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CUMPRIMENTO DE PENA EM

ESTABELECIMENTO PRISIONAL

DEGRADANTE: DA REMICAO A
REMISSAO

Frederico Afonso Izidoro

RESUMO: O objetivo deste artigo ¢ trazer para discussao um assunto
ja muito debatido no meio académico (prisdes degradantes no Pais),
porém, com uma inovagao jurisprudencial por parte do Superior Tribu-
nal de Justiga, ao cumprir “determinacao” da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a qual, por meio de Resolugao, solicitou ao Estado
brasileiro para que adotasse, de imediato, todas as medidas que fossem
necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal das
pessoas privadas de liberdade no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho,
bem como de qualquer pessoa que se encontre nesse estabelecimento,
localizado no Complexo Penitencidrio de Gericind, na cidade do Rio
de Janeiro. Da Resolugdo citada, extrai-se o apontamento de duas “so-
lugdes juridicas” que se postulam para o caso em que o agravamento
das condigdes de privagdo de liberdade seja tdo extremo que constitua
violagdo ao artigo 5.2 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(o artigo protege a integridade pessoal, destacando que ninguém deve
ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes): a) que se proceda, conforme propdem alguns, a direta
liberagao dos presos, considerando que ¢ intoleravel que um Estado de
Direito execute penas que sdo, no minimo, degradantes; b) no sentido
de contar em dobro o prazo cumprido de pena nesse tipo de estabeleci-
mento, que foi a solu¢do encontrada pelo Superior Tribunal de Justica
no caso em concreto.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Estabelecimento prisional. Dignida-
de da pessoa humana. Cumprimento de pena com prazo ficto.

INTRODUCAO

Este artigo visa abordar a decisdo inédita do Superior Tribu-
nal de Justica (STJ) de contagem ficta de pena (contou-se em dobro
o periodo cumprido em situa¢ao degradante) sob o aspecto do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos, do Direito Constitucio-
nal e das normas infralegais pertinentes.

No Brasil, a superlotacio dos presidios e as condi¢des prisionais
sdo assuntos recorrentes e deixam questionamentos sobre o que é di-
reito e obrigacdo do Estado e, também, dos detentos, conforme a lei.
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Em 2017 o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que o
preso submetido a prisio em situagao degradante teria o direito de
ser indenizado pelo Estado. Dois anos antes o ministro Luis Ro-
berto Barroso sinalizou que a medida poderia ser substituida por
remissdo da pena, sendo 01 dia de redugdo da pena a cada 03 a 07
dias de prisao em situagdo degradante.

No inicio de junho o Supremo Tribunal Federal realizou uma
audiéncia publica inédita para discutir o atual cenario dos presidios
no Brasil e propor novas medidas que possam melhorar o cenario.
Um dos postos levantados é a questao or¢amentaria, sendo que o
ministro Gilmar Mendes mostrou dados do Tribunal de Contas da
Unido (TCU) que revelam que o sistema carcerario gasta 15 bilhoes
de reais ao ano, porém, para cobrir o déficit ja existente, deveriam
ser investidos R$ 49 bilhdes ao longo de 18 anos.

Para tomar a decisdo, pela primeira vez a turma criminal do
Superior Tribunal de Justica utilizou o “principio da fraternidade”
que consiste em responsabilizar cada individuo como integrante da
sociedade como agente efetivo dos direitos fundamentais.

DA REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEI-
RO EM NUMEROS

Segundo o Departamento Penitenciario Nacional', com da-
dos de julho a dezembro de 2019 (ndo ha dados mais atuais), temos:
748.009 presos, sendo 362.547 no sistema fechado; 133.408 no se-
miaberto; 25.137 no aberto; 222.558 provisorios; 250 em tratamen-
to ambulatorial e 4.109 em medidas de seguranca.

O mesmo site aponta um déficit de 312.925 vagas nos presi-
dios, ou seja, de facil conclusdo que existe uma superlotacgao.

Ainda, utilizando da mesma fonte, numa analise dos ultimos
20 anos, o ano de 2003 chama a aten¢ao (negativamente ou positi-
vamente, depende da “régua do leitor”) com 28,81% de crescimen-
to da populagdo prisional. Para uma comparagao, em 2019 (dltimo
ano de andlise, e antes da pandemia da COVID-19, portanto), hou-
ve um crescimento de 1,49%.

1 https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZWI2MmJmMzYtODA2MCOOYMZiLWI4M2ItN-
DU2ZmlyZjFjzGQOliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyLTRiIOGRhNmJmZ-
ThIMSJ9. Acesso em 18.11.21.
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O chamado “turnover”, muito utilizado pela area de Recur-
sos Humanos, a qual, numa “traducio livre” pode ser aceita como
“rotatividade”, ou seja, para o caso em comento, “o que entra e o
que sai” em termos de presos, temos, da ultima mensura¢io (2019):
tiveram 528.675 de entradas e 799.510 saidas (por alvaras de soltu-
ras, Obitos, saidas temporarias etc.), ou seja, em que pese 0 aumento
crescente da populagdo prisional, a0 menos em 2019 “mais foram
soltos do que presos”.

Novamente a “depender da régua de alguns”, o Brasil ocu-
pa a 32 posi¢do de encarceramento mundial?>, “perdendo” (ou ga-
nhando) apenas dos Estados Unidos e da China, se é que podemos
achar justa tais comparacdes, seja pela atuagdo forte dos sindicatos
no estimulo do aprisionamento nos Estados Unidos, seja pela des-
proporcionalidade demografica em qualquer situagdo com a China,
mas enfim...

Para os conformistas, nao temos a pior situacdo. Em um
ranking das piores prisdes, o Brasil ocuparia a 122 posi¢do®. Apenas
para ilustrar, tomando a mesma fonte agora citada, “Existem seis
na¢des onde o nimero de prisioneiros é duas, trés ou até quatro
vezes maior que as vagas disponiveis. Esses paises estdo distribuidos
geograficamente na regido: dois sao da América do Sul, dois sdo da
América Central e dois sdo do Caribe. O que esta em pior situa-
¢do, de longe, ¢ o Haiti, o pais mais pobre do continente americano,
que tem uma ocupag¢ao penitencidria de 454,4%. Em seguida vem
a Guatemala, que tem trés vezes mais presos do que a capacidade
de seu sistema prisional, com 367,2% de ocupagdo. Depois aparece
a Bolivia, com 269,9%. Essas trés nacdes estdo entre as dez piores
superpopulagdes carcerarias do mundo. Granada (233,8%), Peru
(223,6%) e Honduras (204,5%) completam a tabela de paises latino-
-americanos e caribenhos com popula¢des prisionais com mais que
o dobro de detentos em relagdo ao numero de vagas.”.

Muito se justifica, pouco se convence dos motivos que fize-
ram chegar a tal situagdo e as dificuldades de eventual mudanga em
curto espago de tempo. A implementac¢do das audiéncias de custo-
dia, previstas desde 1966 no Pacto Internacional dos Direitos Civis

2 https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-como-30-pais-com-a-maior-popu-
lacao-carceraria-do-mundo/. Acesso em 18.11.2021.
3 https://www.bbc.com/portuguese/internacional-58851195. Acesso em 18.11.2021.
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e Politicos* e desde 1969 na Convencio Americana sobre Direitos
Humanos’, acaba por fazer apenas um “gota a gota”, ou seja, nao
resolve e a depender do crescimento da populagdo carceraria, “nem
enxugara gelo”. Outro aspecto que apontam ¢ a falta de investimen-
tos, seja pela frase coloquial que “presidio nao traz voto”, seja real-
mente pela impopularidade da constru¢ao de uma nova unidade
prisional em determinada cidade (negocia-se “até o figado” para o
aceite em determinadas cidades). Uma das solu¢des apontadas é o
chamado “Estado de Coisas Inconstitucional”, tendo surgido basi-
camente na Colombia, com a aplicagao pela Corte Constitucional
para os casos de violagdo de direitos humanos e inércia da politi-
ca. Na Colombia a Corte determina que o Executivo aja de forma
prioritarial Aqui no Brasil, o ministro Luis Roberto Barroso, bem
como, outros professores da Universidade Estadual do Rio de Ja-
neiro (UER]), usam a expressdo “agir expansivo da Justi¢a”, ou seja,
o STF, devidamente provocado, analisaria a ocorréncia de “violagao
sistemdtica de direitos fundamentais, bem como, as omissoes reite-
radas do Executivo”. O professor Carlos Azevedo Campos (UER]),
afirma que “A declaragdo de ‘Estado de Coisas Inconstitucional’
leva o juiz a agir como coordenador institucional. O ativismo judi-
cial é o inico instrumento para superar bloqueios e fazer a maquina
estatal funcionar”®.

Segundo dados publicados pela Defensoria Publica do estado
do Rio de Janeiro, especificamente sobre o estabelecimento prisio-
nal precursor da analise deste artigo, temos: “Segundo as inspec¢des
realizadas pelo Nucleo do Sistema Penitenciario da DPRJ, em 23
de janeiro de 2016, o Placido de Sa Carvalho tinha capacidade para
1.699 internos, mas 3.454 pessoas se encontravam no estabeleci-

4 Art. 9° - [...] 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em
liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nio devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o compareci-
mento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para
a execugio da sentenga.

5 Art. 7° Direito a Liberdade Pessoal - [...] 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

6 http://genjuridico.com.br/2015/10/16/estado-de-coisas-inconstitucional/. Acesso em
18.11.2021.
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mento. O indice de superlotagdo registrado na época foi de 198%.
Em 2014 e 2015, foram registradas as mortes de 31 internos aparen-
temente por problemas decorrentes da satide e de superlotagdo. Em
2016 esse numero foi maior que a soma dos dois anos anteriores: 32
presos morreram “por causas naturais”. Em 2017, foram registradas
20 mortes. J4 neste ano, 20. Em trés anos, 70 presos morreram no
IPPSC.”.

Mauricio Stegemann Dieter prefaciando® a excelente obra
“Sentenciando Trafico - O papel dos juizes no grande encarcera-
mento” afirma que: “Cumprido o ritual, a lei prevé o minimo de
cinco anos de reclusio. Isso, ¢ bom notar, para um crime sem vio-
léncia ou grave ameaga, que so difere de um negdcio juridico per-
feito pela fragil ilicitude do objeto. Por motivos que escapam a ra-
za0, o comércio de drogas proibidas é incluido em hedionda lista,
que dificulta a progressao de regime para o destinatario tipico desse
rigor: o homem pobre, negro ou pardo, com menos de 28 anos e
escolaridade igual ou inferior a sétima série. Apenas mais um hds-
pede entre os 750 mil condenados ao inferno carcerario brasileiro,
0 maior crime contra a humanidade em curso no pais.

UM POUCO SOBRE A PENA DE PRISAO
Acredito que o mais classico dos classicos em termos de
abordagem as penas, o Marqués de Beccaria afirmou que “Um dos
maiores freios dos delitos, ndo é a crueldade das penas... [...]°”. Con-
tinua o iluminista italiano:
“A medida que as penas forem mais brandas, quando as prisdes
ja ndo forem a horrivel mansdo do desespero e da fome, quando

as prisoes ja ndo forem a horrivel mansdo do desespero e da fome,
quando a piedade e a humanidade penetrarem nas masmorras” .

Michel Foucault'' afirmou que “Durante todo o século XVTII,
dentro e fora do sistema judiciario, na pratica penal cotidiana como

7  https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/8621-CIDH-Um-dia-de-pena-devera-valer-
-por-dois-no-Placido-de-Sa-Carvalho. Acesso em 18.11.2021.

8 SEMER, Marcelo. Sentenciando o trafico: o papel dos juizes no grande encarceramento.
Séo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 11

9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. ver. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 72.

10 Op. cit., p. 40.

11 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir — Nascimento da prisdo. 42. ed. Petropolis: Vozes,
2014, p. 81-82.
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na critica das instituicdes, vemos se formar uma nova estratégia
para o exercicio do poder de castigar. E a “reforma” propriamente
dita, tal como ela se formula nas teorias de direito ou que se esque-
matiza nos projetos, ¢ a retomada politica ou filoséfica dessa estra-
tégia, com seus objetivos primeiros: fazer da puni¢ao e da repressao
das ilegalidades uma funcao regular, coextensiva a sociedade; nao
punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade;
inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir.”.

Cezar Roberto Bitencourt afirma que “Quando a prisao con-
verteu-se na principal resposta penoldgica, especialmente a partir
do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado
para conseguir a reforma do delinquente. Durante muitos anos im-
perou um ambiente otimista, predominando a firme convicgdo de
que a prisdo poderia ser meio idoneo para realizar todas as finalida-
des da pena e que, dentro de certas condi¢des, seria possivel reabi-
litar o delinquente. Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente
predomina certa atitude pessimista, que jd ndo tem muitas espe-
rangas sobre os resultados que se possam conseguir com a prisio
tradicional. A critica tem sido tdo persistente que se pode afirmar,
sem exagero, que a prisdo esta em crise. Essa crise abrange também
o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que
grande parte das criticas e questionamentos que se faz & prisdo re-
fere-se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum
efeito positivo sobre o apenado'. (g.n.)

Rogerio Grecco por sua vez afirma que, em referéncia aos
Principios...

Assim, o cumprimento de pena em locais insalubres, sem ventilagao,
superlotados, com alimentagao deficiente, sem possibilidade de horas
ao ar livre, sem atendimento médico ou hospitalar, com limitac¢ao
de visitas externas etc., ofende o principio 6, devendo o Estado
consequentemente, optar por outras alternativas que nao agridam

a dignidade da pessoa humana® (g.n.).

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 162.

13 GRECCO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privagdo de
liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 262.
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DO ASPECTO CONSTITUCIONAL (1988)

Nossa Lei Maior elenca como um dos cinco fundamentos™*
da Republica Federativa do Brasil a “dignidade da pessoa huma-
na”. Dentre os quatro objetivos fundamentais', a vedagdo expressa
a qualquer tipo de discriminacédo merece destaque. E no &mbito das
relagdes internacionais'¢, obrigatoriamente se aplica a prevaléncia
dos direitos humanos, o que, na pratica, pelo chamado pararalelis-
mo, também deve ser aplicada no ambito interno.

No rol dos direitos individuais e coletivos ha expressa proi-
bigdo acerca da pratica da tortura, tratamento desumano ou degra-
dante'”. No mesmo rol ha a proibi¢a de qualquer tipo de pena cruel
(alguns autores sustentam que nosso sistema penitencidrio ja seria
uma “condena¢io a morte”, mas trata-se de figura de linguagem,
ndo que o condenado ndo possa (ou ndo va) morrer, até mesmo
executado, mas nao diretamente pelo Estado). A mengéo a pena de
morte no texto constitucional tem carater formal, ou seja, apds o
devido processo legal, com transito em julgado, em tempos de guer-
ra, nos moldes do Codigo Penal Militar'® e do Codigo de Processo
Penal Militar”. Por fim, ha uma série de direitos assegurados aos
presos quanto a integridade fisica.

14 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; IIT - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. (g.n.)

15 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. (g.n.)

16 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: [...] IT - prevaléncia dos direitos humanos; [...] (g.n.)

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] III - ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; [...] XLVII - ndo haverd
penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de ca-
rater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis; [...] XLIX - é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral; (g.n.)

18 Art. 55. As penas principais sdo: a) morte; [...]. Art. 56. A pena de morte é executada por
fuzilamento.

19 Art. 707. O militar que tiver de ser fuzilado saird da prisio com uniforme comum e sem
insignias, e terd os olhos vendados, salvo se o recusar, no momento em que tiver de receber
as descargas. As vozes de fogo serdo substituidas por sinais. § 1° O civil ou assemelhado sera
executado nas mesmas condigdes, devendo deixar a prisdo decentemente vestido.
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Dentre as possibilidades das chamadas “crises constitucio-
nais”, a intervencao federal elenca os chamados “principios consti-
tucionais sensiveis”®, cujo destaque ¢ assegurar os direitos existen-
tes da pessoa humana.

No capitulo “Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jo-
vem e do Idoso”, o texto constitucional assegura a crianga, ao ado-
lescente e ao jovem para que fiquem salvos de qualquer forma de
exploracao, violéncia, crueldade e opressao?'.

DO ASPECTO HUMANISTA INTERNACIONAL

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), com
sua natureza juridica “mutante” de mera recomendagdo para nor-
ma vinculante, descreveu, 40 anos antes da nossa Lei Maior (1988),
os mesmos dizeres, coincidentemente também em um art. 5°: “Nin-
guém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.”.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966),
com natureza vinculante por meio dos Decretos Legislativo n° 226
(de 12 de dezembro de 1991) e o Executivo n° 592 (de 06 de julho
de 1992), afirma que

“Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou trata-
mento cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo,
submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias
médicas ou cientificas”. (g.n.)

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969),
nossa norma humanista mais importante, também vinculante por

meio dos Decretos Legislativo n° 27 (de 26 de maio de 1992) e o
Executivo n° 678 (de 06 de novembro de 1992), afirma que

Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com o respeito devido & dignidade inerente ao ser
humano. (g.n.)

20 Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII
- assegurar a observéancia dos seguintes principios constitucionais: [...] b) direitos da pessoa
humana; [...] (g.n.)

21 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educagao, ao
lazer, & profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia fa-
miliar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (g.n.)
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As Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos (1955)
foram adotadas pelo Primeiro Congresso das Na¢oes Unidas sobre

a Prevengao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realiza-
do em Genebra, em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econdmico e
Social das Nag¢des Unidas por meio das suas Resolugdes n° 663 do
Conselho Economico e Social, de 31 de julho de 1957, e n° 2.076, de
13 de maio de 1977, entretanto o Estado brasileiro ndo ¢ signatario
desta norma e por isto ndo adentrarei ao texto.

As Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Mulhe-
res Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras - Regras de Bangkok (2010), norma com natureza soft
law, afirmam que “A acomodac¢ido de mulheres presas devera con-
ter instalages e materiais exigidos para satisfazer as necessidades
de higiene especificas das mulheres, incluindo absorventes higié-
nicos gratuitos e um suprimento regular de agua disponivel para
cuidados pessoais das mulheres e criancas, em particular mulheres
que realizam tarefas na cozinha e mulheres gestantes, lactantes ou
durante o periodo da menstrua¢io.” e “Deverdo ser desenvolvidos
outros métodos de inspegdo, tais como escineres, para substituir
revistas intimas e revistas corporais invasivas, de modo a evitar os
danos psicoldgicos e possiveis impactos fisicos dessas inspecoes
corporais invasivas.”. (g.n.)

As Regras Minimas das Nac¢oes Unidas para o Tratamento de
Presos - Regras de Mandela (2015), norma com natureza soft law,
traz, dentre os chamados “Principios basicos” na “Regra 1” que

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor
e dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso deverd ser
submetido a tortura ou tratamentos ou sang¢des cruéis, desumanos
ou degradantes e devera ser protegido de tais atos, ndo sendo estes
justificdveis em qualquer circunstincia. A seguranga dos presos, dos
servidores prisionais, dos prestadores de servico e dos visitantes deve
ser sempre assegurada. (g.n.)

DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL NACIO-
NAL E OUTROS ATOS NORMATIVOS

A Lei de Execucido Penal (Lei n° 7.210/84) traz uma série de
disposi¢oes, que numa “analise rasa”, verifica-se tratar-se apenas e
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tao somente

de letra fria da lei, sem cumprimento pratico por parte

do Poder Publico. Vejamos alguns exemplos:

Sobre
principal do

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade.

Paragrafo tinico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia serd: I - material; IT - a satde; III - juridica;
IV - educacional; V - social; VI - religiosa. (g.n.)

Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistira
no fornecimento de alimentagio, vestudrio e instalagdes higiénicas
(g.n.).

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa; (g.n.)

[...]

o direito do preso de fazer remicdo da pena, objeto
nosso artigo:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo
de execugdo da pena. (g.n.)

§ 1° A contagem de tempo referida no caput sera feita a razdo de:

I-1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar -
atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante,
ou superior, ou ainda de requalificagdo profissional - divididas, no
minimo, em 3 (trés) dias;

II- 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.

As Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil
(1994) afirmam que:

Art. 8°. Salvo razdes especiais, 0s presos deverdo ser alojados indi-
vidualmente. (g.n.)

§ 1°. Quando da utilizagdo de dormitdrios coletivos, estes deverao ser
ocupados por presos cuidadosamente selecionados e reconhecidos
como aptos a serem alojados nessas condigdes.

§ 2°. O preso dispora de cama individual provida de roupas, mantidas
e mudadas correta e regularmente, a fim de assegurar condi¢des
basicas de limpeza e conforto. (g.n.)
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Art. 9°. Oslocais destinados aos presos deverao satisfazer as exigén-
cias de higiene, de acordo com o clima, particularmente no que ser
refere a superficie minima, volume de ar, calefacdo e ventilagao. (g.n.)

Art. 10. O local onde os presos desenvolvam suas atividades devera
apresentar:

I - janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar circulagao de
ar fresco, haja ou ndo ventilagio artificial, para que o preso possa
ler e trabalhar com luz natural;

II - quando necessario, luz artificial suficiente, para que o preso
possa trabalhar sem prejuizo da sua visao;

IIT - instala¢des sanitarias adequadas, para que o preso possa sa-
tisfazer suas necessidades naturais de forma higiénica e decente,
preservada a sua privacidade.

IV - instalacdes condizentes, para que o preso possa tomar banho

a temperatura adequada ao clima e com a frequéncia que exigem os
principios basicos de higiene. (g.n.)

Padrdes minimos para a assisténcia material do Estado a pes-
soa privada de liberdade (2017), publicada por meio da Resolugao*

n° 04 de 05 de outubro de 2017, afirma que:

Art. 1° Estabelecer pardmetro minimos de lista de produtos de
higiene, de artigos de asseio e roupas limpas as pessoas privadas de
liberdade, considerando as suas especificidades, além de colchao
e roupas de cama e banho, de preferéncia de material ignifugo,
conforme o Anexo I desta Resolugdo, visando melhor qualidade
no tratamento penal ofertado as pessoas privadas de liberdade no
sistema prisional.

1. ITENS A SEREM ENTREGUES NA ADMISSAO AUNIDADE
PRISIONAL

1.1Kit Enxoval (1 por pessoa)

Colchao;

Lencois;

Toalha de banho;

Cobertor*

(todos os materiais do Kit Enxoval serdo, de preferéncia, de material
ignifugo)

1.2Kit Uniforme (respeitando-se as diferengas de género)

Calgas de material que ndo ofereca risco a integridade fisica (mas-
culina ou feminina)

22https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/
id/19361876/do1-2017-10-19-resolucao-n-4-de-5-de-outubro-de-2017-19361797. Acesso
em 18.11.2021.
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Bermudas (masculinas ou femininas)

Roupas intimas (calcinha, sutia e cueca)
Camisetas manga curta (masculina ou feminina)
Camisetas manga longa* (masculina ou feminina)
Agasalhos de moletom*

Calcas de moletom*

Touca e Par de luvas*

Casaco de 13*

Par de ténis (ou sapatilhas femininas) *;

Par de sandélias;

Pares de meias;

RESOLUCAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DI-
REITOS HUMANOS (CORTE IDH) DE 22 DE NOVEM-
BRO DE 2018

Em 31 de agosto de 2017, fruto da superlotagdo no Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho, localizado no Complexo Penitenci-
ario de Gericind, na cidade do Rio de Janeiro, foi “solicitado” por
meio de resolucdo (entre aspas, pois acaba tendo uma natureza de
determina¢ao ao Estado brasileiro) pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos a Republica Federativa do Brasil que “adotasse,
de imediato, todas as medidas que fossem necessarias para proteger
eficazmente a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas de
liberdade” naquele estabelecimento.

Especificamente, a resolugdo afirmou que compete ao Brasil,
de imediato: “a) adotar todas as medidas necessarias para proteger
eficazmente a vida e a integridade pessoal de todas as pessoas pri-
vadas de liberdade no Instituto Penal Placido de S& Carvalho; b)
erradicar concretamente os riscos de morte e de atentados contra
a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade no
centro penitenciario; ¢) elaborar um Diagnodstico Técnico e, com
base nos resultados desse Diagnostico, um Plano de Contingéncia
para a reforma estrutural e de redugao da superpopulagio e da su-
perlotacao no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho; d) apresentar
um relatdrio periodico, a cada trés meses, com as medidas adotadas
em conformidade com essa decisdo”.
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Entre as diversas contestacdes do Estado brasileiro e as con-
sideracoes da Corte IDH, aponta-se violagdo expressa ao art. 5°, n°s
02 e 06 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos:

Art. 5° Direito a Integridade Pessoal - [...] 2. Ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. [...] 6.
As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial
a reforma e a readaptacdo social dos condenados.

Por fim, apresentou-se duas “solugdes juridicas” para o caso
extremo de gravidade: “i. que se proceda, conforme propdem al-
guns, a direta liberagdo dos presos, considerando que ¢ intoleravel
que um Estado de Direito execute penas que sdo, no minimo, de-
gradantes®; ii. que, de algum modo, como alternativa, se provoque
uma diminuig¢do da populagao penal, em geral mediante um calculo
de tempo de pena ou de privagao de liberdade, que abrevie o tempo
real, atendendo ao maior contetdo aflitivo, decorrente da superpo-

pulagdo penal.”. Surge aqui entdo a fundamentacio para a decisdo
do Superior Tribunal de Justica ora em analise.

23 Ver, nesse sentido, Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 56, de 8 de agosto
de 2016: “A falta de estabelecimento penal adequado nio autoriza a manuteng¢ao do conde-
nado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hip6tese, os pardmetros
fixados no RE 641.320/RS”. Precedente Interpretativo: “Cumprimento de pena em regime fe-
chado, na hipétese de inexistir vaga em estabelecimento adequado a seu regime. Violagao aos
principios da individualizagao da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art. 5°, XXXIX). A falta
de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manuten¢do do condenado em regime
prisional mais gravoso. 3. Os juizes da execugao penal poderdo avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagio como adequados a tais regimes.
Sdo aceitdveis estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “colonia agricola, industrial”
(regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento adequado” (regime aberto)
(art. 33, § 1°, b e ¢). No entanto, ndo devera haver alojamento conjunto de presos dos regimes
semiaberto e aberto com presos do regime fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverao
ser determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a
liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto
em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as
medidas alternativas propostas, podera ser deferida a prisao domiciliar ao sentenciado”. [RE
641.320, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 11-5-2016, DJE 159 de 1°-8-2016, Tema 423]. Também
Jesus-Maria Silva Sinchez, Malum passionis. Mitigar a dor do Direito Penal, Barcelona, 2018,
p. 154, e bibliografia ali citada.
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DA DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
(ST))** ACERCA DA COMPENSACAO PENAL COMO
FORMA DE REPARACAO AO CUMPRIMENTO DE
PENA DE ESTABELECIMENTO DEGRADANTE

O STJ por meio da 52 Turma, afirmou que “As autoridades
publicas, judicidrias inclusive, devem exercer o controle de con-
vencionalidade, observando os efeitos das disposi¢des do diploma
internacional e adequando sua estrutura interna para garantir o
cumprimento total de suas obrigagdes frente a comunidade inter-
nacional, uma vez que os paises signatarios sao guardides da tutela
dos direitos humanos, devendo empregar a interpretagao mais fa-
voravel ao ser humano.””. (g.n.)

Sob o aspecto do chamado “Principio da Fraternidade” (al-
guns ainda o denominam como “Principio da Solidariedade”), o ST
afirmou que “Alids, essa particular forma de parametrar a interpre-
tagdo das normas juridicas (internas ou internacionais) ¢ a que mais
se aproxima da Constitui¢do Federal, que faz da cidadania e da dig-
nidade da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como tem
por objetivos fundamentais erradicar a marginalizagdo e construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, I e III do art. 3°).
Tudo na perspectiva da construgdo do tipo ideal de sociedade que o
preambulo da respectiva Carta Magna caracteriza como “fraterna”
(HC n. 94163, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma do
STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC
23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fra-
ternidade é, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva tutela dos
direitos humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses
direitos é qualquer pessoa, deve sempre influenciar a interpretagdo
das normas e a a¢do dos atores do Direito e do Sistema de Justica.”.

Com relagao a sentenga da Corte IDH, o STJ afirmou que
“produz autoridade de coisa julgada internacional, com eficacia
vinculante e direta as partes. Todos os érgaos e poderes internos
do pais encontram-se obrigados a cumprir a sentenga.”, entretan-

24 https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documen-
to&componente=MON&sequencial=125604537&tipo_documento=documento&num_regis-
tro=202002844693&data=20210430&tipo=0&formato=PDF. Acesso em 18.11.2021.

25 https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumae-
dicao&livre=%270701%27.cod. Acesso em 18.11.2021.
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to, cabe aqui uma critica para que o leitor nao ache que tal relagao
(sentenga da Corte IDH / ST] mandando cumprir) é automatica.
Merece destaque uma analise cronolégica para que entendamos o
que o STJ fez acerca do crime de desacato, em que pese ndo ter uma
decisao da Corte IDH:

1969: Convenciao Americana sobre Direitos Humanos, tam-
bém conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica (PSJCR) é pu-
blicada no ambito da Organizac¢do dos Estados Americanos (OEA);

1992: o Brasil promulga o PSJCR (Decreto n° 678/92);

1998: o Brasil promulga a Declaragdo de Reconhecimento da
Competéncia Obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Decreto n° 4.463/02), ou seja, fica reconhecida como obri-
gatoria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretacdo ou aplicacdo do PSJCR;

2000: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) publica a Declaragao de Principios sobre a Liberdade de
Expressdo, promulgada pela Relatoria para a Liberdade de Expres-
sdo. A Declaragdo constitui uma interpretaciao definitiva do art. 13
do PSJCR, com destaque ao Principio 11 que se refere as leis sobre
desacato: “Os funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escru-
tinio da sociedade. As leis que punem a expressdo ofensiva contra
funcionarios publicos, geralmente conhecidas como “leis de desa-
cato”, atentam contra a liberdade de expressdo e o direito a infor-
magio”;

2004: a Emenda Constitucional n° 45/04 trouxe uma nova
regra de incorporagdo aos tratados internacionais sobre direitos hu-
manos, dando a possibilidade dos mesmos serem equivalentes as
emendas constitucionais;

2006: a Corte IDH impde ao Judicidrio nacional a compati-
bilizacdo das normas internas com os tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados no Pais, com destaque ao PSJCR;

2008: o STF em razdo do julgamento do RE 466.343-1/SP,
reconhece que os tratados internacionais sobre direitos humanos
que foram incorporados antes da EC n° 45/04 (caso do PSJCR), pos-
suem status de norma supralegal;

2015: em fevereiro é assinada uma Carta de Intencoes entre
o STF e a CIDH para que o Brasil comece a aplicar o chamado con-
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trole jurisdicional de convencionalidade das leis;

2015: em margo o juiz Alexandre Morais da Rosa, no julga-
mento dos autos n° 0067370-64.2012.8.24.0023 (Floriandpolis/SC),
efetuando controle de convencionalidade, reconheceu a inexistén-
cia do crime de desacato, tendo como base a Declaragao de Princi-
pios sobre a Liberdade de Expresséo, afastando a incidéncia do art.
331/CP. Outros julgados ocorreram no mesmo sentido;

2016: em dezembro a 52 Turma do STJ (REsp n° 1.640.084/
SP - decisdo unanime), descriminalizou o crime de desacato por in-
compatibilidade entre o Cédigo Penal (art. 331) e o PSJCR (art. 13).
O ministro relator do recurso no STJ, Ribeiro Dantas, ratificou os
argumentos apresentados pelo Ministério Publico Federal (MPF)
de que os funcionarios publicos estdo mais sujeitos ao escrutinio da
sociedade, e que as “leis de desacato” existentes em paises como o
Brasil atentam contra a liberdade de expressio e o direito a infor-
magao. A 5* Turma ressaltou que o STF ja firmou entendimento de
que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil tém natureza supralegal. Para a turma, a condenagao por de-
sacato, baseada em lei federal, é incompativel com o tratado do qual
o Brasil ¢ signatario;

2017: em maio a 32 Sec¢do do STJ uniformizou o entendimen-
to do tribunal sobre a criminalizacio do desacato. O min. Antonio
Saldanha Palheiro (autor do voto vencedor no julgamento do HC
379269/MS), afirmou que a tipificagao do desacato como crime é
uma protecdo adicional ao agente publico contra possiveis “ofensas
sem limites”, e ainda, que a figura penal do desacato, nao prejudica
a liberdade de expressao, pois ndo impede o cidaddo de se manifes-
tar, “desde que o faga com civilidade e educagao”.

Voltando ao caso em tela, o ST] também afirmou no mesmo
julgado®® citado que “Por principio interpretativo das convengdes
sobre direitos humanos, o Estado-parte da CIDH pode ampliar a
protecao dos direitos humanos, por meio do principio pro personae,
interpretando a sentenca da Corte IDH da maneira mais favora-
vel possivel aquele que vé seus direitos violados.”, porém, nao foi o
ocorrido, conforme “cronologia acima” com o crime do desacato.
A 5* Turma até manteve sua convic¢do, mas a 3* Secdo em meses
acabou decidindo de modo diverso.

26 Jurisprudéncia 701 do STJ.
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CONCLUSAO

Foi a primeira vez que uma Turma Criminal do ST] aplicou o
Principio da Fraternidade para decidir pelo computo da pena con-
tada em dobro em local degradante. Em que pese a decisao, bem
como, a resoluc¢do da Corte IDH ndo serem automaticamente erga
omnes, cria um precedente possivel de ser aplicado para situagoes
semelhantes (leia-se para todos os estabelecimentos prisionais bra-
sileiros).

O Poder Publico (leia-se Estados e Unido) alega sempre a fal-
ta de recursos e o “ECI” ja discutido ao longo do texto, pode ser um
paliativo para a necessidade de construgdo de novas instalagoes, em
que pese as criticas sobre a separacao de Poderes e desarmonia que
tal caminho provoca (o Executivo ndo planeja, ndo quer, nao faz e
o Judiciario determina que se faga). Como eu mesmo ja escrevi algo
a respeito sobre a possivel incompatibilidade com o Estado de Di-
reito, que afrontaria a separagdo dos Poderes, que o Judiciario ndo
“foi votado”, portanto, nao representa o povo, que ha um arbitrio
judicial etc. Sou adepto as novas ideias para a prote¢ao dos direitos
humanos sempre!

A priori, sou totalmente a favor, mas ndo podemos esquecer
a chamada reserva do possivel, ou seja, o ente federativo presta ser-
vigo publico com base na sua dotagdo orgamentdria, em nimeros,
valores, arrecadacdes, planos plurianuais etc. De nada vai adiantar
o Judiciario determinar algo que o ente publico “ndo tenha de onde
tirar”. Espera-se uma razoabilidade e proporcionalidade sempre
no ECI. Acredito que o termo “prioridade” seja o mais importante,
mesmo que isso “abale a discricionariedade” do Executivo.

Assim, por paralelismo, entendo que o STJ agiu bem, temos
que ter consciéncia que a populacio carcerdria é composta em sua
maioria de “traficantes” (entre aspas, pois trata-se em regra de um
“mini traficante” e a legislacao precisa ser revista urgente nesse sen-
tido), pois tudo precisa ser revisto nesse sentido. Nao sou a favor de
“passar as maos na cabega do tréfico/traficante”, mas precisamos
de fato rever isso. Que a ciéncia criminal mostre uma outra forma
de punigdo, que de fato a questdo da satide seja vista e acionada e
nao apenas a policia/justiga criminal. Nao tem cabimento a viatura
policial prender o “traficante” com 30 papelotes e dinheiro “mia-
do”, ficar horas na delegacia de policia, enquanto em poucas horas
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aquela méo de obra ja fora substituida no mesmo local. E um ciclo
péssimo em todos os sentidos. Para o preso, para os policiais, para
a sociedade, para a Justica, para o sistema penitencidrio... Ninguém,
absolutamente ninguém hoje “lucra” com tal tipo de deten¢ido. Em
um futuro préximo, o ST] ira determinar que se conte em triplo, em
quadruplo... Resta aguardarmos!
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