveis pelos
eventos danosos pretenderem mascarar a realidade, com o objetivo de isentarem o Estado — ou
até mesmo eles proprios -, de responsabilizagao.

E curioso notar como isto vai totalmente de encontro com o que ocorre hoje no Brasil,
por exemplo, no tocante a analise das faltas graves. Dada a limitag¢do formal do controle judicial,
atribui-se a versdo dos policiais penais quase um peso absoluto, principalmente se subsistir em
sentido contrario apenas a versdo do individuo preso. A relativizagdo do peso probatorio
sugerida por Vacani ¢ uma mudanca processual paradigmatica imprescindivel para a adequada
afericao da realidade penitenciaria, do contrario, o processo estara sempre sujeito a maquiagem
falaciosa por parte da equipe administrativa.

Feitas estas consideracdes, o autor passa para a avaliacdo do sistema de consequéncias
juridicas propriamente dito. Primeiro, antes da andlise subjetiva, deve o julgador verificar
aquelas condigdes estruturais objetivas, relacionadas a posicao de garante estatal, a exemplo do
nivel de superlotacdo, violéncia ndo evitavel, desproporcionalidade no numero de funcionarios
de seguranca, reducdes significativas das prestagdes penitenciarias, dentre outras'?* (Vacani,
2024, p. 603). Outro parametro de analise ¢ a duracdo deste tempo de inatividade estatal pelo
qual se deu o trato indigno, delimitando-se sua frequéncia, pelo nimero de dias que cada fato

perdurou (Vacani, 2024, p. 603-604). Um ultimo parametro ¢ a transferéncia do sujeito a uma

123 Vide subsecdo 3.3.

124 Tais como periodos de indisponibilidade de dgua potavel, fornecimento alimentar com valor nutricional abaixo
do minimo, falta de tratamento médico adequado, caréncia de colchdes, ocorréncias de violéncia no pavilhdo
(Vacani, 2024, p. 605).
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penitencidria longe do convivio familiar, fator que inclusive extrapola as consequéncias da pena
para seus parentes e, a depender do periodo de duragdo do distanciamento, pode superar o
computo dobrado (Vacani, 2024, p. 605).

Fixados estes pontos, o autor passa a analise subjetiva, que intenciona identificar o modo
como aquelas condigdes gerais afetaram a individualidade do sujeito, no tocante a sua dignidade
e integridade pessoal, de maneira a se estabelecer a relagdo entre estas peculiaridades e as
diretrizes gerais (Vacani, 2024, p. 607). Portanto, nesta individualizagdo a posteriori,
identificam-se fatores de vulnerabilizagdo especifica a cada pessoa, a depender de suas
condicdes pessoais e das posi¢des ocupadas no campo prisional, em relagdo a sua satde, aos
lagos familiares, a comparagdo de sua condicdo fisica a psicologica antes, durante e depois do
carcere, e a extensdo dos efeitos em projecao futura (Vacani, 2024, p. 607). A grande distingdo
da andlise subjetiva ¢ que se leva em conta especialmente a profundidade do dano naquela
pessoa especifica e os desdobramentos de ordem pessoal, tais como sentimento de medo,
humilhac¢do, inferioridade, entre outros (Vacani, 2024, p. 608-609).

Vacani (2024, p. 613) faz especial mencdo a alguns atos tdo graves que fogem
totalmente ao espectro possivel de punigdo e, por isso, podem superar o proprio grau do injusto
cometido pelo sujeito punido pelo Estado, tais como atos incisivos de torturas e agressoes
sexuais. Em face disso, o autor estabelece uma regra geral que devera guiar a analise da ofensa
aos direitos carcerarios, qual seja a identificagdo do bem juridico de hierarquia mais alta afetado
pelo trato punitivo excessivo, o qual serd o ponto de partida para a compensacao adequada
(Vacani, 2024, p. 615). Portanto, estabelecido este bem juridico e uma escala minima de
exigéncia de respeito por parte do Estado, este pardmetro norteard a analise concreta dos
indicadores objetivo e subjetivo, a fim de identificar a quantia de pena a ser compensada,
baseada no excesso punitivo e no principio da proporcionalidade (Vacani, 2024, p. 615).

De maneira mais didatica, o primeiro passo ¢ identificar qual acontecimento, durante o
periodo de pena, foi o mais gravoso, a fim de aferir qual direito fundamental de hierarquia mais
alta foi afetado, comparando-se o minimo aceitavel de respeito aquele bem juridico e o que
efetivamente foi proporcionado pelo Estado (Vacani, 2024, p. 616). A conclusdo deste
procedimento iniciara a segunda fase, a qual, segundo Vacani (2024, p. 616), parte da fixacao
dos demais fatos de gravidade menor no curso temporal da pena, para se proceder a analise dos
parametros objetivo (condi¢des estruturais gerais derivadas da condi¢ao de garante) e subjetivo
(grau de vulnerabilizagdo individual causado no sujeito, pela profundidade particular das

ofensas). Diferente de uma aferi¢ao abstrata, sugere o autor atencao a situagdes que colocaram
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em especial risco o individuo, o grau de prejuizo da omissdo estatal e avaliacdo de situagdes
que podiam ser revertidas caso houvesse agdo do Estado (Vacani, 2024, p. 617).

Por fim, adverte o autor que o sistema de consequéncias juridicas ndo se reduz ao
computo compensatorio, mas se finaliza em uma terceira fase, a partir de uma segunda analise
qualitativa que leve em consideragdo a finalidade ressocializadora (Vacani, 2024, p. 617).
Nesta, devera se aferir quais efeitos causados no individuo a partir do trato punitivo gravoso
foram em sentido oposto ao ideal ressocializador; se ha como reverter essas consequéncias
negativas no decorrer do tempo fisico de pena restante, em um estabelecimento prisional (sendo
admissivel almejar uma saida antecipada); ou, em caso negativo, avaliar as varidveis de se
continuar 0 mesmo modo de cumprimento ou impor um regime alternativo mais atenuado,
como o monitoramento eletronico (Vacani, 2024, p. 618).

Portanto, trata-se de uma projecao futura, a partir de um juizo hipotético, voltado a
posicao de garante do Estado, no sentido de identificar se as condigdes que geraram estes efeitos
tém alguma chance de serem revertidas pelo ente estatal ao longo do cumprimento da pena
restante, depois de compensado o excesso ilegal (Vacani, 2024, p. 620). Em caso negativo, deve
o julgador ater-se a uma alternativa de tratamento extramuros, por tempo ndo vinculado
(Vacani, 2024, p. 620). O principal ponto de analise ¢ a gravidade dos fatos ocorridos durante
a execugdo, os quais podem alcangar grau tdo elevado a ponto de, mesmo compensada a pena
e restante certo periodo de tempo linear, tornar a execucdo deste remanescente contraria a
propria finalidade ressocializadora, pela falta de idoneidade da pena de prisao (Vacani, 2024,
p. 618).

O autor, entdo, conclui que a lei encerra uma presun¢do iuris tantum de que a pena
servird a ressocializacdo, de maneira que os prazos estipulados dentro do sistema progressivo
so0 fazem sentido se esta presuncao se verificasse na realidade, efetivamente (Vacani, 2024, p.
618). Contudo, uma vez imposto o trato arbitrario mais gravoso, pde-se em xeque aquela
presungdo relativa, evidenciando-se, na pratica, efeitos contrarios aquele abstratamente
estipulado, negativos ou até mesmo irreversiveis, de modo a tornar injustificavel a continuacao
da pena (Vacani, 2024, p. 618-619).

Alguns apontamentos sdo dignos de nota. O primeiro ¢ que, apesar de Vacani tracar
diversos parametros para a andlise dos aspectos objetivo e subjetivo, em atengdo a
jurisprudéncia argentina e dos sistemas de protecdo internacional aos Direitos Humanos, se
deixaram abertas as proporgoes especificas que cada evento negativo representara na operagao
compensatoria. Dada a infinidade de situagdes reais que podem ocorrer no curso da execugao

de uma pena, optou o autor por ndo especificar a forma como o juiz devera ponderar tais fatos
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dentro do sistema de consequéncias juridicas, deixando um amplo espago para a aferi¢ao
casuistica dos ocorridos.

Portanto, pela sua proposta, cabe ao magistrado, dentro de sua discricionariedade e do
livre convencimento motivado (ancorado nas provas produzidas no processo de execucao),
aferir o grau de profundidade da infracdo aos direitos fundamentais do sujeito. A partir disso,
deve realizar a operagdo compensatoria e proceder a uma projecao hipotética orientada ao
porvir. Pelo resultado, deve avaliar se ¢ mais adequado promover uma saida antecipada ao
regime mais benéfico, ou se imporem alternativas de tratamento extramuro, tal como o
monitoramento eletronico, ou determinar o cumprimento remanescente no proprio
estabelecimento prisional, caso vislumbre possibilidade de reversdo das condicdes ilegais a
principio detectadas, a ponto de se conceber efetivamente a ressocializagao do individuo.

A contrapartida desta opcdo € a abertura excessiva a subjetividade interpretativa do
julgador, o que pode ser perigoso. Nao restou claro se o juiz deve se ater ao limite do computo
dobrado, tendo, em certos momentos, Vacani (2024, p. 605) feito mengao a possibilidade de
superagao do dobro, como quando o sujeito permaneceu demasiadamente longe de sua familia,
a ponto de extrapolar os efeitos da pena para terceiros (prejudicando os lagos familiares dos
entes queridos). Ha também a possibilidade de os fatos terem sido tdo graves a ponto de tornar
inviavel a continuagdo de qualquer cumprimento de pena, quando o excesso ilegal extrapolou
o valor de injusto do crime cometido (grau de culpabilidade e importancia do bem juridico
violado) — em casos de torturas severas ou abusos sexuais, por exemplo.

O problema desta discricionariedade € que a nogao de gravidade sobre determinado fato
pode variar muito, como, por exemplo, quando o julgamento parte de um magistrado
pessoalmente voltado a inclina¢des punitivistas ou de alguém com raizes mais garantistas. A
par de uma grande gama de eventuais problemas derivados disso, o principal deles ¢ o de
isonomia de tratamento juridico a situagdes similares. Assim, vejo com reticéncia esta abertura
demasiada ao crivo da figura independente do(a) juiz(a), entendendo, sob o prisma da isonomia
e da seguranga juridica, mais adequado um sistema fechado, com parametros e operagdes mais
objetivos. Por outro lado, serd tarefa importante a criagdo de um modelo que nao esteja tao
fechado a ponto de excluir da apreciagdo judicial eventuais fatos importantes que tenham
ocorrido, por ndo estarem abarcados especificamente em alguma das categorias, sob pena de
evidente prejuizo ao jurisdicionado.

Por fim, cabe ainda uma tultima observacao. Vacani vislumbra a possibilidade de haver
algum estabelecimento prisional que consiga reverter as consequéncias negativas em um futuro

proximo, promovendo melhora das condigdes precérias estruturais e materiais. Esta conclusao
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resta implicita quando o autor considera a viabilidade desta alternativa, quando da ponderagao
qualitativa pelo magistrado sobre qual providéncia tomara em relagdo ao cumprimento da pena
remanescente do sujeito — se progressao antecipada, tratamento extramuros ou permanéncia no
estabelecimento prisional. Isto me leva a crer que a situacdo prisional na Argentina nao
alcancou um estado tdo calamitoso quanto no Brasil, onde a imensa maioria, para ndo se dizer
a totalidade, dos estabelecimentos tolhe os direitos carcerarios diariamente, das mais variadas
formas.

Dito de outra maneira, ndo enxergo, na realidade brasileira, qualquer presidio em que se
possa considerarem respeitados todos os direitos carcerarios, da forma como preceituam os
tratados internacionais, a Constitui¢do (Brasil, 1988) e a Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984).
E, uma vez constatada esta situagdo calamitosa, ndo ha qualquer expectativa de mudanga em
um futuro proximo, a ponto de tornar aquele estabelecimento apto a promover, no restante da
pena do individuo (apds realizada a compensacdo penal), condi¢cdes passiveis de se
enquadrarem no que Vacani considerou ser uma prisao voltada a reinser¢ao social — em suma,
aquela que respeite os direitos carcerarios.

Portanto, dentro da realidade brasileira, se se considerar inviavel a manutencao de um
individuo na prisdo que infringe direitos fundamentais, porquanto contraria aos preceitos da
ressocializagdo, seria necessario se aplicar a todas as pessoas uma das duas alternativas
restantes: saida antecipada a regime menos grave ou tratamento extramuros. Voltar-se-ia ao
dilema de se soltarem todas as pessoas presas, pelo fato de a Constitui¢ao (Brasil, 1988) ndo
admitir prisdes com tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Assim, evidenciadas estas
peculiaridades do sistema penitencidrio local, remeto as considera¢des do subtdpico anterior,
entendendo dever haver uma ponderagdo parcimoniosa sobre as alternativas a pena degradante,

a fim de evitar solugdo inexequivel.

4.4 Compensacao penal como unica saida? Outras alternativas possiveis a remediacio do

problema

Admitir a compensagao como a primeira e unica solucdo a precariedade estrutural do
sistema carcerério corresponde, em certa medida, a aceitagdo do absurdo. E inegavel que o
estagio em que se encontram as prisdes brasileiras extrapola em muito o aceitdvel. Todo o
contexto narrado na sec¢ao 3 desta tese da conta de um quadro que deveria ser inconcebivel
dentro de um Estado Democratico de Direito. A aplicagdo da compensag¢do penal pelo Judicidrio

— como representante do proprio Estado -, estampa a naturalizagdo do absurdo. Corresponde a
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dizer que, mesmo apods a constatacdo formal da inércia estatal, aos cidadaos cabe aceitar a
situagdo, admitindo as chamadas masmorras modernas se manterdo de maneira inalterada,
estruturalmente.

As compensagdes punitivas, neste aspecto, representam uma mera negociagdo do
jurisdicionado com o Estado, na tentativa de atenuar a dinamica, de forma a tornd-la um pouco
menos ultrajante. “Entregue-me parte de sua vida e aceite o absurdo, as condi¢des subumanas,
degradantes e cruéis em troca do abreviamento de seu sofrimento”, propde o Estado ao cidadao.
Isto porque a realidade vivenciada pelas pessoas presas permanecera a mesma. A comida
fornecida continuard azeda, muitas vezes estragada; o ambiente, violento e controlado pelo
crime organizado; os banhos de sol, escassos; a 4gua, racionalizada, fria e de pureza duvidosa;
as torturas e tratamentos cruéis permanecerao ocorrendo. “Compensar, no tempo, o0 montante
adicional de sofrimento ndo o legitima [...]”'%° (Zaffaroni, 2020, p. 30). Os reclusos ainda
sofrerdo prejuizo existencial imensuravel.

Por outro lado, embora uma resposta idealista, dentro do plano logico, pudesse levar a
necessidade de se soltarem todas as pessoas presas do pais, tendo em vista a crueldade do
carcere ser uma situagdo generalizada, esta solu¢ao ndo tem qualquer factibilidade (Zaftaroni,
2020, p. 24). Esta medida geraria, primeiro, um extremo descontentamento popular, calcado no
ideal punitivista, bem como grande panico social; trataria pessoas em situagdes juridicas
distintas de maneira igual (processados e condenados; pequenos traficantes com homicidas,
etc.), bem como desconsideraria o sofrimento das vitimas, sendo, portanto, totalmente
irracional (Zaffaroni, 2020, p. 24). Por fim, esta resposta nao estaria em consonancia com os

objetivos constitucionais, em especial o da promocdo de uma sociedade justa'?®

, porquanto,
ainda que se considerasse a imposi¢ao de penas alternativas, o grau de retributividade destas
estaria muito aquém do adequado para se punir crimes graves, tais como os cometidos com
violéncia ou grave ameaga.

Portanto, entre a soltura de todos e a completa inércia perante o grave problema
apresentado, devo procurar por alternativas juridicas razodveis e prudentes. Neste subtopico
pretendo posicionar a compensagdo punitiva em seu devido lugar: longe de ser a solugao
definitiva, consiste apenas em uma medida emergencial, que ndo altera as premissas reais
precarias das quais o problema exsurge, ¢ se destina a conferir um pouco mais de justi¢ca no

tratamento penal da populagdo carceraria. A par dela, enxergo outras alternativas razoavelmente

admissiveis.

125 “Compensar el tiempo el plus de sufrimiento, no legitima ese plus [...]” (tradugdo nossa).
126 Art. 3°, I, da Constituigdo Federal (Brasil, 1988).
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Zaffaroni (2020, p. 28-29), ao vislumbrar respostas dogmaticas ao problema das penas
ilicitas, relembra que, ao sofrimento extralegal imposto aos reclusos, soma-se uma influéncia
crimindgena negativa que corrobora o aumento da violéncia, contribuindo para a ratificacao de
carreiras criminais. O autor cita este dado para trazer a reflexao outras consequéncias negativas
da precariedade do tratamento, os quais também nao podem ficar de lado no momento de se
avaliarem as alternativas (Zaffaroni, 2020, p. 29).

A preocupacao de Zaffaroni vai ao encontro do que ja tratei anteriormente nesta tese, a
respeito da influéncia das fac¢des no meio social, as quais ganham forga justamente diante da
faléncia estrutural das prisdes, dando suporte organizacional e material a populagdo carceraria
(Silva, 2023, p. 249-251). Em sintese, além de todos os individuos estarem inseridos em uma
mesma situacdo de prejuizo existencial, as pessoas aliciadas pelo crime organizado sdo
prejudicadas em maior grau, porquanto distanciam-se ainda mais de uma vida voltada ao
respeito as leis. Portanto, a separagdo da populacdo carcerdria, reservando-se o aprisionamento
apenas para os crimes que realmente abalam a ordem social ¢ uma medida que ndo pode ser
perdida de vista.

Por outro lado, isso ndo autoriza o regresso da analise a um tipo de direito penal do
autor, devendo, contudo, tragar-se um critério objetivo para a tomada de decisdes relativas as
penas ilicitas, o qual ndo pode ser outro além da gravidade do delito (Zaffaroni, 2020, p. 29).
Com isso, todavia, ndo pretende Zaffaroni (2020, p. 29) dizer que as pessoas condenadas por
crimes graves (violentos, sexuais, entre outros) ndo devam ser atingidas pelas medidas, mesmo
porque o fato de a pessoa ter cometido um destes delitos ndo lhe torna uma pessoa perigosa'?’,
no sentido de predizer que adotarda o mesmo padrdo de comportamento, caso esteja em
liberdade. Assim, em se tratando de individuos mais agressivos, a compensacao penal — ¢ a
consequente antecipacao do usufruto de direitos dentro do sistema progressivo -, deve, para
Zaffaroni (2020, p. 29), vir acompanhada de medidas que confiram grau intermedidrio de
restricdo de liberdade, como o monitoramento eletronico ou a vigilancia por periodo probatoério.

Embora o cerne desta tese seja a compensacdo penal — que se aplica a pessoas
condenadas -, o desenvolvimento do presente subtopico exige um olhar mais amplo sobre
gestao prisional. Nesta linha, ndo se pode ignorar que o nimero excessivo de prisoes cautelares,

muitas vezes sendo aplicada a pessoas processadas por crimes de gravidade abstrata baixa (tais

127 Aqui, o autor faz importante distin¢do entre agressividade do individuo e periculosidade, explicando que aquela
diz respeito a um trago psicologico, aferivel objetivamente por meio de andlise clinica; enquanto este deriva do
direito penal do autor, a partir do qual se pretende tragar um prognostico de conduta, proibindo o de usufruir de
algum direito, como se lhe punisse por delitos que nem sequer cometeu (Zaffaroni, 2020, p. 29-30).
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como para crimes patrimoniais), ¢ um grave problema, por contribuir em muito com a escassez
de vagas no sistema carcerario.

Sobre isto, Zaffaroni (2020, p. 30) sugere dois passos para atenuar o problema. O
primeiro seria limitar, na linha da jurisprudéncia internacional, a imposicao da prisao cautelar
apenas a pessoas que apresentassem real risco de rebeldia — o que interpreto como uma grave
ameaga a ordem publica -, ou aquelas que efetivamente ameagassem o andamento processual,
estabelecendo-se prazos curtos para tanto (Zaffaroni, 2020, p. 30). Ja o segundo consistiria em
adotar o mesmo critério objetivo da gravidade do delito, aplicando a medida extrema apenas
em processos cujo objeto fosse crime cometido mediante violéncia ou grave ameaca'?®, de
maneira que, paulatinamente, o volume da representatividade das prisdes cautelares diminuiria
(Zaffaroni, 2020, p. 30).

A meu ver, adequando-se a realidade brasileira, a condenagao pelo delito de organizagao
criminosa'? também deve fazer parte do requisito objetivo. Isto porque, apesar de nio se tratar
especificamente de crime violento, pertence a mesma classe de delitos gravissimos que
ameacam sobremaneira a ordem social. Ademais, o funcionamento das organizagdes
criminosas pressupde a violéncia, tanto pela constru¢ao de uma instancia de julgamento paralela
calcada nesta, aplicavel nio somente a seus membros, mas a certas comunidades periféricas'’,
quanto em desfavor das vitimas dos delitos perpetrados.

A titulo ilustrativo, trago os dados brasileiros. O relatorio penitencidrio nacional do
segundo semestre de 2023 aponta a existéncia de 344.492 pessoas em regime fechado e 175.279
presos provisorios (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024b, p. 19-21). Considerando-se
a soma destes valores, para me ater tdo somente ao regime extremo, visto a prisdo cautelar se
equiparar a este, tem-se que mais de um terco (33,72%) da populacdo carceraria estd presa
provisoriamente. Nao se registrou no relatorio, contudo, qual o tipo de crime pelo qual a prisao
provisoéria foi imposta, o que me impossibilita trazer dados concretos sobre qual impacto real a

adocdo das medidas acima sugeridas traria para o sistema penitencidrio brasileiro. Ainda assim,

128 O autor aponta crimes contra a vida, integridade fisica ou sexual e mediante uso de arma de fogo com
potencialidade letal (Zaffaroni, 2020, p. 29)

129 Art. 2° da Lei n® 12.850/13 (Brasil, 2013).

130 Biondi (2014, p. 57-58) narra, em sua etnografia em uma comunidade dominada pelo PCC, como os membros
da organizagdo sdo responsaveis por manter a disciplina do local, dentro dos ideais que fundam a facg@o, tendo de
lidar com diversos problemas corriqueiros do dia a dia da populagdo geral, tais como carro mal estacionado, dividas
nao pagas, brigas, uso de droga, entre outros. Isso demonstra como aquela facgao, no local onde esta estabelecida,
cria uma instancia paralela de resolugdo de conflitos de acordo com seus principios, muitas vezes, permitindo uma
“cobrancga” - aval para que uma pessoa agrida a outra -, como forma de resolugdo da questdo apresentada (Biondi,
2014, p. 54).
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ouso dizer que seria significativo caso, de plano, se substituissem as cautelares extremas por
medidas intermediarias nos demais crimes, que ndo os violentos.

Portanto, na linha do que propds o Min. Barroso, em seu voto-vista na ADPF n° 347, ¢
Zaffaroni (2020, p. 30), acredito que a primeira medida a ser tomada, principalmente em locais
onde ha superlotacdo!®!, é o desencarceramento de pessoas presas por crimes ndo violentos,
tanto os que estdo por condenagio!>? em regime fechado quanto os por medida cautelar'3*. No
caso dos individuos condenados, ocorreria por via de abreviagdo do direito a progressao de
regime ou livramento condicional (o que estivesse mais proximo); ja presos cautelares, por
imposicao de medidas diversas.

Em se tratando da populagdo condenada, nos presidios superlotados, acredito que o
desencarceramento, nos termos acima assinalados, deve ser aplicado de plano,
independentemente da porcentagem de pena cumprida no regime fechado. Isto no intuito de se
estabelecer uma porcentagem méaxima de lotagdo, por meio do critério numerus clausus, acima
do qual nenhuma outra pessoa seria incluida sem a respectiva liberagao de vaga.

Soluc¢do semelhante ja foi aplicada pela Corte Suprema, ao analisar a precariedade
estrutural dos estabelecimentos destinados a custodiar adolescentes em conflito com a lei. Neste
sentido, julgou o Habeas Corpus coletivo n® 143.988/ES, que discutia a superlotacdo em alguns
estados'**, bem como “insalubridade, alimentacdo deficitaria, falta de atendimento médico e
psicoldgico, vulnera as normas convencionais, além de fomentar lamentaveis situagdes de
violéncia e abusos entre os proprios internos, ou entre estes e os funcionarios" (Brasil, 2020, p.
43). Por se tratar especificamente de adolescentes, além dos direitos fundamentais naturalmente
afetados pela sujeicdo a precariedade estrutural - ja exaustivamente tratadas nesta tese, tais
como a vida e a dignidade -, entram em jogo direitos proprios da delicada fase de
desenvolvimento que estas pessoas se encontram, razao de a Lei exigir a prote¢do integral da

crianga e do adolescente.

B Anoto que, em dezembro de 2023, havia cinco estados com superavit de vagas, a saber Rio Grande do Norte
(1.777), Maranhao (1.155), Mato Grosso (147) Alagoas (97) e Tocantins (67), segundo a Secretaria Nacional de
Politicas Penais (2024b, p. 17).

132 Desde que ndo haja o concurso de outros delitos violentos ou de organizagdo criminosa.

133 Observo que o trafico de drogas representou o total de 167.936 prisdes em dezembro de 2023 (Secretaria
Nacional de Politicas Penais, 2024b, p. 108) e se insere nos crimes nao violentos. Apesar da grande popularidade
que a guerra as drogas gera, principalmente na motivag¢ao do populismo penal, acredito ser factivel a aplicagdo a
este crime, haja vista, como assinalei, atingiria pessoas que ndo possuem concurso com crimes violentos ou vinculo
a organizagdo criminosa. Portanto, os individuos atingidos seriam, em sua maioria, 0s pequenos traficantes, os
quais prevalecem no grupo de presos por crimes da lei de drogas.

134 «“Acre (153%), Bahia (146%), Ceara (112%), Espirito Santo (127%), Minas Gerais (115%), Pernambuco
(121%), Rio de Janeiro (175%), Rio Grande do Sul (150%), Sergipe (183%)” (Brasil, 2020, p. 40).
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O Supremo Tribunal Federal concedeu o Habeas Corpus e, tratando-se de ordem
coletiva, o principal provimento foi “a adog¢do do principio numerus clausus como estratégia de
gestdo, com a liberacdao de nova vaga na hipotese de ingresso” (Brasil, 2020, p. 45-46). Outras
medidas relevantes a presente tese sdo a “[...] reavaliacdo dos adolescentes internados
exclusivamente em razdo da reiteragdo em infragdes cometidas sem violéncia ou grave ameaga
a pessoa [...]7; transferéncia dos adolescentes sobressalentes a unidades proximas; ou,
subsidiariamente, a “[...] conversao de medidas de interna¢ao em internacdes domiciliares [...]”
(Brasil, 2020, p. 46).

Alguns parametros de decisdo sdo relevantes a presente tese, em especial a
impossibilidade de alegacao da “reserva do possivel” para situacdes concretas nas quais a
Constituicao exige do Estado uma posi¢do ativa para garantir o minimo:

Descabe, portanto, invocar deficiéncias estruturais como argumento juridico
idoneo obstativo de medidas judiciais aptas a prevenir, ou fazer cessar,
transgressoes aos direitos nao abarcados pela restricao de liberdade imposta
aos adolescentes em conflito com a Lei (Brasil, 2020, p. 28).

E interessante, por derradeiro, notar como a decisdo da Suprema Corte interpretou o
caso seguindo parametros de julgados semelhantes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos — aplicados tanto contra o Brasil quanto a outros Estados (Brasil, 2020, p. 41-44).
Isto demonstra uma positiva conexao do Estado brasileiro com o entendimento internacional
sobre a questdo, empregando uma necessaria compreensdo ampla sobre o tema. Apenas a partir
deste prisma alargado serd possivel se construirem decisdes significativas para se atenuar o
problema.

A par disso, alguns questionamentos sugeridos no precedente se aplicam, também, aos
estabelecimentos penitenciarios. Serd que o fato de adultos terem ultrapassado a fase de
desenvolvimento propria da adolescéncia autoriza o Estado a admitir prisdes superlotadas
indistintamente? A adog¢ao do principio numerus clausus nao seria verdadeiramente aplicavel a
qualquer estabelecimento prisional?

A meu ver, o respeito ao numero de vagas designadas ¢ condicdo minima de
sobrevivéncia e, por isso, ndo deveria derivar do principio da protecao integral do adolescente,
mas, sim, da propria dignidade humana. Neste sentido, a interpretacdo voltada a efetividade
ampla dos direitos fundamentais tangenciados pela vida na prisao deveria se aplicar a qualquer
presidio. Portanto, acredito esta ser a primeira medida de desencarceramento necessaria, a fim
de aproximar na maior medida a populagdo carceraria dos presidios superlotados até o patamar

maximo estabelecido, obedecendo-se ao critério objetivo ja mencionado.
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No Habeas Corpus coletivo n® 143988/ES (Brasil, 2020, p. 40), apos analise de mérito,
estabeleceu-se que a Corte Suprema nao poderia chancelar nenhuma superlotac¢do, devido a
especial fase da vida que se encontram os adolescentes, portanto, sendo o limite maximo 100%
da capacidade do estabelecimento. Este seria o ideal, por 6bvio, porém, acredito que, a0 menos
em um primeiro momento, deve-se alargar o limite para tornar factivel a implementag¢do no
tocante as penitencidrias.

No caso “Brown v. Plata” (Estados Unidos da América, 2011, p. 5), estabeleceu-se que
o governo da California deveria limitar sua populagdo média maxima a 137,5%, resultado da
média entre a avaliacdo técnica feita por experts (que sugeriu 130% como méaximo) e a anélise
feita pelo estado (tendo sugerido 145%). Ja o Conselho da Europa considera 120% como o
limite para ndo se considerar uma superpopulacao critica (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2018a, p. 13). Acredito que este seja o patamar mais adequado, até mesmo por estar
em consonancia com os pardmetros internacionais sobre o tema, para se aplicar no Brasil.

Apesar da necessidade do desencarceramento, acredito que seu implemento deve ser
precedido de algumas reflexdes, para sua adequagdo a realidade brasileira. E fato que o regime
fechado (e seu correlato processual), principalmente nas condi¢des proporcionadas pelo Estado
brasileiro, deve ser medida de ultima ratio, de fato. Mas também ¢ verdade que muitas pessoas
se utilizardo disso para o cometimento de mais crimes, quando em liberdade. Sobre isto, o
Estado ndo tem qualquer capacidade de predicao ou de evitar este resultado, sem que, todavia,
deva deixar de implementar as medidas de desencarceramento por este motivo. Acredito que
este Onus esteja inserido na dinamica do sistema progressivo, de concessdo de oportunidade
para o sujeito provar estar apto a receber maior liberdade.

Assim, entendo que a primeira medida seja abreviar o gozo do direito mais proximo
(progressao ou livramento condicional) indistintamente as pessoas nao condenadas por crime
violento e ndo faccionado, até se alcangar o patamar maximo de 120%. Havendo presos
sobressalentes apds esta primeira vazao, na mesma linha do decido no Habeas Corpus coletivo
n°® 143988/ES (Brasil, 2020, p. 7), uma sugestao seria a transferéncia para presidios com lotacao
inferior. Na impossibilidade ou insuficiéncia da medida, entendo adequado o estabelecimento
nao receber novos presos até que a populagdo se encontre menor que 0 maximo.

Por outro lado, importante se admitir uma analise casuistica de possivel revogacdo da
medida, retornando-o ao regime fechado mesmo nos casos de crimes ndo violentos, quando,
ap6s concedida a oportunidade de o sujeito usufruir de condi¢des alternativas, este as
descumprir reiteradamente ou venha a cometer novo delito. Isto se torna imperativo no intuito

de atribuir autoridade as imposi¢des judiciais, sendo incabivel um salvo-conduto para a livre
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infracdo das condigdes legais. Contudo, o retorno ao regime fechado presumiria sua colocagao
em presidio que estivesse dentro do limite maximo estabelecido, pelo critério numerus clausus.

ApoOs a adequagdao da lotagcdo penitencidria aos novos patamares, defendo que a
contagem do requisito objetivo dentro do sistema progressivo deveria obedecer as regras de
compensagdo, qualquer que fosse o delito cometido. Na proxima se¢do, construirei um
instrumento, a meu ver, mais acurado e justo para se avaliar o grau de ilegalidade da pena

aplicada em cada estabelecimento, a fim de ser compensado proporcionalmente.
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5 INSTRUMENTO PARA APLICACAO AJUSTADA DA COMPENSACAO PENAL
NO BRASIL

Antes de adentrar especificamente nos mecanismos por meio dos quais, imagino, o
computo diferenciado de pena pode ocorrer de maneira mais acurada, devo explicar algumas
diretrizes gerais que guiardo a confeccdo deste instrumento. A primeira ¢ de cunho pratico e
decorre do objetivo central do meu trabalho: destinar-se aos magistrados(as) brasileiros(as) da
execucdo penal. Por pretender capacitd-los a aplicar uma operagdo compensatoria
especificamente calculada a partir da realidade carceraria local, o instrumento deve encerrar
algumas caracteristicas que permitam esta aplicagdo a partir da realidade pratica.

Assim, por ser influenciada por critérios objetivos mutdveis, a depender das
peculiaridades de cada estabelecimento, a compensagao aplicada, por exemplo, no Complexo
do Curado, em Pernambuco, certamente diferird daquela empregada na Penitencidria Estadual
de Londrina, no Parand. Se entendo a finalidade real da san¢do, hoje, no Brasil, como a

retribuicdio do mal causado'?’

, pessoas que sofrem maior retribuicdo em sua pena,
consequentemente, terdo cumprido seu revés com a sociedade de maneira mais acelerada. A
logica estd em pleno acordo com a isonomia de tratamento de individuos na medida de sua
desigualdade.

Para atender a este objetivo principal, institui cinco finalidades secundérias, que servirao
como norte na constru¢do do instrumento: objetividade, cientificidade, simplicidade, a abertura
ao criticismo e racionalidade. Quanto a primeira delas, explico que, no decorrer do meu curso
de doutorado, nas inimeras oportunidades que tive de discutir minha tese com colegas e
professores, uma das questdes indagadas recorrentemente era: “como vocé pretende medir o
sofrimento das pessoas?”. E a resposta ¢: ndo pretendo — e nem conseguiria.

O sofrimento ¢ uma percep¢do muito pessoal e pode diferir, inclusive, entre distintos
individuos submetidos as mesmas condigdes carcerarias, como sustenta Kolber (2009, p. 183).
Se eu me enveredasse em discussdes acerca de percepgdes subjetivas, eu certamente nao
conseguiria findar esta tese, por ndo conseguir encontrar um norte comum que pudesse guiar
todas as operagdes compensatorias.

Portanto, semelhante ao que acontece quando um julgador tenta aferir abalos morais, no
Direito Civil, ocasido em que se buscam parametros objetivos que circundam o dano sofrido,

no caso da compensagdo penal, procederei da mesma maneira. Deixarei de lado qualquer

135 Vide argumentagio do subtdpico 2.1.
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subjetividade possivelmente derivada do prejuizo causado pelo Estado a pessoa presa,
considerando, no instrumento, tdo somente parametros aferiveis de maneira objetiva. Saliento
que, com isso, nao menosprezo as consequéncias de ordem subjetiva, mas apenas as excluo
como parametro de andlise. Cada indicador analisado encerra uma potencialidade danosa
presumida, in re ipsa, prescindindo desta analise subjetiva.

Esta primeira finalidade ¢ um pressuposto da segunda: a cientificidade. O tratamento
objetivo ¢ condi¢do para permitir a submissdao do instrumento a verificabilidade, propria da
ciéncia, da forma como a compensacao foi realizada. Isto serve para evitar que a execugao de
uma mesma operagdo, em situacdes idénticas, chegue a resultados diversos, atribuidos a
multiplicidade de operadores do instrumento.

A simplicidade também ¢ um norte do qual ndo poderei me distanciar. Ainda que alguns
indicadores possam ser compostos por inumeros elementos objetivos, terei de me ater a
parametros palpaveis aos juizes que operardo o instrumento. Por exemplo, ¢ certo que o maior
risco de contrair tuberculose em determinado presidio influencia no indicador “qualidade da
saude”. Por outro lado, ndo ¢ viavel que eu insira um indicador como este no instrumento, pois,
consequentemente, se exigiria do aplicador a medigao regular destes niveis, nao sendo este um
dado razoavelmente exigivel de todos os estabelecimentos prisionais.

Veja-se que ndo estou a defender que as prisdes ndo devam conseguir o maximo de
informagdes possiveis, de maneira mais assidua possivel, sobre as condi¢des carcerarias; pelo
contrario, a producdo deste tipo de dado € importantissima para que o Estado saiba as reais
condi¢des de vida proporcionadas aos cidaddos presos. Contudo, se busco a criagdo de um
instrumento compartilhavel por qualquer juiz(a), devo compreender as discrepancias existentes
nas diversas realidades brasileiras, sem que isso impega a aplicagdo da compensacao penal.

Como consequéncia, inserirei apenas indicadores que possam ser obtidos a partir de um
esfor¢o razoavel pelo(a) magistrado(a), tal como por pesquisas a nivel nacional, relatérios ou
por inspeg¢des judiciais. A respeito destas, convém relembrar que ¢ dever legal dos juizes da
execugdo “inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias para
o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuracdo de

136 assim como do proprio Ministério Publico!*” e da Defensoria Ptiblica'®.

responsabilidade
Assim, considero razoavel o esforco que ndo represente uma obrigagdo fora das atribuigdes

legais de um(a) juiz(iza).

136 Dicgao integral do inciso VII, do art. 66 da Lei de Execucfo Penal (Brasil, 1984).
137 Pela inteligéncia do art. 68, paragrafo tnico, da Lei de Execugio Penal (Brasil, 1984).
138 Nos termos do art. 81-B, V, da Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984).
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Embora haja uma concorréncia de 6rgaos com responsabilidade de realizar inspecdes,
entendo, a0 menos para os fins desta tese, ser de atribuicdo precipua do Judicidrio. Cacicedo
(2023b, p. 418), ao discorrer sobre o assunto, argumenta ser a Defensoria Publica o 6rgao com
maior capacidade para tal tarefa, a ser realizada com a periodicidade e frequéncia esperadas da
atividade, tanto por sua capilaridade quanto pelo historico de atuagdo na defesa dos Direitos
Humanos.

Nao discordo do autor, contudo, voltando-se as discrepancias locais brasileiras, ¢ sabido
que muitas cidades, principalmente do interior, ndo possuem Defensoria ativa, sendo a atuagdo
em favor da populagdo hipossuficiente delegada a advocacia dativa. Em 2013, por exemplo,
apenas 28% das comarcas brasileiras eram atendidas por Defensoria, havendo 1926 outras que
ndo recebiam o servico (Moura et al., 2013, p. 33). Embora este dado esteja defasado, ¢
representativo para demonstrar como o atendimento ¢ deficitdrio, ndo podendo a correta
aplicagdo do instrumento, que deve ser geral, depender desta exclusivamente desta institui¢ao.

Por outro lado, todo estabelecimento prisional se encontra subordinado a uma vara com
competéncia de Corregedoria, sendo esta a melhor instancia para a producao de dados e
monitoramento das condi¢des carcerarias. A fim de corroborar este dever, o Conselho Nacional
de Justica criou o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario
(DMF; Brasil, 2009) e os Grupos de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario
(GMF; CNJ, 2021), existentes nas 27 Unidades da Federacao e no Distrito Federal. O objetivo
¢ a producdo de dados e informacgdes sobre o sistema carcerario, os quais ainda sao insuficientes
ou inexistentes, a depender do estado, permitindo uma articulagao regional, por meio dos GMF,
com o DMF para promocao de agdes e melhorias.

Portanto, as varas corregedoras, além de encerrarem o dever legal de fiscalizarem
periodicamente os estabelecimentos prisionais, prestam informacgdes ao ente regionalizado do
GMF, subordinado ao DMF, o que atribui maior responsabilizacdo dos agentes publicos
destacados para tanto. Esta logica se insere na tendéncia nacional, encabecada principalmente
pelo CNJ, de atribuir protagonismo ao Poder Judiciario na produgado e publicacdo destes dados.
Em contrapartida, a auséncia destes, como, por exemplo, verificado no relatério de custos
prisionais (CNJ, 2021a), conduz a obscuridade do que realmente ocorre no interior das prisoes.
Por consequéncia, a ignorancia impede a cobranca do cumprimento do dever de garante estatal.
Assim, o Judiciario desempenha papel estratégico e fundamental na aproximagao do processo
penal a realidade, na efetivagdo de direitos fundamentais.

Aqui, retomo as bases teoricas criticas da execucao penal, explanadas no topico 4.1.1,

atribuindo protagonismo as inspe¢des e monitoramentos das penitenciarias, tarefa atribuida
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especialmente ao juizo da execu¢do, para se angariarem os dados que irdo preencher o
instrumento. Abandonando o magistrado a figura de um “mero operador do direito que nao
reflete sobre sua conexao com o mundo que o cerca” (Cacicedo, 2023a, p. 21), deve-se adotar
a enunciada postura critica emancipadora.

Nesta linha, também ndo estou a falar das meras visitas burocraticas, comuns, sem
aprofundamento das andalises empiricas, mas das verdadeiras inspegdes, realizadas a partir de
principios e diretrizes padronizadas internacionalmente'*® (Cacicedo, 2023b, p. 421). Assim, a
elei¢do das inspegdes como grande ferramenta para promog¢ao da melhora encontra-se alinhada
com a literatura critica (Vacani, 2024, p. 565), mostrando-se, além de uma o6tima forma de
controle externo dos espagos penitenciarios, como maneira de se extrairem os dados necessarios
a realizagdo da compensagao penal.

A simplicidade também restara refletida na forma de medicdo dos indicadores.
Novamente, ainda que uma medi¢ao acurada de cada um destes pudesse enriquecer o resultado
final, por outro lado, dificultaria sua aplicacdo de forma geral. Em virtude disso, preferirei
defini¢des binarias de “sim” ou “ndo”, ou em trés niveis, tais como “neutro”, “intermediario” e
“negativo”, a fim de facilitar a pratica. Assim, mesmo que o indicador possa ser representado
por algum numero mais especifico, pode haver casos em que este sera reduzido de forma mais
simples. Sobre este ponto, retornarei adiante, quando da constru¢do de cada parametro.

A garantia dessas condi¢des permite a abertura deste ao criticismo. A possibilidade de
critica é imprescindivel ao proprio aperfeicoamento, a posteriori, do instrumento. E inegavel
que, devido aos avangos sociais e tecnoldgicos, outros indicadores podem surgir, no futuro, que
melhor se adequem a determinado parametro, facultando, assim, sua substituicao e melhora na
acuracidade do resultado final. A transparéncia também permite outros tipos de critica, motivo
pelo qual confeccionarei da maneira menos nebulosa possivel.

Como venho sustentando, minha pretensao, com nesta tese, ndo ¢ construir um
instrumento absoluto e inalteravel; pelo contrario, pretendo criar um mecanismo aberto,
objetivo e claro, que, consequentemente, comportard quaisquer criticas sobre os procedimentos
por mim adotados. A evolugao € sempre necessaria - pressuposto 16gico da ciéncia. No entanto,
durante a confec¢do, precisarei fazer inimeras opgdes metodologicas para chegar ao meu
objetivo, as quais, por sua vez, podem encontrar resisténcia de entendimentos contrarios.

Levando isto em conta, adiciono como ultima base do meu instrumento a racionalidade.

Como corolario desta, justificarei sempre minhas op¢des da maneira mais plural possivel, na

139 Expliquei mais detidamente estes padrdes na subsecdo 4.1.1.
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tentativa de afastar ao maximo o meu instrumento de empecilhos para a sua aceitacdo e
aplicacdo. Desta forma, ainda que haja eventuais criticas, por outro lado, pretendo ndo adotar
nenhuma escolha que nao se justifique sobre bases racionais.

Por fim, entendo importante realizar uma ressalva no plano metodologico. Apesar de a
presente investigacdo se situar no ambiente carcerario, o objetivo do instrumento € a promogao
da justica. Em razdo disso, no decorrer de sua constru¢do, havera inimeros momentos em que
o parametro de comparagao de determinado indicativo serd o mesmo para a sociedade livre e
também na prisdo, baseando-se em diretrizes ditadas por 6rgaos de controle, por exemplo.

A interpretagdo da Constituicdo (Brasil, 1988) e da Lei de Execu¢do Penal (Brasil,
1984), dispositivos que guiardo a constru¢do do instrumento, deixa clara que outros direitos nao
alcancados pela pena devem permanecer inalterados. Traduzindo para os fins desta tese, se nao
podem ser ultrajados pelo Estado, ¢ justo, pois legalmente exigivel, que os indicativos na prisao
se assemelhem a sociedade livre. Destarte, tendo como norte a promocao da justica, ndo ha
qualquer justificativa legal para se admitir que os indicadores intramuros sejam piores que 0s
verificados extra. Por isso, eventuais discrepancias devem ser consideradas e ponderadas.

Assim, realizarei a divisdo organizacional da constru¢cdo do instrumento da seguinte
forma: primeiro, explicarei sua natureza juridica e viabilidade material e processual dentro do
ordenamento brasileiro, justificando sua compatibilidade com a legislagdo; em seguida,
passarei para a confeccdo propriamente dita, a qual dividirei em estruturacdo interna,
consistente em como os direitos dialogardo entre si dentro do instrumento, e estruturagao
externa, sendo esta a relacao dos direitos com a realidade carceraria. Por fim, justificarei os
parametros para alcance do patamar mdximo de compensacdo: quanto o pior dos
estabelecimentos ensejard de redug¢do na pena, propor¢do embasada em pesquisas relativas a
queda na expectativa de vida devido a exposicao as condi¢des adversas do carcere.

Complementarmente, apresentarei um resumo pratico de como proceder a operagao e,
ao final, sugerirei um plano complementar de acompanhamento individual, voltado a integrar
o sujeito recém-liberto a programas estatais assistencialistas j& existentes, orientados

principalmente a saude e ao aperfeigoamento profissional e estudantil.

5.1 Natureza juridica

Como venho sustentando, a compensagao penal tem sua origem central no excesso de

retributividade da pena. A san¢ao, reduzida a unidade de tempo-medida em dias, depois de

reinterpretada como espago-tempo, permite revelar ndo somente sua quantidade, mas também
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sua qualidade, caracteristica impossivel de ser avaliada se me limitar tdo somente a linearidade
do tempo. Por esta avaliacdo se dar a partir de um juizo quantitativo de excesso de pena, sendo
a parcela em excesso reduzida do montante total, a compensagao penal somente tem cabimento
dentro do sistema de execucdo. Se inexistir pena a ser compensada — por exemplo, pela
absolvi¢do ou pelo cumprimento integral -, ndo ha lugar, em um primeiro momento, para
qualquer compensagdo. Por este motivo, a natureza juridica do instituto, a meu ver, ¢ penal.

Por outro lado, esta conclusdo leva a crer que a concessao deste direito no ambito penal
ndo exclui a reparagdo pelo dano moral sofrido pelo recluso que vivenciou uma pena
antijuridica, em dissonancia ao que a lei prescreve. Assim, tanto a pessoa ainda em
cumprimento de pena quanto aquela cuja punibilidade j4 foi extinta pelo cumprimento fariam
jus a este pedido em desfavor do Estado, causador do dano. Por ter raiz distinta, o individuo,
portanto, poderia, ainda assim, ser indenizado, na linha do que foi decidido no Recurso
Extraordinario n® 580.252, pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, a situacdo da pessoa que ja cumpriu com toda a pena em situagdo
antijuridica ¢ muito rica para algumas discussdes. O primeiro ponto ¢ que, como ja defendi
aqui, este individuo certamente poderia pleitear sua indenizagdo pecuniaria, o que me parece
inegavel de qualquer ponto de vista. Mas o pagamento desta indenizacdo satisfaria o dano na
esfera civil. Na penal, perderia este sujeito o direito de pleito? Ou seja, por ndo haver mais pena
a ser compensada, inexistiria dano a ser ressarcido, como que em uma “perda do objeto” do
pedido?

Nao me parece justo que este pensamento se aplique. Primeiro, ¢ importante se entender

J4

que, nestes casos, o dano da esfera penal ndo ¢ “revertido” em indenizacdo, haja vista o direito
a esta existe independentemente de ter ocorrido a compensagao. Portanto, estou a tratar de uma
operacdo compensatoria que nao foi levada a cabo e, também, ndo se “transformou” em
pecunia.

Todo o sofrimento em excesso, antijuridico, promovido pelo Estado n3o pode
simplesmente ser “esquecido”, ignorado pelo fato de esta pessoa nao ter tido a oportunidade de
ver seu direito concedido ainda durante o periodo de cumprimento. Relembro todas as mazelas
da realidade judicial brasileira, especialmente quando a grande maioria da massa carceraria

depende da Defensoria Publica, ou da advocacia dativa, para ver seus direitos efetivados'*.

Ademais, as memorias do cércere continuardo marcadas na vida do egresso para sempre.

140 Vide subtopico 3.2.
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Parece-me justo que isto possa ser utilizado, eventualmente, em um futuro, caso esta pessoa
venha a ser condenada novamente.

Contudo, meu pensamento esbarra em um antigo posicionamento da jurisprudéncia
patria acerca do chamado “principio da conta corrente”, encampado pelo Supremo Tribunal
Federal:

2. Acerca da matéria, ¢ assente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que o condenado ndo faz jus a detracdo penal quando a conduta
delituosa pela qual houve a condenagdo tenha sido praticada posteriormente
ao crime que acarretou a prisdo cautelar. Entendimento diverso, conforme
enfatiza doutrina especializada, criaria uma espécie de “’'conta corrente' em
favor do réu, que, absolvido no primeiro processo, ficaria com um 'crédito’
contra o Estado, a ser usado para a impunidade de posteriores infragdes
penais.” (PRADO, Luiz Régis, Comentarios ao Coédigo Penal, 6* ed., Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011, pag. 189). Nesse sentido: HC
93.979/RS, 1* Turma, Min. Carmen Lucia, DJe 20.6.2008; RHC 109.849/DF,
2 Turma, Min. Gilmar Mendes, DJe 04-09-2012. (Brasil, 2013, p. 4).

Antes de me posicionar acerca da argumentagao acima, trago a reflexao o Acérdao n.°
284/2020, julgado da Corte Constitucional portuguesa, que tangencia o tema. Em verdade, a
discussdo posta ¢ a ponderacdo do direito fundamental a liberdade em contraposi¢cdo a um
direito social a seguranga publica. Por oportuno, esclare¢co que a escolha da jurisprudéncia
portuguesa se justifica para aplicagao do método funcionalista, dentro do Direito Comparado,
dada a similitude dos sistemas brasileiro e portugués. Naquele, o Supremo Tribunal Federal
concentra a fun¢ao de uma corte constitucional, assemelhando-se a Portugal, de modo a tornar
relevante a analise da fundamentacdo empregada no julgado estrangeiro (Horbach, 2022, p.
199). Por tratar abstratamente sobre a ponderagdao de direitos fundamentais — também
tencionados na discussdo ora travada -, a comparagdo se torna adequada para ilustrar a
conclusdo a qual pretendo chegar.

O art. 225, Cédigo de Processo Penal portugués (Portugal, 1987), prevé expressamente
a possibilidade de indenizagdo a pessoa que ficar presa injustamente, nas seguintes situacdes:

1 - Quem tiver sofrido detencdo, prisdo preventiva ou obrigagdo de
permanéncia na habitagdo pode requerer, perante o tribunal competente,
indemnizagao dos danos sofridos quando:

a) A privacdo da liberdade for ilegal, nos termos do n.° 1 do artigo 220.°, ou
do n.° 2 do artigo 222.°;

b) A privacdo da liberdade se tiver devido a erro grosseiro na apreciacdo dos
pressupostos de facto de que dependia; ou

c) Se comprovar que o arguido ndo foi agente do crime ou actuou
justificadamente; ou

d) A privagdo da liberdade tiver violado os n.os 1 a 4 do artigo 5.° da
Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos.
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2 - Nos casos das alineas b) e ¢) do nimero anterior o dever de indemnizar
cessa se o arguido tiver concorrido, por dolo ou negligéncia, para a privagdo
da sua liberdade.

Por sua vez, o aludido dispositivo infraconstitucional regula o art. 27, n. 5 da
Constituicdo da Republica Portuguesa (Portugal, 1976), segundo o qual “a privagao da
liberdade contra o disposto na Constitui¢do e na lei constitui o Estado no dever de indemnizar
[sic] o lesado nos termos que a lei estabelecer.”

O caso, entdo, levado ao Tribunal Constitucional portugués foi uma discussao acerca da
aplicacdo da alinea C, do art. 225, do Codigo de Processo Penal portugués (Portugal, 1987;
2020). Questionou-se se era necessario, para fazer jus a indenizagdo, ficar cabalmente
comprovado no bojo do processo que ndo foi o arguido (acusado) o agente do delito, ou se sua
simples absolvicao, independentemente da razao (in dubio pro reo), seria suficiente para tanto.
O debate cingiu-se na seguinte argumentagao:

A solucdo em apreco significa que o legislador ordinario decidiu agora impor
ao Estado, e ja ndo ao cidaddo, o risco do erro, revelado posteriormente nos
termos daquela norma da alinea ¢) do artigo 225.°, n.° 1, do CPP, sobre a
Justifica¢do da privagdo da liberdade. Ao fazé-lo, porém, o legislador ndo esta
a cumprir qualquer injuncdo constitucional decorrente do artigo 27.%, n.° 5, da
Constitui¢ao, pois, como reconhecido pela jurisprudéncia deste Tribunal, tal
preceito ndo o impde (cfr. supra o n.° 10).
O que esta em causa ¢ a reparticdo solidaria do sacrificio imposto para
salvaguarda de bens fundamentais como a eficacia da justica penal, a
seguranga ¢ a liberdade individual dos demais membros da comunidade,
atribuindo uma indemnizacdo ao individuo que esteve sujeito a prisdo
preventiva devido a um juizo provisorio de culpabilidade, mas que, ex post, ¢
por via da comprovagdo da sua inocéncia, ndo se confirma. A opg¢do do
legislador de 2007 significa que o risco associado aquele juizo o qual, como
mencionado, se reconduz a uma prognose que, mesmo sendo efetuada
corretamente, pode ndo se confirmar no futuro ndo deve correr exclusivamente
por conta do individuo privado da liberdade a titulo cautelar, mas ser repartido
por todos os membros da comunidade (enquanto dever estadual de
indemnizar), uma vez ¢ na medida em que sdo eles os beneficidrios (a
respetiva seguranca e liberdade constituem a causa final) do sacrificio
imposto aquele. Por outras palavras: uma vez que a privacdo da liberdade a
titulo cautelar se veio a revelar materialmente injustificada, € justo que o dano
sofrido pelo individuo e a ele imposto para salvaguarda de bens que a todos
interessam, ndo o onere exclusivamente e seja igualmente compensado por
todos. (Portugal, 2020).

Aqui, necessario realizar alguns apontamentos. Primeiro, a lei infraconstitucional foi

além da Constituicdo portuguesa, pois esta exige tdo somente a disciplina da indenizacao por
ato ilegal ou inconstitucional: quando a pessoa for presa de forma contraria ao que o
ordenamento permite. O que estava em debate era a indenizagdo de uma pessoa aprisionada
cautelarmente dentro de parametros exigidos pela lei ex ante (quando do momento inicial da

decretacao da preventiva, durante a investigacdo ou instrucdo), que, contudo, nao teve tais
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indicios confirmados em sentencga, sendo absolvida. Observe-se que o caso de erro grosseiro na
avaliagdo dos requisitos para a cautelar ja seria ilegal de per si, enquadrando-se, inclusive, no
art. 225, n. 1, alinea b, do Cédigo de Processo Penal portugués (Portugal, 1987).

A Corte Constitucional entendeu, entdo, que o sujeito processado, por sua presungao
inerente de inocéncia — atribuida a todo individuo desde o seu nascimento -, ndo tinha qualquer
onus em comprovar ser inocente, razao pela qual qualquer absolvigdo era suficiente para que
fizesse jus a indenizagdo (Portugal, 2020). A riqueza do argumento encontra-se na “reparticao
solidaria do sacrificio” (Portugal, 2020). A prisao cautelar — e ouso dizer, qualquer prisao -, tem
sua razdo de ser na seguranca do restante da sociedade. Prende-se um individuo para que, em
um plano geral, a sociedade dita “livre” se sinta mais segura. Ainda dentro do sustentado na
secdo 2, tanto a retribui¢do quanto o sentimento mais difuso de prevengao situam-se dentro
deste espectro de protegao social, cada finalidade a sua maneira. Por isso, a determinagdo do
aprisionamento de alguém (seja por sentenga ou decisdo cautelar) sempre tangenciard ponderar
o direito a liberdade com a segurancga publica, em alguma medida.

A partir do momento em que o Judiciario engessa seu entendimento no sentido de coibir
o que se chamou figurativamente de “conta corrente” penal, transfere todo o 6nus da seguranca
publica ao jurisdicionado. E um pensamento contrario aos preceitos mais basilares do Direito
Penal, que se constrdi sobre a logica da defesa do direito individual contra a coer¢do estatal.
Aqui, prefere-se sacrificar a liberdade de uma pessoa para que os demais se sintam mais
seguros, adotando-se logica inversa, mesmo nao havendo condenacao. Portanto, ainda que
pensar neste “crédito” como possivel impunidade futura seja indesejavel socialmente, a ideia
de prender alguém por mais tempo ou em virtude de uma acusacio que ndo veio a se confirmar
¢ ainda pior, a meu ver, pois contraria o proprio Direito Penal.

Avango o pensamento da Corte Constitucional portuguesa para a realidade brasileira, de
excesso de pena, cerne da minha tese. A prisdo antijuridica, pela qual se impde uma carga
retributiva muito superior a que a lei e a Constituicdo permitem, também exige aquela
“reparticdo solidaria do sacrificio”. O individuo, depois de cumprida sua pena, restaura seu
status de cidadao livre, como qualquer outra pessoa. No entanto, havendo excesso de pena
cumprida nos moldes mencionados, ele cumpriu com seu dever social para fazer jus ao retorno
a sociedade em periodo muito anterior a sua soltura. O Estado ¢ quem passa a estar em débito
com o sujeito, por ter-lhe aplicado carga punitiva superior a permitida pela lei. A prisdo em
excesso desta pessoa em nada se diferencia do sujeito preso cautelarmente em processo no qual
vem a ser absolvido. Portanto, a par da firme jurisprudéncia vigente na Suprema Corte

brasileira, acredito que tal pensamento deva ser revisto.
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A Constituicao Federal possui um dispositivo correlato ao portugués, o art. 5°, inciso
LXXV, o qual determina que “o Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como
o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”. Volto minha atengdo a parte final do
dispositivo, apesar de o termo ‘“erro judiciario” comportar também uma interpretagdo

alargada'#!

. Levando-se em conta todas as minhas consideragdes acerca da pena e de seu
conteudo, expostas na se¢do 2, parece-me certo que cumprir cinco anos de reclusdo sob
condigdes carcerarias deploraveis corresponde a um tempo maior do que o fixado em sentenca.
Isso se reinterpretando o espago-tempo determinado nesta, dentro dos parametros de
preservagdo de direitos estabelecidos pela lei e pela Constitui¢do. Entdo, ha uma regra
constitucional expressa que determina que esta pessoa seja indenizada. Assumindo-se a
compensagao como forma mais adequada de indenizagdo na seara penal, inexiste justificativa,

de plano, para ndo a executar, ainda que tardiamente, em uma sentenca posterior a que originou

o excesso ilegal.

5.2 Viabilidade material e processual no ordenamento

Partindo da certeza material do direito & compensagdo, qual a melhor forma de efetiva-
lo formalmente? Qual instituto penal existente permitiria ser interpretado de forma a promover
a compensagao? Conforme pontuei, o instrumento sugerido ¢ designado para ser executado pelo
Judiciario. Sua necessidade exsurge justamente da inércia dos demais Poderes, de forma que
esperar sua inser¢ao por alguma medida do Executivo ou Legislativo seria ildgico.

No entanto, ¢ claro que haveria formas outras de se inserir o instrumento para
compensagdo penal no ordenamento de maneira inovadora, como um dispositivo legal a ser
aprovado pelo Congresso Nacional, ou mesmo por meio dos decretos de indulto, regulamente
editados pela Presidéncia. A par disso, farei uma analise das possibilidades de se realizar pela
via judicial, independentemente de vontade politica, tdo somente pela interpretagdo juridica do
ordenamento.

E evidente que ndo existe um instituto criado pela legislagdo que trate especificamente

da compensagao penal, por ser uma ideia recente na doutrina. Contudo, como explica Ademar

4l Haveria uma grande gama de exemplos, mas cito um corriqueiro no judiciario que ¢ a reforma, depois do
transito em julgado, da dosimetria de pena, seja por revisdo criminal ou Habeas Corpus substitutivo. Acredito que
este ¢ um evidente caso de erro judiciario — ainda que corrigido, posteriormente, pelo proprio Judiciario -, pois,
ndo fosse a intervengdo péstuma de um advogado, o sujeito, como ocorre com a maioria das pessoas que tem pena
imposta superior ao que a lei determina, cumpriria integralmente o excesso ilegal. O erro corrigido ndo deixa de
ser erro. Esta nogdo ampliativa ¢ também compartilhada por Roig (2017, p. 7).
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Borges de Sousa Filho (2019, p. 613), o ultraje reiterado do Estado aos direitos fundamentais
das pessoas presas fere os postulados constitucionais da culpabilidade, do ne bis in idem e da
proporcionalidade sancionatoria e da proibicdo a protecdo insuficiente. Em razao disso, ha
evidente lacuna legislativa — omissao inconstitucional -, neste ponto, necessaria de ser integrada
pelo julgador, por meio da analogia (Sousa Filho, 2019, p. 603). Esta possibilidade encontra
amparo no proprio Decreto-Lei 4.657/42 (Brasil, 1942) — Lei de Introducdo as Normas do
Direito brasileiro -, em seu artigo 4°'*?. Portanto, passarei a algumas possibilidades
vislumbradas pela doutrina e jurisprudéncia.

Roig (2017, p. 6-8), em um dos primeiros trabalhos brasileiros sobre o tema da
compensag¢do penal, faz uma andlise sobre as possiveis formas de implementacao tanto durante
o processo de conhecimento quanto durante a execucao. Sugere o autor que o juiz, ao verificar
uma situacdo de pena ilicita no cumprimento de prisdo cautelar, poderia aplicar uma atenuante
genérica inominada, ou “atenuantes juridico-constitucionais da pena”, prevista no art. 66 do
Codigo Penal (Brasil, 1940), derivado da afetacdo de direitos fundamentais correlatos a
liberdade (Roig, 2017, p. 6).

Durante a execucdo, Roig (2017, p. 7) entende possivel haver uma “reducdo
compensatoria”, valendo-se da analogia in bonam partem, diminuindo-se proporcionalmente a
pena de acordo com a intensidade do sofrimento observado. Esta redugdo serviria para adiantar
direitos como a progressao de regime ou o livramento condicional.

Ao se observar a determinacdo das condenagdes do Brasil perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2018a; 2018b), estabelece-se um objetivo final a ser
alcangado — o desconto em dobro da pena -, independentemente do meio interno escolhido pelo
Estado. Convém relembrar que, no plano supranacional da sistematica interamericana, ndo pode
o Estado descumprir com a determinagdo emanada da Corte justificando empecilho de direito

interno'®

. Assim, o Estado deve se adequar internamente a decisao internacional.

No caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho e até mesmo do Complexo do Curado,
o direito ¢ concedido sob analogia a remigdo, criando-se a espécie de “remigdo por
superlotagao” (Pernambuco, 2022). Sobre a possibilidade de criagcdo de uma nova modalidade
de remicao, primeiro, tem-se a cogéncia da ordem internacional, que serviu para criar este

precedente na ordem interna, sendo a adequacdo do direito imprescindivel ao respeito da

decisdo. Ademais, como relembrado pelo Min. Luis Roberto Barroso (Brasil, 2017, p. 105), a

142 “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito” (Brasil, 1942).
143 Pela dicgdo do art. 28 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Brasil, 1992).
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remicao pela leitura foi uma inovagao jurisprudencial, que somente foi definitivamente inserida
na Lei de Execugdo Penal pela Lei n° 12.433/2011.

Embora a jurisprudéncia tenha se definido neste sentido, devo trazer algumas
consideragdes importantes que militam em favor da detracao ser instituto mais adequado para
ser aplicado por analogia na compensacao penal. Neste sentido, Ademar Borges de Sousa Filho
(2019, p. 610-611) realiza aprofundada anélise aquele instituto, demonstrando como o art. 42
do Codigo Penal (Brasil, 1940) veio para evitar injusticas, coibindo o Estado de ultrapassar a
culpabilidade do autor no sancionamento e evitar a dupla puni¢ao (ne bis in idem), respeitando-
se, também, o preceito constitucional da proporcionalidade.

Neste intento, as Cortes Superiores brasileiras vém paulatinamente estendendo a
interpretagao do mencionado artigo para abarcar ndo somente a prisao preventiva como causa
geradora da detracdo, mas outras medidas cautelares de carater restritivo a direitos
fundamentais, tais como em casos de recolhimento domiciliar noturno ou prisdo domiciliar em
substituicdo & prisdo preventiva'**, recolhimento noturno ou desconto da medida extrema na
pena de multa e na condenacio a restritivas de direito'* (Sousa Filho, 2019, p. 617).

Contudo, o autor, ao contrastar os institutos da detracao e da remic¢ao, embora reconheca
ambos partirem da mesma premissa, de que “o cumprimento da pena em condi¢des mais
gravosas do que aquela estabelecida em lei revela um contetido punitivo autdnomo que deve
ser compreendido como pena em sentido amplo para fins de compensacdo punitiva” (Sousa
Filho, 2019, p. 624), entende mais adequada a detragdo. Isto porque esta teria a ratio mais
proxima com o problema cerne da compensacdo penal, por remediar uma situacdo de
compensagdo destrutiva da culpabilidade, devido a um excesso restritivo de direitos
fundamentais, enquanto a remicdo assemelha-se a uma compensacdo construtiva'*é, por
premiar uma conduta positiva do individuo condenado — estudo ou trabalho (Sousa Filho, 2019,
p. 626). Ademais, o autor ainda vislumbra a tendéncia jurisprudencial recente de alargamento
interpretativo com relacdo a detragdo, aplicando-se a medidas cautelares diversas da prisdo,
como fator facilitador a encampagdo ao instituto também das ilegalidades cometidas pelo
Estado na aplicacdo da pena (Sousa Filho, 2019, p. 626).

Em um primeiro momento, concordo com os fortes fundamentos trazidos pelo professor
Sousa Filho, em especial no tocante a similitude da ratio da detragdo com a compensacao penal,

acreditando ser este o melhor instituto para se aplicar a analogia. Por outro lado, acredito que a

144 Art. 317, V, e art. 318, ambos do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941).
145 Art. 43 do Codigo Penal (Brasil, 1940).
146 Remeto ao topico 4.1.2, onde esmiucei os conceitos de compensagdo construtiva e destrutiva.
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adequagdo do ordenamento interno a decisdo internacional da Corte Interamericana, mediante
criacdo da “remicdo por superlota¢do”, prevalecerd na jurisprudéncia, por se tratar de uma
criacdo especifica.

A par disso, como também ja defendi no subtopico 4.2.1, acredito que a forma pela qual
o instituto sera inserido no ordenamento ¢ menos relevante do que sua esséncia: remediar uma
situagdo emergencial. Assim, seja pela aplicagdo da remigdo “por superlotacdo” ou pela
analogia a detracao, ndo havera qualquer prejuizo ou vantagem materiais na escolha da forma.
A nomenclatura do direito ndo prevalece sobre suas premissas basicas e finalidades.

De uma maneira ou de outra, acredito a viabilidade no ordenamento restar
incontroversa, sendo possivel a adocdo da compensagdo penal. Entendo, contudo, que a
aplicacdo deste direito encontraria muito mais resisténcia do Judiciario se nao houvesse o
movimento inicial da Corte Interamericana de Direitos Humanos neste mesmo sentido. Parece-
me certo o papel decisivo da condenacao do Brasil perante o sistema internacional para atualizar
a ordem interna a realidade de infracgdo reiterada de direitos humanos.

Ja no plano processual, o pedido de compensacao se enquadra no incidente de excesso
de pena, previsto no art. 185 da LEP (Brasil, 1984), justamente por se tratar de atos praticados
além do limite da sentenga. Apos se adotar a interpretagdo sustentada ao longo desta tese, resta
claro que a retributividade da pena, no momento da execugdo, ¢ muito superior aquela
estabelecida no decreto condenatorio.

O incidente pode ser iniciado pelo Ministério Publico, pelo sentenciado ou por qualquer
dos orgdos da execucdo, inclusive, de oficio pelo(a) magistrado(a)'*’. Portanto, na pratica, uma
vez suscitado o instituto, deve-se apurar todo o periodo anterior ainda ndo analisado pelo juizo
da execugdo. Se for a primeira vez, a avaliagdo pesara sobre todos os anos de pena cumpridos
até entdo; do contrario, analisar-se-4 o periodo posterior a ultima avaliacao.

Acredito que, pelo teor do instituto, o mais adequado ¢ que este pedido seja realizado
continuamente durante a execu¢ao — como uma ou duas vezes ao ano. Isso permitird uma analise
mais acurada daquele periodo, evitando-se, por outro lado, que o individuo acabe cumprindo
mais pena do que o necessario no regime mais grave, decorrente do atraso na aplicagao
compensatoria. Eventual demora, consequentemente, prejudica a aquisicdo dos requisitos

objetivos dentro do sistema progressivo.

5.3 Estruturacao interna

147 Art. 186 da LEP (Brasil, 1984).
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Inicio, aqui, o instrumento propriamente dito. Assim como ja afirmei, apesar de a
superlotagdo representar um fator importante na avaliagao do respeito — ou nao -, dos direitos
carcerarios, ele ¢ apenas um elemento que, todavia, ndo reflete a multiplicidade de esferas da
vida do sujeito preso afetadas antijuridicamente. Assim, ha uma vasta gama de direitos que
necessitam ser considerados em um instrumento que pretende avaliar os diferentes graus de
infracdo a direitos fundamentais.

E neste sentido que Zaffaroni (2012, p. 365) entende ser necessario se ter em conta dois
indicadores para se avaliar o nivel de privagdo: a hierarquia do direito infringido e a
profundidade da lesdo. Vacani (2024, p. 615) também assinalou grande importancia, em sua
teoria, a hierarquizagdo dos direitos fundamentais afetados pelos fatos apurados ao longo da
execugao, sendo a identificagdo do direito de hierarquia mais elevada o ponto de partida para o
procedimento compensatdrio por ele sugerido.

Portanto, neste primeiro plano, cuidarei de construir uma estruturagcdo interna dos
distintos direitos previstos nos tratados internacionais, na Constitui¢ao (Brasil, 1988) e na Lei
de Execucao Penal (Brasil, 1984), estabelecendo a forma como irdo influenciar no resultado
final da operagdo, a depender do nivel de fundamentalidade do direito. Neste intuito,
questionarei a existéncia de uma hierarquiza¢do dos direitos fundamentais — especialmente
aqueles ndo afetados pela pena -, a fim de justificar os diferentes pesos assumidos dentro do
instrumento. Assim, tentarei encontrar no ordenamento patrio as hierarquias dos direitos
fundamentais, ou, melhor dizendo, se existe algum direito fundamental que, abstratamente, por
suas caracteristicas intrinsecas, prepondera sobre outros.

Ora, saber esta resposta ¢ imprescindivel no momento de sopesar o quio grave ¢
determinada infracdo em comparacgdo a outra; ou, ainda, se guardam igual preponderancia. A
exemplo disto, basta pensar um individuo inserido em uma penitenciaria com altissima taxa da
mortalidade — seja por doengas ou por violéncia interna. Parece-me certo que este parametro
deve guardar importancia elevada em uma escala parametrizada, haja vista coloca em risco a
vida do sujeito — direito fundamental de extrema relevancia. Em contrapartida, se se considerar
uma pessoa inserida em uma cela com iluminacdo e ventilagdo deficitarias, abstratamente,
parecem ambas as situacdes se diferirem, tanto por atingirem direitos distintos (vida e saude)
quanto pela maior ou menor intensidades. Por esta razao, exsurge a importancia da resposta a
pergunta proposta.

Para alcancar meu objetivo, buscarei subsidio na teoria dos direitos fundamentais, de

Robert Alexy, em especial suas ponderagdes acerca da chamada “lei do sopesamento” e da
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“formula do peso”, na tentativa de extrair contributos Uteis na tarefa de atribuir e harmonizar
pesos abstratos dos direitos. Ainda, passarei, adiante, para um estudo sobre a fundamentalidade
dos direitos, na tentativa de robustecer a hierarquizacao de acordo com niveis constitucionais.
Ao final, pretendo identificar diferentes classes de direitos e atribui-las pesos distintos,
de maneira a permitir identificar, na pratica, a qual classe cada elemento se conecta. Isso me
permitird saber qual a relevancia de determinada infragdo dentro do plano constitucional
brasileiro e, consequentemente, pondera-la de maneira proporcional dentro da operacao, o que

ocorrera no proximo passo: na estruturagao externa.

5.3.1 Contributos da “lei do sopesamento” e da “formula do peso” de Robert Alexy

Com efeito, antes de se adentrar nas interpretagdes doutrindrias sobre a
fundamentalidade dos direitos fundamentais, imprescindivel esclarecer que a discussdo muito
se relaciona com a lei do sopesamento de principios, de Robert Alexy (2006, p. 167-168). Em
linhas gerais, no desenvolvimento da Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2006, p. 91),
partindo de sua cléassica divisdo das normas em regras e principios, preceitua que aquelas
funcionam em um sistema de aplicacdo ou ndo. Assim, nao ha se falar em coexisténcia de regras
em um mesmo caso concreto, haja vista este atrai a aplicagdo de apenas uma delas, afastando-
se a outra, a depender das peculiaridades faticas.

Por sua vez, os principios diferenciam-se das regras devido ao fato de, diante de uma
colisdo entre dois ou mais daqueles, haver um sopesamento, de forma que um sera mais ou
menos efetivado de acordo com o caso concreto, sem se excluir o outro (Alexy, 2006, p. 90).
Assim, o autor sintetiza o sopesamento na seguinte frase: “quanto maior for o grau de ndo-
satisfacao ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagao
do outro” (Alexy, 2006, p. 593).

Alexy (2006, p. 604) complementa sua ideia ao desenvolver a “proporcionalidade em
sentido estrito”, ou “Formula do Peso”, na tentativa de organizar de forma racional e
minimamente parametrizada a execu¢do do sopesamento. A questdo central desta evolugdo
tedrica consiste no estabelecimento de parametros interpretativos minimos, sob pena de se
permitir qualquer interpretacdo principioldgica, a depender do pensamento individual do
exegeta que o executa (Alexy, 2006, p. 600). O resultado do sopesamento deve ser justificavel
sob bases racionais e empiricas, no caso concreto.

Em sintese, Alexy (2006, p. 605) desenvolve uma espécie de equagao que considera os

seguintes elementos: um peso abstrato e um peso concreto aos principios colidentes; niveis de
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interferéncia de um no outro; as evidéncias da interferéncia de um principio no outro'*®. Para
cada um deles, devem-se atribuir grandezas — diferentes ou idénticas'® -, para, ao final,
permitir-se uma ponderagdo mais acurada no caso concreto, tendo como conclusdo qual
principio deve prevalecer em dada situagao fatica.

Com efeito, ndo se trata de reduzir a interpretagdo principioldgica a termos puramente
matematicos inalteraveis, mas, sim, conferir uma objetivagdo minima ao procedimento, com o
fim de torna-lo mais palpavel em termos concretos. Neste sentido, Alexy (2006, p. 608-609)
alerta sobre a recorrente ocorréncia de impasses, quando o resultado da féormula indicara
equivaléncia de pesos, o que evidencia a “discricionariedade estrutural” preservada na
operagdo. Assim, a proposta do intenciona auxiliar o julgador na ponderacdo concreta,
possibilitado o alcance do resultado de maneira mais facil. E justamente esta objetividade que
pretendo trazer ao meu instrumento.

Ao se observar a formula, percebe-se que o peso abstrato atribuido a determinado direito
fundamental sera sempre o mesmo, porquanto ¢ aferido independentemente dos elementos
concretos — os quais influirdo no peso concreto. Tendo em vista o objetivo proposto no presente
trabalho ser exatamente encontrar propor¢oes abstratas aos direitos fundamentais, realizarei um
recorte sobre o ponto especifico da teoria de Alexy que pode contribuir com o desenvolvimento
proposto, atendo-me a afericdo do peso abstrato. Pontuo que, para os fins, aqui, propostos, os
parametros faticos concretos serdo sempre os mesmos: os da vida na prisdo. Destarte, cumpre
encontrar o peso abstrato de cada um dos direitos fundamentais coexistentes neste contexto,
dentro do universo a que pertencem, a fim de permitir a parametrizagao de eventuais infragoes.

Ao se voltar ao peso abstrato, destaca-se que este consiste em uma importancia atribuida
ao direito fundamental — nas palavras do autor, ao principio ou valor em questdo -, de per si, na
esséncia do direito. Ao exemplificar, Alexy (2006, p. 601) utiliza a mesma comparagdo entre a
vida e a liberdade, atribuindo, por 6bvio, maior valor abstrato aquele direito. Contudo, alerta o
autor que, muitas vezes, o peso abstrato dos principios se equivalera, “o que ¢ muito freqliente
[sic] nas colisdes entre direitos fundamentais” (Alexy, 2006, p. 600-601).

Assim, observo que o autor previu parametros para se hierarquizar os direitos

fundamentais — embora tenha aparentemente elegido a vida como o mais valoroso deles, no

148 Enquanto a ponderagio sobre o peso (concreto e abstrato) do principio em contraposi¢do a intensidade da
interferéncia de um no outro compdem o que autor chama de “lei material do sopesamento”, adiciona-se, ainda, a
clareza sobre as premissas que compdem o conhecimento sobre a intensidade da intervencdo, chamada de “lei
epistémica do sopesamento”, resumida na maxima: “quanto mais intensa for a interven¢do em um direito
fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencdo se baseia” (Alexy, 2006,
p. 618-619).

149 Alexy (2006, p. 599-600) sugere uma divisdo em trés niveis, leve (reduzido), moderado e sério (elevado).
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plano abstrato -, limitando-se a se sugerir a hierarquizagdo em trés categorias de grandeza.
Partindo deste pressuposto, recorro a alguns possiveis pardmetros doutrinarios para se atribuir
este nivel, a depender da maior ou menor fundamentalidade do direito, a fim de enquadra-lo em

um dos trés graus.

5.3.2 Perspectivas sobre a fundamentalidade dos direitos

Tratar de direitos fundamentais ¢, antes de mais nada, entender o principio da dignidade
humana. Isto porque, segundo Sarmento (2015, p. 88-89), o direito ¢ considerado materialmente
fundamental quando se relaciona a alguma faceta daquele. Com efeito, a dignidade nao
funciona como um principio propriamente dito, mas, sim, consiste na fonte dos principios
(Sarmento, 2015, p. 88-89). Assim, ¢ correto dizer-se que cada aspecto da dignidade humana —
uma das bases interpretativa de toda a Constituicao — pode ser composto por um ou mais direitos
fundamentais (Sarmento, 2015, p. 85).

Embora a Constitui¢do Federal ndo delimite expressamente uma hierarquia entre os
direitos fundamentais, ¢ certo que, tanto por uma questdo logica quanto pela legislagao
infraconstitucional, h4d determinados direitos que preponderam sobre outros. Neste mesmo
sentido, Pulido entende que, por reunir algumas “propriedades fundamentais especificas”
(2014, p. 388), determinado direito pode prevalecer sobre outro, em eventual deliberagdo.
Destarte, vé-se imprescindivel a consecucao da tarefa proposta nesta subsecdo estabelecerem-
se categorias de fundamentalidade — de certa maneira, hierarquiza-los.

Assim, Pulido (2014, p. 388) estabelece que a distingdo dos direitos fundamentais em
relagdo aos demais se da por dois aspectos, um formal e outro material. O primeiro guarda
respeito com a fonte do direito fundamental — de onde exsurge -, considerando-se poder derivar
(1) de capitulo exclusivo no texto constitucional, destinado aos direitos fundamentais; (i1) de
algum outro capitulo, ainda dentro da Constitui¢do; iii) do bloco constitucional, como, e.g.,
pactos ou convengdes internacionais; iv) ou da jurisprudéncia do tribunal constitucional
(Pulido, 2014, p. 389). Conclui o autor que, na ordem apresentada, existe grau decrescente de
seguranca na fundamentalidade do direito, de acordo com a sua fonte (Pulido, 2014, p. 389).

No entanto, para que um direito seja considerado plenamente fundamental, ndo basta
encerrar uma caracteristica formal, devendo também manifestar um aspecto material. Com
efeito, o direito somente pode ser instituido em uma das fontes acima citadas por encerrar uma
caracteristica material (Pulido, 2014, p. 397). Portanto, este aspecto antecede aquele, razao pela

qual as propriedades materiais prevalecem sobre as formais, no tocante ao peso interpretativo.
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Assim, segundo o autor, um direito subjetivo se apresentard materialmente como
fundamental quando apresentar “propriedades necessarias a dignidade humana e para o
desenvolvimento de um individuo liberal, democratico e protegido pelo Estado de bem-estar
social” (Pulido, 2014, p. 397); e “quando proteger as habilidades morais do individuo liberal
ou sua imputabilidade, bem como quando visar satisfazer as necessidades fundamentais do
individuo” (Pulido, 2014, p. 400). Em suma, para o autor, quanto mais ligado as capacidades
morais do individuo, mais fundamental o direito sera.

Veja-se que, embora o autor tenha realizado certo escalonamento dos direitos
fundamentais — a depender da fonte de onde provém e de sua esséncia -, a classificacdo nao
esclarece totalmente o tema proposto na presente subse¢do. Ora, ao se debrucar especificamente
sobre o art. 41 da Lei de Execugao Penal (Brasil, 1984), nota-se um rol de dezesseis direitos da
pessoa presa, cada um deles com relacao direta a algum direito fundamental, na forma
insculpida no “TITULO II DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS” da
Constituicao Federal — se¢do destinada, a principio, a este tipo de direito subjetivo. Portanto, na
classificagdo de Pulido (2014, p. 389), uma vez derivados da fonte mais genuina, todos
encerrariam, em tese, mesmo peso interpretativo, ao menos no aspecto formal. Devo, entdo,
analisar a materialidade dos direitos protegidos pela Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984) e
pela Constitui¢do (Brasil, 1988).

Neste tocante, for¢oso admitir, pelas regras de experiéncia comuns, que a infracdo a
uma garantia relacionada ao trabalho, ainda no plano abstrato, mostra-se menos gravosa, por
exemplo, do que um ato que comprometa a integridade fisica do individuo preso. A proposito,
nota-se que o constituinte, primeiro, tratou sobre os direitos e deveres individuais ou
coletivos'>® e, depois, os direitos sociais!®!, classe esta da qual o trabalho é espécie.

Antes de tentar estabelecer niveis de importancia dos direitos fundamentais relacionados
a vida na prisao, ¢ valido recorrer-se ao tratamento infraconstitucional da ponderagdo de bens

juridicos, a fim de auxiliar no escalonamento do peso abstrato das diferentes classes de direitos.
5.3.3 Infragoes estatais aos direitos carcerarios: classifica¢do tripartida dos pesos abstratos
Ao me debrugar sobre a literatura relacionada, concluo pela elevada complexidade

teorica de se estabelecerem niveis de fundamentalidade dos direitos, na tentativa de hierarquiza-

los. Antes de partir a uma tentativa de divisao dos direitos fundamentais em categorias com

130 Art. 5° da Constituigdo Federal (Brasil, 1988).
ST Art. 6° ao art. 11 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).
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diferentes pesos abstratos, necessario esclarecer que a sugestdo criada visa a atender a
simplicidade e racionalidade pretendidas para instrumento, conforme expliquei no inicio desta
secao.

Para tanto, dei a maior amplitude possivel a cada categoria, de forma a evitar a0 maximo
eventuais criticas em rela¢do ao enquadramento de algum direito a determinada classe. Isto €,
0 maior consenso na adequag¢do de certo valor em uma classificagdo mostra-se imprescindivel
para se prosseguir na operacao buscada. Eventual discordancia sobre este ponto pode colocar
em xeque toda a confiabilidade do procedimento e do resultado final.

Neste sentido, ndo excluo a possibilidade da constru¢do de um escalonamento mais
complexo, com maior nimero de niveis, adotando-se distintas perspectivas de analise. Contudo,
a simplificagdo em um numero mais restrito diminui a possibilidade de resisténcias sobre a
alocacao de determinado direito em sua respectiva hierarquia. Quanto mais se complexifica o
escalonamento, mais espago para discordancias cientificas se abre, o que, por sua vez, diminui
a exequibilidade dos parametros. A este respeito, ressalto a dificuldade ja reconhecida por
Alexy (2006, p. 604), por vezes, at¢ mesmo na classificagdo em duas classes, razao de o autor
admitir que “escalonamentos juridicos s6 sdo possiveis com limiares relativamente
rudimentares, e 1SS0 nem mesmo em todos os casos”.

Assim, ¢ razoavel deixar a vida como bem supremo isolado na primeira categoria e
dividir os demais direitos fundamentais em outras duas classes inferiores, facilitando sua
alocacao por similitude de grau de importancia em apenas dois grupos. Portanto, optei por
classificagdes menos escalonadas, logo, com classes de abrangéncia mais ampla, almejando
maior consenso cientifico, a fim de evitar a ndo aceitagao do instrumento.

Estabelecidas estas premissas, compreendo que a divisdo em trés niveis seja a mais
adequada, por ser a que melhor permite a aplicacao dos conceitos de Sarmento (2015, p. 86) e
Pulido (2014, p. 397) sobre a fundamentalidade dos direitos. Ademais, relembro que Alexy
(2006, p. 605) também sugere a aferi¢ao dos pesos abstratos em trés escalas, com a ressalva de
o procedimento poder ser executado da mesma maneira, caso se adotem mais niveis.

Ora, ¢ plenamente defensavel que a vida, ao menos abstratamente, seja o bem supremo,
porquanto, sem duvida, nenhum outro valor se equipara aquele. Sem ela, todos os demais
direitos perdem sua razdo de ser. Portanto, parece adequado atribuir a vida o peso abstrato mais
elevado dentro do gradiente de relevancia dos direitos fundamentais.

Ja na categoria intermedidria, restariam diversos bens juridicos de elevadissima
importancia, intimamente ligados ao desenvolvimento da capacidade moral do individuo

(Pulido, 2014, p. 398). Nesta, seriam incluidos valores ligados as liberdades pessoais —
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obviamente, excetuada a de locomocao, afetada pela pena privativa de liberdade -, a integridade
fisica e psicologica, a saude, a higiene, entre outros eventualmente correlatos e de igual
importancia abstrata.

Isto porque estes bens juridicos, além de serem constitucionalmente protegidos € nao
atingidos pelos efeitos da pena, devem ser resguardados de maneira imprescindivel se se almeja,
de fato, ainda que minimamente, a reintegracdo do sujeito aprisionado. Nesta classe, estariam
encampados os direitos fundamentais ligados ao “minimo existencial, que envolve a garantia
das condigdes materiais indispensaveis para a vida digna” (Sarmento, 2015, p. 86, grifo no
original).

Por fim, no terceiro nivel, estariam direitos como os relacionados ao trabalho, a honra,
a religiosidade, entre outros ndo relacionados ao minimo existencial. Estes, embora também
encerrem importancia, em menor intensidade do que os da classe anterior. O grande fator
diferenciador que se buscou analisar para o agrupamento na segunda ou na terceira categoria ¢
a essencialidade a vida. Assim, acredita-se que a classe intermediaria guarda relacdo com a
sobrevivéncia. Um individuo sobrevive sem trabalho, se tolhida sua religiosidade, com sua
honra manchada, ou, ainda, se ndo praticar atividades fisicas, embora estas faltas possam
dificultar o alcance de uma vida digna plena — dificuldade esta que indica o lastro de
fundamentalidade desta classe de direitos, embora secundaria.

Numericamente, os direitos representardo pesos trés, dois e um, respectivamente, da
classe de maior importancia — direitos relacionados a vida -, para a de menor — aqueles mais
relativizados, sem ligagdo direta com a sobrevivéncia. A consequéncia logica desta adogao ¢
que a infragcdo a um elemento ligado a vida influenciara no resultado final de maneira muito

mais relevante do que a de um direito secundario.

5.4 Estruturacio externa

A estruturagdo interna ¢ um pressuposto para a externa. A partir daquela, serd possivel
organizar o instrumento, atribuindo pesos aos direitos e, consequentemente, as infragdes. A
gradacdo, no plano abstrato, permitira aferir-se o grau de ofensividade de cada fato ao direito
fundamental ou carcerario correlato, possibilitando a ponderag@o proporcional no instrumento.

Para tanto, pretendo estabelecer, neste subtopico, como que o(a) julgador(a) podera
extrair da realidade cada um dos elementos que influenciara no resultado final da compensagado

penal. Assim, tragarei uma relacdo causal entre o fator a ser avaliado na pratica com o direito
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ao qual se relaciona, estabelecendo niveis de gravidade das infragdes estatais, também aferiveis
pelo profissional designado a realizar a avaliacao.
Também tragarei um caminho metodologico pelo qual o(a) magistrado(a) devera passar.

Para tanto, utilizarei os avangos tedricos de Vacani (2024), j4 trabalhados anteriormente!¢!, ¢

om
algumas reformulagdes. Primeiro, sugerirei uma andlise geral, com especial ligagcdo as
condicdes estruturais e materiais proporcionadas pelo Estado em determinada prisdo, o que se
relaciona a posi¢cdo de garante suscitada pelo autor, no plano objetivo de sua teoria (Vacani,
2024, p. 555-556).

Em um segundo momento, entendo necessaria também uma avaliacdo individual de
direitos infringidos, porquanto ha peculiaridades de cada sujeito e fatos especificos ocorrido
que também merecem valoracao dentro do sistema de consequéncias juridicas executdria, o que
se assemelha ao aspecto subjetivo sugerido por Vacani (2024, p. 608). Contudo, diferente do
autor argentino, pretendo balizar esta analise dentro de parAmetros objetivos!®?. Portanto, nesta
fase, ainda os fatos especificos ganhariam representacdo parametrizada, a exce¢do da tortura,
para a qual realizarei ponderagdes a parte, no momento oportuno. Assim, ndo restara a mercé
do juizo da execucdo a valoragdo aleatoria de cada fato, de acordo com sua convicg¢ao
processual.

Resta evidente que muitos dos aspectos a serem considerados serdo alvo de litigio
probatério dentro da execugdo, assim como prenunciado por Vacani (2024, p. 555). Portanto,
alinho-me a necessidade de uma mudanca paradigmatica na valoracao de prova dentro deste
processo, em atengdo a nova epistemologia'®. Isto exige, em primeiro lugar, dentro do contexto
prisional de abusos contra a populagdo carceraria, conceber a esta o status de vitima - como, de
fato, o € -, e, consequentemente, atribuir alto valor probatorio a palavra destes no processo de
execugao, em especial no tocante aos relatos de ordem pessoal, como no caso de torturas. Este

entendimento segue a linha jurisprudencial brasileira ja estabelecida e pacificada de atribuir

161 Vide subsecdo 4.4.

162 Ndo excluo a relevancia de um olhar personalizado as vulnerabilidades de cada pessoa, a partir de uma analise
mais individualizada do contexto social, familiar, tragos psicologicos, entre outros para melhor estruturar a
execucdo penal do sujeito. Contudo, reconhecendo, por outro lado, diversas limitagdes locais em relagdo a
disponibilidade de profissionais capazes de realizar tal incursdo na vida pessoal de cada recluso, dedicarei
subtopico especifico para tratar deste tema.

163 Como sugerido no subtépico 4.1.1.
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peso relevante a palavra da vitima, especialmente em contextos em que o crime ocorre as
escondidas'®, como ¢ o caso dos atos perpetrados em desfavor da populagdo carceraria'®’.

Ademais, para apuragao da versao do jurisdicionado, entendo relevante sua oitiva oral
em audiéncia, assim como sugere Vacani (2024, p. 556), ndo somente via peti¢ao, por meio de
representante processual. Embora haja previsdo no art. 196, §2°, da Lei de Execugio Penal'®
(Brasil, 1984), a audiéncia no processo de execucdo ¢ pouco utilizada, salvo as admonitorias
(para fixagdo de condig¢des do regime aberto) ou de justificagdo de eventual falta grave (nos
casos de regressao de regime). Este afastamento entre o jurisdicionado e o juizo da execugdo,
evitando-se a0 méximo a designacao de audiéncias, contribui para a extirpagdo da humanidade
do sujeito preso, dando lugar a um mero nimero de processo. Portanto, a producdo de prova
oral em audiéncia ja existe, evidenciando-se sua viabilidade no ordenamento.

E importante também esclarecer que este peso probatorio elevado somente é necessario
em relacdo ao aspecto pessoal da andlise, quando o jurisdicionado alegar e comprovar fatos
positivos — e.g. agressoes durante o periodo de prisdo, torturas, outros abusos. Isto porque, no
tocante as condigOes gerais (aspecto objetivo), relativas a posicao de garante estatal, quem tem
o dever de comprovar processualmente o respeito a cada um dos direitos € o proprio Estado.
Portanto, entendo adequado se exigir uma inversdao do 6nus, ndo sendo de incumbéncia do
particular provar que houve o descumprimento, mas, sim, o contrario.

Quando digo Estado, refiro-me ao seu sentido amplo, seja por meio de inspegdes
judiciais, producdo de dados periddicos por meio de 6rgaos estatais, ou qualquer outra forma
cientificamente segura de se chegar a determinada informag¢do. Aqui, relembro o dever nao

somente de fornecer a informagdo, mas, principalmente, de produzi-la'®’

, derivado da
inteligéncia do art. 5°, incisos XIX e XXXIII, da CF (Brasil, 1988), que encerrara relevancia

elevada neste ponto da tese. O Estado ndo pode se beneficiar de sua propria torpeza, de sorte

164 Tal dinAmica probatdria ¢ atribuida especialmente em crime sexuais, nos quais “[...] a palavra da vitima possui
especial relevo, tendo em vista sobretudo o modus operandi empregado na pratica desses delitos, cometidos, via
de regra, as escondidas" (Brasil, 2024b). Assim, a ratio decidendi consiste na dificuldade probatéria devido a
maneira oculta como usualmente ocorrem, motivo da grande dificuldade de a vitima comprovar ter sofrido a
ofensa.

165 Prescinde de explicagdo que abusos - sexuais, torturas ou crimes do género -, contra presos ocorrem totalmente
as escondidas. O individuo perde sua autonomia, sendo obrigado a ser deslocado a qualquer canto escuro ou sala
sem vigilancia, de acordo com a vontade do pretenso agressor, policial que pretende abusa-lo, locais onde ocorrem
atos que dificilmente serdo comprovados.

166 «“Art, 196. A portaria ou peti¢io sera autuada ouvindo-se, em 3 (trés) dias, o condenado e o Ministério Publico,
quando nio figurem como requerentes da medida. [...] § 2° Entendendo indispensavel a realizagdo de prova pericial
ou oral, o Juiz a ordenara, decidindo apds a producdo daquela ou na audiéncia designada.”

167 Argumentag¢do melhor trabalhada no subtédpico 3.3.
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que seria ilogico impedir a aplicagdo do instrumento sob o argumento de inexisténcia de
determinada informacao, sobre algum(ns) indicador(es).

Portanto, derivado deste direito a informacao, defendo que qualquer abstengao de dado,
por nao ter sido produzido em relacao a algum presidio, consagrando-se também o dever dos
orgdos ja citados em realizar inspegdes reais e, ndo, meramente formais, este indicador devera
ser considerado da forma mais benéfica ao jurisdicionado. Ademais, a apresentacdo de
determinado dado pelo juizo ou pelo Ministério Publico no processo de execugdo nao impede
que a defesa realize uma contraprova, haja vista nao € incomum que relatérios sejam realizados
sem acuracidade fatica, passando despercebidos ocorréncias relevantes.

Adiciono, ainda, que hd um conjunto de direitos previstos na Lei de Execucdo Penal
(Brasil, 1984) de afericdo extremamente abstrata, os quais fugiriam a capacidade de objetivacao
de um instrumento como o presente. A exemplo daqueles, estaria o tratamento com igualdade
dos presos (art. 41, XII, da LEP; Brasil, 1984). Embora seja possivel, caso se permaneca em
uma penitencidria por um periodo de tempo, observando-se o cotidiano, identificarem-se
situagdes em que houve desigualdade no tratamento, por outro lado, forgoso admitir uma grande
dificuldade de se exigir que um juiz afira este parametro na realidade, em uma inspecao, por
exemplo. Ademais, ainda que se aferisse, dificilmente se escoraria em parametros concretos,
restando fugindo do objetivo tragado. Portanto, a justificativa para a eventual exclusdo de algum
direito desta natureza ¢ a dificuldade de sua identificagdo pratica.

Alguns direitos serdo representados por mais de um indicador a ser medido na pratica,
sempre atrelado a uma compreensao extraida dos tratados internacionais, Constitui¢ao (Brasil,
1988) e da Lei (Brasil, 1984), sendo que cada elemento terd seu peso atrelado ao direito ao qual
se relaciona. Assim, um elemento ligado a vida terd peso trés, por exemplo, enquanto outro
relativo ao trabalho, peso um.

Além das inspegdes, conforme ja salientei, os dados poderao ser obtidos por consulta a
pesquisas estatisticas cientificas, com metodologia confidvel, produzidos por 6rgdo estatal,
como o SISDEPEN, sistema instituido pela Lei n® 12.714/2012 (Brasil, 2012). Nada obstante,
¢ preferivel a aferi¢do in loco pelo proprio magistrado da corregedoria do presidio, primeiro,
pela atualidade da informagao — as pesquisas encerram um tempo até serem finalizadas, o que
acaba fatalmente trazendo dados com defasagem temporal -, enquanto as inspecdes devem ser

realizadas mensalmente pelo juiz'®® (art. 66, VII, da LEP; Brasil, 1984). A duas, a afericio

168 Apesar da periodicidade mensal estabelecida pela Lei para as inspegdes, acredito que, para os fins de
constatacdo e atualizacdo dos elementos sugeridos neste instrumento, ndo seja viavel sua ocorréncia todo o més.
Deve tal periodo ficar a cargo da conveniéncia e necessidade identificada pelo magistrado — até mesmo devido a
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pessoal por este, por meio da inspe¢do, permite evitar eventuais enviesamentos de dados, se
delegada a atividade a 6rgdos ou entidades com algum interesse na comprovagao de resultados
mais positivos, como a Diretoria da unidade. Esta prevencao contribui para a maior acuracidade
do resultado final.

As entrevistas'®® com reclusos também devem fazer parte das inspe¢des, permitindo a
colheita de informagdes e cruzamento de dados com aqueles apurados ou eventualmente
fornecidos pela administragao. Este meio de producao de dado ¢ imprescindivel ao alcance da
realidade carceraria, importante para se conhecer informagdes que possivelmente nao estarao
formalizadas em nenhum documento especifico.

Para fins de constatacdo da infracdo estatal, ¢ certo que pode haver diferentes niveis de
gravidade do desrespeito a determinado direito, o que sera considerado no instrumento. Para
tanto, buscarei parametros dentro de regulamentagdes nacionais ou internacionais sobre o
assunto especifico, procurando estabelecer, quando possivel, qual a possivel gradacdo para se
efetivar a dignidade humana dentro do minimo aceitavel para aquele direito. Quando
necessario, recorrerei ao entendimento técnico sobre determinada area, para se estabelecerem
patamares suficientes de efetivacao.

Realizados estes esclarecimentos iniciais, a pontuacdo final do instrumento sera ditada
de sorte que cada esfera avaliada serd multiplicada pelo peso atribuido ao direito do qual se
origina. Destarte, parametros relativos ao direito a vida serdo multiplicados por trés; se relativos
a saude, por dois, e assim respectivamente. Ao final, a consideragao de todos os parametros
inseridos no instrumento chegara a um numero situado entre zero e 100. Este representard a
porcentagem — dentro de um possivel gradiente minimo e maximo -, de compensagdo penal
para determinada pessoa presa em certo estabelecimento prisional.

A melhor avaliacao possivel terd resultado zero — obtendo valores aceitaveis em todos
os indicativos dentro do que dispde o ordenamento -, ocasido em que nenhuma compensagao
sera necessaria, porquanto dentro do minimo exigido. Em contrapartida, a pior possivel exigira
a compensagdo em 100% do maximo permitido. Com relacdo a atos de tortura, a pena podera
ser extinta, a depender de certas condi¢des. Sobre a variagao dentro do espectro maximo e

minimo tratarei na subsecao seguinte.

complexidade de se aferir tudo o que, aqui, consta. Entretando, entendo razoavel uma periodicidade ndo maior que
trimestral para se realizar esta aferi¢@o.

169 O manual de inspeg¢des produzido pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo (2023, p. 8) reconhece a importancia
deste meio de produgdo de dados durante as visitas técnicas.
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Por fim, dentro da abertura ao criticismo e ao aperfeicoamento que proponho para esta
tese, 0 modo por meio do qual construirei o instrumento permitird a readequagao de classe de
determinado direito, em caso de discordancia; a retirada ou inser¢cao de outros termos nao
considerados; alteragcdo da base regulamentar para avaliagdao dos niveis técnicos esperados para
determinado indicador; ou até mesmo complexificagdo em mais niveis do modo de se avaliar
certo ponto. Assim, o objetivo final do modelo restard preservado mesmo se, futuramente,

algum intérprete entender mais adequado realizar alteragdes pontuais.

5.4.1 Indicadores gerais

Nesta subsecao, tratarei, portanto, daqueles aspectos gerais a serem aferidos nas prisdes
avaliadas, os quais se aplicardo a todos os individuos que por ali passaram, durante certo
periodo de tempo. Esta andlise partird de uma presuncdo de que todos os reclusos sofreram
danos a sua esfera de direitos na mesma proporcao, sendo esta fase uma analise difusa da
infragdo aos direitos fundamentais. Ela decorre da posicao de garante do Estado, a qual lhe
exige o cumprimento de certos parametros minimos de vivéncia nas prisoes,
independentemente do dano efetivo a esfera de direitos individual de determinado sujeito preso.

Destaco, de antemao, que certos direitos poderdao ser representados por mais de um
indicador, assim como poderao ter reflexos gerais e individuais, razao de, nestes casos, terem
representacdo em ambas as fases. Como ja explicitado, basear-me-ei no padrao médio de
indicadores da sociedade livre, tragando uma comparacdo com a vida intramuros, a fim de se
aferir uma gradag¢do — sempre dividida em dois ou trés niveis, respeitando-se o principio da
simplicidade ao qual me comprometi a respeitar.

Cada indicador terd o peso proporcional ao direito ao qual representa, de acordo com as

170 Desta maneira, todos os indicadores relacionados a mesma

classes estipuladas anteriormente
classe de direitos receberdo valores maximos idénticos. Havera diferenciacdo das pontuagdes
de cada classe a depender de o estabelecimento ser destinado ao publico feminino ou masculino,
em virtude da coexisténcia de indicadores especificos a depender do género. Ao final, a
somatoria de todas as gradacdes analisadas, de todos os indicadores, ponderando seus pesos
abstratos, somard, no maximo, valor aproximado a 50 pontos!’!, que corresponderdo, no

resultado final da compensagdo, a porcentagem sobre o excesso de pena possivelmente

compensado.

170 Vide topico 5.3.4.
17l Niimero matematicamente aproximado a 50.
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O calculo sera executado da seguinte maneira: o nimero total de indicadores sera
multiplicado pelo peso de cada um. Apos, sera dividido 50 (niimero total de pontos para esta
fase) pelo numero alcangado com a operagdo anterior, alcancando-se o valor do peso um. Nos
estabelecimentos masculinos, considerando-se as trés classes, ha o total de 45 indicadores
gerais, sendo um na primeira (peso trés), 32 na segunda (peso dois) e 12 na terceira (peso um);
nos femininos, sdo dois na primeira, 33 na segunda e 12 na terceira, somando 46 ao todo.

Assim, realizando-se a operacdo, nos estabelecimentos masculinos, cada indicador
negativo na primeira classe representara 1,89 pontos, na segunda, 1,26, e na terceira, 0,63'72,
podendo totalizar exatamente 49,81; nas femininas, a negativa¢ao do indicador na primeira fase
corresponderd a 1,78, na segunda, 1,19, e 0,59'73 pontos na terceira, podendo alcangar a soma
de 48,21.

Assim, cada indicador podera ser pontuado como zero, caso o resultado da analise esteja
dentro do padrao tracado (neutra ou nula); na metade do maximo atribuido aquela classe, se se
tratar de indicador tripartido e houver pontuacdo intermedidria; ¢ no maximo, caso seja
indicador bindrio negativo ou tripartido no nivel maximo.

Esclarego, por fim, que o resultado da analise destes indicadores devera ser atualizado
periodicamente pelo juizo da execucdo, a partir das inspecdes legalmente exigidas dos(as)
magistrados(as). Acredito ser possivel a expedicao de portarias que rejam determinado periodo
de tempo, com vigéncia trimestral, por exemplo, a fim de tornar ptblica a analise realizada pelo
juizo e, consequentemente, orientar os pleitos pelos advogados, Defensorias € Ministério
Publico.

Entendo, também, adequada a aplicag@o retroativa a periodos anteriores, quando do
inicio da adogdo do instrumento em determinada localidade. E certo nio ser possivel a aferigdo
especifica de épocas passadas, nao podendo, no entanto, esta auséncia de informacgao prejudicar
o jurisdicionado que permaneceu preso por determinado periodo de tempo em condig¢des
degradantes. Assim, os dados inicialmente colhidos deverao ser aplicados de maneira retroativa

pelos anos de cumprimento de determinada pessoa.

172 A somatoria de todos os indicadores ndo chegara exatamente a 50, tendo em vista ter optado pela utilizagdo de
apenas duas casas decimais, para simplifica¢ao da conta. Serdo arredondados para o nimero par subsequente (0,64)
quando houver trés niveis o indicador, a fim de se respeitar o maximo de duas casas decimais ainda no nivel
intermediario, o que seria impossivel se se considerasse numero impar.

173 Havera o mesmo arredondamento quando se tratar de indicador tripartido, sendo arredondado para 1,20, na
segunda classe, e 0,6, na terceira.
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5.4.1.1 Direito de primeira classe

Aqui, inserirei indicadores relacionado ao direito a vida, em um aspecto geral. Explico
que escolhi parametros que estejam intimamente ligados ao risco do bem juridico, seja a morte
ou a ameaga ao desenvolvimento da vida na tenra idade. Em contrapartida, embora outros
direitos liguem-se indiretamente a vida, como, por exemplo, o tratamento médico urgente, este
indicador guarda relagdo mais intima com a saude, nada obstante a falta de atendimento possa,
em casos graves, ensejar a morte do paciente.

Neste ambito, o parametro mais relevante ¢ a faxa de mortalidade. Este fator foi um dos
elencados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018a, p. 13) como determinante
para identificar o trato arbitrario. Aqui, entendo que todas as mortes ocorridas no interior da
prisao sao de responsabilidade do Estado, em certa medida. Assim, também devem se enquadrar
para a afericdo desta taxa as alegadas “mortes naturais”, que, muito embora assim consideradas
pela administracdo penitencidria, sdo recorrentemente resultado das condigdes de vida péssimas
ensejadas aos custodiados!”.

Assim também o sdo os suicidios, sendo dificil se aferir, na pratica, primeiro, se
realmente foi um suicidio; se este individuo possuia problemas psicoldgicos anteriores nao
tratados, exacerbados com a vida em prisdo; ou se realmente nunca apresentou qualquer indicio
de sua tendéncia suicida. Ressalto, a este respeito, que os decretos de morte originados dos
“tribunais do crime”, julgamentos informais realizados pela organizagao criminosa dominante,
muitas vezes sao levados a cabo ndo de maneira violenta, como se imagina, mas por meio de
ingestdo voluntaria de substancias nocivas a saude — aparentando um suicidio. Todavia, em
verdade, esta morte ¢ atribuida a falta de controle formal por parte do Estado, relegando as
faccoes a dominagdo informal, o que, consequentemente, sujeita a massa carceraria a maiores
niveis de violéncia interna.

Como também se depreendeu da pesquisa do Conselho Nacional de Justi¢a, a causa da
morte ¢ raramente investigada afundo, de maneira que entendo mais adequado considerar, para
fins de afericdo de taxa de mortalidade, dada a impossibilidade real de identificagdo
pormenorizada das causas, que todas sao de responsabilidade estatal. Esta conclusao também
consagra o principio da presunc¢do incorporada, adotado pelas Cortes Europeia e Interamericana

de Direitos Humanos, o qual consigna que a posicdo de garante do Estado exige a prevencao

174 Sobre este tema, discorri com maior profundidade no subtdpico 3.1.
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de si a prevencao de situacdes de dano a integridade fisica, por acdo ou omissao (Vacani, 2024,
p. 570).

No tocante ao parametro na sociedade livre, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (2013) registrou uma descensao da taxa de mortalidade entre 2000 a 2011, de 6,67 a
6,02 mortes a cada 1000 habitantes. Contudo, de 2011 a 2015 houve uma ascensdo, chegando
a taxa de 6,08. Embora as estatisticas sejam relativamente antigas, por outro lado, observa-se
um movimento de ascensdo a partir de 2011. Ademais, as casas decimais somente surtem
alguma diferenga estatistica absoluta em niimero de mortes a partir da avaliagao sobre 100 mil
pessoas. A partir destas premissas, € seguro, para os fins desta tese, admitir-se o padrao de até
seis mortes por ano a cada 1000 pessoas como aceitavel para se aferir a adequacao da unidade.

Este indicador, por sua vez, exige um nimero amostral alto para chegar a valores mais
fidedignos, conforme expus. Portanto, entendo adequado o numero ser tomado por regides
metropolitanas ou geograficas (quando se tratarem de cidades pequenas proximas), incluindo-
se todos os tipos de estabelecimentos prisionais naquela area (penitenciarias, cadeias publicas,
centros de detengdo provisoria, etc.). Assim, em cidades grandes com mais de uma
penitenciaria, o valor apurado deve ser a média dos estabelecimentos do conglomerado
(composto por dois ou mais), logo, o numero total de mortes sobre o numero total de reclusos,
chegando-se, entdo, a uma taxa aplicavel a todos aqueles estabelecimentos.

Este agrupamento deve considerar também cidades pequenas proximas, que, por si so,
também teriam uma quantidade amostral de presos pequena para se medir a mortalidade'”>.
Contudo, caso nao ocorra esta articulacdo entre cidades, principalmente em se tratando das
pequenas (haja vista, via de regra, nas grandes hd um juizo de execugao corregedor unificado),
¢ possivel subsidiariamente se realizar a analise do nimero de mortes de forma proporcional ao
total de presos no estabelecimento.

Assim, caso a média de mortes regional anual da populagdo carceraria supere o valor de
0,6%, este indicador deve ser tomado como negativo. Por sua vez, representara 1,89 pontos nos
presidios masculinos e 1,78 nos femininos. A diferenga se explica pela coexisténcia, nestes, de
mais um indicador relacionado a vida: a existéncia de instalagcdes adequadas com aptidao para
abrigar lactantes, gestantes e seus filhos. Neste sentido, a regra n® 42.2 das Regras de Bangkok

(2016, p. 33) assim dispde:

175 £ o caso, por exemplo, de cidades onde se aprisionam presos definitivos em cadeias publicas, devido ao
tamanho da populagdo. A proporcéao assinalada como admissivel ¢ de até 0,6% de mortes na populagéo carceraria
em um ano. Se se pensar um estabelecimento que abriga 100 pessoas, a quantidade amostral ¢ demasiadamente
pequena, ainda que se faga o valor proporcional, a ponto de uma inica morte ja exigir a exasperacao deste indicador
como negativo, por representar 1% da populacao.
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2. O regime prisional devera ser flexivel o suficiente para atender as
necessidades de mulheres gestantes, lactantes ¢ mulheres com filhos/as. Nas
prisdes serdo oferecidos servigos ¢ instalagdes para o cuidado das criangas a
fim de possibilitar as presas a participacdo em atividades prisionais.

Esta disposi¢ao guarda intima ligacdo com o art. 89 da LEP (Brasil, 1984), o qual exige

a secdo para gestantes, parturientes e creche para criancas (entre seis meses e sete anos de
idade), com “atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela
legislacao educacional e em unidades autdbnomas” e “horario de funcionamento que garanta a
melhor assisténcia a crianca € a sua responsavel”.

Entendo que estas disposigdes deverem ser posicionadas na primeira classe
especialmente por tangenciarem o direito fundamental dos recém-nascidos. Os primeiros meses
de vida de uma pessoa sdo extremamente delicados, devido a vulnerabilidade propria desta fase
de desenvolvimento (Pereira, 2019, p. 1). As condi¢des precarias de uma prisao, que ja sao
nocivas a pessoas adultas, em relacdo aos recém-nascidos, oferecem riscos que podem
comprometer definitivamente o desenvolvimento de sua capacidade fisica e mental (Pereira,
2019, p. 2).

A vida da crianga que cresce em tais condigdes € colocada em perigo, ante a auséncia
de espacgo adequado para que a mae presa nestas condigdes promova as exigéncias proprias da
idade. Em contrapartida, este momento inicial da vida depende intrinsecamente da
amamentagao ¢ de cuidados basicos da genitora. Por isso, a inexisténcia de tais instalacdes
especificas para as mulheres gestantes e parturientes pde em risco o direito a vida do infante
em tenra idade, razdo de este indicador merecer peso abstrato maximo. Assim, caso verificada
a inexisténcia destes espagos, deve ser ponderado este parametro negativamente em 1,78
pontos, mesmo valor atribuido ao outro indicador — taxa de mortalidade -, nas penitencidrias

femininas, por estarem no mesmo patamar de importancia.

5.4.1.2 Direitos de segunda classe

Nesta subsec¢do, serdo incluidos especialmente direitos ligados a satde, a integridade
fisica e psicologica, condigdes estruturais, a assisténcia material e juridica, entre outros direitos
ligados ao minimo existencial, na classificacdo de Sarmento (2015, p. 86), que guardem relacao
intrinseca com a sobrevivéncia digna. Nas penitenciarias masculinas, a ponderagdo méaxima (de
maior gravidade), nesta classe, representara 1,26 na relacao final, sendo que, para indicadores

com trés escalas, a intermedidria representara 0,63, ganhando valor nulo caso o indicador esteja
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dentro do padrio esperado. Nos presidios femininos, o valor sera 1,19, ou 0,60'76, para
negativacao parcial, quando houver trés niveis.

Inicio com os diversos parametros interligados ao direito a saude. O art. 14 da LEP
(Brasil, 1984) prevé que “a assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo e
curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontolégico”. O primeiro
indicador relevante, neste aspecto, ¢ relativo a disponibilidade de profissionais na unidade.
Destaco que, aqui, se trata de atuagdo direta na unidade e, nao, deslocamento do individuo ao
hospital. Do contrario, prescindiria a existéncia de qualquer profissional da saude com atuagao
no estabelecimento, bastando a garantia do deslocamento até aquele, quando necessario.

Esta exigéncia se justifica, a uma, pois seria totalmente invidvel deslocar todos os
internos para atendimento em hospital proximo, merecendo destaque também a atengdo
preventiva, ndo somente submetendo a analise médica em casos de doenga. A duas, a teor da
disposi¢ao legal, para cumprimento da funcdo curativa, exige-se atendimento imediato aos
reclusos feridos ou doentes, especialmente em casos de emergéncia. Assim, 0s primeiros
socorros, a0 menos, nos casos graves, devem ser prestados no estabelecimento, sendo
transportados apenas quando a unidade nao puder fornecer todo o atendimento necessario.

O namero de médicos por pessoa € reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (2018a, p. 13) como importante fator para se aferir tratamento indigno, sendo exigida
a propor¢do de pelo menos 2,5 médicos a cada mil habitantes. No Brasil, em 2023, havia uma
média de 2,6 médicos para cada mil individuos (SCHEFFER et al., 2023, p. 34). Novamente,
retorno ao mesmo conflito estatistico da taxa de mortalidade, sendo necessaria uma amostra
alta para se passar a proxima casa decimal (25 ou 26 médicos a cada 10 mil habitantes).
Portanto, admito razodvel haver, no minimo, 2 médicos para cada mil custodiados (um para
500).

Todavia, diferente da andlise regional sugerida a taxa de mortalidade, os
estabelecimentos penais em cidades menores, ainda que abriguem quantidade de presos
pequena, deve ter ao menos um médico clinico a disposi¢do, para atendimento de rotina e de
emergéncia. Nos estabelecimentos femininos, necessario também haver a disposi¢ao médicos
especializados em pré e pds-natal, regra insculpida no art. 14, §3°, da LEP (Brasil, 1984).

O mesmo entendimento foi adotado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (Brasil, 2009), a partir de resolucdo, segundo a qual se instituiu ndo somente o

numero de médicos, mas de diversos outros profissionais na area da saude, a cada 500 internos:

176 Considerando-se 1,20 para negativagdo maxima.
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um médico clinico; um enfermeiro; um auxiliar de enfermagem; um odont6logo; um auxiliar
de consultdrio dentario; um psicélogo; seis estagiarios de psicologia; um nutricionista.

Ressalto que o Ministério da Satde (2017) baixou a Portaria de Consolidacao n° 2,
posteriormente regulada pela Portaria n® 2298/21 (Ministério da Satde, 2021), a qual instituiu
as equipes de Aten¢do Primaria Prisional (eAPP), compostas, no minimo, por um médico, um
cirurgio-dentista, um enfermeiro e um técnico ou auxiliar de enfermagem!”’. Esta composigdo
pode ser complementada por um técnico ou auxiliar em saude bucal ou outro profissional
relacionado!”®; bem como por uma Equipe Complementar Psicossocial, composta por um
médico psiquiatra ou com experiéncia em saide mental, um psicoélogo ou assistente social ou
enfermeiro, mais dois profissionais (psicélogo ou assistente social)!’®. O dispositivo ainda
diferencia pelo nimero de custodiados as horas semanais que cada profissional devera prestar,
de acordo com o art. 3°, da referida Portaria (Ministério da Saude, 2017), sendo de seis horas
se até 300 pessoas presas; 20h, se entre 101 e 1700 custodiados; 30h, se entre 1201 e 2700
internos.

Especialmente no tocante ao nimero de médicos, tendo em vista haver uma previsao ja
adotada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018a, p. 13) como padrao aceitavel,
entendo mais adequado aquele minimo de dois profissionais a cada mil individuos. Com relagao
as demais especialidades, cada unidade deve ter, no minimo, um profissional de cada uma das
areas assinaladas, em atenc¢do aquelas especialidades previstas na resolugdo do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (Brasil, 2009), incluindo-se um nutricionista, para
afericao da qualidade dos alimentos e agua.

Embora a Portaria (Ministério da Satde, 2017) prescreva como atividade complementar
o acompanhamento por psicdlogos e psiquiatra, a regra 25, n° 2, de Mandela (Conselho
Nacional de Justica, 2016b, p. 25) prevé expressamente que o servico de saude “[...] deve
abranger a experiéncia necessaria de psicologia e psiquiatria”. Tal exigéncia guarda especial
relacdo com a prevengdo de doengas em geral, especialmente aquelas relacionadas a intuitos
suicidas, de maneira que este indicador tem relacdo indireta at¢ mesmo com o aumento da taxa
de mortalidade por omissao do Estado. A este respeito, as regras 14, 15 e 16 de Bangkok
(Conselho Nacional de Justica, 2016a, p. 25), direcionadas especificamente aos presidios

femininos, reconhece a necessidade de programas e servigos de prevengdo contra AIDS,

177 Art. 4°, 11, da Portaria de Consolidagdo n°® 2 (Ministério da Satde, 2017)

178 Enfermeiro; Médico; Psicélogo; Assistente Social; Farmacéutico; Nutricionista; Fisioterapeuta; ou Terapeuta
Ocupacional, nos termos do art. 4°, I ¢ III, da Portaria (Ministério da Saude, 2017).

179 Art. 4°, 1V, da Portaria de Consolidagdo n° 2 (Ministério da Saude, 2017).
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consumo de drogas e a suicidios. Portanto, para adequagdo aos tratados internacionais, ¢
mandatorio a disponibilidade de ao menos um profissional de cada uma destas especialidades.

Cumpre também assinalar a assiduidade do atendimento, o qual deve ser didrio e a todos
os internos. Neste sentido, as regras de Mandela 30 e 31 (Conselho Nacional de Justiga, 2016b)
assim dispdem:

Regra 30

Um médico, ou qualquer outro profissional de satde qualificado, seja este
subordinado ou ndo ao médico, deve ver, conversar € examinar todos os
presos, assim que possivel, tdo logo sejam admitidos na unidade prisional, e
depois, quando necessario. Deve-se prestar especial atencao a: [...]

(b) Identificar quaisquer maus-tratos a que o preso recém-admitido tenha sido
submetido antes de sua entrada na unidade prisional;

(c) Identificar qualquer sinal de estresse psicoldgico, ou de qualquer outro
tipo, causado pelo encarceramento, incluindo, mas ndo apenas, risco de
suicidio ou lesGes autoprovocadas, e sintomas de abstinéncia resultantes do
uso de drogas, medicamentos ou alcool; além de administrar todas as medidas
ou tratamentos apropriados individualizados;

(d) Nos casos em que ha suspeita de o preso estar com doenga
infectocontagiosa, deve-se providenciar o asilamento clinico, durante o
periodo infeccioso, e tratamento adequado;

[...]

Regra 31

O médico ou, onde aplicavel, outros profissionais qualificados de saude
devem ter acesso diario a todos os presos doentes, a todos os presos que
relatem problemas fisicos ou mentais de satde ou ferimentos ¢ a qualquer
preso ao qual lhes chamem a atencdo. Todos os exames médicos devem ser
conduzidos em total confidencialidade.

Decorre destas regras que o trabalho do médico nas unidades ndo se resume a tratar os
doentes (curativo), mas exige também um tratamento preventivo, determinagdo harmonica ao
art. 14, caput, da LEP (Brasil, 1984). Para tanto, o acesso deve ser diario. Este acompanhamento
continuo ¢ importantissimo para a manutencao da satide de modo geral, relembrando, como ja
assinalado na subsecao 3.1, a vulnerabilidade da populagdo presa a doengas infectocontagiosas
como a tuberculose, as quais atingem nivel muito mais altos nas prisdes do que na sociedade
livre. Embora, para os fins deste instrumento, seja invidvel a medigdo de niveis de doenga
contagiosas na unidade, por outro lado, um dos indicadores que pode controlar esta variavel é
a presenca continua e diaria dos médicos, mediante atendimento preventivo e curativo.

Convém também ressaltar que a regra de Mandela 35, n° 1 (Conselho Nacional de
Justica, 2016b, p. 27-28) atribui ao médico o dever de inspecionar a quantidade e qualidade dos
alimentos, higiene e limpeza da unidade e dos presos, o saneamento, temperatura, iluminagao
e ventilagdo, limpeza das roupas usuais e de cama, e as atividades esportivas. Como esclarecerei

adiante, embora tais fiscaliza¢cdes compitam, a principio, a profissionais especificos e as equipes
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de inspegdo, pode-se tomar a atividade preventiva do médico como um dever geral de avaliagao
da pessoa presa, devendo notar qualquer alteragdo relevante em seu estado de satde.

Nada obstante o programa instituido pelo Ministério da Saude preveja uma carga horaria
maxima de 30h semanais aos médicos e demais profissionais (nos estabelecimentos com no
minimo 1201 a 2700 internos), vé-se que a Portaria mencionada se encontra em descompasso
com os parametros internacionais sobre o assunto. Destarte, para uma adequada prestagdo
assistencial de satde, imprescindivel o acompanhamento continuo diario, na propor¢do ja
assinalada.

Com relagdo ao atendimento farmacéutico, tendo em vista a possibilidade de o préprio
médico receitar os medicamentos, entendo minimamente aceitdvel que exista, na unidade, uma
farmécia, com variedade suficiente a atender as necessidades basicas e emergenciais. Nada
obstante a Portaria (Ministério da Saude, 2017) preveja a possibilidade da contratacdo de um
farmacéutico na equipe multidisciplinar, ndo acredito ser este profissional imprescindivel em
todas as unidades.

Em sintese, no tocante a assisténcia de satide, a propor¢ao de médicos deve ser de dois
para cada mil presos (ou um para 500), sendo imprescindivel ao menos um profissional,
independentemente do quao pequena a populacdo carceraria seja. Se o médico ndo tiver
experiéncia na area de salde mental, imprescindivel também haver alguém com esta
especialidade. Nos presidios femininos, adiciona-se também um médico para atendimento pré
e pos-natal. O atendimento deve ser emergencial e preventivo, durante todos os dias da semana.
Com relagado as demais especialidades, cada unidade deve ter pelo menos um cirurgido-dentista,
um auxiliar em saude bucal, um enfermeiro, um técnico ou auxiliar de enfermagem, um
psicologo, seis estagiarios em psicologia e um nutricionista, este Gltimo, no minimo, para
controle periddico dos alimentos fornecidos.

A gradacao — nivel de cumprimento do dever de garante estatal -, com relagdo aos
médicos, serd em trés niveis: ndo possui médicos com atendimento direto na unidade; possui
em propor¢ao insuficiente ou nio todos os dias da semana; possui diariamente em propor¢ao
ideal. Também o sera em relagdo a farmacia, cuja analise devera residir em: ha variedade de
medicamentos suficiente; ha, porém, com pouca variedade; ndo ha. A avaliacdo da suficiéncia
devera ser procedida por enfermeiro, farmacéutico ou médico vinculados a unidade.

Jé& a afericdo dos parametros relativos aos demais profissionais sera realizada de forma
binaria, em: sim, a unidade possui profissional vinculado; ou nao. Ressalto que, no tocante ao

médico com experiéncia na area de satide mental e ao relacionado a gestacao, caso seja 0 mesmo
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profissional vinculado para o atendimento geral, a resposta serd “sim”; do contrario, sera
necessario um segundo individuo para esta finalidade.

Também relacionado a saude, hé o direito aos chamados banhos de sol. A importancia
destes decorre tanto de um plano de prevencao a doencas de pele, as quais o individuo se torna
mais suscetivel ao permanecer demasiadamente na cela fechada, mas, também, para permitir
exercicios fisicos, estabelecimento de contato com outros presos, entre outras atividades que se
pode realizar ao ar livre. O Supremo Tribunal Federal reconheceu este direito fazer parte do
minimo existencial, ndo sendo oponivel a clausula de reserva do possivel para impedir sua
realizacdo (Brasil, 2020, p. 4).

Embora a Lei (Brasil, 1984) seja silente em relagdo a frequéncia deste direito para a
populagdo carceraria geral, estipula um minimo de 2h diérias aplicado as pessoas em Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD)!®’. Por sua vez, a regra de Mandela 23, n° 1 (Conselho
Nacional de Justiga, 2016b, p. 25), prevé o minimo de lh didria. Neste sentido, o Supremo
Tribunal Federal, recentemente, pacificou a questdo, ao julgar o Habeas Corpus coletivo n°
172.136/SP (Brasil, 2020), estendendo o entendimento de 2h minimas para toda a populagao
carceraria brasileira. Também para este indicador deverd haver uma resposta binaria: sim, o
estabelecimento permite que todos os presos saiam ao menos por 2h didrias de sua cela; ou ndo,
seja por menos horas do que o devido ou por ndo ocorrer todos os dias da semana.

Outro direito de suma importancia sdo aqueles relacionados a assisténcia material. A
LEP (Brasil, 1984), em seu art. 12, reconhece como parte desta o fornecimento de alimentagdo,

N .

vestudrio e instalagdes higiénicas. Quanto a primeira, ji tratei anteriormente!'s!

sobre a
precariedade dos alimentos fornecidos aos reclusos em diversas unidades. Em minha
experiéncia profissional, por diversas vezes, j4 me foram relatados episddios em que agentes
colocaram caco de vidro entre outros objetos nocivos nas marmitas, como forma de tortura.
Noticias de alimentos azedos também sdo comuns. A regra de Mandela 22 prevé a necessidade
de alimento com valor nutricional suficiente a garantia da satude e resisténcia da pessoa presa,
bem como agua potavel a qualquer momento que desejar.

Portanto, ¢ imprescindivel que o juizo da execugao tenha a sua disposi¢ao nutricionista
destinado a inspeg¢ao dos alimentos fornecidos, a partir da colheita aleatéria e recorrentemente
amostras, a fim de serem submetidas a andlise nutricional. A alimentagdo precaria ¢ um
problema muito recorrente, que, ao longo dos anos de prisdo, deteriora sobremaneira a satide

dos reclusos e acaba facilitando o adoecimento, podendo, em casos de desnutricdo extrema,

180 Art. 52,1V, da LEP (Brasil, 1984).
181 Vide topico 3.1.
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levar a obito (Conselho Nacional de Justica, 2023a, p. 42-43). Por esta razdo, a quantidade de
refei¢des, em suficiéncia para suprir as necessidades, também deve ser aferida.

Assim, em relacao ao direito a alimentagao, deverao ser avaliados dois indicadores de
resposta binaria (“sim” ou “ndo”): se o valor nutricional ¢ suficiente para a manutengao das
necessidades bésicas de uma pessoa; e se ha fornecimento de ao menos trés refei¢des didrias,
café da manha, almogo e janta, a fim de se medir a periodicidade da alimentagdo. Por oportuno,
assinalo ser importante ndo se ater as informacodes produzidas por eventuais empresas licitantes,
haja vista estas, por obvio, tenderdo a enviesar os resultados, com o intuito de demonstrar
cumprirem com o contrato entabulado com o ente publico. A anélise devera ser carreada durante
as inspec¢des, de forma aleatoria.

Nada obstante ndo preveja expressamente a Lei de regéncia (Brasil, 1984), o regramento
internacional insere a dgua potdvel e em temperatura apropriada ao clima'®?, destinada ao
banho, como exigéncias para o tratamento minimo das pessoas presas. Fachin e Silva (2011, p.
74-80) sugerem a inclusdo da agua como sexta dimensao dos direitos fundamentais, de maneira
que sua inser¢ao, no presente instrumento, na segunda classe de direitos ¢ imprescindivel. De
fato, o racionamento ou fornecimento de agua impropria ¢ também uma tdnica nas
penitencidrias (Conselho Nacional de Justica, 2023a, p. 43), assim como em temperatura
incompativel (banhos frios durante o inverno).

Portanto, a analise da agua se dividird em dois indicadores de resposta binaria (“sim”
ou “nao”): se ha fornecimento de dgua potavel ininterruptamente, sendo a negativa tanto se nao
for potavel quanto se houver racionamento; bem como se ha ou ndo aquecimento da agua. Para
este ponto, junto da analise da alimentagdo, também devera ocorrer a avaliagdo periddica da
qualidade da dgua pela equipe de inspegao.

O vestuario também ¢ de extrema importancia, no que se incluem as roupas de cama.
A regra de Mandela 19 e 21 (Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 24) tratam deste tema,
exigindo-se, nos locais onde ndo se permite o uso de roupas proprias, o fornecimento pelo
Estado, inclusive as de cama, permitindo-se a manutencao da higiene do sujeito. Entendo que
o fornecimento deve ser sempre que o recluso ndo tiver suas proprias roupas, ainda que se
permita o envio pelas familias, cumprindo requisitos do estabelecimento quanto a cor e outras
caracteristicas especificas. Assim, deve haver indicador duplo, com resposta binaria (“sim” ou

“nao”): um sobre o fornecimento suficiente de roupas usuais e outro para as de cama.

182 Regra 16 de Mandela (Conselho Nacional de Justica, 2016, p. 24).
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O fornecimento de cama individual também deve se inserir na assisténcia material,
muito embora nao previsto expressamente pela LEP (Brasil, 1984), a regra de Mandela 21
(Conselho Nacional de Justica, 2016, p. 24) reconhece este direito. A ma qualidade dos
colchdes, ou sua inexisténcia, esta ligada a problemas osteomusculares (Conselho Nacional de
Justica, 2023a, p. 44). Entendo dificil se aferir a exata qualidade do colchdo em uma inspegao,
porém, acredito ser passivel de uma avaliacdo em caso de precariedade extrema da conservagao
(improprio para uso) ou se ndo houver disponibilizacdo a todos os internos. Aqui, portanto,
havera uma gradacao tripartida: inexisténcia, precariedade ou suficiéncia.

A entrega periddica de materiais de higiene também ¢ imprescindivel para a
manutencdo digna das pessoas presas. Nisso se incluem sabonetes, laminas de barbear,
shampoo, papel higiénico, meios de cortar o cabelo e, para as mulheres, absorventes intimos. A
regra de Mandela 18 (Conselho Nacional de Justica, 2023a, p. 24) reconhece a necessidade de
fornecimento de materiais de higiene suficientes para assegurarem o autorrespeito da pessoa
presa. Neste ponto, o indicador deve avaliar se hd fornecimento periddico, sendo razoavel pelo
menos a cada 15 dias, dos objetos de higiene citados, sendo a resposta bindria.

O art. 13 da LEP (Brasil, 1984) ¢ claro em determinar que os estabelecimentos disporao
de locais destinados a venda de objetos permitidos e ndo fornecidos pela Administragdo. Trata-
se de uma regra raramente efetivada, mas que, na pratica, atenua o grave problema de
dependéncia das visitas e entregas de sacolas. J4 evidenciei'®® como os fluxos das prisdes sdo
construidos para dependerem da ajuda extramuros (Godoi, 2015, p. 176), sendo que os
individuos prejudicados acabam dependendo da solidariedade dos demais companheiros de cela
para sua manutengao basica (Silva, 2023, p. 239-240), haja vista os bens fornecidos pelo Estado
sdo insuficientes para uma vida digna.

Dentro deste panorama, o respeito a regra instituida ¢ de suma importancia para o
rompimento com a dependéncia extrinseca a prisao, razao de posiciona-la na segunda classe de
direitos, sendo exigivel do Estado. E certo que o recluso precisara de dinheiro para a compra de
tais bens, o que seria suprido pelo direito ao pectlio e ao trabalho, caso fossem respeitados.
Ainda que ndo o sejam, as familias poderdo, em vez de se deslocarem para a entrega de sacolas
periodicas, depositarem o dinheiro ao pectlio do recluso. A gradagao sera binaria: se ha ou nao
os locais proprios para vendas de produtos e objetos ndo fornecidos pela Administragao.

Outro ponto de especial relevo sdo as condigoes estruturais da prisdo, especialmente

locais para banho, necessidades fisiologicas, iluminagdo e ventilagdo suficientes a vida digna.

183 Com maior profundidade no subtopico 3.2.
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Estes elementos guardam relagcdo direta com a manuten¢do da higiene pessoal e condigdes
espaciais para um ambiente minimamente saudavel, sendo a circulagdo e renovagdo do ar
destinadas também a evitar a proliferagdo de doengas, por isso sua alocagdo na segunda classe.

A este respeito, a regra de Mandela 14, alinea A, exige que “as janelas devem ser
grandes o suficiente para que os presos possam ler ou trabalhar com luz natural e devem ser
construidas de forma a permitir a entrada de ar fresco mesmo quando haja ventilacdo artificial”
(Conselho Nacional de Justiga, 2016b, p. 23). Acerca do tema, existe atualmente o projeto de
lei n® 6.014/2019 (Brasil, 2019b) em fase avangada no Congresso, ja tendo sido aprovado pelo
Senado Federal e em anélise na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, na Camara
dos Deputados Federal. O dispositivo determina a observancia de padroes minimos estruturais
quando da constru¢ao, ampliagao e reforma de estabelecimentos penais, a serem definidos pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Este, por sua vez, organizou um manual

1'% com atencdo a promogio dos direitos

de diretrizes bésicas para arquitetura pena
fundamentais dos individuos presos (Brasil, 2011), embasado na NBR 15220-3 (Associagdo
Brasileira de Normas e Técnicas, 2005, p. 22), documento que servira de base para os
indicadores a este respeito.

Assim, condensando as diretrizes internacionais e nacionais, tenho que as janelas devem
ser amplas o suficiente para permitirem a ventilag@o e a leitura — entrada de luz -, porém, com
sombreamento, para impedir a incidéncia muito acentuada do sol e sobreaquecimento da cela;
e terem dispositivo para serem fechadas, em dias de frio ou chuva. A adequagao do tamanho da
abertura ¢ medida em porcentagem das dimensdes da janela em relagdo ao piso, bem como
depende da regido bioclimatica onde se encontra o estabelecimento prisional. A area de abertura
nunca podera ser inferior a 16% a 4rea do piso'®’, sendo que em locais de clima muito quente'*®,
a abertura ndo pode ser inferior a 40% (Brasil, 2011, p. 39-40). Portanto, a inspecdo devera se
ater a padronizagao da regido bioclimatica, observando-se a necessidade de sombreamento em
algumas areas e possibilidade de fechamento das janelas (para dias de frio ou chuva).

Ademais, deve haver ventilagdao cruzada, a qual “¢ obtida através da circulacao de ar

pelos ambientes da edificacdo. Isto significa que se o ambiente tem janelas em apenas uma

fachada, a porta deve ser mantida aberta para permitir a ventilagdo cruzada” (Associagado

184 Destaco que o manual é completo e prevé diversos requisitos detalhados da arquitetura penal, os quais fogem
dos objetivos instituidos para a constru¢do da minha tese. Assim, realizei uma sintetizagdo dos pontos relevantes
que tém compatibilidade com os direitos aqui avaliados, e que sejam exequiveis, excluindo-se fatores cuja aferi¢ao
nao se enquadrem na simplicidade que procuro atribuir ao instrumento.

135 Por exemplo, em uma cela de 6 m?, a janela devera ter, no minimo, 0,96 m>.

186 Zona bioclimatica 8, que abrange norte e alguns estados do nordeste € sudeste (Associagdo Brasileira de Normas
e Técnicas, 2005, p. 2).
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Brasileira de Normas e Técnicas, 2005, p. 22). Por 6bvio, tratando-se especificamente de uma
prisdo, as portas ndo podem permanecer abertas, razao pela qual, para se atender a exigéncia,
ndo pode proporgio entre a entrada e a saida de ar menor ser menor que 0,5'%7 (Brasil, 2011, p.
39). Assim, neste ponto, devera haver analise binaria de dois indicadores: se as janelas
respeitam ou ndo os padrdoes minimos de ventilacdo e iluminacdo para a sua localidade
bioclimatica; se ha ventilagdo cruzada, respeitando-se a propor¢do minima de 0,5 da entrada a
saida da corrente de ar.

Importante também destacar a necessidade de iluminagdo artificial, a fim de suprir as
necessidades dos reclusos em momentos quando a luz natural ndo ser suficiente, o que também
¢ previsto pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (Brasil, 2009, p. 41)
como exigéncia minima de construgdo. Portanto, deve haver indicador, com resposta bindria,
para avaliar se hé iluminacao artificial suficiente a todos os reclusos da unidade.

Com relacdo ao local de banho, as diretrizes nacionais apontam duas formas de andlise.
Nas penitencidrias masculinas em que ndo haja chuveiro dentro da cela, devera haver até 12
pontos de banho por compartimento, cada um abrigando até¢ 60 detentos, haja vista para cada
cinco detentos deve haver um ponto, (Brasil, 2011, p. 48). Do contrario, devera haver chuveiro
em todas as celas, ressaltando-se que os estabelecimentos femininos devem necessariamente
possuir chuveiro interno (Brasil, 2011, p. 48). Para as necessidades fisioldgicas, todas as celas
devem conter um aparelho sanitario (Brasil, 2011, p. 31), cujo funcionamento pleno deve ser
aferido nas inspegdes. A resposta para cada indicador, local de banho e aparelho sanitario, sera
binaria, se hd ou ndo fornecimento regular a todos os presos.

Destaco, também, nesta seara, a necessidade de avaliacdo da precariedade das
instalagoes elétricas e preven¢do de incéndios, o que foi reportado no relatério do CNJ (2023a,
p. 34) como importante fator de acidentes, ocasionando mortes por queimaduras ou
eletrocussdo. A Corte Interamericana (2018a, p. 13) também reconheceu o risco de incéndios
como importante fator para predi¢do de tratamento indigno, com especial meng¢ao aos colchdes
ndo resistentes ao fogo.

Estes parametros estruturais guardam relacdo direta com o risco de acidentes, que
colocam a integridade fisica e até a vida em perigo. A este respeito, deve o juizo da execugdo
convocar um bombeiro ou profissional da area técnica relacionada para acompanhar as visitas,
com o fim de avaliar se o estabelecimento respeita os requisitos preventivos de incéndio. Nisto

se inclui especial atencdo a fios expostos; a existéncia de registros de incéndio e sistema

187 Isto implica dizer que, se a janela tem 1 m?, a ventana da porta ndo pode ter menos de 0,5 m?, caso as portas

nao sejam vazadas por grades.
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preventivo de extintores em todos os pavimentos, alas e galerias; a adequacdo de sistema
hidraulico preventivo'®® (Brasil, 2011, p. 37-38). O indicador encerrara resposta binaria, sendo
positiva, se estiver de acordo com as exigéncias técnica; ou negativa, caso contrario.

Outro ponto de extrema importancia ¢ a superlota¢do. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos (2018a, p. 13) elencou este como um dos fatores para predi¢ao de tratamento
indigno. Esta variavel desempenha prejuizo direto na esfera de direitos dos reclusos, porquanto
o ser humano necessita de um espaco minimo para sobreviver, suficiente para se movimentar,
ainda que minimamente, a despeito de estar com sua liberdade restringida. Ademais, este
indicador reverbera em uma série de questdes de saude, tal como pelo aumento de tendéncias
suicidas, pela falta de privacidade e barulho excessivo (Moreira, 2009, p. 101); a falta de
circulacao devida do ar e aumento de umidade, que favorecem a proliferacao de doengas como
tuberculose; bem como problemas osteomusculares (Conselho Nacional de Justiga, 2023a, p.
43-44).

Neste tocante, a regra de Mandela 12, n° 1 (Conselho Nacional de Justiga, 2016b, p. 23),
preveé estrita restri¢ao de apenas um preso por cela, ndo recomendando quantidade superior de
pessoas. Por sua vez, o manual de diretrizes nacional (Brasil, 2011, p. 29-30) reconhece a
possibilidade de celas individuais ou coletivas, ressalvando, contudo, as dreas minimas em caso
de coabitacdo. Embora o art. 88, paragrafo unico, da LEP (Brasil, 1984) preveja o recolhimento
dos reclusos em cela individual de pelo menos 6m?, sabe-se que esta regra somente € respeitada
nos presidios federais'® ou em regime disciplinar diferenciado!*’.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria admite regularmente o
nimero maximo de seis pessoas em uma cela, a qual deve area minima de 13,85m?, 2,85m de
didmetro e 34,6m* de cubagem (Brasil, 2011, p. 32). A despeito do regramento internacional
vedar a colocagdo de mais de uma pessoa por cela, acredito que deve haver uma ponderagao
com a realidade nacional, sendo totalmente inexequivel a aplicacao desta restricao absoluta.
Assim, entendo o aumento proporcional das dimensdes das celas ser um requisito minimo para
admissao das celas coletivas.

Passando-se para uma analise mais generalizada da unidade penal, além da adequacao
individual de cada cela, também deve haver o respeito total do namero de internos para o qual

aunidade foi projetada. Como ja assinalei, a grande maioria das penitencidrias, hoje, se encontra

138 Em estabelecimentos com trés ou mais pavimentos ou com 4rea total construida superior a 750m? (Brasil, 2011,
p- 398).

189 Art. 86, §1°, da LEP (Brasil, 1984).

190 Art. 52, 11, da LEP (Brasil, 1984).
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superlotada, umas mais, outras menos. Segundo a Corte Interamericana (2018a, p. 13),
amparada em parametros internacionais, considera superlota¢do acima de 120% como critica.

Portanto, neste tocante, dois indicadores devem ser apurados. O primeiro se relaciona a
afericao das dimensdes da cela em relacao ao nimero de individuos. Caso haja mais de seis em
cada, este indicador ja deve ser considerado negativo (resposta bindria: “sim” ou “ndo”). A
adequagdo das dimensdes instituidas pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria somente deve ser avaliada caso haja de um a seis individuos, quando se passaré a
analisar se ha o respeito aos parametros'®!. Ainda, caso haja disparidade na propor¢io por cela
entre uma e outra, deve o avaliador tomar por base aquela com a maior proporg¢ao. Ja o segundo
indicador ¢ a avaliagdo geral, a partir do numero total de individuos abrigados no
estabelecimento e o valor maximo designado. A analise deve ser realizada em trés niveis, em
atengdo aos parametros internacionais ja citados: at¢ 100% - regular; de 101% a 120% -
superlotado (intermediario); acima de 120% - critico.

A propor¢do de funciondrio em relagdo a massa carcerdria também ¢ fator
importantissimo e guarda relagdo direta com a violéncia interna. Conforme ja expus!*?, a falta
de controle formal abre espaco para a dominagdo informal, principalmente das facc¢des
criminosas, aumentando a sujeicdo dos internos a regramentos paralelos de organizacio.
Consequentemente, esta dindmica aumenta o risco a integridade fisica e pessoal dos reclusos
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018a, p. 13).

O regramento internacional, assim, preceitua a existéncia de pelo menos um funcionario
a cada 12 internos simultaneamente por turno (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2018a, p. 13). J4 o CNPCP (Brasil, 2009) estabelece o nimero minimo de um funciondrio a
cada cinco presos, em contagem geral. Se se considerar o regime de plantdes de 12h por 36h,
muito aplicado aos policiais penais, as proporcoes estipuladas no ambito interno e externo
estariam aproximadas'®®. Portanto, neste indicador, ¢ admissivel até um funcionario para cada
seis internos (0 que respeitaria a diretriz internacional); sendo negativado caso a propor¢do
superar o limite internacional.

Os estabelecimentos, ainda, devem possuir ambiente para visitas convencionais €
intimas. No contexto prisional, o direito a familia revela grande importancia, haja vista o

contato com parentes proximos, especialmente a esposa, mediante visita intima, ¢ condi¢do

191 Respectivamente, nimero de individuos, area em metros quadrados, didmetro e cubagem: um, 6m?, 2,0m,
15,00m?, dois, 7,00m?, 2,00m, 15,00m3; trés, 7,70m?, 2,60m, 19,25m?3; quatro, 8,40m?, 2,6m, 21,00m?; cinco,
12,75m2, 2,60m, 31,88m?3; seis, 13,85m?, 2,85m, 34,60m?.

192 De forma mais pormenorizada no subtopico 3.2.

193 Considerando-se cada 24h, necessario dois funciondrios para 12 pessoas, ou um para seis.
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primaria se se pretende atribuir ressocializagdo a pena. O individuo preso fica inerte a maior
parte do tempo. O periodo de pena, ndo raramente, serve para criar um sentimento de 6dio no
sujeito, exacerbado pelas condi¢des precarias das prisdes. Uma vez segregado, a pessoa
internaliza sentimentos de exclusao social.

Nesta linha, a familia, quando presente, serve de importante subsidio para
contrabalancear esta situacdo nociva, em um primeiro momento, ao recluso e, em ultima
instancia, a propria sociedade, a qual sofrerda com os efeitos negativos da dominancia de
pensamentos antissociais, caso ocorra, quando da soltura deste individuo. Especificamente em
se tratando de relagdes sexuais durante o periodo de prisdo, Sykes (1972, p. 72), em sua cldssica
obra sobre os efeitos negativos do carcere, ja havia detectado, a sua época, a perda dos desejos
sexuais, apoOs anos de encarceramento, bem como o prejuizo a personalidade, devido a restrigcao
de convivéncia com o sexo oposto.

Portanto, a manutenc¢ao deste lago ¢ imprescindivel ao intuito de preservar minimamente
a nocao de pertenga do sujeito preso ao seio social, impingindo-se na mente do recluso a ideia
de que sua familia lhe espera e, assim que retornar ao convivio, terd seus entes queridos para
lhe dar apoio. Em contrapartida, sentimentos de exclusdao propiciam o individuo segregado a
estreitar seus lagos antissociais e, consequentemente, aperfeicoar uma identidade criminosa.
Assim, este indicador implica diretamente na manutenc¢do de lagos pro-sociais, os quais restam
extremamente enfraquecidos quando do cumprimento de uma pena, sendo este fator importante
preditor para o abandono da vida do crime, quando da volta a sociedade (Silva, 2023, p. 230).

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (Brasil, 2009, p. 45-46) prevé
a obrigatoriedade de espagos para as visitas, inclusive intimas, em todos os estabelecimentos
de regime fechado, semiaberto e cadeias publicas. Com relacdo a este ultimo, a diretriz ¢
importante porquanto, em cidades pequenas do interior, ¢ muito comum que as delegacias se
transformem em pretensas “penitencidrias”, onde pessoas cumprem pena definitiva, a despeito
da vedacdo legal'®. Por 6bvio, muitas delas niio tem a menor condi¢do de abrigar os diversos
servicos que se exige de um estabelecimento prisional para cumprimento definitivo de pena,
porquanto nao designadas para tanto.

E importante, por fim, destacar que espago adequado nio corresponde a improvisos,
sendo exigivel um local com cadeiras, mesas e outras funcionalidades para capacitar um contato

digno do individuo com seus familiares. Assim, este fator deverd se desdobrar em dois

195 Art. 102, da LEP (Brasil, 1984), dispde que “a cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provisorios”.
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indicadores: o primeiro, se hd espaco adequado para visitas convencionais; o segundo, se ha
local adequado para visitas intimas.

Ainda, a assisténcia juridica, prevista no art. 15 da LEP (Brasil, 1984), bem como na
regra de Mandela 41, n° 3 (Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 29), também deve se
enquadrar nesta se¢do intermediaria de direitos. Embora o Direito relacionado a outras areas,
cujo objeto central ¢ discussdo de patrimonio, ndo seja, a meu ver, imprescindivel como minimo
existencial, 0 mesmo nao se aplica a seara penal, especialmente a pessoas encarceradas.

Sao comuns relatos de pessoas que ficaram presas por engano, ou muito mais tempo do
que lei preve, equivocos atribuidos a deficiéncia estatal na prestagdo jurisdicional, somada a
caréncia de defensores publicos ou advocacia dativa suficiente para atender estas pessoas.
Portanto, a auséncia de prestagdo juridica adequada implica em prejuizo direto na fruicao de
direitos dentro do sistema progressivo e, consequentemente, cumprimento de pena a maior ou
em condicdes piores.

A fim de regular este direito, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(Brasil, 2009) determinou, em resolugdo, a existéncia de ao menos trés defensores publicos e
seis estagiarios de Direito para cada 500 internos. Assim, este indicador devera ser aferido de
acordo com o parametro indicado, proporcionalmente, em nivel binario, sendo negativa a
resposta caso o estabelecimento tenha em propor¢des menores.

Por fim, entendo se enquadrar nesta classe de direitos a separacdo espacial da
populagdo carcerdria, especialmente no tocante a chamada “area segura”, destinada a abrigar
pessoas condenadas ou acusadas de crimes sexuais ou que tenham problemas de convivéncia
com outros presos, como, e.g, devido a pertenca a organizacao rival a dominante. A regra vem
insculpida no art. 84, §4°, da LEP (Brasil, 1984) e relaciona-se a prote¢ao da integridade fisica
e da vida destes individuos, os quais podem até mesmo ser mortos por disputas ou pela
prevaléncia do regramento informal da fac¢do. Assim, devera haver indicador binario para
aferir a prote¢do a destas pessoas, avaliando-se se ha separacao espacial para quem se encontrar
nesta situacao de perigo.

Portanto, sintetizei os indicadores, de maneira didatica, na seguinte tabela,
considerando-se o direito ao qual se relaciona, o indicador e eventual subdivisao do mesmo

parametro:

Tabela 1: indicadores gerais de segunda classe.

Direito Relacionado Indicador Subdivisdo

Médico clinico
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Médico saude mental

Meédico pré e pos-natal (as mulheres)

Enfermeiro
Disponibilidade de Auxiliar enfermagem
SAUDE Profissionais Dentista
Auxiliar saude bucal
Psicologo e estagiarios
Nutricionista
Farmacia

Banho de Sol

Suficiéncia da Alimentacao

Valor nutricional

Quantidade de refei¢oes

Fornecimento de Agua Potavel

Interrupg@o e qualidade

Temperatura
ASSISTENCIA Cama Individual
MATERIAL Materiais de Higiene
Vestuario Roupas usuais

Roupas de cama

Locais de venda

Banho

Necessidades fisiolégicas

Iluminacio
CONDICOES e
ESTRUTURAIS Ventilacao

Adequagao das janelas:

tamanho, sombreiros e fechamento

Ventilagdo cruzada

Iluminagao artificial

Prevencio de incéndios

Superlotacio

Razao por cela

Razao total do estabelecimento

Razio de funcionarios por

INTEGRIDADE FiSICA interno

Separacio area segura

FAMILIA Local adequado para visitas Convencionais
Intimas
ASSISTENCIA JURIDICA Niimero de defensores e
estagiarios

5.4.1.3 Direitos de terceira classe




171

Por fim, nesta subsegdo, serdo considerados direitos também importantes para o
desenvolvimento da vida digna da pessoa presa; contudo, de relevancia notoriamente inferior
aos da camada anterior. Embora o trabalho, estudo, religido, assisténcia social, entre outros
direitos relacionados nao sejam imprescindiveis para a sobrevivéncia, desempenham
importante fun¢do no desenvolvimento pessoal. Estas esferas sdo relevantes principalmente se
o Estado almeja que as pessoas presas se desvinculem da vida do crime. Esta classe muito se
relaciona com o estreitamento de lagos pro-sociais em detrimento daqueles antissociais, pré-
requisito para se almejar a maior propensdao a condutas de acordo com a lei, quando da
colocacao do sujeito em liberdade.

Aqui, seguindo os pardmetros de pesos abstratos destacados na subse¢do 5.3, nos
estabelecimentos masculinos, cada indicador negativo representara 0,63 pontos, sendo a
pontuacgdo intermediaria, quando houver trés niveis, 0,32!%; nos femininos, 0,59 pontos, ou
0,3'7 para os intermedidrios. Proporcionalmente, tendo atribuido peso um a esta classe,
representam a metade dos pontos da segunda e um tergo da terceira, em respeito aos graus de
importancia abstrata dos direitos em questao.

O primeiro direito a ser garantido pelo Estado ¢ o trabalho. O art. 28 e art. 29 da LEP
(Brasil, 1984) prescrevem que sua finalidade ¢ educativa e produtiva, ndo podendo ser a

remuneragdo do interno inferior a trés quartos do salario-minimo!*®

. Assim, o recluso ndo pode
ser obrigado a trabalhar, mas a todos que desejarem usufruir deste direito deve ser facultada a
possibilidade. Como sucedaneo disso, a Lei também prevé o direito ao pectlio, previsto no art.
41, inciso Il e IV (Brasil, 1984), consistente no depdsito em caderneta de poupanga dos valores
auferidos durante o periodo de prisdo, a serem liberados ao individuo apds sua soltura'®’.
Todavia, para a pessoa presa, mais importante até mesmo que o dinheiro auferido ¢ a
possibilidade de remicao da pena, reverberando esta garantia no adiantamento dos direitos
dentro do sistema progressivo. Assim, a existéncia de postos de trabalho remunerados ¢
importante para munir o sujeito preso de instrumental para sair da prisdo e procurar meios de

subsisténcia licitos. Em sentido contrario, a realidade das pessoas recém libertas que nao

196 Considerando-se o arredondamento de 0,64, para negativagdo maxima.

197 Arredondamento para 0,6, nas pontuagdes maximas.

198 Em 2024, este valor corresponde a R$1.052,25. Sobre este respeito, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADPF
n° 336, sobre a qual me debrugarei com mais profundidade no subtdpico 5.4.2.3.

1990 art. 29, §1°, da LEP (Brasil, 1984) permite alguns descontos do valor do pectilio, tais como para indenizar
danos causados pelo crime, prestar assisténcia a familia e pequenas despesas pessoais.
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possuem o minimo de suporte familiar e, da mesma sorte, ndo tiveram garantidos o direito ao
trabalho e pectilio é ndo ter alternativa para sobreviver do que continuar na criminalidade®®.

As pessoas, depois de anos excluidas da sociedade, voltam as ruas sem qualquer
dinheiro. Onde irdo morar? O que irdo comer? O que vao fazer? Também regressam sem um
emprego licito, de maneira que a liberacdo do pectlio ¢ alternativa importantissima para
possibilitar minimamente este individuo a se estruturar, a fim de estabelecer sua residéncia,
sustentar suas necessidades basicas até conseguir uma ocupagdo. Quando ainda dentro da
penitenciaria, € facultado ao sujeito comprar itens basicos, quando houver local de venda, sendo
também retirado do montante do peculio.

As regras de numeros Mandela 97, 98 e 99 tratam deste assunto, prevendo que o trabalho
deve ser orientado a capacitar o individuo para o mercado de trabalho, quando de sua saida
(CNJ, 2016b, p. 41-42). Alguns estabelecimentos prisionais, na tentativa de suprir a exigéncia
legal, facultam postos de trabalhos sem finalidade 1til, tal como a realizagao de artesanatos. Por
obvio, as pessoas, ao sairem, ndo viverao da producao de artesanato, assim como este “trabalho”
ndo gera remuneragao alguma, ndo constituindo o peculio. Em suma, estes postos somente tém
o fim de remirem a pena, preenchendo apenas uma das finalidades legais atribuidas a esta
garantia, sendo, portanto, nestes casos, incompleta a prestagao estatal.

Assim, o direito ao trabalho se desdobrard em dois indicadores. O primeiro sera sobre a
disponibilizagdo de postos de trabalho, avaliado em trés niveis: inexisténcia; prestacdo
insuficiente, apenas a parte da populagdao do estabelecimento; ou disponibilizagdo total. O
segundo sera quanto a remuneracao, se ha ou nao (binario), voltado a avaliar a possibilidade de
constitui¢do de pectlio.

Outro direito a ser assegurado pelo Estado ¢ a assisténcia educacional, previsto no art.
17, art. 18, art. 18-A e art. 41, inciso VI, todos da LEP (Brasil, 1984), dispondo sobre o ensino
de primeiro grau obrigatdrio, assim como a implantagao de ensino médio e profissional. No
intuito de garanti-lo, ha previsdo especifica da existéncia de salas de aula para ensino basico e

profissionalizante nos estabelecimentos prisionais®®!

. As regras de Mandela nameros 64 e¢ 104
reconhecem a educagdo como direito no plano internacional, exigindo-se a existéncia de ao

menos uma biblioteca, de acesso geral aos presos, em cada unidade.

200 Embora lei preveja a assisténcia ao egresso, esta raramente ¢ prestada. O art. 25, II, da LEP (Brasil, 1984)
dispoe que o Estado deve prestar por até quatro meses alimentag@o e alojamento, a fim de permitir a estruturagio
do individuo. Na mina experiéncia pessoal, nunca vi a aplicag@o pratica desta regra.

201 Art. 83, §4°, da LEP (Brasil, 1984).
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Cumprindo funcdo complementar ao trabalho, o estudo deve ser voltado também a
capacitar o sujeito preso com instrumental suficiente a lhe dar mais destaque nos competitivos
mercados de trabalho atuais. E importante relembrar o grave estigma em relagio a ex-reclusos,
o qual ja serve de obstaculo para sua contratagdo, muitas vezes. Se, somado aquele, houver um
despreparo técnico, esta pessoa dificilmente conseguird emprego. O aperfeicoamento
intelectual se destina também a ocupar o tempo livre do individuo preso, contrabalanceando os
incentivos antissociais existentes na prisao.

Na pratica, as oportunidades fornecidas pelo Estado sdo poucas também nesta area, nao
sendo raro, quando disponiveis, atividades desprovidas de cunho profissionalizante concreto,
como a mera disponibiliza¢do de livros para leitura e resenhas. Embora esta atividade sirva, em
certa medida, para a remicao da pena, ela se difere do ensino basico e profissionalizante exigido
pela Lei, o que deve ser ponderado pelo instrumento.

A fim de planejar e gerir as atividades educativas, o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (Brasil, 2009) prevé que cada unidade devera dispor de um pedagogo
a cada 500 internos>??. Portanto, o primeiro indicador relacionado ao estudo avaliara, em trés
niveis, se ha profissional vinculado a unidade: inexistente, se ndo houve nenhum; insuficiente,
se em menor propor¢ao que o adequado; ou suficiente. O segundo indicador se relaciona com
a qualidade do fornecimento, também em trés niveis: inexistente, se ndo for fornecido no
estabelecimento; insuficiente, se houver para parte da populagdo carceraria ou se ndo orientado
ao desenvolvimento estudantil e profissional?®*; ou suficiente, quando disponivel a todos os
individuos e efetivamente destinado ao ensino bésico e profissional. O terceiro indicador sera
em relacdo a disponibiliza¢do espacial de salas de aula e ao menos uma biblioteca, também
analisada em trés niveis: inexisténcia; insuficiéncia, se houve apenas uma delas ou, em havendo
ambas, ndo atenderem a todos; suficiéncia, quando houver sala de aula e biblioteca a toda
populagao carceraria.

Outro ponto importante para o desenvolvimento pessoal do individuo preso ¢ a
recreacdo (lazer) e pratica esportiva, direitos previstos no art. 41, incisos V e VI, da LEP
(Brasil, 1984), e, no plano internacional, na regra de Mandela 23, n° 2 e 105 (Conselho Nacional

de Justica, 2016b, p. 25-43), a qual também prevé o desenvolvimento de atividades culturais.

202 A mesma ressalva da subsecio anterior se aplica aqui, sendo exigivel a0 menos um em cada unidade, ainda que
o nimero de internos seja inferior a 500.
203 Aqui, refiro-me a mera disponibiliza¢do de livros para leitura e resenha.
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Para garantia do direito, a lei de regéncia ainda prevé a necessidade de construcao de espacos
dedicados a recreagdo e a pratica esportiva?%,

Estas diretrizes destinam-se a garantir que a pessoa presa, a partir de atividades
compativeis com a sua restricao de liberdade, consiga desempenhar atividades construtivas, a
fim de evitar a degeneragdo psicologicas naturalmente ocorrida a partir da prisdo. Para tanto, o
Estado deve promover a recreagdo e praticas esportivas, fornecendo espago e instrumentos
adequados a este fim.

Portanto, com relagdo ao esporte, deverdo ser analisados dois indicadores bindrios. O
primeiro ¢ se ha fornecimento de espaco destinado a pratica esportiva. O segundo, se ha
disponibilizagdo de materiais para tanto, tais como instrumentos e equipamentos para o
exercicio fisico. Ja no tocante a recreacdao, a avaliacdo também decorrera a partir de dois
indicadores binarios: se ha area destinada ao lazer e a cultura; e se o Estado fornece materiais
para tanto, tais como jogos ou outros instrumentos que cumpram a fungao.

A assisténcia religiosa também ¢ direito previsto na LEP, em seu art. 24 (Brasil, 1984),
e nas regras de Mandela nimeros 65 e 66 (Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 34), as quais
dispdem sobre a liberdade religiosa das pessoas presas, podendo professar qualquer fé que
tiverem. Ademais, os estabelecimentos devem dispor de local apropriado aos cultos, sendo
permitido que os internos guardem livros relacionados a sua religido e vedada a obrigatoriedade
de participagdo nas atividades.

Como corolario deste direito, os representantes das religides devem ter livre acesso nas
penitencidrias, a fim de organizarem cultos aos interessados. Por outro lado, nao acredito que o
Estado deva ser responsabilizado por eventual desinteresse, em certa localidade, de institui¢cdes
religiosas, por estar fora de seu campo de atuacdo. Esta, contudo, dentro de seu dever de garante
a promog¢ao de meios para a instalagcdo dos trabalhos.

A religiosidade ¢ grande incentivadora de agdes positivas e do estreitamento de lagos
pro-sociais, a partir da valorizagdo da familia, da bondade, do altruismo e da solidariedade,
fatores que corroboram um pensamento coletivo e, por sua vez, ratificam a moral das leis. De
modo geral, s3o motivadores que contrapdem tragos antissociais e, por isso, sao importantes
para o abandono da vida do crime. Portanto, a promocao de espacos para tais manifestagoes ¢

205

relevante para fomentar a ressocializagdo™". Assim, a analise devera ser de um Unico indicador

binario, se ha ou nio espacos destinados a manifestacao religiosa dos internos.

204 Art. 83, caput, da LEP (Brasil, 1984).
205 A fim de evitar qualquer confusdo terminoldgica, quando me refiro a ressocializagdo em sangdes de carater
punitivo (prisdo), pretendo dizer o minimo para ndo desumanizar o individuo, permitindo o desenvolvimento de
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Ainda, ha previsdo expressa de prestacao de assisténcia social a pessoa presa na LEP,
no art. 22 e art. 23 (Brasil, 1984), sendo sua funcdo o amparo da pessoa presa, em especial no
auxilio da familia e na reunido de documentos importantes, relacionados a sua situagdo
carceraria, promocdo de recreagio’®, entre outras finalidades previstas em Lei. As regras de
Mandela 87 e 92 tratam da assisténcia social como um acompanhamento geral da pessoa presa,
especialmente para prepara-la na transicdo do carcere a liberdade, prestando auxilios sociais
necessarios.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (Brasil, 2009) prevé a
necessidade de ao menos um assistente social e seis estagidrios para cada 500 individuos
presos®”’. Conforme prescrito na legislagdo, este profissional também deve organizar a parte
recreativa, influenciando também no lazer do recluso. Como se sabe, a assisténcia social é
imprescindivel para viabilizar as visitas na unidade, realizando os registros e reunindo
documentos necessarios dos familiares para tanto, inclusive, auxiliando em casos de unido
estavel e casamento. Portanto, este profissional ¢ imprescindivel para a articulagdo social e
familiar do preso com seus parentes. Assim, devera haver um indicador dividido em trés niveis,
para se aferir a proporcionalidade de profissionais e estagidrios vinculados: inexisténcia;
insuficiéncia, quando aquém da propor¢ao ideal; ou suficiéncia.

Por fim, um ultimo ponto digno de avaliagdo ¢ a separagdo dos presos, se condenados
ou ndo, pelo tipo de delito e reincidéncia. Esta previsdo se encontra no art. 84, §§1° e 3°, da
LEP (Brasil, 1984), segundo o qual haveria uma decrescente presun¢ao de maior periculosidade
dos presos condenados ou acusados por crime hediondo, por crimes com violéncia ou grave
ameaga a pessoa e os demais delitos, devendo os reincidentes serem separados dos primarios.
Esta disposi¢ao também muito se relaciona com a violéncia interna, em especial a influéncia de
reclusos mais envolvidos com o crime — comumente relacionados alguma facgdo -, e outros
primarios.

Contudo, a meu ver, diferente da propor¢do do nimero de funciondrios, entendo que
esta divisdo dos presos deve ganhar um peso menos relevante, sendo melhor alocada na terceira

classe. Acredito que a despropor¢ao no niumero de funcionarios tem uma influéncia mais direta

outras esferas pessoais de sua vida. Contudo, isto ndo implica dizer, como sustentei na se¢do 2, que seja suficiente
para atribuir & prisdo fungéo ressocializadora.

206 Tendo em vista a amplitude das atividades atribuidas ao assistente social, deixei de inseri-lo como indicador
exclusivamente relacionado a recreacao.

207 Exigindo-se a0 menos um profissional nas unidades com populag¢io inferior a 500 internos.
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no nivel de violéncia interna do que a divisdo dos reclusos. Isto porque depreender a
“periculosidade?®® da pessoa por estes fatores pode ser temerario.

Sobre este ponto, assinalo que a pessoa primaria em cumprimento de pena no regime
fechado ou cometeu um crime muito grave, cuja pena superou 08 anos — que muito
provavelmente sera hediondo -, ou acumulou uma sequéncia de crimes em relagdo aos quais,
apesar de plurais, foi ainda considerada sua primariedade, por ndo ter havido transito em julgado
anterior ao fato. Assim, presumir que o primario em regime fechado exerce menos influéncia
na massa, por nao ter um histérico criminal, ndo me parece acurado. Por outro lado, ¢ inegéavel
que, de modo geral, pessoas que cometem crimes violentos tendem a ser mais agressivos e,
consequentemente, exercerem influéncia negativa em maior medida em relagdo a seus pares.

Assim, a presun¢do de maior periculosidade deve ser menos escalonada — a depender
de a pessoa ter ou ndo cometido crime com violéncia ou grave ameacga. Aqui, importante
destaque para o trafico de drogas, crime o qual, apesar de considerado equiparado a hediondo,
a meu ver, encerra nocividade muito menor a sociedade do que aqueles. Como consequéncia,
entendo que pessoas condenadas exclusivamente por este delito poderiam ser alocadas em
galeria destinada a crimes nao violentos, a despeito de sua hediondez.

Todavia, sendo este meu entendimento até mesmo contrario ao dispositivo citado, ao se
tomar por base a dic¢do legal, pelo menos alguma divisdo deve ocorrer, seja entre os crimes
violentos os demais crimes?? ou entre os primarios e os reincidentes. Em sintese, devera haver
indicador bindrio em relagao a divisao geral, seja pelo crime cometido (violentos mais graves)
ou pela reincidéncia;

Na tabela, encontram-se de maneira mais didatica os indicadores trabalhados ao longo

desta classe, de acordo com o direito relacionado:

Tabela 2: indicadores gerais de terceira classe.

Direito relacionado Indicador Subdivisao
TRABALHO Postos de trabalho
Remuneracao

Profissional da pedagogia

ASSISTENCIA Qualidade do fornecimento
EDUCACIONAL Biblioteca
Promocao Espaco adequado
RECREACAO do esporte Materiais

208 Remeto a inadequagdo do termo explicada na nota de rodapé 131, preferindo o termo agressividade.
209 Art. 84, §3, da LEP (Brasil, 1984).
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E ESPORTE Lazer Espaco adequado
e cultura Materiais
ASSISTENCIA RELIGIOSA Espaco para pratica
ASSISTENCIA SOCIAL Proporcao de assistentes sociais

e estagiarios

INTEGRIDADE FiSICA Divisdo por crime/reincidéncia

Ao final da andlise da terceira classe, a somatdria dos indicadores negativos chegard a
um numero final, com representagdo maxima proxima a 50 pontos, cuja representacao guardara

relagdo com o maximo compensatorio, a ser desenvolvido no subtopico 5.4.

5.4.2 Indicadores individuais

A avaliacdo dos indicadores gerais, embora permita uma aferi¢do mais acurada das reais
condi¢gdes de cumprimento de pena em determinada prisdo, ¢ insuficiente para alcancar uma
analise completa do grau de sofrimento antijuridico gerado pelo Estado no individuo. Isto
porque, ao longo de anos, podem ocorrer inimeras particularidades especificamente com certa
pessoa, as quais fugiriam da apreciacao do Judiciario caso se ativesse exclusivamente aos
indicadores gerais. Estes fatores geram consequéncias individuais diversas, de acordo com o
grau de profundidade das lesdes aos direitos.

Assim, similar ao proposto por Vacani (2024, p. 607), esta fase sera destinada a avaliar
a forma como os indicadores gerais e outros fatores ndo incluidos na avaliacdo do subtopico
anterior prejudicaram a esfera de direitos, a partir de uma analise mais pessoalizada pelo juizo
da execugdo. Sera, portanto, destinada a apurar as vulnerabilizagdes que o sujeito sofreu,
principalmente em relagdo a sua saude, fisica e psicologica, e episddios especificos que tenham
lhe causado outros tipos de prejuizo antijuridico.

Para tanto, nada obstante entenda imprescindivel a oitiva do jurisdicionado em
audiéncia, possibilidade prevista em Lei?!?, em virtude de ser ele o principal meio de prova dos
eventos ocorridos durante o cumprimento de sua pena (Vacani, 2024, p. 556), os(as) juizes(as)
sdo usualmente recalcitrantes em permitir esta producao probatdria oral. Ao invés, preferem se
limitar a mera analise formal dos autos. Portanto, caso negado o direito de ser ouvido, as
consideragdes atinentes aos indicadores individuais deverao constar de peti¢do, com andlise

pormenorizada dos pardmetros e delimitagdo temporal de sua ocorréncia.

210 Art, 196, §2°, da LEP (Brasil, 1984).
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Nesta fase, por se objetivar a identificagdo pessoal da profundidade do dano, ¢
importante se ater a periodicidade de ocorréncia dos eventos (Vacani, 2024, p. 603-604), a fim
de se aferir se foram persistentes — prolongando-se no tempo -, ou pontuais; se reiterados ou
ndo; qual a extensdo das consequéncias; se geraram sequelas, dentre outros parametros que
permitam limitar, de maneira mais objetiva, as consequéncias negativas. Destarte, ainda dentro
de parametros objetivos, o juizo da execucdo realizard uma anélise um pouco mais aberta das
circunstancias que a dos indicadores gerais.

Assim, a gradagdo, nesta fase, também variara de zero a 50 pontos, sendo somada a fase
anterior. Ao final de ambas, poder-se-4 chegar em 100?!! pontos maximos. Entendo oportuno
explicar o porqué de ndo haver possivel “bis in idem” na avaliagdo do mesmo direito em duas
fases distintas. Ainda que este tenha sido avaliado por indicadores gerais, estes ndo se
confundem com o efeito individual causado no recluso, cuja intensidade influencia diretamente
no grau de responsabilidade estatal pelo ato antijuridico, merecendo valoragdo equivalente no
sistema compensatorio.

Veja que o Estado tem um dever difuso de garantir as exigéncias legais minimas
instituidas em Lei, o que independe da responsabilidade pelo dano causado no individuo por
eventual imposi¢do de sofrimento ilegal. O descumprimento de um dever geral pode ndo afetar
determinada pessoa e, em contrapartida, prejudicar sobremaneira outra, justificando a avaliagao
do direito nas duas fases.

Para justificar meu ponto, usarei de uma hipoétese totalmente improvavel. Imagine uma
prisao recém-construida, que, apesar de ter capacidade para 500 reclusos, ainda abriga apenas
50 pessoas. L4, tudo é novo e esta em pleno funcionamento. Possuem exatos 50 postos de
trabalho e estudo, apenas — 10% da capacidade total -, de sorte que, caso todos os reclusos
desejassem trabalhar e estudar, poderiam assim usufruir do direito. Ainda que esta penitencidria
nao prejudique individualmente aquelas 50 pessoas que podem trabalhar, por outro lado, ndo
cumpre com seu dever legal de garante: fornece parcialmente postos de trabalho e estudo.

Assim, mesmo sem nenhuma pessoa prejudicada por isso, o fato de o Estado ndo
cumprir com o seu dever estabelecido em Lei faz com que tenha de ser responsabilizado, por
gerar uma ameaca difusa ao direito das pessoas ali encarceradas. Quando se traz a realidade,
esta identificacdo de quem ¢ ou ndo atingido pela deficiéncia estatal, tdo somente a partir desta
avaliag¢do geral, ndo ¢ tdo clara assim. Em uma prisdo superlotada, a pessoa que, hoje, possui

trabalho garantido pode cometer uma falta grave, ser punido com a desimplantagdo e, depois

211 Valor aproximado, dado a impossibilidade matematica.
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de cumprida a puni¢do administrativa, entrar para o final da fila dos trabalhos, ndo sabendo
quando podera gozar novamente do direito.

Assim, no plano geral, ¢ como se se considerasse que o Estado estd sujeitando os
jurisdicionados a sorte de poderem ou nao usufruir de determinado direito, o qual deveria ser
garantido a todos. Por isso, estando aleatoriamente sujeitas a serem prejudicadas, considero esta
como uma ameaca difusa, encampada na analise geral das condi¢des carcerarias.

Agora, imagine que aquele estabelecimento hipotético foi preenchido até sua capacidade
maxima, continuando com fornecimento parcial de postos de trabalho. E certo que, a par de seu
grau de responsabilidade no plano geral, em razdo do rompimento com seu dever de garante,
deve haver responsabilizagdo — e compensagdo -, ainda maior aquelas 450 pessoas que nao
puderam usufruir do direito. O sofrimento, logo, a gravidade da antijuridicidade ¢ ainda maior,
nao sendo justo, em atencao ao principio da isonomia, a compensagao para quem pode trabalhar
ser a mesma.

Contudo, esta aplicagcdo também nao ¢ automatica, por isso, imprescindivel a oitiva e
manifestagdo da defesa, neste procedimento. Pode haver alguém que teve seu direito difuso
ofendido — negada a possibilidade de trabalhar durante todo o seu periodo de cumprimento -,
mas, por outro lado, também ndo tinha interesse de usufruir. Assim, havera negativa¢do no
plano geral, e, no individual, sera considerado neutro (zero).

Dentro deste mesmo exemplo, o mais comum, na realidade, ¢ que as pessoas trabalhem
por periodos parciais durante o cumprimento de pena, dada a escassez usual de vagas. Por esta
razao, o instrumento deve ser apto a captar estas especificidades, razao pela qual uma mesma
pessoa pode, em certo periodo, ter usufruido do direito e, em outro, ter-lhe sido negado. Esta
mesma logica se aplica a periodos cumpridos em penitenciarias diferentes, quando, seja em um
ou em outra, o direito também tenha sido negado. Portanto, a avaliacdo de provimento parcial
do direito sera avaliada na fase individualizada.

A avaliagdo também ocorrera a partir das trés classes de direitos, sendo que, na primeira,
o indicador negativo, nos estabelecimentos femininos, podera alcangar pontuagdo de 3,4, pela
mesma metodologia de célculo da subseg¢dao anterior. Nos masculinos, havera um tUnico
indicador, o qual podera alcancar 3,84 pontos. Na segunda classe, cada indicador negativo

representara até 2,56 pontos nos masculinos e 2,27%!2

, hos femininos, com excec¢do da tortura,
que, a depender de sua intensidade, podera até mesmo isentar o restante a pena, possuindo o

juizo da execucao um espectro de analise mais abrangente, conforme explicarei. Na terceira, a

212 Nos femininos com trés niveis, o intermediario sera 1,14, com maximo de 2,28.
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pontuacdo sera até 1,28 nos masculinos e 1,14, nos femininos. A pontuacao final masculina
chegara, no maximo, a 49,92 e a feminina, a 50,12'3,

Tendo em vista a explicagdo da relevancia do direito e, consequentemente, de seu
posicionamento em cada classe ja ter sido feito exaustivamente na subsegdo anterior, farei de
maneira mais sintética na presente, a fim de evitar repeti¢des, remetendo a leitura mais completa

ja realizada.

5.4.2.1 Direito de primeira classe

Assim como nos indicadores gerais, serdo tratados parametros que se relacionem com a
vida. Se, em um plano geral, se avaliaram fatores como a taxa de mortalidade e instalagdes para
mulheres gravidas e parturientes, destinadas a adequada criacdo de recém-nascidos, aqui, se
avaliardo os danos efetivos que eventualmente uma pessoa tenha softrido.

Portanto, o primeiro indicador a ser avaliado € se a pessoa passou por algum episddio
que tenha colocado sua vida em risco. Neste, deverdo ser analisados tentativas de suicidio,
eventuais atentados perpetrados por outros reclusos, ferimentos graves, dentre outros eventos
similares. Ressalto que, nesta classe, serdo incluidos somente fatos perpetrados pelos pares
presos, haja vista, caso se trate de atos ilicitos cujos responsaveis sejam agentes estatais, serdo
incluidos como atos de tortura e poderdo alcancar at¢é mesmo a extingdo da pena, como
explicarei na proxima subsecao. Restara a cargo do(a) julgador(a) posicionar estes eventos na
primeira (atos contra a vida) ou na segunda classe (contra a integridade fisica), a depender da
gravidade avaliada.

Entendo que também devem ser considerados nesta classe doengas graves contraidas na
prisao, que tenham afetado sobremaneira a satde, em grau extremo a ponto de colocar em risco
a vida do individuo. Observo que, em se tratando deste direito, nao basta qualquer doenga, mas
somente aquelas realmente graves o suficiente para tanto, o que também ficara a cargo do juizo
da execu¢do, amparado em parecer médico. Em casos menos de gravidade intermediaria, devera
o fato ser ponderado na classe seguinte.

Portanto, o indicador tera resposta bindria, positiva, se houver evento que tenha
colocado em risco a vida do sujeito, ou negativa. Destaco que, como serd natural nesta fase

individualizada da compensacdo penal, apesar de o pardmetro, nas prisdes masculinas, receber

213 Valores matematicamente mais proximo a 50, considerando-se duas casas decimais.
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pontuacao 3,84 e, nas femininas, 3,4, a fixagdo da gradagdo serd mais aberta e, portanto, mais
suscetivel ao crivo do juizo da execugdo.

Apesar de se afastar um pouco da objetividade norteadora da construgao do instrumento,
por outro lado, ndo tenho como fugir desta abertura, haja vista ha uma infinidade de eventos
que podem ocorrer a ponto de colocar em risco a vida do individuo. Eventual restricdo deste
espectro de possibilidades poderia excluir eventos importantes ndo descritos a priori no
instrumento, o que prejudicaria o direito do jurisdicionado.

Ja no tocante a criacdo de recém-nascido, reporto-me as argumentagdes tracadas no
subtopico 5.4.1.1, em relagdo a justificativa de seu posicionamento nesta classe de direito. A
analise judicial deverd se resumir a fatos que tenham prejudicado esta especial fase da mulher,
tal como se foi obrigada a dar a luz algemada, se as instalagdes, apesar de existentes, encerravam
condi¢des minimas de funcionamento, ou se foi tolhido, durante este periodo, o direito de
amamentac¢ao e criacdo do recém-nascido em local adequado, conforme prescrito em Lei € nos
tratados internacionais.

Dado se tratar de um periodo prolongado de andlise, podendo chegar a 15 meses (nove
de gestacdo e mais seis apds o nascimento®'?), o indicador devera ser tripartido, levando-se em
conta o prolongamento dos fatos — se episddico ou continuo. Portanto, a ponderacdo do
indicador serd neutra, quando o Estado tenha provido todas as suas necessidades ou se a mulher
ndo tiver necessitado dos servigos médicos especificos; intermediario, quando tenham ocorrido
fatos pontuais que a tenham prejudicado, porém, de modo geral, se tenha respeitado seus
direitos; ou negativo, quando estes tenham sido reiteradamente desrespeitados. A pontuagao

sera 1,7, se intermediario, ou 3,4, se negativo.

5.4.2.2 Direitos de segunda classe

Neste subtopico, seguindo a mesma logica dos indicadores gerais, serdo apreciados
aqueles direitos de grau de importancia intermediario, mas muito interligados ao minimo
existencial. Também serdo colocados parametros mais abrangentes, de maneira que ainda se
conserve a objetividade do instrumento. Nas prisdes femininas, a pontuacdo intermediaria

7215.

corresponderd a 1,14 e a negativa, a 2,27°"°; ja nas masculinas, 1,28 e 2,56, respectivamente.

2140 art. 83, §2°, da LEP (Brasil, 1984) estabelece que o tempo minimo de permissdo de amamentagdo do recém-
nascido ¢ seis meses.
215 Mé4ximo de 2,28 pontos, quando houver trés niveis
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O primeiro deles - e, acredito, o mais importante -, ¢ a fortura. Esta se relaciona
diretamente com a integridade fisica e psicoldgica do individuo, afetada pela chamada violéncia
ativa, a qual engloba tanto agressdes brutais perpetradas pelos agentes penitencidrios quanto
outras menos incisivas, porém, continuas®'® (Vacani, 2015, p. 161-162). O art. 1°, §1°, da Lei
n® 9.455/97 (Brasil, 1997) prevé conduta especifica para quando as vitimas sdo pessoas
custodiadas, nos contextos de tortura no ambiente prisional, quando se sujeita o individuo a
qualquer ato que promova sofrimento fisico e mental ndo resultante de medida legal.

No mesmo sentido, a Convengao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos Ou Degradantes (Brasil, 1991a) prevé, em seu artigo 1°, 1., como tortura
que “qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa”, quando perpetrados por agentes do Estado?!’. Aqui, o fator
diferenciador para se considerar tortura € justamente seu sujeito ativo: se perpetrada o ato ilegal
de um agente do Estado, trata-se de tortura; se de um outro companheiro preso, consistiria em
uma lesdo corporal usual. Amparado nos regramentos nacionais e internacionais € no principio
pro homine, entende o Conselho Nacional de Justica (2020, p. 27-28) que, nestes contextos de
custodia estatal, deve-se empregar a interpretacdo mais abrangente em favor da pessoa presa, a
fim de proteger sua integridade fisica.

Quando se estuda o tema, muitas vezes a palavra tortura ¢ utilizada de maneira mais
ampla, referindo-se a qualquer ato estatal, mesmo quando ndo perpetrado por um agente publico
de maneira dolosa, que enseje aquele sofrimento. Godoi (2021, p. 23) atribui a degradagdo
estrutural ¢ dos servigos uma “tortura difusa e continuada”. Nisso se inclui a manutencao dos
individuos em condig¢des precarias, o que, por uma interpretacdo abrangente, se enquadraria em
um ato estatal que sujeita a pessoa a sofrimento fisico e mental. Contudo, neste indicador,
pretendo analisar exatamente o ato criminoso, doloso, do qual a pessoa se torna vitima. A tortura
em sentido amplo, como correspondente a sobrevivéncia em condicdes abominaveis, €
encampada pelos outros indicadores, sendo, portanto, ja ponderado o sofrimento antijuridico
causado por outros fatores.

Este crime, por sua vez, pode ganhar os mais variados contornos. Em minha experiéncia
profissional, ja atuei na defesa dos Direitos Humanos das pessoas presas, quando me foram
relatados atos desta natureza, desde os mais conhecidos, como agressdes, gas de pimenta nos

olhos e nas partes intimas, até mesmo outras mais sofisticadas como deixar os reclusos deitados

216 Sobre este tipo de violéncia me detive com mais profundidade na subsegdo 3.2.
217 No mesmo sentido, o art. 2° da Convenc¢do Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (Brasil, 1989)
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em local molhado no frio, no relento, fora de suas celas, em meio a roedores, ou inserir caco
vidro em suas marmitas.

Longe de serem ocorréncias pontuais e isoladas, os relatos ndo raramente sao
corriqueiros, passando a fazer parte do modo como o Estado gere as penitencidrias (Vacani,
2015, p. 161-162). Entendo que, apesar de posiciona-la na classe intermedidria, este indicador
encerra um potencial lesivo sui generis. Dada a amplitude de possibilidades das torturas,
acredito que deva haver uma gradacao dentro do instrumento em trés niveis, podendo até
mesmo, em situagdes mais persistentes e graves, o juizo da execucao decidir por extinguir o
restante da pena. Esta alternativa segue a mesma linha adotada pelos decretos natalinos dos
ultimos anos, tendo esta tendéncia cessado a partir de 2018, quando o entdo presidente
Bolsonaro deixou de editar estes dispositivos?!®,

A exemplo do Decreto n® 9246/17 (Brasil, 2017), o art. 1°, paragrafo tnico, dispde que
“o indulto natalino sera concedido as pessoas condenadas a pena privativa de liberdade que, no
curso do cumprimento da sua pena, tenham sido vitimas de tortura, nos termos da Lei n® 9.455,
de 7 de abril de 1997, reconhecida por decisdo colegiada de segundo grau de jurisdigao”.
Contudo, o art. 3° do dispositivo (Brasil, 2017) faz uma série de restri¢des da aplicagdo,
inclusive, em relagdo a pessoas condenadas por crime hediondo ou equiparado. Hoje, a maioria
dos crimes com penas maiores, tais como roubo a mao armada, organizacdo criminosa e até
mesmo furto mediante uso de explosivos foram incluidos na Lei n® 8.072/90 (Brasil, 1990b),
de sorte que, na pratica, grande parte das pessoas nao poderiam ter sua pena indultada caso se
replicasse o teor deste decreto, a par terem sofrido atos tdo absurdos quanto a tortura.

Convém ressaltar que a proibi¢do constitucional ndo se estende ao indulto, sendo os
crimes hediondos e os equiparados somente insuscetiveis de graga e anistia, de acordo com o
art. 5°, XLIII, da CF (Brasil, 1988). Esta excecdo constitui certamente uma maior tolerancia em
relagdo as torturas cometidas contra pessoas que tenham sido condenadas por crimes mais
graves, como se isto autorizasse ou justificasse figurarem como vitimas deste delito. Reporto-
me a critica langada no subtopico 4.2.2, relativamente a relativizagdo da compensagao penal as
pessoas condenadas por crimes violentos. Por obvio, tal fator ndo diminui o sofrimento
antijuridico ou autoriza que o Estado submeta estes individuos a condi¢des subumanas.

Nada obstante, a gravidade e reiteragdo dos atos, bem como a quantidade de pena
restante — e, ndo, o tipo de crime -, devem ser fatores a serem ponderados pelo juizo da execugao

no momento de se aferir qual alternativa proverd em dado caso concreto. Assim, de maneira

218 Apesar de retomado em 2022 a edigdo dos decretos, ndo houve previsdo de indulto para pessoas vitimas de
tortura.
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mais didatica, proponho uma andlise do(s) ato(s) de tortura sofridos pelo sujeito a partir dos
seguintes niveis: nulo, quando ndo tenha sofrido nenhum evento desta natureza; intermediario,
quando houver sido vitima de ato pontual e de gravidade mediana, tal como agressdes que nao
tenham causado consequéncias graves; elevado, quando tiver sofrido atos diversos reiterados,
ou pontuais de gravidade elevada.

Explico que, a principio, a andlise judicial deverd ponderar tais atos dentro do
instrumento, contudo, em casos extremos, quando houver reiteracdo continua e de gravidade
elevada ou danos profundos, o(a) julgador(a) podera optar por adiantar a progressao de regime,
considerando como cumprida aquela pena remanescente ainda ndo compensada ap6s a operacao
convencional da compensacio?!’, ou, até mesmo, extinguir toda a pena restante.

Vacani (2024, p. 613) explica que a correta aferi¢ao deve levar em conta a quantidade
de fatos ocorridos e sua gravidade, para o fim de se ponderar se superam ou ndo o injusto
cometido pela pessoa reclusa. Cita o autor, amparado na jurisprudéncia argentina, diversos
casos nos quais a balanga do ato do qual foi vitima o individuo preso superou o ilicito cometido,
tais como crimes sexuais ou torturas de gravidade elevada (Vacani, 2024, p. 613). Acredito que
quanto mais o ato ilegal ameacar a vida ou a intimidade sexual maior sera sua gravidade, logo,
autorizando o(a) magistrado(a) a extrapolar os limites compensatorios usuais do instrumento.

Um parametro objetivo para a aferi¢do do valor remanescente que pode ser extinto, a
meu ver, seria a propria pena estipulada para a tortura, qual seja dois a oito anos de reclusdo,

com causa de aumento de um sexto a um tergo, por ser cometido por agente ptiblico®?’

. A sangdo
pode passa a ser de quatro a dez anos, se acarretar lesdo grave ou gravissima®?!. Seria como se
aplicasse a propria disposi¢a@o legal contra o Estado, causador do dano. Portanto, estando dentro
deste patamar, nos casos julgados graves, o juizo da execugao teria esta elasticidade maior para
222
compensar a pena“~-.
Justifico este meu entendimento para além dos decretos de indulto natalino dos ultimos
anos. Diferente de todos os outros indicadores, a tortura se trata de uma postura ativa, um crime

imputado ao policial penal — representante estatal. Distancia-se da precariedade das condigdes,

via de regra, consistem em um dano latente, derivado da ndo manuten¢do adequada da estrutura

219 Veja que estou a falar da aplicagdo do instrumento, a qual sujeitara, consequentemente, o individuo a um valor
de compensagdo. Nestes casos mais graves, caso se aplicasse o indicador da tortura no patamar maximo o individuo
ainda permanecesse no regime fechado, poderia o(a) magistrado(a) aumentar o periodo compensado para progredi-
lo de regime.

220 Art. 1°, §4°, inciso 1, da 9.455/97 (Brasil, 1997).

21 Art. 1°, §3°, da Lei 9.455/97 (Brasil, 1997).

222 Embora parega abstrata adotar esta variagdo de acordo com a pena aplicada ao delito, acredito que, uma vez
assimilado este instrumento, cabera a jurisprudéncia estipular limites mais concretos para a aplicagéo, ndo sendo
viavel realizar neste momento.
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da prisdo e alcanga um patamar de violéncia ativa, proposital e dolosa. Difere-se também de
eventual agressdo entre internos, a qual, apesar de ser responsabilidade do Estado a prevencao,
ndo ¢ atribuida diretamente a este, mas, sim, de maneira reflexa — devido a inobservancia de
seu dever de garante.

Portanto, entendo que os atos de tortura tém um potencial lesivo muito maior justamente
por ultrapassarem aquele dano degenerativo latente por auséncia de condig¢des adequadas,
alcancando um patamar muito mais grave de sujeicao ao sofrimento doloso. Por fim, convém
esclarecer que a responsabilizagdo pessoal penal dos agentes ndo ¢ condigdo para a
compensagao destes atos, sendo suficiente que o defensor produza provas orais ou documentais
sobre os fatos dentro do processo de execugdo. Ainda que seja vedada a oitiva de testemunhas
no bojo deste, € possivel que se colham declaragdes escritas de outros companheiros de cela,
familiares entre outros individuos que tenham presenciado os atos ou as sequelas corporais
destes.

Semelhante ao indicador anterior, necessario se avaliar atos de agressao fisica, também
relacionados a integridade corporal das pessoas presas. A diferenciagdo reside no sujeito ativo,
como ja salientado: serdo apuradas agressdes perpetradas por outros reclusos, refletindo
violéncia interna da unidade e, consequentemente, a falha no dever de prevengdo estatal. Os
niveis de andlise se enquadrardo em: nulo, quando ndo houve sido vitima de agressoes;
intermediario, quando houver ocorrido ato pontual de gravidade leve ou moderada; elevado,
quando vitima por mais de uma vez ou, se uma unica, de alta gravidade. Em questao de prova,
embora registros médicos possam corroborar as alegagdes, nao sdao condicao de
imprescindibilidade para a ponderacdo negativa, desde que o individuo consiga descrever
pormenorizadamente o ocorrido.

Adiante, passo a avaliagdao de indicadores relacionados a saude do individuo. Vacani
(2024, p. 609) sugere, para avaliar o grau de vulnerabilizacao do individuo, uma comparagao
de sua situacdo anterior com a posterior ao carcere, aferindo a forma como as condi¢des da
prisdo pioraram sua integridade fisica, principalmente sua satide. Entendo adequado algo
semelhante, devendo o juizo da execucdo avaliar eventuais doengas contraidas durante o
carcere, a fim de ponderar este indicador. Neste, também deverdo ser consideradas eventuais
condicdes de saude pretéritas, ja existentes antes do ingresso na prisdo, porém, que se
agravaram. Acredito que, embora seja importante a avaliagdo médica, ndo pode esta ser
imprescindivel, sob pena de prejudicar o direito do jurisdicionado caso o Estado ndo lhe tenha

submetido a tal.
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Portanto, o indicador devera ser bindrio, respondendo se houve ou ndo agravamento na
saude do recluso durante o periodo de cumprimento de pena. Explico que, mesmo se o pico da
doenca tenha sido alcangado em momento anterior, mas ainda durante este processo, também
devera ser ponderado o parametro negativamente. Por fim, caso o dano a saude tenha sido
extremo a ponto de ameacar a vida, devera ocorrer tanto a negativagdo do presente indicador
quanto daquele da primeira classe.

Ainda, deverd ser avaliada a adequada prestagdao médica, farmacéutica e odontologica.
De plano, destaco que este indicador se diferencia do anterior, porquanto o outro visa a analise
de um prejuizo mais continuo na saide, enquanto este trata de casos mais pontuais. Portanto,
este parametro avaliara se houve episddios de condigdes médico-odontoldgicas ndo atendidas,
ou mesmo se faltou medicamentos, fazendo com que o individuo permanecesse com dores
devido a auséncia de prestacao estatal.

Observo que este parametro, como ja explicado, diferencia-se também dos indicadores
gerais, haja vista um individuo pode, mesmo cumprida a prestagao abstrata do dever de garante
— havendo profissionais suficientes para atender o numero de presos -, deixar de ser
prontamente atendido. Este fator, portanto, revela mais o prejuizo pessoal, principalmente
relacionado ao prolongamento da dor de ndo ser atendido ou por ndo receber remédio adequado
para sua necessidade, o que gera sofrimento antijuridico especifico.

Portanto, aqui devem ser ponderados dois indicadores, nas prisdes masculinas. O
primeiro, se houve negativa no atendimento médico-odontologico ou demora excessiva, sendo
graduado em trés niveis: ndo possou por tal experiéncia; se houve, por ocasido pontual; ou, se
mais de uma vez. A mesma gradacdo deve se aplicar a disponibilidade de medicamentos:
ponderagdo nula, se ndo lhe foi negado tal direito; intermediaria, se por ocasido pontual; ou
negativa, caso a falta de medicamentos tenha sido constante. Nas femininas, deve-se adicionar
o indicador relativo ao pré e pods-natal, também graduado nos mesmos niveis: nulo,
intermediario e agravado (pela multiplicidade de ocorréncia).

Para comprovar tais pontos, sempre que possivel, ¢ preferivel a juntada de todos os
relatorios de atendimento médico na unidade. Entendo que, na auséncia destes registros (caso
ndo tenha sido atendido ou se em outra unidade), deverd o jurisdicionado descrever
pormenorizadamente o evento: o que sentiu, quando, mencionando a época do ocorrido, quais
meios procurou para ter sua demanda resolvida, com quem falou, entre outras informagdes
relativas. Isto € importante para evitar que pessoas suscitem deficiéncias estatais inexistentes,

somente com o intuito de terem sua pena compensada.
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Outro fator muito relevante € a proximidade familiar. O art. 103 da LEP (Brasil, 1984)
prevé a necessidade de cada Comarca ter ao menos uma cadeia publica, para permitir a
convivéncia do recluso proximo ao seio familiar. No mesmo sentido, a regra de Mandela 59
reconhece a necessidade de, sempre que possivel, permitir o cumprimento da pena em unidades
prisionais proximas a casa ou ao local de reabilitagdo social — seio familiar.

J4 me debrucei sobre a intrinseca dependéncia da vida digna intramuros com a ajuda
externa, prestada principalmente pelos parentes?’. Contudo, a par do auxilio material, o
convivio familiar ¢ importante fator pro-social que se contrapde aos antissociais, presentes em

abundancia na prisio?**

. A despeito da inquestionavel relevancia deste fator, por outro lado, na
analise individual, é necessario se verificar se esta garantia foi violada, de fato.

Destarte, deve o juizo da execucao, primeiro, verificar se aquele individuo cumpriu pena
em local afastado de sua familia. Para tanto, algumas formas de demonstracao do direito seria
o relatorio de visitas registradas para o individuo, ou mesmo comprovante de residéncia de
familiares em localidade. Caso ndo identificadas visitas, deve o jurisdicionado declinar se
possuia parentes vivos ou, se nao falecidos, dispostos a visita-lo, sendo que, na auséncia, o
indicador deve se manter neutro. Isto porque a realidade de muitos reclusos ¢ de total abandono.
Por mais triste que isso possa ser, por outro lado, a proximidade ndo se torna um evento danoso
para a pessoa que ndo possui lagos familiares.

Assim, este indicador deve ser avaliado em trés niveis: cumprimento total proximo a
familia (ou se ndo houver lagos familiares); negativa parcial do direito a aproximacao familiar,
quando tenha sido transferido para local afastado; negativa total. Nos casos de transferéncia por

1%, ainda que se justifique com base na seguranga publica, por outro

inclusdo em presidio federa
lado, o direito da pessoa atingida pela medida continua sendo ultrajado, justificando-se sua
compensagao.

Quanto a assisténcia material, a prestacdo devera ser avaliada em quatro indicadores:
agua potavel, alimentagdo, cama e materiais de higiene e vestudrio. Na avaliacao individual,
importa o relato da suficiéncia ou nao do fornecimento pelo Estado, pela visdo pessoal do

recluso afetado. Também serdo medidos pela intensidade/frequéncia de eventual dano, para

tanto, sendo divididos em trés niveis.

223 Vide subtopico 3.1.

224 Reporto-me aos argumentos langados no topico 5.4.1.2, quando tangenciei o tema dentro dos indicadores gerais,
a fim de evitar repeticao.

225 Art. 86, §1°, da LEP (Brasil, 1984).
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A agua potavel, no aspecto geral, foi subdividida em dois vetores: temperatura e
interrupgao/qualidade. A qualidade ¢ fator técnico, a ser medido pelo profissional competente.
Assim, nesta fase, importa saber a impressao do sujeito afetado pelo servigo, porém de maneira
objetiva, delimitando preferencialmente as €pocas de ocorréncia, quando o fornecimento for
parcial.

Por isso, o indicador deverd aferir se a agua fornecida era suficiente para suas
necessidades, analise que englobara tanto a continuidade do fornecimento quanto a temperatura.
O fator devera ser aberto: neutro, se suficiente durante todo o periodo de cumprimento;
insuficiente parcialmente, se pela maioria do tempo tiver sido suficiente, mas com
intercorréncias especificas; ou insuficiente, se na maioria do tempo nao atendeu as necessidades
basicas.

A alimentagdo também merece afericdo semelhante a da agua. O objetivo € 0 mesmo,
saber se era suficiente para suprir as necessidades do individuo, a partir de sua percepcao.
Portanto, andlises técnicas, quanto ao adequado balanceamento de nutrientes, ficardo a cargo
do profissional competente, nutricionista com atuacdo junto a unidade, ou outra equipe
semelhante.

Neste ponto, importa a pessoa declinar se a alimentacao fornecida vinha em quantidade
e em qualidade minimas para sua sobrevivéncia, sempre especificando detalhes dos eventos e
sua delimitagdo temporal. Caso tenha vivenciado periodos longos de jejum ou se a comida tenha

vindo imprépria, com dejetos, larvas ou azeda??°

, por exemplo, se verificara sua inadequacao.
Os trés niveis se aplicam: suficiéncia, quando em quantidade e qualidade adequadas durante
todo o periodo de prisdo; insuficiéncia parcial, se houve periodos minoritdrios de inadequagao;
totalmente insuficiente, quando majoritariamente improprios ou em quantidade faltante.

As camas individuais também deverao figurar como indicador nesta fase, haja vista
quando um estabelecimento fornece parcialmente o item, as pessoas cujo direito ¢ negado
sofrem dano mais acentuado. Assim, este parametro devera ser ponderado: neutro, quando tiver
dormido em camas adequadas durante todo o periodo de pena; parcialmente positivo, se
majoritariamente pdde dormir em cama em condigdes minimas de uso; negativa, caso prevaleca
o tolhimento do direito.

O fornecimento de itens basicos, como os de higiene, roupas usuais e de cama, devera

ser avaliado em indicador proprio. Aqui, muito se relaciona com a entrega suficiente e periodica

226 Importante notar que a analise do indicador no aspecto individual permite avaliagdo mais aproximada, por
abranger periodos maiores ¢ ndo se ater tdo somente as amostras pontuais colhidas pelos profissionais das
inspecdes.
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destes objetos, essenciais a vida digna, tais como papel higiénico, barbeador, sabonete,
shampoo, vestimentas, etc. Portanto, o parametro sera respondido: neutro, se suficiente durante
todo o periodo de pena; parcialmente suficiente, se, majoritariamente, tiverem sido fornecidos
de maneira satisfatoria; insuficientes, se prevalecerem periodos de escassez.

Quanto as necessidades fisiologicas, estas devem ser possiveis de serem feitas a
qualquer momento, sendo devidamente e dispensadas pelo sistema de esgoto. Caso haja vaso
sanitario, mas este nao esteja em pleno funcionamento — entupido ou com qualquer outro
problema que impega os reclusos de o utilizarem -, este indicador deve ser negativado.
Eventuais danos tornam-se mais nocivos quando diversas pessoas necessitam do mesmo objeto
para suas necessidades basicas (imagine-se uma cela superlotada com 9 pessoas).

Portanto, o parametro deve ser avaliado como: neutro, se pdde fazer suas necessidades
livremente, com funcionamento pleno do vaso sanitario, durante todo o periodo de pena;
parcial, se houve intercorréncias pontuais; negativo, quando majoritariamente ndo atendia as
necessidades basicas. Para a adequada avaliagdo, convém esclarecer que qualquer vaso sanitario
esta sujeito a sofrer avarias, o que € natural, mormente com uso exacerbado por varias pessoas.
O indicador devera ser negativo quando o problema nao for sanado, restando prejudicado o uso
por dias.

Outro fator ¢ relacionado ao atendimento juridico, cuja importancia ja especifiquei no
subtopico dos indicadores gerais. Deve o individuo esclarecer se deixou de ter atendimento
juridico quando solicitado, em algum momento. Esclareco que a esséncia deste servigo na
unidade nao deve se resumir a atribuir um defensor ad hoc ou Defensoria Publica para defesa
de falta grave, quando processado; mas se espera um escopo mais amplo de fornecimento de
relatorios de pena®?’, processamento de incidentes (como as remigdes), resolucdo de duvidas,
entre outras.

Algumas balizas devem ser observadas, em especial quando houver extrapolado o prazo
para concessdo de direitos dentro do sistema progressivo. E importante destacar que o juizo da
execucdo deve agir de oficio nestes casos, sendo, portanto, responsabilizado em caso de
eventual inércia. O indicador sera seccionado em: nulo, caso tenha havido atendimento
suficiente durante todo o periodo; insuficiente, quando apenas parcial; negativo, se houve atraso
na concessdo de direitos ou se majoritariamente ndo teve atencdo juridica (por advogado

publico ou particular).

227 Art. 41, X VI, da LEP (Brasil, 1984).
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Por fim, necessario inserir-se indicador especifico para eventuais dificuldades
vivenciadas por pessoas portadoras de necessidades especiais. O Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria recomenda que as penitenciarias tenham acessibilidade,
inclusive, com uma cela por modulo, ao menos, com instalagdes sanitarias adaptadas (Brasil,
2011, p. 30). No entanto, ha outras deficiéncias, além da fisica, como por exemplo pessoas
cegas, que podem enfrentar dificuldades severas em celas com tratamento comum. Aqui
também devem ser consideradas eventuais dificuldades derivadas de idade avangada, havendo
até mesmo disposicao legal propria que exige a separacdo da pessoa maior de 60 anos em
estabelecimento adequado®?®.

Portanto, este parametro deverd, de maneira abrangente, identificar, caso se trate de
individuo com tais necessidades, se estas foram respeitadas durante o cumprimento de sua pena,
sendo inserido em local adaptado para tanto. Assim, o indicador, dividido em trés niveis, deve
ser ponderado como: nulo, caso a pessoa ndo tenha necessidades especiais ou se seus direitos
tenham sido respeitados; intermedidrio, caso, em se tratando de individuo nesta condi¢ao, tenha
majoritariamente sido respeitados seus direitos, com intercorréncias pontuais; elevado, caso
tenha cumprido maior parte de sua pena em locais nao adaptados.

Devido a multiplicidade de indicadores, sintetizo-os na seguinte tabela:

Tabela 3:indicadores individuais de segunda classe.

Direito relacionado Indicador
INTEGRIDADE FIiSICA E PSIQUICA Tortura (agentes do estado)
INTEGRIDADE FISICA Agressdes corporais (outros internos)

Agravamento do estado geral de saide

Atendimentos médico-odontolégico

SAUDE Fornecimento de medicamentos

Atendimento pré e pés-natal (mulheres)

FAMILIA Aproximacao familiar
Agua potivel
ASSISTENCIA MATERIAL Alimentagéo

Cama individual

Itens basicos (higiene e vestuario)

CONDICOES ESTRUTURAIS Necessidades fisioldgicas
ASSISTENCIA JURIDICA Atendimento e concessio de direitos
IGUALDADE Atendimento a necessidades especiais

28 Art, 82, §1°, da LEP (Brasil, 1984).
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5.4.2.3 Direitos de terceira classe

Por fim, cumpre tratar daqueles direitos que, embora relacionados a vida digna, nao
estao intrinsecamente ligados a sobrevivéncia, ao minimo existencial. A apurag¢dao da garantia
relacionada aqueles também serd escalonada em trés niveis, permitindo-se inserir a analise da
periodicidade, caso tenha sido promovido apenas parcialmente, assim como na subse¢do
anterior. Nos estabelecimentos masculinos, a pontuagdo intermediaria correspondera a 0,64, a
negativa, a 1,28; ja nos femininos, respectivamente, 0,57 ¢ 1,14.

Seguindo a ordem tragada nos indicadores gerais, o primeiro direito avaliado serd o
trabalho. Este, por sua vez, serd subdividido em trés indicadores: oportunidade disponibilizada,
remunerac¢do e previdéncia social. A este respeito, importa saber ndo somente se foi oferecido
posto de trabalho ao individuo, mas se a ocupagdo era funcional. Conforme jé salientado, o
trabalho, da forma proposta na LEP (Brasil, 1984) e nos tratados internacionais, destina-se a
edificar e desenvolver as capacidades pessoais do sujeito preso. Nao deve servir apena para
preencher seu tempo, mas realmente para atribui-lo uma fungao util, que lhe capacite para o
mercado de trabalho, quando vier a ser liberto.

Destarte, destinando-se esta fase a avaliacdo dos danos pessoais causados, o indicador
devera analisar se foi proporcionado o desenvolvimento de habilidades uteis ao individuo
durante todo o periodo de pena ou se apenas foi atribuida uma atividade para remir pena — como
a producgdo de artesanato. Por outro lado, o prejuizo s6 ¢ verificado se o sujeito demonstrou
interesse em trabalhar. Como consequéncia, caso assim nao o tenha, o direito ndo lhe foi
tolhido.

A ponderagdo, entdo, deverd ser nula, caso o Estado o tenha permitido trabalhar em
fungdes desta natureza sempre que quisesse ou se a pessoa ndo interessava usufruir do direito;
intermediaria, caso a oportunidade disponibilizada nao fosse util ou, em sendo, apenas por
periodo parcial do total da pena; negativo, se majoritariamente ndo houve disponibilizag¢do de
vaga alguma.

O complemento ao trabalho digno ¢ a sua devida remuneragdo, a qual se destina ao
pagamento de suas despesas pessoais e familiares, bem como na constitui¢ao do pectuilio. Sobre
este aspecto, o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2021), recentemente, decidiu a ADPF 336,
que questionava a constitucionalidade da regra que permite pagamento inferior ao salario-
minimo ao trabalhador recluso. Entendeu a Corte Suprema, por maioria, que o valor inferior ao
salario-minimo ndo fere a Constitui¢do, devido a logica diferenciada da qual exsurge o trabalho

no sistema carcerario (Brasil, 2021, p. 5).
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Nesta linha, destacaram-se as diversas contraprestagdes exigidas do Estado para se
promoverem vagas a populacdo carceraria, peculiaridades que diferenciam esta prestacdo
aquela da sociedade livre, dentre elas: a necessidade de formacgao profissional, ainda que nao
gere beneficio econdmico a terceiro; cautelas contra a fuga; aquisicao pelo Poder Publico dos
bens produzidos, sempre que ndo recomendavel sua venda, dentre outras (Brasil, 2021, p. 3).
Ademais, salientou-se que a remunera¢cdo da populacdo livre se destina ao pagamento de
moradia, alimentagdo, educacao, saude, entre outras necessidades basicas, as quais o Estado ja
provém aos reclusos, de maneira que o quarto a menos serviria para ressarcir estes valores
(Brasil, 2021, p. 4). Por fim, elencou-se que o trabalho serve para remir a pena, o que seria mais
uma diferenciagdo que justificaria pagamento inferior ao salario-minimo (Brasil, 2021, p. 4).

A meu ver, o argumento mais forte elencado pelo Supremo para considerar pela
constitucionalidade da regra seria o custeio das despesas de manuten¢do do preso. Contudo, a
Lei de regéncia’®® dispde que estes valores ainda seriam deduzidos dos trés quartos da
remuneragdo paga ao jurisdicionado, para ressarcimento de tais despesas, o que permite
questionar a decisdo. Assim, caso se considerasse o quarto a menor para tais despesas, deixando
o restante apenas para subsisténcia propria e de sua familia, a mim pareceria mais justo. No
entanto, pela dicgdo literal da Lei, ndo € este o entendimento extraido, passando a ser injusto o
pagamento a menor, a despeito dos demais argumentos elencados.

Sintetizando a importancia deste indicador, pelo viés pessoal, releva verificar o prejuizo
que o sujeito teve tanto se nao foi remunerado suficientemente quanto, se o foi, pelo uso que se
permitiu fazer do dinheiro. Para a plena promocao do direito, deve ter-lhe sido possibilitado
ajudar seus familiares, comprar coisas para si ou guardar este dinheiro para quando for liberto;
do contrario, a garantia teré sido violada.

Assim, a andlise deste indicador deve se dar da seguinte maneira: suficiente, caso o
individuo tenha recebido ao menos trés quartos do salario minimo e tenha tido oportunidade de
fazer os assinalados usos, ou, ainda, se ndo usufruiu do direito de trabalhar; parcialmente
suficiente, quando durante a maior parte do periodo de pena tiver sido permitido este uso ou se
tiver recebido valor menor que trés quartos do salario minimo mensais; insuficiente, se
majoritariamente negado o direito, seja pela impossibilidade de uso adequado ou por

remunerac;éo a menor.

229 Leitura do art. 29, §1°, alinea D, da LEP (Brasil, 1984), cuja integralidade se transcreve: “[...] O produto da
remunera¢do pelo trabalho devera atende: [...] ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a
manutencao do condenado, em proporgao a ser fixada e sem prejuizo da destinag@o prevista nas letras anteriores.”
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Relacionado ao trabalho também se encontra o direito a previdéncia social. Além de
previsto no art. 41, inciso III, da LEP (Brasil, 1984), constitui dever do assistente social
vinculado ao estabelecimento providenciar documentacio relacionada®*’. Entendo que, neste
tocante, inclui-se tanto a garantia do direito ao auxilio-reclusdo, quando preenchidos os

requisitos para tanto®’!

, quanto aqueles decorrentes da continuidade do pagamento das
contribuigdes, quando o individuo estiver trabalhando. Esta garantia tangencia também o direito
ao seguro por acidente de trabalho, caso tenha o recluso se acidentado durante o exercicio®*?,
sendo que, enquanto estiver impossibilitado de trabalhar, continuara tendo sua pena remida?>.

Portanto, este indicador devera levar em conta todas estas variaveis: se o auxilio-
reclusdo ndo foi garantido aos dependentes por falta de a¢do da assisténcia social; se foram
adimplidas as contribuigdes para a previdéncia, quando tenha trabalhado ou, caso tenha se
acidentado, se seus direitos foram resguardados. O parametro serd avaliado a partir dos trés
niveis seguintes: neutro, se ndo tiver tolhido nenhum desses direitos, ou se ndo fazia jus a eles;
parcialmente suficiente, se respeitados parte deles ou se por periodo parcial; insuficiente, se
desrespeitados na maior parte.

Em relagdo a assisténcia educacional, cumpre avaliar se os estudos fornecidos
atenderam as necessidades do jurisdicionado. Os artigos 18, art. 18-A e art. 19, todos da LEP
(Brasil, 1984), sao claros em estabelecer uma evolu¢ao educacional, de forma que o recluso
sempre poderad usufruir de alguma fase de estudo, aperfeigoando-se seja no nivel basico ou
profissionalizante técnico. Assim, ao recluso devem ser oportunizados estudos em todas estas
fases, do contrario, nao terda o Estado cumprido com sua obrigacdo e terd prejudicado o
jurisdicionado.

Destarte, este indicador serd avaliado nos seguintes niveis: neutro, caso tenha se
permitido ao individuo desenvolver estudos em fases compativeis com seu estagio de evolucao,
ou caso o individuo ndo tenha optado por estudar; intermediario, se parcialmente desenvolvidos
estudos, sendo interrompido em algum momento por motivo alheio a vontade propria do
jurisdicionado; negativo, caso impedido de desenvolver qualquer estudo compativel com sua

fase evolutiva®**.

230 Art. 23, inciso VI, da LEP (Brasil, 1984).

231 Dentre eles, o sujeito deve estar no regime fechado, ter contribuido a0 menos 24 meses e ser considerado baixa
renda, sendo, neste caso, garantido a seus dependentes o beneficio, nos termos da Lei n® 8.213/91 (Brasil, 1991b).
232 Art. 23, inciso VI, da LEP (Brasil, 1984).

233 Art. 126, §4°, da LEP (Brasil, 1984).

234 Aqui se inclui também o individuo que, por exemplo, ja tinha formagio completa de ensino basico e, portanto,
gostaria de desenvolver estudo profissionalizante ¢ ndo pdde. Assim, para esta pessoa, o aperfeigoamento
estudantil foi negado.
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Convém esclarecer que ndo busquei, propondo-me a avaliar, nesta fase, o
desenvolvimento pessoal do recluso, saber se houve disponibilizag¢do de livros para leitura, o
que ja sera ponderado pelo indicador geral da existéncia de biblioteca no estabelecimento. A
resenha de livros, apesar de suficiente para a remigdo, por outro lado, ndo alcanca aquele
aperfeicoamento escolar e profissional estipulado pela lei de regéncia. Por esta razdo, coloquei
sob analise especificamente estes pontos de desenvolvimento estudantil.

Deve, ainda, haver indicador relacionado ao tempo livre do recluso, se o Estado lhe
proporcionou atividades recreativas e esportivas, ou se somente podia se dedicar ao 6cio.
Entdo, o juizo da execu¢do avaliard, neste ponto, se ao jurisdicionado foi permitido realizar
algum esporte, como futebol, basquete ou outro, bem como se a assisténcia social fomentou
atividades voltadas ao lazer.

O indicador sera aberto, devido a falta de especificagdo legal sobre quais atividades se
enquadrariam, razdo pela qual o Estado tem liberdade para a realizacdo daquelas mais
compativeis com a sua capacidade local, ndo podendo, por outro lado, se abster deste dever.
Assim, a avaliacdo sera escalonada nos seguintes niveis: nulo, caso tenha sido permitido ao
individuo desenvolver atividades recreativas e esportivas; intermediario, se pode realiza-las
pela maior parte do tempo de sua pena; negativo, se majoritariamente foi tolhido seu direito.

Quanto a religido, o art. 24, caput, da LEP (Brasil, 1984) garante a liberdade de culto,
permitindo as pessoas presas a participagdo nos servicos organizados na unidade, bem como a
posse de livros religiosos. Acredito que a promocgao deste direito deve ser vista de um plano
mais abrangente, como um dever negativo do Estado de nao impedir quaisquer manifestagcdes
religiosas. Para tanto, a l6gica mais crivel € que os espacos religiosos sejam preenchidos com
religides de raiz cristd, as quais sdo mais populares no Brasil. No entanto, outros tipos de
manifestagdes, derivadas de outras crengas, também devem ser permitidas.

Por certo, quando determinado ato religioso depender de locomogao corporal — direito
temporariamente restringido -, ndo podera ser executado. Contudo, outros que possam ser
desenvolvidas no interior da prisdo, no local apropriado, deverdo ser contempladas,
constituindo eventual impedimento uma negativa do direito. Assim, o indicador sera escalonado
nos seguintes niveis: neutro, quando nao houver qualquer evento de desrespeito, seja em relagao
a posse de livros ou a permissdo de manifestacdes religiosas; intermediario, se houver
impedimentos pontuais durante o cumprimento da pena; negativo, se tolhido por diversas vezes.

O direito ao contato com o mundo exterior também desempenha importante funcio na
manutengdo da humanidade da pessoa presa e de seus lacos familiares. Previsto no art. 41,

inciso XV, da LEP (Brasil, 1984), engloba a comunica¢do, por meio de cartas, com amigos e
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familiares, recebimento de noticias por meio de leitura e de outros meios, como, por exemplo,
o radio e televisdo. As cartas também servem para ratificar os lagos pro-sociais com entes
queridos proximos, permitindo a manutencao do contato ainda que longe fisicamente.

Neste indicador, a analise também devera ser mais abrangente, verificando se alguma
das formas licitas de contato foi obstada pelo Estado, o que configura infracdo a regra
mencionada. Portanto, a gradacdo do pardmetro deverd ser: neutra, se o direito tiver sido
respeitado durante todo o periodo de pena; intermediario, caso tenha havido poucos eventos de
impedimento; negativa, caso majoritariamente obstado o direito.

A Lei de regéncia também prevé a protecdo do individuo preso contra qualquer tipo de
sensacionalismo®®. Esta garantia, ligada a defesa da honra e da imagem individual, embora
relevante, ¢ de dificil comprovagao, razao a qual, todavia, ndo deve conduzir a sua exclusao do
instrumento. Popularizaram-se muito, nos canais de televisdo aberta, programas voltados a
divulgacdo de crimes, sendo exemplos claros do sensacionalismo criado em torno das pessoas
presas. Para tanto, hd filmagens destas e até realizacdo de entrevistas, muitas delas de tom
jocoso devido ao teor do crime cometido, outras nutrem discursos punitivistas, os quais sao
diariamente replicados, por agradarem o senso comum e, por isso, gerarem muitos pontos de
audiéncia. E justamente esta espetacularizagio e ridicularizagdo da pessoa presa que a Lei de
regéncia busca impedir.

Na prética, a regra ¢ muito pouco respeitada, sendo que os policiais responsaveis pelas
prisdes sao tidos como herdis e dao entrevistas, atos que fogem de sua fungdo publica e acabam
fomentando a agao das emissoras de televisao. Veja que héd uma diferenga clara entre a liberdade
de imprensa e o sensacionalismo. Aquela se insere dentro da noticia imparcial, esta, na
espetacularizacdo e exposicdo excessiva da imagem da pessoa presa, o que ¢ vedado.

Embora exija uma prova de dificil produgdo para o defensor — recuperar noticias antigas
e demonstrar seu excesso -, se se lograr a comprovacao desta exposi¢cao excessiva, isto deve ser
ponderado pelo instrumento. Sendo também dificil a gradagdo da intensidade da ofensa,
entendo que a pluralidade de atos de exposi¢do seja um bom pardmetro objetivo. Portanto,
deverd o indicador ser ponderado como: neutro, se inexistir qualquer ato desta natureza;
intermedidrio, se houver ato(s) de sensacionalismo?®* referentes a um fato criminoso; negativo,
se houver pluralidade de fatos veiculados mediante espetacularizagao.

O art. 41, inciso II, da Lei de Execugdo Penal prevé o chamamento nominal como direito

do recluso, ligado ao seu direito a identidade propria. Nada obstante, comum ¢ o policial penal

235 Art. 41, inciso VIIIL, da LEP (Brasil, 1984).
236 No que se inclui a divulgagdo com exposigdo exagerada por mais de um veiculo de comunicagio.
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chama-lo de “ladrio”’

, quando deseja sua atenc¢do ou que cumpra alguma determinacdo. Ser
assim denominado, mais que infringir um dispositivo legal, exerce um condicionamento
psicoldgico. Apesar de sutil, este tipo de conduta ratifica o condicionamento psicoldgico de
submissao da pessoa presa. Além disso, ilustra a dindmica chamada por Lemert (1951, p. 76)
de desvio secundario, ideia segundo a qual o infrator adequa seu comportamento de acordo com
a reacdo social recebida — neste caso, o rétulo de “criminoso”. Embora menos evidente e
incisivo, este tipo de chamamento por parte do corpo administrativo pode influenciar no nivel
de sofrimento suportado pelo sujeito preso.

Entendo que situagdes mais corriqueiras como estas sdo de dificil comprovagdo e,
também por isso, a infracdo deste tipo de regra sdo tdo comuns. Seguindo a mesma logica
estabelecida até aqui, acredito que nao se pode dificultar a prova do desrespeito a um direito
condicionando-o a comprovagao cabal, devendo-se, neste caso, se atribuir relevante peso a
palavra da vitima — o jurisdicionado. Assim, devera ser considerado um indicador para medir a
incidéncia desta infragdo, ponderado como: neutro, se a pessoa presa ndo relatar nenhuma
ocorréncia deste tipo; intermediario, se houver situagdes pontuais desta natureza; negativo, se
majoritariamente o individuo era chamado por apelidos pejorativos®*®.

A pessoa presa ainda tem seu direito de peti¢do resguardado, garantia prevista no art.
5°, inciso XXXIV, alinea A, da CF (Brasil, 1988) ¢ na LEP (Brasil, 1984), em seu art. 41,
incisos XIII e XIV. A audiéncia especial com o diretor da penitenciaria insere-se em um escopo
mais amplo aludido direito, porquanto ¢ a possibilidade de a pessoa relatar alguma situagao
especifica ocorrida e requerer o que lhe € cabivel. O diretor € o gestor do estabelecimento e, por
isso, € responsavel por tudo que ocorre sob a custodia estatal. Assim, deve estar sempre atento
aos reclamos dos internos, bem como prover as necessidades, desde que decorram de algum
direito legalmente garantido.

E muito comum que pessoas presas tenham um conhecimento sobre execugio penal
superior a0 do homem médio; devido ao tempo ocioso, muitos deles estudam seus direitos.
Portanto, ndo ¢ raro encontrar pessoas que peticionem de proprio punho ao Judicidrio

requerendo o reconhecimento de direitos que entendam aplicaveis, tendo sucesso, por vezes.

237 Na minha pratica cotidiana profissional, de visita a presidios, observei que este termo é comumente utilizado
pelos agentes carcerarios para chamar alguma pessoa presa. Por ndo saber seu nome, refere-se a alguém por
“ladrao”, ainda que esta pessoa nao tenha sido condenada por roubo.

28 F razoavel, também, se pontuar que os funcionarios da penitenciaria ndo podem ser obrigados a decorar o nome
de todos os reclusos, de maneira que o Estado s6 deve ser responsabilizado, em nome de seus prepostos, quando
o chamamento encerrar carga negativa.
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Isto até mesmo permite contrabalancear a deficiéncia de atendimento juridico por defensores
publicos.

Assim, o indicador relacionado devera avaliar de maneira mais ampla se algum aspecto
do direito de peticdo — seja perante o diretor da unidade ou ao Judiciario -, foi tolhido,
declinando-se qual era o pleito e quando ocorreu. A gradagdo serd neutra, caso o individuo nao
relate qualquer evento; intermedidria, se tiver havido ocasides pontuais; negativa, se,
reiteradamente, o direito de peti¢ao tiver sido negado.

Todos os direitos tangenciados e seus indicadores estao sintetizados na tabela seguinte:

Tabela 4: indicadores individuais de terceira classe.

Direito relacionado Indicador

Oportunidade disponibilizada

TRABALHO Remuneracao
Previdéncia Social
ASSISTENCIA EDUCACIONAL Estudos adequados ao nivel escolar
RECREACAO E ESPORTE Promocao de atividades de lazer e esporte
RELIGIAO Liberdade de manifestacdes religiosas
FAMILIA Contato com o mundo exterior

Protecao contra o sensacionalismo
INTEGRIDADE MORAL Chamamento nominal
PETICAO Peticdo administrativa e judicial

5.5 Queda na expectativa de vida como base de calculo para a compensacao

A construgdo até agora realizada ¢ concluida com a base de célculo sobre a qual a
pontuacdo dos indicadores gerais e individuais incidird. Como expliquei, cada uma das fases
pode pontuar aproximadamente até 50, somando, ao todo, 100 pontos. Estes valores
representardo uma porcentagem a ser calculada sobre o valor maximo de compensacgao.
Entretanto, a discussdo, neste subtopico, reside em encontrar qual pardmetro melhor figura
como reflexo dos danos vivenciais causados pelo Estado em decorréncia da sangdo antijuridica
aplicada. Novamente, esclareco, na mesma linha de todo o raciocinio desenvolvido nesta tese,
que ndo tenho a pretensdo de criar um instrumento que afira o sofrimento em excesso com
exatiddo — o que nem sequer seria possivel. Pelo contrario, vim buscando parametros racionais

objetivos para permitir a compensa¢do de maneira logica e justa.
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Penna (2021, p. 300-301), ao se debrugar sobre a questdo, concluiu o espago pessoal
minimo para sobrevivéncia ser o melhor parametro objetivo para aferir se houve desrespeito a
dignidade humana, a par da violagdo ou constatacao de outros ultrages de tratamento, como no
tocante a higiene, a alimentagdo, ao atendimento médico, entre outros. Aderiu a autora ao valor
minimo de 3m?, fixado pela Corte Europeia de Direitos Humanos (2009, p. 16) no caso
Sulejmanovic contra a Itdlia, entendendo melhor resguardar a dignidade humana. Convém
explicar que, para constatacdo do respeito ao direito, deve-se excluir as areas destinadas a
higiene (vaso sanitdrio e chuveiro, quando dentro da cela), de maneira que a propor¢ao da
compensagdo deveria se basear neste exclusivo parametro (Penna, 2021, p. 301).

Embora a autora tenha reconhecido a possibilidade de desrespeito a dignidade humana
ainda que respeitado o espago minimo pessoal, pelo ultrage a outros direitos, ndo restou claro
se — e, em caso positivo, como -, a compensagao penal se operaria nestes casos. Acredito que
as mesmas consideracdes tragadas a superlotagdo como parametro objetivo, da forma adotada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018a; 2018b), se aplicam ao espago pessoal
minimo. Embora este represente de forma mais acurada o direito individual a um espaco
minimo para sobrevivéncia, por outro lado, deixa escapar uma gama imensa de possiveis outros
ultrages — de gravidade similar ou maior -, que devem ser considerados por um instrumento.

Conforme vim sustentando ao longo desta tese, a moeda de troca entre o jurisdicionado
e o Estado ¢ o sofrimento. Este, por sua vez, na execu¢do penal, pode ser representado de varias
formas: distancia familiar, dor fisica, condicionamento negativo psicoldgico, fome, entre
outros. Porém, a meu ver, se o individuo paga o crime cometido com anos de sua vida — sendo
esta, para mim, a pior forma de sofrimento, haja vista irreversivel -, ¢ justo que, uma vez
comprovada a subtragdo, pela prisdo, de ainda mais anos de vida do que o periodo de pena, este
deve ser o parametro objetivo adotado como base ao instrumento para medir a compensagao
adequada. Assim, a reducao na expectativa de vida me parece a base mais concreta para se
justificar também o encurtamento do tempo linear da pena, por permitir a redu¢ao de ambos os
termos — duragdo da prisdo e sofrimento -, a denominadores comuns: tempo de vida.

Nos ultimos anos, estudos vém questionando justamente este abreviamento da morte em
decorréncia da passagem pelo carcere. Em sintese, refiro-me a existéncia de evidéncias
cientificas de que, e.g., em uma pena de dez anos em regime fechado, além do periodo natural
de perda de tempo de vida, este individuo, em virtude das condi¢des as quais € submetido, tem
também reduzido o seu prazo final de sobrevivéncia. Portanto, ha uma dupla punicao do ponto
de vista vivencial a partir da deducao sobressalente de tempo de vida, nao evidenciada de plano,

mas que ¢ refletida nos anos subsequentes do individuo, apos receber liberdade. E como se as
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consequéncias negativas corporais do carcere se entranhassem debaixo da pele, continuando a
refletir negativamente no individuo mesmo depois de ser solto, convivendo na sociedade livre.

Um estudo orientado a aferir a diminuig¢ao da expectativa de vida atribuida ao tempo de
prisao foi carreado no estado de Nova York, Estados Unidos. Comparou-se a populacao
carceraria, mediante selecdo de individuos aos quais foi concedida uma “saida antecipada” >*°
entre 1989 e 1993, analisando-os até 2003 (Patterson, 2013, p. 523). O universo amostral
restringiu-se a propria populacao carceraria, nao se comparando presos com a populagao livre
para evitar enviesamento pela seletividade do sistema penal®*’ (Patterson, 2013, p. 523).

A pesquisa concluiu que, para cada més de pena cumprida, a probabilidade de morte no
periodo subsequente ao retorno progressivo a sociedade foi de 1,7% ao més, ou 20,4% ao ano
(Patterson, 2013, p. 525). Para cada ano de prisdo, o recluso pode estimar dois anos de
diminui¢do de expectativa de vida, ressalvando-se que o individuo retorna progressivamente a
curva normal de mortalidade de uma pessoa livre apds um periodo aproximado de dois ter¢os
do tempo da pena cumprida (Patterson, 2013, p. 526). Apesar de a causa da morte ndo ter sido
revelada nos documentos analisados, ha base cientifica que aponte o contato com a prisao
interferir tanto na propensao de morte natural quanto nao naturais (Patterson, 2013, p. 527).

Apesar de ndo ser cientificamente adequado transpor de maneira automatica ao Brasil
os resultados obtidos, especialmente em relagdo a especificidade da projecio®*!, é seguro
apontar que ha correlacdo entre contato com o sistema prisional e longevidade. Com relagdo a
amostra da pesquisa, devo realizar uma ressalva na analise de diferentes sistemas juridicos.
Enquanto, nos Estados Unidos, ha o instituto “parole”, que muitas pessoas traduzem como
livramento condicional, tenho que nao sdo equivalentes, por isso, preferi traduzir como “saida
antecipada”?*.

No Brasil, a aludida concessao pode se equiparar at¢ mesmo ao regime semiaberto

“harmonizado”, modalidade utilizada em grande parte das comarcas que ndo possuem

239 «“parole ” (tradugdo nossa). Justifico, adiante, o ndo uso da tradugdo “livramento condicional”.

240 A autora alerta explica que o fato de a pessoa ter sido pingada pelo Estado, sendo-lhe aplicada a condenagio,
por si s6, ja se presumem caracteristicas anteriores que covariam com maiores indices de mortalidade do que da
grande maioria da sociedade livre. Isto porque, segundo estudos anteriores, a experiéncia com o carcere mostra
uma forte correlagdo com mortalidade (assim como raga, género e condigdes socioecondmicas), razao pela qual
Patterson (2003, p. 523) deixou de comparar a mortalidade de ex-reclusos com a da populagdo geral, a fim de
evitar enviesamento dos resultados.

241 A propria autora faz a ressalva de que a pesquisa deveria ser replicada em outros estados dos Estados Unidos
(Patterson, 2013, p. 527).

242 Uma definigdo literal de parole seria “termo usado para descrever ofensores que foram presos em um
estabelecimento prisional e soltos antes da data de expira¢ao da pena imposta pela corte” (tradugao nossa). Citacao
literal do inglés “the term used to describe offenders that have been incarcerated in a prison facility and released

prior to the court imposed expiration date” (State of Nevada, 2024).
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estabelecimento prisional adequado — que sdo maioria -, ocorrendo por meio de monitoramento
eletronico. Em sintese, importa saber é que a pesquisa analisa o periodo em que o individuo
ainda esta vinculado ao sistema de justica, mas distante do ambiente prisional.

Embora a configuracdo social e do sistema penitenciario estadunidense se difira em
muito da brasileira, ouso tragar um outro paralelo. Admite-se o grau de superlotacdo das
penitencirias como um bom indicador objetivo da qualidade da vida na prisio***. Embora nio
reflita especificamente todos os aspectos que compdem esta variavel, exceder o niumero de
presos da capacidade projetada do presidio reverbera no provimento adequado de outras
necessidades do individuo custodiado, como ja verificado.

No ano de 1989, o estado de Nova York, solo da pesquisa citada, manteve sua
capacidade total acima da quantidade diéaria de presos durante todos os doze meses (New York
State Commission of Correction, 1990). Em uma estimativa geral, posso admitir que as
condi¢des de vida eram razoavelmente adequadas, se se tomar por base o grau de superlotagdo
como indicativo Unico, tendo em vista o nimero de vagas atender a populacdo custodiada. No
Brasil, se se basear nos indices médios do primeiro semestre de 2024, houve déficit de cerca de
35,67% das vagas*** (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024c, p. 15-17), presumindo-se
um grau maior de prejuizo na qualidade de vida dos presos.

Nao havendo superlotagdo na amostra da pesquisa estrangeira, vislumbro que a maior
propensao a morte observada na investigacao estadunidense pode ter sido mais ligada ao &mbito
social desenvolvido na prisdo do que a fatores ambientais, relativos a piora na qualidade de
vida. Pesquisa anterior ja demonstrou, nos Estados Unidos, como a submissao do recluso a
condi¢des mais duras no cumprimento de pena — penitenciarias com maiores niveis de restricdes
aos detentos -, criam uma maior exposi¢ao a violéncia e a outros fatores criminégenos de modo
geral, que, inclusive, acompanham o ex-recluso até para além da soltura (Lerman, 2013, p. 8).

Ainda em solo estrangeiro, corroborando os achados da pesquisa anterior, Graham

245 Analisando dados do estado de

(2003, p. 94) concluiu um estudo semelhante na Australia
Victoria, comparou niumeros da populagdo liberta com os de individuos sem contato com o
sistema carcerario. Concluiu a autora que a média de mortes por causas nao naturais de um ex-

recluso foi aproximadamente dez vezes maior do que a de alguém na sociedade livre, entre os

243 Esta assungio ja foi realizada tanto pela Corte Suprema, no julgamento do Recurso Extraordinério n® 580.252
(Brasil, 2017), quanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso do Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho (CIDH, 2018a).

244 Capacidade maxima de 488 951, déficit de 174 436 (Secretaria Nacional de Politicas Penais, 2024c, p. 15-17)
245 H4 pesquisas similares em outros paises. Sobre os Estados Unidos, ver Wilper et al. (2009); Rosen, Schoenbach
¢ Wohl (2008); Sobre a Suiga, ver Harding-Pink (1990); Sobre a Inglaterra, ver Pratt et al. (2010); Sobre a Noruega,
ver Kjelsberg e Laake (2010).
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anos de 1990 e 2000 (Graham, 2003, p. 100). Diferentemente da mencionada pesquisa
estadunidense, Graham (2003, p. 100) avaliou as causas da morte, sendo aproximadamente 60%
atribuido a overdose de drogas, ja o restante, a homicidio, suicidio, acidentes ou outras causas
ndo identificadas. Das pessoas mortas, 24,9% faleceram em até um més ap0s a soltura (Graham,
2003, p. 100).

Tratando de consequéncias corporais menos evidentes, Berg e seus colegas (2021, p.
470) demonstraram que a experiéncia com o carcere, devido ao estresse causado, especialmente
quando houve exposi¢do a violéncia, gera alteragdo epigenética, ocasionando o envelhecimento
precoce bioldgico. Uma das preocupagdes relevantes da pesquisa, que a diferencia de outras
similares, ¢ o controle por possiveis varidveis que enviesassem o resultado**®, por serem
comuns a seletividade penal e ao envelhecimento precoce, permitindo-se isolarem os efeitos do
encarceramento (Berg et al., 2021, p. 466). Isto foi possivel por usarem como base um estudo
longitudinal acerca de uma populacdo jovem afro-americana, cuja idade média era 30 anos, o
que permitiu o controle das variaveis (Berg et al., 2021, p. 471).

A pesquisa trabalhou com duas hipoteses: a primeira consistia na prisdo encerrar fatores
preditivos para a aceleragao do envelhecimento biologico; o segundo foi adicionar a exposi¢ao
a violéncia como variavel moderadora no nivel de envelhecimento (Berg et al., 2021, p. 464).
Os resultados demonstraram que o contato com o sistema carcerario acelera o envelhecimento
genético, sendo que, em média, a diferenca da idade biologica de quem ndo passou pela
experiéncia com o carcere e a dos ex-reclusos era de um ano e nove meses>*’, podendo alcangar
até dois anos e quatro meses, quando os excluidos da andlise individuos com propensdes
atipicas de saude (Berg et al., 2021, p. 467). Convém ressaltar que a proximidade entre
aprisionamento e a andlise (se dentro de um intervalo de quatro anos ou se maior) ndo foi um
fator moderador do resultado, concluindo-se que a mera exposicao prevalece sobre a dosagem
(Berget al., 2021, p. 467).

Em relagdo as pessoas que narraram ter passado diretamente por episddios violentos, as
c¢lulas apresentavam-se de dois anos e dois meses mais velhas que a idade cronoldgica - trés
anos de diferenca para a amostra ndo exposta (Berg ef al., 2021, p. 471). Todavia, somente atos

de violéncia direta avaliados?*® moderaram os efeitos do envelhecimento bioldgico, 0 mesmo

246 Tais como a dieta, exercicios e tabagismo (Berg et al., 2021, p. 471).

247 As células dos participantes que ndo relataram contato com o sistema carcerario estavam em média dez meses
mais jovens do que a idade cronologica, enquanto quem teve experiéncia com o carcere anotaram idade biologica
celular 11 meses mais velha.

248 No estudo, foram considerados algum dos seguintes atos: subtragdo de propriedade usando-se forga ou
intimacdo; ameaga de violéncia; vitima de agressdes com objetos como arma; luta corporal com outros reclusos
(Berg et al., 2021, p. 466).
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ndo ocorrendo em relacdo a indireta®*’

. O envelhecimento biologico, por sua vez, consiste em
um forte fator para o desenvolvimento futuro de doencas, tais como Alzheimer, cancer, entre
outras, bem como estd relacionado a previsao de mortalidade (Berg et al., 2021, p. 464).
Todavia, a pesquisa nao deixou claro quais estressores, além da violéncia, especificamente
contribuem para este resultado negativo na satde dos reclusos.

Mais recentemente, Berg e seus colegas (2024, p. 2) ampliaram seu estudo também para
populagdo afro-americana mais velha, com média de 57 anos de idade, inserindo a varidvel de
aumento do risco de depressao. Segundo os autores, fatores de estresse primario teoricamente
derivam da restricdo da liberdade — tais como diminui¢do da autonomia e da privacidade e
privagdo emocional -, sendo usual que pessoas recém-libertas apresentas sintomas pos-
traumaticos (Berg et al., 2024, p. 2). Ademais, os estabelecimentos prisionais nao sao
designados para tratar de doengas cronicas, comumente verificadas em pessoas de idade
avancada (Berg et al., 2024, p. 2).

Quando libertos, acumulam-se estressores secundarios, principalmente relacionados a
estabilidade financeira, dependendo de maneira mais incisiva os mais velhos de programas de
auxilio estatais aos egressos, haja vista as familias tendem a os ajudar menos do que em relagao
a populacdo mais jovem (Berg et al., 2024, p. 2). Ao histdrico criminal, somam-se outras
desvantagens proprias da fase avancada da vida, tais como comorbidades e dificuldades
funcionais, as quais dificultam ainda mais a reentrada no mercado de trabalho (Berg et al., 2024,
p. 2).

A par disso, a experiéncia com a prisdo, por si s0, funciona como estressor psicossocial
agudo, o qual aciona uma série de sistemas corporais (nervoso, cardiovascular, endocrino, entre
outros), permanece para além do cumprimento da pena e aumenta o risco de morte prematura,
assim como doengas relacionadas ao estresse (Berg et al., 2024, p. 2-3). Portanto, o objetivo da
pesquisa foi aferir tanto o prejuizo fisico quanto mental do contato com a prisdo — pelo
desenvolvimento de depressdo e envelhecimento genético (Berg et al., 2024, p. 3).

Os resultados apontaram que quem teve contato anterior com o sistema carcerario tinha
em média idade biologica um ano e seis meses mais velha que a cronoldgica, ao passo que os
demais estavam um més e meio mais jovens - diferenga de quase um ano e oito meses (Berg et
al., 2024, p. 5). Evidenciou-se que os individuos com experiéncia com o carcere envelheceram
biologicamente, em média, uma semana a mais a cada ano cronoldgico vivido (Berg et al.,

2024, p. 5). Ainda, controlando por fatores que pudessem enviesar o resultado, observou-se que

24 Considerado como a visualizagdo de outras pessoas envolvendo-se em lutas corporais ou sendo agredidas com
objetos (Berg et al., 2021, p. 466).



203

0 encarceramento possui relagdo positiva sobre sintomas depressivos, principalmente por meio
de estressores relativos a problemas familiares e instabilidade financeira (Berg et al., 2024, p.
5).

Embora minha pesquisa se restrinja ao Brasil, como se sabe, em alguns ambitos, ha
caréncia de estudos especificos carreados em solo nacional, sendo de grande valia investigagdes
semelhantes em outros paises. Por outro lado, a incipiéncia de investigagdes cientificas
brasileiras voltadas a analise das mortes no sistema penitencidrio brasileiro denota a
invisibilidade do problema e a pouca importancia atribuida as politicas publicas relacionadas
(Babini, 2023, p. 47-48).

Sintetizando-se as trés pesquisas analisadas, Patterson (2013, p. 526) ndo identificou as
causas das mortes, se naturais ou nao, verificando a diminui¢ao na expectativa de vida em dois
anos a cada ano de prisdo, com retorno a curva natural apos o transcurso de dois ter¢os do
periodo de pena. J& Graham (2003, p. 100) observou aumento de dez vezes nas chances de
morte por causas ndo naturais, comparado a populacao livre, o que reflete peculiaridades sociais
nas quais individuos envolvidos com o sistema carcerdrio estdo envolvidos. Por fim, as
pesquisas de Berg e colegas (2021; 2024) apontam que o envelhecimento bioldgico de pessoas
encarceradas pode chegar a trés anos de diferenca em relagdo a quem ndo vivenciou tal
experiéncia, possuindo o contato com o sistema carcerario forte correlagdo com o
desenvolvimento de depressao.

Portanto, o prejuizo do encarceramento na expectativa de vida ¢ incontestavel
cientificamente — ainda que haja tendéncia de retorno a curva natural, isto s6 ocorre apos um
longo periodo de tempo. Por outro lado, a extensdo deste prejuizo ¢ um pouco menos
delimitada, sendo, todavia, exatamente este o termo que busco para servir de parametro para
minha pesquisa.

Os trés principais estudos apresentados que tratam mais diretamente de expectativa de
vida, o de Peterson (2013) e o de Berg e colegas (2021; 2024), possuem suas limitacdes. O
primeiro exige uma replicacdo espacial em outras localidades e, tratando-se de sistemas tdo
diversos quanto o brasileiro e estadunidense, parece-me haver maior dificuldade em replicar os
resultados em solo nacional, principalmente pela disparidade de niveis de superlotagao (o que
me leva a crer que os resultados, aqui, seriam ainda mais acentuados). Ja as investigagdes de
Berg e colegas (2021, p. 471; 2024, p. 9) aplicaram-se a populagdes afro-americanas, as quais,
segundo os autores, podem ter estressores especificos relacionados a discriminagdo racial,

sendo esta uma limitagdo das pesquisas.
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Adiciono que até mesmo as pesquisas relacionadas ao envelhecimento genético precoce
devido a exposi¢do ao sistema carcerario deveriam ser replicadas especificamente no Brasil.
Nao tenho duvidas de que os estressores especificos de ambientes prisionais em situacao
precaria t€ém potencial para prejudicar ainda mais a idade bioldgica dos individuos que
vivenciam esta experiéncia. A par das limitag¢des, realizarei um cotejo das trés investigacdes
mencionadas, a fim de construir um parametro seguro para o meu instrumento, tomando-se por
base a diminui¢do da expectativa de vida - seja pelo envelhecimento bioldgico precoce ou pela
morte abreviada.

As diferencas observadas, para a popula¢do afro-americana com média de 30 anos,
variaram de 21 meses no geral até 28 meses, se excluidas pessoas com propensdes especificas
de saude (Berg et al., 2021, p. 467) e, se consideradas pessoas com experiéncia direta com atos
de violéncia, ampliou-se a disparidade para 36 meses (Berg et al., 2021, p. 471). Ja para a
amostra cuja média de idade era 57 anos, a diferenca foi um pouco menor, préoxima a 20 meses
(Berg et al., 2024, p. 5).

Ainda, ¢ importante ressaltar que a prevaléncia (exposicdo a prisao) ¢ o fator que mais
prepondera na predicdo do envelhecimento precoce genético, mais que frequéncia ou
proximidade temporal da prisdo (Berg et al., 2021, p. 467; 2024, p. 9). Isto implica dizer que a
simples exposi¢do as condigdes carcerarias ja ¢ suficiente para predizer o envelhecimento
precoce, a despeito do quao recente seja a prisdo, ou da frequéncia que esta pessoa foi presa (se
por varias vezes).

Ao se observar a configuracdo carceraria brasileira, no primeiro semestre de 2024,
os(as) reclusos(as) de 18 a 29 anos somavam um total de 263 508 pessoas; na faixa de 30 a 34
anos, populagdo ainda jovem, consideram-se mais 128 912 individuos (Secretaria Nacional de
Politicas Penais, 2024c, p. 85), sendo que, se somados, representam mais de 59% da populagao
carceraria. Por outro lado, considerando-se episddios de agressdes corporais — seja entre
reclusos ou torturas perpetradas por agentes do Estado -, como comuns na realidade brasileira,
privilegiando-se o principio da maxima protecdo humana, entendo adequado adotar-se a
diferenca de trés aos no envelhecimento genético como base de calculo para o instrumento.

A medida a partir do reldégio bioldgico, ressalto, acaba por desconsiderar a alta
vulnerabilidade da pessoa presa e recém-liberta aos niveis de morte ndo naturais, devido ao
contexto violento no qual se inserem, o que, todavia, foi incluido na analise de Patterson (2013).
Sobre esta, ¢ importante notar que a reducdo na expectativa de vida foi trés vezes maior que no

restante da populacao. Isto porque o natural ¢ a pessoa viver um ano € nao ter nenhuma redugao
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no seu prazo final de vida®*’. Se um ano de prisdo reduzisse um ano de vida, esta pessoa
morreria 100% mais rapido; subtraindo-se dois anos da expectativa, a celeridade ¢ 200%
excessiva em comparacao aos individuos que nao vivenciaram esta experiéncia.

Apesar de as investigagoes de Berg e seus colegas (2021; 2024) nao terem sido capazes
de indicar quais estressores especificamente foram responsaveis por desencadear a
reconfiguragdo genética e causar o envelhecimento bioldgico mais acelerado, ¢ certo que tais
motivadores estdo presentes em diversos aspectos do ambiente carcerario, ainda que nado
observados. A exemplo disso, tem-se a dificuldade de os estabelecimentos acompanharem
propriamente doengas cronicas dos internos (Berg ez al., 2024, p. 2), isso quando sdo detectadas,
assim como o contato direto com a violéncia, que também influenciou na aceleragdo do
envelhecimento (Berg et al., 2021, p. 471). A par destes fatores, ha caracteristicas proprias do
sistema carcerario brasileiro que, acredito, se replicada a pesquisa em solo nacional, poderiam
ser responsaveis por resultados ainda mais graves, tais como consumo de dieta pobre em

nutrientes?!

, agua contaminada, banhos de sol e exercicios em quantias escassas, superlotagdo
excessiva, dentre outros.

Portanto, diferente do espago minimo pessoal como parametro objetivo — que se limita
a espelhar um aspecto muito restrito e limitado da vida na prisdo -, parece-me que a queda na
expectativa de vida, seja pelo envelhecimento bioldgico acelerado ou pelo advento da morte
nos meses subsequentes a soltura, encampa de maneira mais completa as adversidades
antijuridicas ocorridas durante o cumprimento de pena, responsdveis por gerar sofrimento
excessivo. A despeito da incapacidade cientifica de delimitar quais estressores seriam
responsaveis por este resultado, ¢ fato que as esferas apuradas pelo instrumento — em maior ou
menor medida — s3o as causas desta consequéncia negativa extra suportada pelos
jurisdicionados.

Assim, considerando-se a diferenca de 36 meses de envelhecimento bioldgico méximo
observado e os 200% de aceleracdo da morte, fixarei algumas premissas para justificar a
operagdo que realizarei. Primeiro, como dito, os estudos de Berg e colegas (2021; 2024)
apontaram que a prevaléncia da exposicao ao sistema carcerario € o fator preponderante para

desencadear o resultado negativo observado. Portanto, em um plano hipotético, tenha

230 F.g. se minha expectativa aos 30 anos for viver até 80 anos, se eu continuar com os mesmos habitos de vida,
aos 60 anos, minha expectativa continuara sendo morrer aos 80.

251 H4 correlagdo entre dieta saudavel e realizagdo de exercicios com o envelhecimento precoce bioldgico, variaveis
que foram controladas nos estudos apresentados (Berg et al., 2021, p. 469; 2024, p. 4).
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permanecido um ou dez anos preso, o individuo tera experienciado, para os fins da pesquisa®*?,
um envelhecimento acelerado dentro dos limites encontrados.

Dentro do contexto das investigagdes apresentadas, isto implicaria dizer, se ignorado
meu instrumento, que, para uma pena justa, toda pessoa que passa pelo sistema carcerario
deveria ter abreviado trés anos de pena, para compensar o envelhecimento precoce bioldgico
ocasionado pelo contato com o sistema. Contudo, este modo de pensar ndo se adequa a todo o
raciocinio desenvolvido, por ndo permitir a medicdo e gradacdo nos niveis de sofrimento
antijuridicos ocasionados pelo Estado. Da maneira como idealizei o instrumento, devo escolher
um coeficiente proporcional progressivo de compensacdo®>, que seja tio mais elevado quanto
maior for a pontuagao apurada nas fases anteriores.

Por outro lado, ¢ evidente que considerar o envelhecimento de trés anos do sujeito parte
de uma média — algumas pessoas envelheceram mais e outras menos®* -, o que permite
imaginar também a existéncia de uma gradagdo neste espectro. Assim, partindo-se desta
premissa e considerando-se os 200% a mais na abreviacdo da morte encontrado por Patterson
(2013), entendo razoavel fixar a representacdo maxima de um dia de pena como até trés
cumpridos.

Trazendo para termos mais praticos, o estabelecimento que respeitar todas as regras,
logo, nao vulnerabilizar o individuo em nada além do que a lei permite, pontuara zero e, por
isso, um dia de pena sera contado com um cumprido. J& o presidio cuja pontuagdo alcancar 50,
esta representara uma porcentagem (50%) sobre os dois dias extralegais, logo, um dia a mais.
Assim, neste exemplo, um dia de pena contara como dois cumpridos.

Por fim, relembro que, conforme procurei realizar ao longo de toda a construgdo do
instrumento, caso em um futuro se alcance base de calculo mais acurada, esta pode substituir a
por mim selecionada, sem que prejudique a ideia central da operacdo. Inclusive, entendo
mandatdrio para pesquisas futuras a replicacdo daquelas estrangeiras citadas, a fim de se aferir

eventuais disparidades locais brasileiras que possam influenciar no resultado.

252 Embora a exposicdo seja o fator preponderante, os autores nio analisaram, por exemplo, se h4 diferenca no
resultado — e em qual grau — a depender do tempo de exposicao as condigdes adversas da prisdo: por exemplo,
para uma pessoa que permaneceu um ano ou dez na prisdo. Acredito que este fator ndo observado possa ser
relevante para apurar graus de envelhecimento maiores. Apesar desta divida, limitar-me-ei aos resultados
cientificos concretos alcangados.

253 Os autores até concluiram que a cada ano de vida vivido, as pessoas expostas a prisio envelheceram uma
semana a mais (Berg et al., 2024, p. 5), contudo, o célculo adequado para a finalidade por mim pretendida seria
dividir o envelhecimento extra pelo periodo de pena cumprido, a fim de se aferir a correlagdo entre ambos os
termos. Todavia, os periodos de exposi¢ao nao foram aferidos nas pesquisas.

234 E esta diferenciacdo se da por fatores ndo observados.
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5.6 Desenho geral do instrumento

Fixados os trés pesos atribuidos as classes dos direitos, passei a aferi¢ao pratica do grau
de ofensa real causado pelo Estado a cada um deles, o que ocorre em duas fases. A primeira
destina-se a identificar uma falha abstrata no dever de garante estatal em relagdo aos
custodiados, presumindo-se um dano difuso em prejuizo destes a cada direito ndo realizado, em
desacordo legal. J4 a segunda fase orienta-se a analisar como estas falhas afetaram a
individualidade do sujeito, buscando encontrar o nivel de vulneragdo da vitima — pessoa presa.
Enquanto a primeira fase derivard um valor Unico atribuivel de maneira geral a cada
estabelecimento — aplicavel a todas as pessoas ali recolhidas em dado periodo -, a segunda
resultard em uma pontuacao individual a cada pessoa analisada.

O resultado méximo de cada uma destas fases aproxima-se a 50 pontos, podendo-se

alcancar o patamar maximo de 100%%

, ao todo. Esta pontuagdo, por sua vez, representara uma
porcentagem a ser aplicada sobre a base de calculo: uma parametrizacao do gradiente de queda
da expectativa de vida da pessoa presa. A pontuagdo mais negativa nas duas fases de afericao
dos indicadores exigird a compensagdo penal extra de mais dois dias a cada um cumprido
efetivamente, resultando na propor¢ao de um para trés dias deduzidos do célculo executorio.

O fluxograma abaixo demonstra de maneira didatica a operagao:

1° Passo- Indicadores Gerais 2° Passo — Indicadores
Individuais
Pontuagdo maxima:
— Pontua¢do maxima:
Masculina - 49,81 pontos Masculina — 49,92 pontos
Feminina — 48,21 pontos Feminina — 50,1 pontos
4° Passo — Resultado 3° Passo — Aplicagao sobre a
Compensatério Base de Calculo
=
Valor obtido: propor¢ao extra de Soma das pontuagdes
contagem na execugdo para um transformada em porcentagem
dia de pena realmente cumprido. - Valor aplicado sobre dois
Ex.: um para dois (um dia extra) Ex.: 50 pontos = 50% de 2 = 1

Cumpre relembrar do unico indicador que tem capacidade de extrapolar a logica

matematica estabelecida acima, relativo a atos de tortura. A avaliagdo destes, a principio, deve

255 Com ligeiras variagdes finais para menos.
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respeitar a dos demais parametros, pontuando nos indicadores individuais. Todavia, em casos
extremos>>® — quando assim considerados pelo juizo da execugdo -, por se tratar de conduta
positiva, dolosa, atribuida ao Estado, a ponderagao pode extrapolar a pontuacao usual e sujeitar
a progressao antecipada ou mesmo extingao da pena.

A alternativa dependera da quantidade de pena restante — e, ndo, da gravidade do delito,
que ndo justifica a sujeicdo a tortura -, a fim de se respeitar a proporcionalidade ao injusto
cometido, proporcional a pena aplicada. Assim, sugeri tomar por base a sancdo relativa a
tortura, que pode chegar at¢ a dez anos de reclusdo quando acarretar lesdo grave ou
gravissima?’. Destarte, nestes casos de gravidade mais elevada, pode o juizo da execucdo
compensar valores absolutos até o patamar de dez anos acima da operagdo usual alcangada pelo
instrumento, ponderando o gradiente de acordo com a gravidade das consequéncias para a
vitima.

Adiciono que, embora ja tenha pontualmente explicado ao longo da tese, a forma como
idealizei o instrumento ¢ almejada para ndo o engessar de possiveis modificagdes. Assim, torna-
se possivel adicionar ou retirar algum indicador; aumentar suas gradagdes internas (transformar
um bindrio em tripartido); alterar a base do parametro (e.g. adotar outro documento para
aferi¢do da realizagdo do direito); ou mesmo tomar como base de célculo outra esfera da vida
ou outro estudo que melhor represente a queda na expectativa. Enfim, o instrumento esta aberto
a alteragdes, alcangando-se seu objetivo final a despeito disso, desde que se respeitem as
proporg¢des criadas, de acordo com o grau de importancia de cada direito.

Ainda, acredito que a adog¢ao dos indicadores individuais € a fase que pode encontrar mais
resisténcia, principalmente atribuir altissimo valor & palavra da vitima — jurisdicionado cujo
direito foi ofendido. Toda a légica de prova e de valorizagdo das informagdes relatadas pela
pessoa presa, seja via audiéncia oral, seja por peticdo escrita, estd muito distante da realidade
atual e exigird um longo e tortuoso caminho para aceitagao do Judiciario.

Em face disso, ressalto que, caso o(a) julgador(a), por algum motivo, ndo realize a 2* fase,
limitando-se a afericdo dos indicadores gerais, estes ja podem servir de norte para a operagao
compensatoria, bastando que se dobrem os valores obtidos (para se alcangar a escala de 100 e,
nao, 50). Portanto, a pontuagdao também podera representar um valor percentual a ser ponderado
nas fases subsequentes, a par da maior acuracidade da representagdo objetiva do dano sofrido

caso se afiram também os indicadores individuais.

256 Quando tenham ameagado a vida ou a dignidade sexual, ou com agressdes corporais durante longos periodos,
por exemplo.
7 Art. 1°, §3°, da Lei 9.455/97 (Brasil, 1997).
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Uma ultima observacdo quanto ao instrumento ¢ cabivel. Embora tenha sugerido uma
frequéncia de pelo menos trés meses para afericdo dos indicadores gerais e semestral para os
individuais, eventual alargamento dos periodos de recolha de dados e da apreciacao dos

incidentes de excesso de pena também oneram?®?®

o Estado. Isto porque, pensando-se
principalmente nos indicadores individuais, em um periodo de cinco anos muitos eventos
negativos passiveis de serem ponderados no instrumento podem ocorrer, devendo aplicar-se a
compensagao para todo este interim.

Em contrapartida, uma andalise semestral permite uma acuracidade maior na operacao por
considerar exclusivamente os fatos especificos que ocorreram naquele periodo analisado, sem
estender seus efeitos nos anos subsequentes — e, por conseguinte, compensando pena a maior.
Por 6bvio, a duvida prevalece em favor do jurisdicionado, de maneira que um fato capaz de

negativar um dos indicadores sera presumidamente aplicavel a todo o periodo, por maior que

seja o intervalo de tempo desde a tltima apreciag@o do incidente.

5.7 Plano complementar: acompanhamento individual personalizado

Ao longo da construgao desta tese, muito me referi a auséncia de aplica¢do de programas
especificos de ressocializacdo, os quais apresentam efeitos positivos na diminuicao da recidiva,
desde que personalizados ao problema de cada individuo. Embora a lei brasileira ndo preveja
exatamente a aplicagdo deste tipo de programa, por outro lado, a LEP (Brasil, 1984) reconhece
como dever do Estado a garantia de uma série de assisténcias ao egresso>>’, as quais raramente
sdo efetivadas na pratica.

Em verdade, o sujeito, quando em liberdade, seja no regime aberto ou no semiaberto
harmonizado, sai totalmente desnorteado do carcere. Talvez, para uma pessoa que nunca esteve
presa, esta realidade seja inimaginavel, porém, cabe um esfor¢co mental. Imagine ficar dez anos
totalmente alheio aos acontecimentos, as dindmicas sociais proprias da vida em liberdade, das
inovacdes tecnologicas, do mercado de trabalho, de modo geral, das evolucdes cotidianas.

Quando o individuo retorna para a sociedade, tudo mudou, estando ele em evidente atraso.

258 N&o no plano econdmico, mas pensando-se a compensagdo penal como uma “negociagdo” justa, em que o
Estado deixa de aplicar parte da pena restante por se presumir excesso naquilo ja aplicado.

23 A Lei assim considera “o liberado definitivo, pelo prazo de um ano a contar da saida do estabelecimento”; ou
“o liberado condicional, durante o periodo de prova”, nos termos do art. 26, incisos I ¢ I, da LEP (Brasil, 1984).
Contudo, convém salientar que, quando da edigdo legislativa, pensava-se que o sujeito permaneceria na tutela
estatal até o regime aberto, nas chamadas casas de albergado, de maneira que esta “saida do estabelecimento” seria
depois de cumprida toda a pena. No entanto, hoje, considerando-se que, em grande parte dos locais, nem sequer
ha estabelecimento semiaberto, harmonizando-se o regime com tornozeleira eletronica, estas pessoas também se
incluiriam no conceito, devido ao afastamento da tutela espacial estatal.
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Ademais, durante o periodo em carcere, o individuo deve se adaptar as peculiaridades insitas
ao microssistema social criado na prisdo, o que envolve modificar comportamentos para a
sobrevivéncia naquele ambiente hostil, os quais dificilmente sdo abandonados quando se
retorna a vida em sociedade.

A pessoa que possui familia minimamente estruturada, com esposa, filhos, mae ou pai
prestando auxilio, ainda consegue se reerguer com mais facilidade — possui uma casa para
morar, alimentos e itens de subsisténcia suficientes para seu abastecimento até encontrar uma
ocupacao licita. Todavia, ha uma gama imensa de pessoas que ndo possuem este respaldo, os
quais, sem auxilio minimo do Estado, estardo a deriva novamente na sociedade, muito
suscetiveis a se envolverem novamente com a criminalidade para sobreviver.

Para remediar este problema, a LEP prevé que todos os deveres de assisténcia também
devem ser prestados ao egresso®®’, garantindo orientagdo e apoio, mediante concessdo de
alojamento e alimentag@o pelo prazo de dois meses, prorrogéaveis por mais dois, caso verificado
o esforco do individuo em conseguir emprego®®!. Para tanto, designou-se ao Patronato
penitencidrio, publico ou privado, esta fungio de acompanhamento dos egressos>2.

A fim de efetivar a lei de regéncia, a Presidéncia da Republica instituiu o Decreto n°
11.843/23 (Brasil, 2023a), o qual cria a Politica Nacional de Atengdo a Pessoa Egressa do
Sistema Prisional (PNAPE), destinada a promocdo dos direitos fundamentais das pessoas
egressas e a assegurar medidas assistenciais. A adesdo ao PNAPE pode se dar pelo estado da
Federacao e pelo municipio, ato voluntario e formalizado pelo Chefe do Poder Executivo, sendo
uma das principais fungdes a estruturacdo, por equipe multiprofissional, de acdes integradas
com outras politicas prisionais, no ambito profissional e de satde.

A evolugdo legislativa ¢ um importante passo para o aperfeicoamento do
assistencialismo a pessoa egressa; contudo, ainda incipiente, em especial pelo fato de a adesao
ser voluntaria pelo estado ou municipio. A despeito das disposi¢des legais, na realidade, na
maioria das vezes, a prestagdo estatal se limita a entrega as pessoas recém-libertas de eventuais
pertences que carregavam consigo quando presas e de seu alvard de soltura, deixando-as a
propria sorte.

Dado este panorama de previsao legal abstrata de um direito ndo efetivado na pratica,
entendo possivel a articulacdo do Judicidrio com outras institui¢cdes estatais para estender o

apoio aos individuos recém-libertos, auxiliando-os com incentivos a ndo retornar a

260 Art. 10, paragrafo nico, da LEP (Brasil, 1984).
21 Art. 25 da LEP (Brasil, 1984).
262 Art. 78 e art. 79, ambos da LEP (Brasil, 1984).
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criminalidade. Nao devendo ser a prisdo um fim em si mesma, o prolongamento da prestagao
assistencial desempenha importante fungdo para o fornecimento de instrumentais licitos de
reestruturacao.

Em sentido similar, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), preve, no art. 101,
§§4°, 5° e 6° da Lei n°® 8.069 (Brasil, 1990a), a constru¢do de um plano individual de
atendimento (PIA) ao individuo e a sua familia, visando a reintegracdo social, por meio de
avaliacdo interdisciplinar por equipe técnica, a partir da qual se tragardo atividades e objetivos
a serem desenvolvidos para este fim. Muito embora as criangas e adolescentes, devido ao seu
estagio especial de desenvolvimento, recebam uma assisténcia estatal muito maior que os
adultos — principalmente aos ex-reclusos -, a efetivacdo da prestacdo assistencial prevista aos
egressos poderia seguir sentido semelhante.

Especificamente, o PIA previsto no ECA ¢ pensado a partir de uma articulagdo entre
programas, servicos e projetos locais de assistencialismo, buscando-se a reinser¢ao social da
crianc¢a ou adolescente dentro de sua familia, por meio do fortalecimento de lagos pro-sociais
ja existentes, bem como da construcao de novos (Brasil, 2018b, p. 12). Isto muito se assemelha
aos objetivos dos programas baseados no Risk-Need-Responsivity (RNR), os quais buscam, por
meio de uma avaliacdo individual do cliente (pessoa condenada), personalizar atividades que
aperfeicoem suas capacidades pessoais, interpessoais e sociais, os quais apresentam correlagao
positiva na diminui¢do da reincidéncia (Andrew; Bonta, 2010a, p. 44-45).

Os fatores trabalhados pelos programas embasados no RNR sao os seguintes: historico
criminal, Uinico fator de risco considerado estatico, haja vista impossivel de ser alterado; padrao
de personalidade antissocial; a atitude ou orientagcdo antissocial; e a associa¢do antissocial —
envolvimento com outras pessoas inclinadas a perpetrar condutas delituosas (Andrews; Bonta,
2010b, p. 58-59). Estes quatro fatores sdo chamados de “big four”, haja vista sdo os mais
relevantes na predi¢ao da recidiva criminosa (Andrews; Bonta, 2010b, p. 55), sendo que, a
exce¢do do historico, os demais, todos, sdo dindmicos, sendo objetivo do programa sua
alteracao.

Ainda, hd mais quatro fatores de relevancia moderada (“moderate four’) no
comportamento criminoso: o contexto familiar o marital; o uso de substancias como alcool e
drogas; a performance no trabalho e nos estudos; e as atividades recreativas (Andrews; Bonta,
2010b, p. 59-60). Somados aos outros quatro fatores, formam o “central eight”, por serem o0s
que mais podem influenciar na persisténcia ou desisténcia de intentos criminosos (Andrews;

Bonta, 2010b, p. 59-60).
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Tendo como pano de fundo as evidéncias cientificas dos fatores que efetivamente
podem gerar um efeito positivo — diferente do mero aprisionamento -, muito embora sjam
escassos 0s programas estatais brasileiros voltados especificamente a modificar os “big four”,
por outro lado, € possivel se vislumbrar o aperfeicoamento dos “moderate four”. Portanto,
similar ao PIA, seria possivel uma articulagdo do Judiciario junto ao Patronato - institui¢do esta,
nas localidades onde existe, que j4 possui usualmente assistentes sociais e psicologos
vinculados -, a fim de se tracar uma andlise personalizada dos problemas pessoais e sociais dos
individuos interessados.

E importante destacar que este servico fara parte de um apoio assistencial ao recém-
liberto, sendo facultado a ele a sua participagdo ou nio. E certo que o primeiro passo para a
mudanga sempre parte do proprio individuo, nao cabendo ao Estado coagi-lo a participar destes
programas. No entanto, ¢ importante que estes estejam a sua disposi¢do, caso a pessoa se
interesse.

Assim, apos o Patronato, possivelmente por meio de entrevista, identificar as
vulnerabilidades sociais e pessoais do sujeito, podera encaminha-lo a programas da rede local
de saude e assistencial ja existentes, como ao Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia
Social (CREAS) ou outro similar. A finalidade ¢ tanto de assisténcia material, como abrigo e
alimenta¢do, mas também familiar e pessoal, como, por exemplo, encaminhamento para
programas para tratamento de vicios (drogas ou alcool). Junto aqueles servigos, podera ser
atendido por profissionais de diversas areas, tais como psicologos, os quais também prestam
importante auxilio no retorno a sociedade.

Outra articulagdo importante e possivel de ser realizada ¢ com institui¢des do “Sistema
S”, tais como Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e o Servigo Nacional de
Aprendizagem do Comércio (SENAC), entre outros similares. Estas possibilitam, de forma
gratuita, o aperfeigoamento profissional e educacional em diversas areas, permitindo que o
recém-liberto se capacite e consiga melhores oportunidades de trabalho, fator este muito
relevante para deixar a vida do crime.

E possivel que o Patronato também se interligue com lideres religiosos da regido, a fim
articular o encaminhamento a programas particulares beneficentes desenvolvidos pelas igrejas.
No ambito religioso, também sdo comuns fomentos de eventos culturais, religiosos e
recreativos, inser¢do prevista no PIA (Brasil, 2018b, p. 31) que permite a reconexdo do
individuo recém-liberto a outros nichos sociais, fortalecendo os lagos em diversas esferas da

vida em sociedade.
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Um exemplo da possibilidade desta articulagdo do Judicidrio com o Departamento de
Policia Penal foi observado na cidade de Londrina, no Parand, onde se criou uma equipe
multidisciplinar para individualizagdo de pena, com o fim de se avaliar quais pessoas prestes a
progredir ao semiaberto estariam mais aptas a terem o regime harmonizado, ante a superlotacao
dos estabelecimentos (Londrina, 2022). Trata-se de uma equipe constituida de psicologos e
assistentes sociais com o fim de analisar individualmente os reclusos, identificando aspectos
pessoais, familiares e acerca dos crimes cometidos. Embora destinada a finalidade distinta, o
plano ¢ viavel.

Assim, mostra-se adequado, dentro das instituicdes e direitos ja criados pela LEP
(Brasil, 1984), sem qualquer inovacdo legal, a promocdo de um acompanhamento
personalizado a fim de possibilitar de maneira mais efetiva a ressocializagdo, por meio do
aperfeigoamento de esferas importantes da vida do individuo para alcangar, em um plano geral,
indices menores de recidiva. Para tanto, ¢ imprescindivel que o Estado forneca instrumentais
suficientes ao recém-liberto para capacita-lo a vida em sociedade.

A efetivacdo das garantias previstas na LEP (Brasil, 1984), as quais, em muitas
localidades, ndo passam de letra morta, ja servem para atenuar o problema, principalmente em
relacdo a reentrada no sistema carcerario (pelo cometimento de novo crime), dependendo
exclusivamente de uma postura ativa do Judiciario, independentemente da atividade politica

dos demais Poderes.
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6 CONCLUSAO

O desenvolvimento de um instrumento para compensacao penal alinha-se a uma
tendéncia critica de aperfeigoamento das praticas do Poder Judicidrio no ambito da execugao
penal. Usualmente, parte-se de um formalismo excessivo que privilegia a letra fria da lei em
detrimento da realidade, tomando-se documentos produzidos pela administragdo penitenciaria
como verdades absolutas. Dentro deste panorama, antes de se conceberem as compensagoes
punitivas como alternativa ao problema, ¢ necessario identifica-lo como tal, evidenciagdo esta
que ndo ocorre sem o desprendimento de certas amarras conceituais, premissas desatualizadas
da tradicional teoria da pena.

Em vista disso, entendi primordial situar, antes do desenvolvimento de uma teoria da
compensagdo brasileira propriamente dita, uma base solida e incontroversa que conceba a
existéncia de um — grave -, problema para, somente entdo, abrir-se a um leque de possiveis
solucdes, ainda que ndo definitivas. Nao me refiro especificamente a superlotagdo, muito
embora esta seja uma das causas do problema, mas, sim, as injusti¢as cotidianas que ocorrem
nos estabelecimentos prisionais.

Trancafiadas nos fundos escuros das prisdes, invisiveis aos olhos do publico geral, as
pessoas responsaveis pela criminalidade parecem ser neutralizadas com sua colocagdo em uma
cela, cuja precariedade das condicdes, para alguns, ¢ condicdo para se expurgar o mal pelo
crime cometido. Esquece-se que este individuo, um dia, voltara a conviver em sociedade,
servindo o tempo de pena apenas como um periodo de incubagdo, durante o qual o problema
permanece latente e até mesmo se amplia, para, entdo, retornar em propor¢des ainda maiores,
em forma de crime organizado. O trato dispensado a esta camada da populagdo molda o tipo de
comportamento que o individuo adotara para além de sua soltura. Nao ¢ demais lembrar que as
facc¢des criminosas, em sua génese, foram forjadas sob o lema de defesa dos direitos carcerarios,
sendo a organizag¢do sofisticada da criminalidade um desdobramento posterior.

Portanto, posicionei duas questdes de pesquisa centrais preliminares a evolugdo do
pensamento relativo & compensacgdo penal: um de ordem teodrica e outro atinente a pratica. A
primeira volta-se a entender a razdo atual de o Estado punir alguém — o que se esperava e o que
efetivamente se pode esperar, dada a atual situagdo carceraria brasileira. Portanto, busquei, na
legislacdo, identificar a ldgica pode detras do sistema executorio inaugurado pelo Congresso
Nacional, quando da edi¢do do Cédigo Penal (Brasil, 1940) e da LEP (Brasil, 1984).

Fixadas as finalidades legais — retribui¢do, prevengdo e reintegracao -, evidenciei, a

partir de estudos empiricos sobre os temas, que apenas a primeira poderia consistir em base
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segura para a constru¢ao de politicas criminais, seja pela falta de respaldo cientifico concreto
sobre a ocorréncia da prevencdo, seja pela auséncia de programas especificos de cunho
ressocializador. Em face disso, propus uma nova interpretacdo, amparada na literatura
criminoldgica critica atual e nos achados cientificos expostos, da razao de ser da pena no Brasil,
sem me imiscuir no mérito da questdo — se ¢ ou ndo desejavel a construcdo de um sistema
punitivo nestas bases -, mas apenas constatando uma realidade.

Assim, ampliei a lente de analise da questdo penitencidria, trazendo outro fator a
discussao: a qualidade da pena, ndo somente a quantidade, obtida por uma reinterpretagao do
tempo de pena. A fixacdo da retribuicdo como principal finalidade do sancionamento penal
brasileiro permitiu melhor delimitar a moeda de troca entre o Estado e o jurisdicionado: o mal
causado. Este, por sua vez, ao jurisdicionado ¢ traduzido em sofrimento, e, por ser intangivel,
s0 pdde ser incluido no calculo da pena mediante inclusdo, na equacgdo, da qualidade do
cumprimento da pena.

Apos sedimentar o plano tedrico, passei para o pratico, quando desenhei sucintamente,
dada a complexidade do tema, o estado da arte da precariedade estrutural, incutindo tons de
realidade ao plano tedrico da se¢ao 2. Demonstrei também como o sujeito preso € acompanhado
de uma sombra social do racismo e da violéncia, tonicas nas narrativas de qualquer individuo
nessas condigdes. Ao final, delimitei a responsabilidade estatal por todo este estado de coisas
inconstitucional, derivada de sua posicdo de garante em relagdo aos seus custodiados,
demonstrando como a compensagao punitiva de ordem penal é, a meu ver, a melhor forma de
responsabilizagdo, por devolver in natura a vivéncia subtraida do individuo, se excluidas outras
formas de desencarceramento.

Na segunda parte, pretendi apresentar a necessaria “virada epistemoldgica” na
execugao, a partir da reinterpretacdo dos institutos penais dentro de uma logica emancipadora,
que privilegie a realidade em detrimento da forma. Esta compreensao ¢ imprescindivel para
determinar os limites da pena, a qual, embora delimitada na sentenca, passa por um processo
de indeterminagdo no momento executdrio, pelo desconhecimento da forma como sera
executada de fato. Para tanto, tratei de alguns principios constitucionais relacionados a
discussao, cuja interpretacdo em conjunto denota a injustica da aplicagao da pena nos moldes
atuais, atribuindo retributividade superior a prevista no decreto condenatorio, excesso de pena
antijuridico.

Adiante, busquei na jurisprudéncia patria e internacional formas de enfrentamento do
tema da precariedade das condigdes carcerarias pelos Tribunais, com especial destaque ao caso

do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, julgado perante a Corte Interamericana de Diretos
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Humanos (2018a), pioneiro no implemento da compensagdo penal como alternativa. Ainda,
abordei a literatura mais atual sobre o tema, complementando a andlise com conceitos
importantes a serem utilizados, em especial a analise da responsabilidade estatal por dois
planos: um geral, decorrente de seu dever de garante; outro pessoal, voltado a vulnerabilizagdes
especificas causadas no individuo preso pelas condigdes precarias.

Todavia, antes de me debrucar propriamente sobre o instrumento, procurei outras
propostas desencarceradoras para atenuacao do problema, que deveriam preferencialmente
precedé-lo. A ampliacdo do escopo de analise se torna necessaria, pois, as compensagoes
punitivas sdo, em ultima instancia, a negocia¢do do absurdo: a aceitacdo juridica da troca da
dignidade pelo encurtamento da pena. Nao ¢ demais relembrar que esta diminui¢do ndo consiste
em uma benevoléncia estatal em favor do jurisdicionado, pelo contrario: ¢ uma tentativa de
reparagao objetiva da injustica sofrida. Consiste na ultima ratio das alternativas, caso frustradas
todas as outras possibilidades de desencarceramento de pessoas que nitidamente ndo deveriam
estar presas — ao menos nas condigdes estruturais atuais do sistema brasileiro. O revés, como
também sustentei, suportado pelos jurisdicionados, ao quedar-se preso em regime fechado ou
semiaberto, em muitos casos, supera o grau do injusto cometido para ser sujeitado aquelas
condigoes.

Adentrando finalmente & minha proposta de instrumento, primeiro, o posicionei no
ordenamento juridico brasileiro, com a fixacdo de sua natureza juridica como eminentemente
penal, sem prejuizo de eventual reparagdo civel, por se tratarem de esferas distintas. Ainda,
destaquei sua viabilidade material por analogia a detragdo, dada a semelhante esséncia deste
instituto, todavia, ndo vislumbrando empecilho na inclusdo por meio de outro, como a remigao.
No ambito processual, a LEP (Brasil, 1984) prevé incidente especialmente designado para aferir
excesso de pena, pelo qual se pode inaugurar o processamento da compensacao punitiva.

O instrumento propriamente dito foi estruturado em trés fases: a primeira destinada a
construcdo interna dos direitos — qual o peso abstrato de cada um deles extraido de seu grau de
fundamentalidade -, escalonando-os em trés niveis; ja a segunda se destinou a tracar o modo
como cada direito sera avaliado, a partir de indicadores gerais, decorrentes do dever de garante
estatal que obriga a garantir as condigdes espaciais € materiais previstas em lei, e individuais,
destinados a aferir os desdobramentos pessoais dos descumprimentos estatais gerais. A analise
da segunda fase representard uma pontuacao, totalizando, no maximo, 100 pontos.

Finalizada a afericdo dos indicadores, passa-se a terceira fase, destinada a aplicar a
pontuagdo sobre uma base de calculo, que permitird, ao final, se alcancar objetivamente o valor

compensatorio adequado aquela pessoa em especifico. Para tanto, o resultado em pontos ¢é
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transformado em percentual, o qual se aplica sobre o valor de dois — ao passo que um dia
cumprido para o desconto de trés ¢ a propor¢do maxima adotada. Esta valoragdo foi escolhida
a partir de estudos cientificos sobre a diminuicao da expectativa de vida atribuida a exposi¢ao
ao sistema carcerdrio, entendendo ser este o melhor parametro para refletir o sofrimento em
excesso, antijuridico, causado pelo Estado.

Por fim, sugeri um plano de acompanhamento individual personalizado a pessoa, como
forma de o Judiciario realizar regras assistencialistas contidas na LEP (Brasil, 1984), as quais,
hoje, sdo raramente efetivadas na pratica. A articulag¢do, pelo Judicidrio, de institui¢des ja
existentes, a fim de prestar assisténcia ao recém-liberto, a par da criagdo de qualquer outro
instituto ou garantia e independentemente de vontade politica dos demais Poderes, pode servir
para atenuar o problema da reentrada no sistema carcerario pela reincidéncia — importante fator
para alimentacao do ciclo vicioso da superlotacao dos presidios.

Minha pretensdo com o presente trabalho ndo foi, em momento algum, propor algo
definido e terminado; pelo contrario, acredito que esta ¢ apenas uma proposicao inicial de uma
tentativa de traduzir em termos objetivos algo que € intangivel e indeterminado: o verdadeiro
prejuizo existencial suportado por todas as pessoas presas em condigdes subumanas.

A ciéncia se aperfeicoa com novos estudos, com negacdes de modelos anteriores, que
dao lugar a outros, novos e mais completos; enfim, pela continua contribui¢do de pontos de
vista complementares. Portanto, meu intuito foi desenvolver um modelo que permitisse atribuir
mais objetividade a compensacao penal — instituto com grande potencial para promover um
pouco mais de justica e, consequentemente, aliviar a superlotacao carceraria. Porém, sua
construgao foi pensada justamente para comportar aperfeicoamentos futuros.

Dada a grande importancia que enxergo neste novo instituto, entendo necessarios
aprofundamentos tedricos e praticos. Primeiro, em virtude da proximidade do termo final para
entrega desta investigacdo, ndo fui capaz de aplicar o instrumento na pratica, algo que julgo de
extrema importancia. Esta verificacdo permitiria triangular o modelo tedrico com a aplicagao
real, com o fim de identificar pontos positivos e negativos, possibilitando eventualmente aparar
arestas e até mesmo revisar o instrumento, com vistas ao seu aperfeigoamento.

Ademais, o ponto de maior vulnerabilidade do modelo certamente ¢ a base de calculo
para a compensag¢ao, ndo, pelo parametro eleito — queda na expectativa de vida -, mas pela falta
de estudos carreados no Brasil sobre o tema. Como externalizei, estou pessoalmente convencido
de que se os estudos citados fossem replicados em territério nacional, os efeitos seriam muito
mais nefastos a saude e a expectativa de vida dos reclusos, em decorréncia da precariedade

generalizada dos estabelecimentos brasileiros, em situacdo muito pior do que a estadunidense.
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Ainda, soma-se todo o contexto social do qual, usualmente, as pessoas presas provém e ao qual
retornardo, quando libertos, com niveis de violéncia extremos.

Em face disso, sugiro para pesquisas futuras, especialmente a cientistas da area da saude,
a replicacao dos estudos voltados a testar o envelhecimento bioldgico precoce em pessoas que
tiveram contato com sistema carcerario brasileiro. Uma andlise importante para se adicionar ¢
o teste da correlagdo entre a duracdo da exposi¢do ao carcere e o envelhecimento genético,
aferindo a propor¢ao no aumento da celeridade quando deste contato, o que se mostra relevante
para os desdobramentos dentro do presente instrumento.

No ambito do Servigo Social, exigem-se discussdes mais aprofundadas em relagdo as
necessidades das pessoas egressas € como o Estado as pode suprir, no sentido de se
aperfeigoarem politicas prisionais orientadas a estas pessoas. No Direito, reflexdes que levem
em conta o racismo na atuagdo do sistema de justi¢a criminal também sdo imperativas, devido
a grande influéncia deste fator no direcionamento da aplicacdo da lei penal, a margem da
isonomia pregada pela Constitui¢do. Politicas publicas penitenciarias voltadas a esta questao

sao imprescindiveis na tentativa de equalizar a aplicagdo desproporcional do Direito Penal.
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APENDICE A — GUIA PRATICO PARA APLICACAO DO INSTRUMENTO

CLASSE INDICADOR SUBDIVISAO
1 Taxa de Mortalidade | Sim/Nao
GERAIS superior a  0,6/100
pessoas?
Pontuagao:
1,89 Masculino | Ha instalagdes adequadas
para gestantes, | Sim/Nao

1,78 Feminino

parturientes e creche para
criangas (entre seis meses
e sete anos de idade)?

22
GERAIS

Pontuagao
Masculino:

Bipartido 1,26

H4a médico clinico com
atendimento na unidade
(1 para 500)

Nao ha/ Ha, em proporcdo inadequada ou
ndo todos os dias da semana/ Ha, em
suficiéncia e todos os dias

Ha ao menos um médico | Sim/Néo
de saude mental?

Ha ao menos um médico | Sim/Néo
para acompanhamento pré

e pos natal?

Ha ao menos um | Sim/Ndo
enfermeiro?

Ha ao menos um auxiliar | Sim/Néo
de enfermagem?

Ha ao menos um dentista? | Sim/Nao
Ha ao menos um auxiliar | Sim/N&o
de satude bucal?

Ha ao menos um | Sim/Ndo
psicoélogo e seis
estagiarios?

Ha ao menos um | Sim/Néo
nutricionista

Ha farmacia?

Nao/ Ha, com variedade insuficiente de
medicamentos/ Ha, com suficiéncia

Os banhos de sol ocorrem
todos os dias por pelo
menos 2h?

Sim/Nao

A qualidade nutricional | Sim/Nao
preenche o  minimo

exigido?

Ha fornecimento de ao | Sim/Nao
menos trés  refeigdes

diarias?

Hé fornecimento de agua

Sim/Nao (ndo ¢ potavel ou ndo ¢

potével initerruptamente? | ininterrupto)
H4  fornecimento  de | Sim/Nao
roupas usuais?

H4  fornecimento  de | Sim/Nao

roupas de cama?
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Tripartido
intermediario:
0,63
Feminino:
Bipartido 1,19
Tripartido 1,20

Intermedidrio:
0,6

Ha cama (colchdes) para
todos os internos?

Sim/H4, porém, em condicdes precarias/Nao
(hé presos sem colchdo)

Ocorre fornecimento de
materiais de higiene a
cada 15 dias ao menos?

Sim/Nao

Ha locais de venda de
itens de uso basico no
estabelecimento?

Sim/Nao

As janelas respeitam o0s
padrées minimos de
ventilagdo e iluminacao
para a sua localidade
bioclimética?

Sim/Nao

Ha ventilacdo cruzada
(area de saida com pelo
menos metade do
tamanho da de entrada)?

Sim/Nao

Ha iluminagdo artificial
suficiente a todos os
reclusos?

Sim/Nao

Hé instalag¢des para banho
para todos os presos?

Sim/Nao

Ha local para
necessidades fisiologicas
a todos os presos a
qualquer momento?

Sim/Nao

H4  precariedade das
instalacdes elétricas ou
auséncia de prevencao de
incéndios?

Sim/Nao

As dimensoes das celas
sd0  proporcionais  ao
nimero de presos por
cela?

Sim/Nao (se mais de 06 em cada, negativo)

Qual a razao preso por
vagas disponiveis?

Dentro do limite (até 100%)/Superlotado
(101% a 120%)/Critico (superior a 120%)

A propor¢ao de
funcionarios por numero
de presos ¢ superior a 01
para 06?

Sim (negativo)/Nao (igual ou inferior)

Ha espago adequado para
visitas convencionais?

Sim/Nao

Ha espago para visitas
intimas?

Sim/Nao

Ha pelo menos 03
defensores publico e 06
estagiarios de direito para
cada 500 internos?

Sim/Nao
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H4 separagdo espacial
para pessoas em perigo
(area segura)?

Sim/Nao

32
GERAIS

Pontuacio
Masculino:

Bipartido 0,63
Tripartido 0,64
Intermediario
0,32

Feminino:

Bipartido 0,59
Tripartido 0,6
Intermediario

0,3

Hé postos de trabalho aos
reclusos?

Sim, a todos/ Sim, mas parcialmente/ Nao

H4a remuneragdo aos | Sim/Nao

internos pelo trabalho

prestado?

H4 pelo menos um | Sim, em propor¢do adequada/Sim, mas em

pedagogo para cada 500
internos?

proporc¢ao inferior/Nao ha profissional

Ha  fornecimento de
estudo com qualidade a
todos os internos?

Sim, todos os individuos e destinado ao
ensino basico e profissional. /Nao, apenas a
parte deles ou ndo destinado ao ensino basico
e profissional/Nao hé oferta de estudo

Ha disponibilizagdo
espacial de salas de aula e
ao menos uma biblioteca
na unidade?

Sim, h4 salas e pelo menos uma biblioteca
para os internos/Sim, mas parcialmente
(apenas uma delas ou, em havendo ambas,
nao atenderem a todos)/Nao ha.

H4a  fornecimento  de | Sim/Nao
espaco destinado a pratica

esportiva?

Hé4 disponibilizacdo de

materiais esportivos
(instrumentos e | Sim/Nao
equipamentos para o0

exercicio fisico)?

Ha4 area destinada ao lazer | Sim/Nao
e a cultura?

H4a  fornecimento de

materiais para o lazer e | Sim/Nao
promocao da cultura?

Ha espagos destinados a
manifestacdo  religiosa | Sim/Nao
dos internos?

H4d ao menos um

assistente social e seis
estagiarios para cada 500
internos?

Sim/H4&, em propor¢ao inferior/Nao ha

Hé separacao interna dos
reclusos seja pelo crime
cometido ou pela
reincidéncia?

Sim/Nao

Houve algum evento que
tenha colocado em risco a
vida do individuo?

Sim/Nao
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1 a
INDIVIDUAIS

Pontuagao

O Estado proveu todas as
necessidades da mulher
gravida ou parturiente?

(prolongamento dos fatos)

Neutro, quando houver provido todas as suas
necessidades ou se a mulher nao tiver
necessitado dos servigos médicos
especificos/Intermediario, quando houver
ocorrido fatos pontuais prejudiciais, mas, de

3,84 Masculina modo geral, se tenha respeitado seus

3,4 Feminina direitos/Negativo, quando tiverem sido
reiteradamente desrespeitados

O individuo sofreu ato(s) | Nao/Intermediario, quando houver sido

23
INDIVIDUAIS
Pontuacdo
Masculina:
Bipartido 2,56
Intermediario
1,28

Feminino:

Bipartido 2,27

de tortura?

vitima de ato pontual e de gravidade
mediana, tal como agressdes que ndo tenham
causado consequéncias  graves/Elevado,
quando tiver sofrido atos diversos reiterados,
ou pontuais de gravidade elevada.

Foi vitima de atos de
agressdo  (por  outros
reclusos)?

Nao/Intermediario, quando houver ocorrido
ato pontual de gravidade leve ou moderada/
Elevado, quando vitima por mais de uma vez
ou, se uma unica, de alta gravidade.

Houve agravamento da
saude do individuo apos
entrada no cércere?

Sim/Nao

Houve  negativa  ou | Nao/Intermediario, se houve por ocasido
demora excessiva no | pontual/Negativo, se mais de uma vez
atendimento médico-

odontolégico?

Houve falha no | Nao/Intermediario, se  por  ocasido
fornecimento de | pontual/Negativa, caso a falta de
medicamentos pelo | medicamentos tenha sido constante

Estado?

Houve atendimento | Nulo, se ndo ocorreu ou se ndo
adequado pré e pos-natal | precisou/Intermediario, se por ocasido

na unidade?

pontual/Negativo, se houver multiplicidade
de ocorréncias

A pena foi cumprida
proximo de seus
familiares (quando
existentes)?

Neutro, quando o cumprimento foi total
proximo a familia (ou se ndo houver lagos
familiares)/Intermedidrio,  quando  por
periodo parcial restou afastado/Negativa
total

O fornecimento de agua
foi suficiente?

Neutro, se suficiente durante todo o periodo
de cumprimento/Intermediario, se pela
maioria do tempo tiver sido suficiente, mas
com intercorréncias especificas/Negativo, se
insuficiente na maioria do tempo

A alimentacdo fornecida
atendeu as necessidades
do individuo?

Neutro, quando em quantidade e qualidade
adequadas durante todo o periodo de
prisdo/Intermediario, se houve periodos
minoritarios de  inadequagdo/Negativo,
quando majoritariamente improprios ou em
quantidade insuficiente
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Tripartido2,28
Intermediario
1,14

As camas fornecidas
estavam em condigoes
minimas de uso?

Neutro, quando tiver dormido em camas
adequadas durante todo o periodo de
pena/Intermediario, se majoritariamente
pode dormir em cama em condigdes minimas
de uso/Negativa, caso prevaleca o tolhimento
do direito

Foram fornecidos
satisfatoriamente 0s
materiais  béasicos de

higiene pessoal, roupas
pessoais € de cama com
periodicidade?

Neutro, se suficiente durante todo o periodo
de pena/Intermediario, se, majoritariamente,
tiverem sido fornecidos de maneira
satisfatoria/Negativo, se  prevalecerem
periodos de escassez

O individuo pode fazer
suas necessidades
fisioloégicas sempre que
necessario?

Neutro, se pdde fazer suas necessidades
livremente, com funcionamento pleno do
vaso sanitdrio, durante todo o periodo de
pena/Intermediario, se houve intercorréncias
pontuais/Negativo, quando majoritariamente
ndo atendia as necessidades basicas

Recebeu atendimento
juridico suficiente durante
o periodo de pena?

Neutro, caso tenha havido atendimento
suficiente durante todo 0
periodo/Intermedidrio, = quando  apenas
parcial/Negativo, se houve atraso na
concessao de direitos ou se majoritariamente
ndo teve atengdao juridica (por advogado
publico ou particular)

teve suas
especiais

A pessoa
necessidades
atendidas?

Neutro, caso a pessoa nao tenha necessidades
especiais ou se seus direitos tenham sido
respeitados/Intermedidrio,  caso  tenha
majoritariamente  sido respeitados seus
direitos, com intercorréncias
pontuais/Negativo, caso tenha cumprido
maior parte de sua pena em locais nao
adaptados

Houve disponibilizacao
de postos de trabalho de
cunho profissionalizante?

Neutro, caso tenha sido permitido trabalhar
em funcdes desta natureza sempre que
quisesse ou se a pessoa nao interessava
usufruir do direito/Intermediaria, caso a
oportunidade disponibilizada nao fosse 1util
ou, em sendo, apenas por periodo parcial do
total da pena/Negativo, se majoritariamente
ndo houve disponibiliza¢do de vaga alguma

O trabalho prestado foi
remunerado em ao menos
trés quartos do salario-
minimo, sendo permitido
seu uso durante o periodo
de cumprimento de pena?

Neutro, caso tenha recebido ao menos trés
quartos do salario minimo e tenha tido
oportunidade de fazer os assinalados usos,
ou, ainda, se ndo usufruiu do direito de
trabalhar/ Intermedidrio, quando durante a
maior parte do periodo de pena tiver sido
permitido o uso ou se tiver recebido valor
menor que trés quartos do salario minimo
mensais/Negativo, se  majoritariamente
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Pontuagao:

Masculina
Tripartido: 1,28
Intermediario:
0,64

Feminino
Tripartido: 1,14
Intermediario:
0,57

negado o direito, seja pela impossibilidade
de uso adequado ou por remuneragao a
menor.

Foram  garantidos os
direitos relativos a
Previdéncia Social?

Neutro, se ndo tiver tolhido nenhum desses
direitos, ou se ndo fazia jus a
eles/Intermediario, se respeitados parte deles
ou se por periodo parcial/Negativo, se
desrespeitados na maior parte.

Foi permitido que o
individuo estudasse no
nivel escolar compativel
com seu
desenvolvimento?

Neutro, caso tenha se permitido ao individuo
desenvolver estudos em fases compativeis
com seu estagio de evolug¢do, ou caso o
individuo ndo tenha optado por
estudar/Intermediario, se  parcialmente
desenvolvidos estudos, sendo interrompido
em algum momento por motivo alheio a
vontade propria do jurisdicionado/Negativo,
caso impedido de desenvolver qualquer
estudo compativel com sua fase evolutiva

Foi possivel desenvolver
atividades recreativas e
esportivas  durante o
tempo de prisao?

Neutro, caso tenha sido permitido ao
individuo desenvolver atividades recreativas
e esportivas/Intermediario, se pode realiza-
las pela maior parte do tempo de sua
pena/Negativo, se majoritariamente foi
tolhido seu direito

Foi permitido ao
individuo professar sua fé
e portar livros religiosos
durante o periodo de
pena?

Neutro, quando ndo houver qualquer evento
de desrespeito, seja em relacao a posse de
livros ou a permissdo de manifestagdes
religiosas/Intermediario, se houver
impedimentos ~ pontuais  durante o
cumprimento da pena/Negativo, se tolhido
por diversas vezes

Foi permitido contato
com o mundo exterior?

Neutro, se o direito tiver sido respeitado
durante todo 0 periodo de
pena/Intermediario, caso tenha havido
eventos pontuais de impedimento/Negativo,
caso majoritariamente obstado o direito

Foi exposto a atos

sensacionalistas?

Neutro, se inexistir qualquer ato desta
natureza/Intermediario, se houver ato(s) de
sensacionalismo referentes a um fato
criminoso/Negativo, se houver pluralidade

de fatos veiculados mediante
espetacularizacio
O individuo foi chamado | Neutro, se a pessoa presa nao relatar
pelo seu nome durante o | nenhuma ocorréncia deste
periodo de pena? tipo/Intermedidrio, se houver situagdes
pontuais desta natureza/ Negativo, se

majoritariamente o individuo era chamado
por apelidos pejorativos

Houve algum evento de
impedimento do direito de

Neutro, caso o individuo nao relate qualquer
evento/Intermediario, se tiver havido
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peticdo administrativo ou
judicial?

ocasides pontuais/Negativo, se,
reiteradamente, o direito de peti¢ao tiver sido
negado




