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RESUMO

Esse trabalho tem como objetivo (a) expor a concep¢do da puni¢do como censura
proporcional a gravidade do crime, de Andrew Von Hirsch, dando-se énfase aos
principios derivados de sua teoria que devem orientar a imposicdo de sangdes
criminais; (b) investigar qual o papel normativo da censura ou reprova¢do no sistema
de penas brasileiro e em que medida tal funcdo — e razdo de punir — institui a exigéncia
da proporcionalidade entre a gravidade dos crimes e a severidade das sangdes, em
termos ordinais e cardinais; (c) interrogar de que forma os principios da
proporcionalidade ordinal (relativa) e da proporcionalidade cardinal (ndo-relativa) sdo
infringidos nas penas cumpridas em circunstancias degradantes e de superlotagao
carceraria, ¢ se eles podem oferecer razdes para a ado¢do de determinada solucdo

reparatoria dos danos sofridos pelos apenados — a remicdo de dias da pena.

Palavras-chave: Proporcionalidade entre os crimes e as penas. Prisdo em condigdes
degradantes e de superlotacdo. Andrew Von Hirsch. Teoria da pena. Direito penal.

Filosofia Politica.
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INTRODUCAO

Puni¢@o ou impunidade, qual é o maior escandalo? O homem democratico
hesita, oscila e finalmente esquiva-se. Mas a questdo regressa até ele como
um bumerangue porque ¢ sempre ele que a relanca. Escandalo da
impunidade: exige a seguranga e o respeito da sua pessoa, de facto faz valer
o carater sagrado e intangivel, procura a reparagdo e o reconhecimento.
Escéandalo da punigdo: compadece-se com o destino dos castigados, denuncia
os verdugos, condena toda a violéncia, mesmo legitima e orientada para
quem foi ferido, ultrajado ou morto. E um dos seus paradoxos: sempre mais
livre, pune cada vez mais; sempre mais “humano”, chora também mais, até
sonha com penas insensiveis, puni¢des indolores. Neste balanceio continuo
do medo a piedade, do medo por si ao receio do outro, podemos resignar-nos
a ver o destino do homem democratico, condenado a esta oscilagdo tragica de
uma paixao ao seu oposto. Porque nada lhe importa tanto quanto o individuo
que ¢ preciso proteger a todo o custo, seja ele autor ou vitima (GARAPON,

GROS e PECH, 2001, p. 7).

Afinal, qual ¢ o maior escandalo, a puni¢do ou a impunidade? O tema dos
crimes e das punic¢des, por envolverem decisdes que lidam por vezes com intenso
sofrimento humano, causado pelo cometimento de crimes e pela aplicagdo das penas, ¢
um dos mais espinhosos dentre aqueles que sdo objeto do imaginario publico e do
pensamento filosofico e juridico. Quando estdo em debate os questionamentos “o que
punir”, “para que punir”, “quanto e como punir”, a maioria das pessoas parece ter uma
opinido formada, comumente defendida com paixdo, ndo restando muito espago para
duvidas. Em paises como o Brasil, ¢ dificil encontrar alguém que ou ndo tenha sido
vitima, direta ou indiretamente, de condutas definidas como crime ou ndo tenha sido
afetada, direta ou indiretamente, pela aplicacdo de penas. Em vista disso, propostas
voltadas a modificar as regras relacionadas ao direito penal' sdo utilizadas como
instrumento de aumento e manutencdo do poder politico — denominado por alguns
autores de “populismo punitivo” — e econdémico — caso do sensacionalismo punitivo
encontrado no conteudo de diversos meios de comunicacdo — de certos atores e grupos

na sociedade.

Por esses e muitos outros motivos, € comum que as instituigdes publicas cujo
papel ¢ estabelecer e executar regras relacionadas a criminalizagdo e a punig¢do de

condutas o cumpram de modo pouco sistematico, sob justificativas mal-articuladas,

1Embora ndo se desconheca da distingdo entre os conceitos de “direito penal” e “politica criminal”



baseadas em sentimentos de medo, vinganga e 6dio. Nao por outra causa ¢ que
permitem, no Brasil e na maior parte dos paises do mundo, por acdo ou omissdo, que
os estabelecimentos destinados a aplicacdo de uma das penas de cardter mais severo, a
privativa de liberdade, sejam transformados em ambientes superlotados, insalubres e
perigosos, nos quais o controle interno ¢ frequentemente exercido por fac¢des privadas
— em desacordo com os proprios limites ao contetido das penas estabelecidos em lei. E
nesse contexto que surgem demandas propostas por pessoas presas pedindo a
reparagdo dos danos causados pela imposi¢ao de penas em circunstancias degradantes,
as quais culminaram no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro do
Recurso Extraordindrio n® 580252. Na ocasido, ensejou-se um debate entre os
ministros acerca da possibilidade de responsabilizagdo do Estado pela reparacdo de
tais danos e da forma de reparacdo a ser adotada, se pecuniaria ou por meio da

diminui¢do de dias da pena.

A natureza escandalosa de (certos) crimes e das penas, a irracionalidade que
permeia a criagdo de regras direcionadas a regula-los, o estado de barbarie — alheio as
proprias regras estabelecidas — a que sdo submetidas as pessoas as quais sdo impostas
as penas privativas de liberdade, e, por fim, as consequentes demandas por reparacao
de danos sofridos nessas circunstancias, inobstante serem valioso objeto para uma
andlise socioldgica ou criminoldgica, suscitam importantes reflexdes para o campo da
filosofia politica e, mais especificamente, aquela voltada a estabelecer principios de
base moral que justifiquem e limitem o poder punitivo. Afinal, pode-se falar em uma
pena justa? Como se pode justificar limitagdes tdo profundas a liberdade dos
condenados impostas pela pena? Qual deve ser o seu conteudo, os limites da sua
severidade? De que forma eles estdo conectados a gravidade das condutas
sancionadas? Respostas adequadas a essas questdes podem oferecer razdes para a

adocdo de determinada solugdo reparatdria dos danos sofridos pelos apenados?

O classico debate sobre as func¢des e os limites da pena remonta a longuissima
data e ha incontdveis contribui¢des filosoficas para o seu desenvolvimento, que ainda
hoje rende muitos frutos. Esse trabalho ndo almeja adentrar nesse tema a fundo,
analisando aspectos de teorias da pena concorrentes e propondo alguma espécie de
sintese critica. Em vez disso, (1) partir-se-4 de um ponto de vista tedrico especifico
sobre o carater da punicdo, de Andrew Von Hirsch, que parece oferecer uma

concepcao normativa solida do principio da proporcionalidade que deve orientar a



aplicagdo das penas. Apos a exposi¢do dos aspectos pertinentes dessa proposta tedrica
para os objetivos desse trabalho, serd (2) empreendida uma andlise dos critérios de
fixacdo e execucdo das penas na legislacdo penal brasileira, a fim de que se entenda o
papel normativo da censura/reprovacdo no sistema de penas brasileiro e em que
medida tal fun¢do — e razdo de punir — institui a exigéncia da proporcionalidade entre a
gravidade dos crimes e a severidade das sangdes. Em seguida, (3) sera realizado um
breve dimensionamento das circunstancias reais em que os apenados cumprem suas
penas no Brasil, ou seja, sobre a severidade da punicao brasileira em “carne e osso”. O
proximo passo sera apresentar (4) a controvérsia julgada pelo Supremo Tribunal
Federal no RE n°® 580252, acerca da possibilidade de repara¢do de danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos presos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condi¢des legais de encarceramento, dando-se destaque aos
argumentos em favor e contrarios as duas solugdes reparatérias propostas: mediante
indenizag¢do pecunidria ou por remi¢do de dias da pena. Por fim, (5) serd interrogado
de que forma os principios da proporcionalidade ordinal (relativa) e da
proporcionalidade cardinal (ndo-relativa) sdo infringidos nas penas cumpridas em
circunstancias degradantes e de superlotagdo carceraria, e se eles podem oferecer
razdes para a adocdo de determinada solugdo reparatdria dos danos sofridos pelos

apenados.

Alguns dos termos utilizados no trabalho que foram escritos originalmente em
lingua inglesa, por conterem um significado dificilmente traduzivel por palavras
correlatas em portugués ou cuja possibilidade mais 6bvia de tradugdo possa acarretar
uma compreensdo obscura do sentido original, serdo acompanhados do termo original
entre parénteses. Desse modo, sdo menores as chances de incompreensdo dos

conceitos apresentados.



1. A CONCEPCAO DA PENA COMO CENSURA PROPORCIONAL A
SERIEDADE DO CRIME, DE ANDREW VON HIRSCH

1.1 Por que a teoria da pena de Andrew Von Hirsch?

Opta-se nesse trabalho pelo uso da abordagem tedrica de Andrew Von Hirsch
como principal instrumento de andlise critica dos principios e critérios que orientam
a fixacdo das penas no Brasil, bem como das possiveis respostas para as demandas
por reparacdo de danos sofridos pelas pessoas encarceradas em condigdes

degradantes.

Tendo desenvolvido seu trabalho como professor de Teoria Penal e Direito
Penal na Universidade de Cambridge e, posteriormente, na Universidade de Goethe
em Frankfurt, o autor produziu ao longo dos anos diversos escritos sobre filosofia do
direito penal, teoria da sentenga penal (criminal sentencing theory) e aspectos éticos
de politicas de preven¢do ao crime, entre os quais se destacam obras em inglés Doing
Justice (1976), Past or Future Crimes (1986), Censure and Sanctions (1993),
Proporcionate Sentencing: Exploring the Principles (2005), Crimes, Harms and
Wrongs: on the Principles of Criminalisation (2011) e em alemao, como Fairness,

Verbrechen und Strafe: Strafrechtstheoretische Abhandlungen (2005).

Sua obra ¢ bastante influente na teoria penal contemporanea tanto no mundo
anglo-saxdo como no mundo continental, pois ¢ uma das poucas nesse campo que
efetivamente atravessou a divisdo entre as tradigdes do common law e do civil law. A
ele ¢ dado o crédito de mover as teorias da puni¢do baseadas no mérito (desert-
based) para fora do retributivismo classico. Ao fornecer uma teoria de tradicio
liberal afastada das solucdes utilitaristas, que oferece um aparato pratico de aplicacio
factivel pelas institui¢cdes, exerceu influéncia sobre reformas nas leis penais
finlandesas, suecas, inglesas e nos Estados estadunidenses de Oregon e do Minesota

(SIMESTER, BOIS-PEDAIN, NEWUMANN, 2014).

A escolha do autor se justifica, primeiramente, em razdo da centralidade da
sua preocupagdo com a justica da alocagdo das sangdes criminais € com a parcimoOnia
na aplicagdo das penas, que aponta para uma limitacdo do uso das penas privativas de

liberdade e para uma reducdo geral da severidade das puni¢des infligidas pelo
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Estado. Desde a instituicdo dos pilares que justificam de modo geral a puni¢do em
uma democracia — a censura como razao primordial e a prevengdo como razao
suplementar —, até a definicdo do principio regulador da quantificagdo das sanc¢des
criminais — a proporcionalidade —, o edificio normativo apresentado pelo autor ¢
solido e oferece um aparato bastante convincente e Util para se tecer a construcao de

possiveis solugdes a certos aspectos da crise da estrutura punitiva no Brasil.

Em segundo lugar, a andlise de sua obra e sua utilizagdo como paradigma
critico nesse trabalho ¢ incentivada pelo fato de que o autor ¢, aparentemente, pouco
referido pelos estudiosos de teoria penal no Brasil, a despeito da relevancia das suas
contribuigdes para o desenvolvimento tedrico nesse campo e para importantes
reformas institucionais nos EUA e na Europa. Esse capitulo almeja, pois, expor a
abordagem de Andrew Von Hirsch sobre a justificacdo geral para a puni¢do legal e
sobre os principios que determinam (e restringem) como e em que medida devem ser
aplicadas as penas. Para tanto, se utilizard como base principal a obra Censure and
Sanction (1993), na qual a sua proposta voltada ao oferecimento de pardmetros
normativos para a fixa¢do das penas estd mais completa e amplamente formulada.
Serdo tuteis, ainda, para melhor compreender a derivacdo e o significado dos
conceitos expostos, referencias as obras mais recentes Crimes, Harms, and Wrongs —
On the Principles of Criminalisation (2011), escrita em conjunto com A. P. Simester,

e o artigo Harm and Wrongdoing in Criminalisation Theory (2014).

No que concerne aos objetivos desse trabalho, a no¢ao de que a severidade da
sangdo deve ser proporcional a gravidade da ofensa, bem como os critérios utilizados
para se operar a medicdo da severidade de uma sancdo penal serdo instrumentos

especialmente valiosos.

1.2 Por que punir? A justificacio geral para a punicio

Embora Hirsch se ocupe primordialmente, ao menos na obra Censure and
Sanction (1993), de tentar responder a questdo de “quanto os ofensores deveriam ser
penalizados™ — e seja a resposta a essa questdo a que mais interessa a essa monografia
—, ¢ condi¢@o necessaria para tal fim adotar, antes, uma teoria da justificagdo geral da

punicdo. Esse passo ndo € trivial na construcdo de sua teoria, pois as defini¢cdes ai

11



estabelecidas estdo intrinsecamente ligadas com a nog¢do de proporcionalidade que

sera adotada para orientar o quantum das penas.

Alerta o autor que tanto teorias de base utilitarista, como aquela proposta por
Jeremy Bentham — em que as penas seriam determinadas sopesando-se tanto o seu
resultado dissuasivo quanto o sofrimento causado por sua imposi¢ao —, quanto teorias
com base na reabilitacdo dos condenados, ndo se mostraram aptas a oferecer um
aparato sistematico normativo para decidir as sentengas criminais. Aponta ele que,
para que uma base utilitarista pudesse operar de modo pratico e coerente como
critério para fixagdo de penas, seria necessario que os custos e o resultado dissuasivo
da variacdo entre as penas fossem verificdveis, o que raramente acontece — pouco se
sabe, por exemplo, sobre os efeitos marginais dissuasivos da variagdo da severidade

das penas (HIRSCH, 1993, p. 1-2).

Outras teorias, com base retributivista, que propdem a ideia de que a funcao
da puni¢do ¢ impor uma desvantagem compensatoria aqueles que vitimizam outros
ao se beneficiarem da sua auto-restri¢cao, obtendo, assim, uma liberdade adicional em
relagdo aos outros que representa uma injusta vantagem — atribuida primeiramente a
Kant, ¢ hodiernamente a John Finnis, Alan Gewirth, entre outros —, também nao
seriam uteis para possibilitar comparagdes entre os crimes e, portanto, entre as
punigdes. Isto porque preservar o equilibrio de supostas vantagens nao parece uma
boa razdo para invocar o Estado e, ademais, ¢ obscuro afirmar que a injusta vantagem

adquirida pode ser eliminada ou cancelada pela punicao (/bid., p. 7-8).

1.2.1 A censura como razdo primordial

Hirsch se insere em uma tradicdo que assume que a conduta a ser definida
como crime deve ser, em certo sentido, repreensivel. Assim, como ele mesmo
descreve, qualquer teoria da puni¢do baseada no mérito (desert-based), ou baseada na
censura (censure-based), como a sua, defendem uma consideracio da sancdo
criminal que trate o ofensor como alguém que fez algo errado. Entretanto, afasta-se
do retributivismo classico ao considerar que a institui¢do da puni¢do tem tanto

caracteristicas reprobatdrias quanto preventivas (/bid., p. 6 e 9).

Para melhor situar a sua concep¢ao acerca do carater proprio das prescrigdes

criminais e, portanto, da punicao, trata de afastd-la de duas proposigdes: a primeira
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delas afirma que o direito penal, diferentemente de outras esferas legais, existe para o
fim de punir as pessoas por suas condutas moralmente erradas; a segunda vé o direito
penal como apenas outra ferramenta regulatoria do Estado para desincentivar certas
condutas, a ser utilizada para criar razdes prudenciais mais fortes para que se cumpra
a lei, quando outras formas de san¢do conduzem a uma dissuasao insuficiente para tal

fim (SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 1-2).

Propde, juntamente com A. P. Simester, algo que estd em algum lugar entre
ambas as posi¢des, ao admitir que o direito penal ¢ uma ferramenta regulatoria para
influenciar o comportamento, mas que se distingue das outras ferramentas em razao
do seu significado social, da sua fun¢do comunicativa distinta que ndo possuem as
leis civis, da sua voz moral presente nos seu denominados trés estdgios de operacao
(criminaliza¢do, condenagdo e puni¢do):

O ato de criminalizagdo em si constitui uma declaragdo que designa que a
conduta ¢, na opinido do Estado, errada e ndo deveria ser feita. Ex post, a
condenagdo e a puni¢do também expressam desaprovacdo. D ¢ identificado
como um tipo particular de criminoso (um ‘assassino’, ‘fraudador’, etc),
uma identificagdo que transmite uma declaragdo publica de incorregdo
moral culpavel. (...) A simples identifica¢cdo de um réu como ‘criminoso’
importa toda a ressondncia e o significado social do termo — muito diferente
de chama-lo publicamente de ‘infrator da lei’ (fortfeasor) (!) (...) A

punig¢do, por sua vez, ¢ imposta com a censura como um aspecto integral.

Ela responde ao fato de que o réu fez algo errado (/bid., p. 5).

Essa distingdo de carater, para os autores, estd ligada ao fato de que a
associacdo do direito penal com ofensas tais como assassinato, estupro, roubo e
semelhantes “tende a sustentar a ressondncia moral do direito penal no imaginério
publico” (Ibid., p. 7), tornando-a uma ferramenta regulatéria moralmente carregada

(Ibid., p. 11).

Defendem que, embora o ato estatal da criminalizacdo de uma conduta seja
certamente coercitivo, pois estabelece ndo um mero conselho, mas uma ameaca de
consequéncias desprazerosas para quem empreendé-la, se trata de uma coer¢do
racional, que apela a agéncia responsavel do sujeito, oferecendo-lhe razdes para agir,
as quais ele pode escolher ignorar. Tal modelo de coer¢do funciona como um

arquétipo, que ndo apenas ¢ uma forma possivel de coercao legal, mas um tipo ideal
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que contém as caracteristicas que podem fazer a criminalizacdo moralmente legitima

(Ibid., p. 7).

Assim, nesta coerc¢do racional realizada pela criminalizagdo, declara-se
publicamente que condutas especificas sdo erradas e que as pessoas deveriam abster-
se de realizé-las em virtude do seu carater moralmente errado. A censura incorporada
na sang¢ao prescrita tem um papel central a cumprir como um apelo moral publico
(Ibid., p.11), que deve “apelar ao senso de conduta moral das pessoas como uma
razdo para desisténcia” (HIRSCH, 1993, p.11). E uma forma de regulagio, portanto,

que precisa ser justificada nos seus proprios termos.

Diferentemente de outras coergdes legais, o direito penal e as sangdes penais
por ela autorizadas, como uma multa, transmitem culpa (blame) — dado o papel da
censura de comunicacdo moral critica aos perpetradores de fato ou potenciais das
condutas definidas como crime. Segundo os autores, outras instituicdes, embora
também imponham privagdes materiais, sdo neutras quanto a moralidade das
condutas, como um imposto desincentivador — que oferece apenas razdes prudenciais
para que as pessoas se abstenham de dar curso a certas condutas, podendo ainda ser
justificado como um meio de corrigir externalidades nos precos dos bens — e sangdes
civis (forts), embora essas também sejam frequentemente justificadas moralmente

(SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 12).

Buscando ndo apenas enfatizar que a sua consideracao do direito penal ¢ uma
leitura adequada da sua ressonancia moral no imaginario publico, para defender o
carater normativo da no¢do de que a pena deve transmitir censura, Hirsch argumenta
que a capacidade de responder a atos errados pela reprovacdo ou censura ¢
simplesmente parte de uma moralidade que mantém as pessoas responsaveis por suas
condutas®. Ele aponta, ainda, para certas fun¢des morais positivas da culpa
(blaming): (a) a censura visa a vitima — mediante direta desaprovagdo a pessoa
responsavel, a censura faz reconhecer que a dor da vitima ocorreu pela falha de um
outro; (b) visa ao perpetrador do ato — a ele ¢ transmitida uma certa mensagem a
respeito da sua conduta errada, de que ele culpavelmente (culpably) prejudicou

alguém, e ele ¢ desaprovado por isso, e essa comunicacdo de julgamento e
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sentimento ¢ a esséncia do discurso moral entre agentes racionais (HIRSCH, 1993,
p.10); (c) d4 ao agente a oportunidade para entdo responder/reagir (responding), —
sem duvidas, embora nessa concepcdo a pena niao seja imposta para o fim de
oportunizar ao condenado dar uma resposta, ¢ esperada uma resposta moral de sua
parte, seja um esforco de maior autocontrole ou uma expressdo de preocupagdo ou

reconhecimento do carater errado da conduta (SIMESTER e HIRSCH, 2011, p.12).

San¢des neutras, que contenham apenas um cardter de ameacga, sem a
incorporacdo da censura — mesmo se nao fossem menos efetivas para desencorajar o
comportamento —, negam o status da pessoa como um agente capaz de entendimento
moral, tratando-as como tigres poderiam ser tratados em um circo — seres que
precisam ser contidos, intimidados ou condicionados a complacéncia pois ndo sao
capazes de entender por que morder pessoas ¢ errado (HIRSCH, 1993, p.11). A
criminalizacdo, e a subsequente imposi¢ao de sangdes penais carregadas de censura,
fala, pois, “diretamente com sujeitos-cidaddos em claros termos morais, tratando-os

como agentes capazes de reflexdo moral” (SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 12).

1.2.2 A prevengdo como razao adicional

Para justificar que a sang@o criminal ndo pode se dar em termos puramente
simbdlicos e que, portanto, necessita do uso de tratamento severo, o autor cré ser
dificil argumentar que intrusdes como a privacdo de liberdade ou de propriedade
tenham a mera fun¢do de mostrar que a desaprovacdo do Estado ¢ seriamente
pretendida, uma vez que sdo onerosas demais para servir apenas a dar credibilidade a

censura (/bid., p. 12).

Propde Hirsch, entdo, que o tratamento severo s6 pode ser justificado em
razdo da fungdo estritamente preventiva da san¢do. Sustenta que uma certa concepgao
de natureza humana, e de razdes para a acdo, subjaz a essa consideragdo: a
falibilidade humana exige que a prevencdo cumpra seu papel de razdo prudencial,
suplementar, para a desisténcia de condutas danosas reprovaveis. Embora os seres
humanos sejam assumidos como agentes morais, capazes de levar a sério a
mensagem transmitida por meio da san¢do — de que a conduta ¢ repreensivel — e se
guiar por ela, sdo, no entanto, faliveis, e sujeitos a instintos e inclinagdes — como

inveja, agressividade, entre outros — que levam a tentacao (/bid., p.15). Assim, a
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funcdo do desincentivo exercida pela ameaga de tratamento severo ¢ fornecer uma

razao prudencial para que se resista a tentagdo (HIRSCH, 1993, p. 13)

Trata-se de uma justificacdo de duas pontas: a fun¢do preventiva oferece uma
razao prudencial que estd atada a razdo normativa transmitida pela censura penal e a
suplementa. Em tal estrutura da justificacdo para a punicdo, entretanto, a funcao de
transmissdo de culpa (blaming) tem primazia. A fungdo preventiva, assim, opera
apenas em um quadro delimitado pela censura (/bid., p. 14). Simester e Hirsch assim

explicam essa correlagdo:

A dissuasdo, nessa considerag@o, ndo fica sozinha. A proibi¢do transmite
desaprovagdo moral — embutida no carater censurador da sangdo e no
compromisso de impor uma punigio justificada — enquanto que o seu modo
de expressdo contém um desincentivo prudencial (...) Uma medida penal
estabelece que um tipo de conduta especifico é punivel por certas
consequéncias onerosas. Essas consequéncias ambas constituem o
tratamento severo e expressam a censura e o seu grau (SIMESTER e

HIRSCH, 2011, p. 15).

Uma vez, entdo, que as proibi¢cdes e as puni¢des envolvem apelo moral que
ndo pode ser reduzido a um mero desincentivo € que a san¢do criminal tem
caracteristicas que parecem claramente orientadas a induzir as pessoas a obedecer, a
direcdo de andlise mais plausivel € oferecer principios que acomodem ambos valores

deontologico e consequencialista (/bid., p. 18).

1.3 O que torna uma conduta errada e, portanto, censuravel?

A nog¢do de conduta moralmente errada (wrongdoing) exerce um papel
importante na abordagem teérica de Hirsch sobre a justificagdo para a punigdo e,
subsequentemente, sobre a proporcionalidade das penas. Por isso, € pertinente tentar
esclarecer, ainda que resumidamente, o que significa o carater errado de uma conduta

e de que forma esta caracteristica pode justificar a criminalizacao.

Como se vera, alguns sinais dessa resposta ja estavam presentes em Censure
and Sanction (1993), pois ai Hirsch propde critérios para se definir a gravidade
comparativa entre as condutas definidas como crimes, deixando transparecer que
adota, como um legitimo liberal, uma certa versdao do principio do dano, consagrado

inicialmente por John Stuart Mill no classico On Liberty (1859), obra que inaugura

16



um debate de muitos frutos na teoria politica liberal, especialmente aquela que tem

por objeto o direito de punir.

Todavia, uma melhor formulag¢do da sua interpretagdo do principio do dano e
a sua conexao com a no¢do de conduta moralmente errada sdo mais profundamente
tratadas posteriormente em Crimes, Harms and Wrongs (2011). Nesta obra, sdo
trazidos alguns pontos de partida relevantes, como aquele referente a concepgao de

Estado pressuposta pela teoria:

Existem razdes positivas, pensamos, que apoiam o envolvimento do Estado
na regulagdo legal mais geralmente, por meio do direito civil e criminal.
Elas se referem as principais razdes para a existéncia do Estado, como uma
instituicdo que ajuda a assegurar e melhorar a vida dos seus cidadéos (...)
gerando bens publicos como educagdo, estradas, hospitais e similares (...)
estabelecendo certas regras basicas de participag@o, ou termos de interagéo,
entre cidaddos (...) facilitando a coexisténcia pacifica entre cidaddos, e
salvaguardar os meios basicos pelos quais os cidaddos podem viver boas

vidas (SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 17).

Os autores sublinham, todavia, que embora o Estado seja um ator
instrumental e ndo uma instituicdo moralizante per se e o direito seja uma instituicao
social que envolve o exercicio do poder estatal, devendo ter objetivos pragmaticos
preocupados com o bem-estar dos cidaddos, tais instituicdes exigem justificagdes
morais (/bid., p. 18). Assim, e uma vez que toda coer¢do a outros, mormente aquelas
que envolvem tratamento severo, deve ser justificada por boas razdes, quando o
Estado identifica condutas como erradas, e identifica aqueles que condena como
“malfeitores” (wrongdoers) culpéaveis, deveria fazé-lo acertadamente (/bid., p. 19).
Por isso, as pessoas tém “um direito moral de ndo ser censuradas falsamente como
criminosas, um direito que ¢ violado quando alguém ¢ condenado e punido como um
criminoso sem ter realizado uma conduta culpavel moralmente errada” (/bid., p.20).
Propdem, assim, que o fato de que a conduta seja moralmente errada ¢ condi¢do

necessaria para justificar a sua criminalizagdo (/bid., p. 21-29).

Os autores ndo parecem contudo oferecer um critério geral para determinar tal
carater moralmente errado. Afirmam, por exemplo, que fazer algo moralmente errado
¢ “fazer algo que, considerando-se todos os aspectos, ndo deveria ter feito” (/bid., p.

23). Explicam, de outro modo, que as atividades podem ser moralmente erradas por
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diferentes tipos de razdes: algumas delas sdo erradas em razdo do dano que produzem
— como o assassinato ou o furto —, outras sdo erradas porque envolvem tratar outros
com falta de respeito ou consideracdo (/bid., p. 92-104) — ofensas de modo geral — e
outras delas sdo erradas independentemente dos danos que diretamente causam —

como a chantagem, o falso testemunho ou a battery > (Ibid., p. 20-21 ¢ 25).

Entretanto, uma vez que o Estado ¢ concebido como um ator instrumental que
existe para o fim de promover o bem-estar dos seus sujeitos, ndo pode estar
interessado em regular condutas que nao afetem as vidas das pessoas; o ponto de
partida para a criminalizagdo, entdo, ¢ a vida das pessoas, € ndo o carater errado das
suas condutas, embora este seja indispensavel (Ibid., p. 30) E estabelecida, portanto,
outra condi¢do necessaria para a criminalizagdo: a conduta prescrita deve envolver

algum tipo de dano ou risco de dano ao bem-estar das pessoas (/bid., p. 35-52).

Simester e Hirsch propdem, em vez de justificagdes para a coer¢do criminal
baseadas apenas no dano ou apenas no carater moralmente errado da conduta®, uma
“abordagem de dois elementos”, em que o dano (ou o risco de dano) da conduta e o
carater moralmente errado da conduta se limitam reciprocamente. Pode-se, assim,
empregar a exigéncia do carater errado da conduta para restringir a criminalizagdo de
condutas que produzem apenas remotas consequéncias danosas’, pela exigéncia de
que haja uma conduta moralmente errada em si que esteja ligada aquelas
consequéncias danosas finais. Do mesmo modo, pode-se usar a exigéncia do dano
como um meio de restringir, por exemplo, o escopo das proibi¢cdes de
comportamento ofensivo aquelas condutas que ndo apenas tratem sem respeito a
outrem, mas que tenham o potencial de, se se tornarem difundidas, afetar
adversamente a existéncia social e laboral da vitima (caso do racismo) (HIRSCH,

2014, p. 6-7).

3 . . . . o . .
Battery foi definido no commom law primeiramente como “qualquer toque ilegitimo ou ndo requerido
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em uma pessoa por outra, pelo proprio agente ou por uma substancia por ele colocada em movimento”

(CLARK, William Lawrence; Association, American Bar (1909), Elementary Law, p 117-118), emb
sua tipificagdo tenha variagdes em lugares diferentes.

ora

A primeira posicdo € atribuida por Hirsch a Joel Feinberg, enquanto que a segunda ao legalismo moral

de Antony Duff e de Michael Moore.

Sdo aquelas que envolvem riscos ndo imediatos, que dependem de certos tipos de contingéncias para

produzir danos, tais como a venda de armas ou o induzimento ao suicidio, entre inumeros outros ca
(Simester e Hirsch, 2011, 53-69).
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Ainda sim, tais requisitos apontam apenas para um caso prima facie, nao
sendo suficientes para a criminalizag¢do. Outras consideragdes podem contraindicar o
uso da ferramental do direito penal como método apropriado de controle: os desafios
praticos de se elaborar uma tipificagdo de conduta em termos que sejam efetivos e
satisfacam exigéncias de um Estado democratico de direito; a proibigdo pode se
mostrar um 6nus muito grande em termos de liberdade e perda de oportunidades para
as pessoas frente a beneficios pouco significativos em termos de protecdo do bem-

estar; além de outras consideracdes (SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 189-211).

Ha muitas nuances possiveis em torno da discussdo sobre o principio do dano,
concernentes aos seus limites e as suas formas de interpretacdo e aplicagdo, debatidas
amplamente na literatura filoséfica, que ndo serdo aqui mencionadas, por fugirem das
possibilidades e das finalidades dessa monografia. O objetivo desse capitulo se
resumia, apenas, a apresentar brevemente alguns conceitos importantes para a
compreensdo do postulado da proporcionalidade, cuja pertinéncia é central para os
objetivos aqui propostos. Ademais, o conceito de dano proposto por Hirsch seréd
mencionado no subcapitulo 1.4, sobre a seriedade dos crimes e a severidade das

penas, por uma questao de sistematicidade do raciocinio.

1.4 Como punir? Uma defesa da proporcionalidade

Ap6s assumir uma justificativa primordialmente reprovativa da existéncia da
punicdo, o autor passa a segunda parte do argumento, que dird respeito a pergunta
“quanto punir?”’. A sintese do seu raciocinio que conduz a norma da
proporcionalidade ¢ a seguinte: “se a censura transmite culpa (blame), a sua
quantidade deveria refletir a seriedade (blameworthiness)® da conduta” (HIRSCH,

1993, p. 15).
Esse argumento ¢ composto por trés passos (/bid., p. 15-16):

(a) As sancdes de Estado contra condutas prescritas deveriam ter uma forma
punitiva; isto €, a imposi¢do de privagdes de um modo que expresse censura ou culpa

(blame), uma vez que uma san¢cdo moralmente neutra seria objetavel em seus
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fundamentos éticos, pois ndo reconheceria que a conduta ¢ errada e ndo trataria o ator

como um agente moral responsavel por seu comportamento.
(b) A severidade de uma sang@o expressa o rigor da culpa (blame).

(c) Esse passo incorpora a reivindicacdo de justica (fairness). Sangdes punitivas
deveriam ser arrumadas de acordo com o grau da seriedade da conduta. Assim,
quando pessoas sdo tratadas de uma maneira que atribui demérito, o seu tratamento

deveria refletir o qudo sem mérito sua conduta pode razoavelmente ser descrita.

Isto posto, de acordo com o argumento da proporcionalidade, ¢ o grau de
reprovacdo de cada conduta que definird a severidade comparativa da sua sancio
correspondente, € ndo o critério da prevengdo. Desse modo, uma proposta que
almejasse aumentar a sancdo para um determinado tipo de conduta — para além
daquela quantidade que seria proporcional em comparagcdo com as san¢des para as
condutas de seriedade distinta —, com o intuito de criar um incentivo mais forte
contra a sua transgressdo, seria objetavel porque trataria o ofensor como mais
culpado do que a sua conduta justifica (/bid., p. 17). A partir de tal orientacdo dada
pelo principio da proporcionalidade, pode-se discutir quais sdo as penas merecidas

(ou seja, as penas justas) para cada crime, de acordo com a sua seriedade.

1.4.1 Proporcionalidade ordinal

A nocdo de proporcionalidade derivada da nocdo pressuposta de que a
punicdo expressa censura pode ser analisada em dois sentidos distintos. No primeiro
deles se avaliam as puni¢des comparativamente: a proporcionalidade ordinal. Parte-
se da ja mencionada ideia de que punir um crime mais severamente que outro
significa transmitir maior desaprovagdo aquele e que essa diferenca s6 pode se
justificar com base na extensdo da diferenga entre a seriedade das condutas. Isto
estabelecido, pessoas condenadas por crimes de similar seriedade deveriam receber
punic¢des de igual severidade; pessoas condenadas por crimes de seriedade diferente

deveriam receber punicdes de severidade correspondente aquela classificagdo (/bid.,

p. 18).

A proporcionalidade ordinal possui trés exigéncias:
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(a) paridade: os condenados por crimes de similar seriedade merecem penas de
severidade compardvel. Isso exige que, uma vez que variagdes de categoria
(majorantes, p.ex.) na seriedade do crime sdo controladas, o resultado das penas

deveria ser de mesmo (ou substancialmente de mesmo) grau de onerosidade.

(b) ordenacao por ranking: a punicdo deveria ser ordenada em uma escala de penas

de modo que a sua severidade relativa reflita o ranking de seriedade dos crimes
envolvidos (punir o crime A mais do que o crime B expressa maior desaprovacao

para o crime A).

(c) espacamento das penas: suponha-se que os crimes A, B e C estdo em ordem

ascendente de seriedade, em que B ¢ consideravelmente mais sério do que A mas
apenas levemente menos sério do que C. Assim, para refletir a gravidade da conduta,
deve haver um espaco mais largo entre as penas para A e B do que entre as penas

paraB e C.

1.4.2 Proporcionalidade cardinal

A proporcionalidade ordinal s6 ¢ 1til, no entanto, quando ja ha um ponto de
partida no qual a escala esteja ancorada. Partindo-se da definicdo de qudo severa
devera ser a pena para crimes de determinada gravidade, pode-se fixar a severidade
da pena de crimes com outros niveis de gravidade utilizando-se a proporcionalidade

ordinal.

Hirsch admite que a quantidade de desaprovacao transmitida pelas sangdes
penais como ponto de partida — a defini¢do da escala — ¢ uma convengdo. Assevera,
no entanto, que nem todas as convencdes sao igualmente aceitaveis. Pode “haver
limites na severidade das sangdes mediante as quais uma dada quantidade de
desaprovacdo pode ser expressa, que constituem os limites da proporcionalidade

cardinal ou ndo-relativa” (/bid., p. 19).

Ao tratar dos limites da proporcionalidade cardinal, ele observa que, se em
determinada escala de penas — que, respeitando a proporcionalidade ordinal, foi
definida para refletir a seriedade comparativa dos crimes — os niveis gerais das penas
sdo tdo inflados que mesmo os crimes em posicdo mais baixa no ranking de
gravidade sdo sancionados com o encarceramento, ha boas razdes para se objetar tal

convencdo. Para o autor, quando crimes que merecem apenas modesta desaprovacao
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sdo0 sancionados por drasticas intrusdes nas liberdades dos condenados, esta-se diante
de uma injustificavel depreciacao da importancia dos seus direitos. Ao que parece, tal
acomodagdo da escala ndo se justifica pois as condutas poderiam ser censuradas sem
sacrificar profundamente interesses tdo valorosos. Assim uma limitagdo cardinal, em

razdo desse fundamento, pode ser estabelecida (/bid., p. 18).

Para Hirsch, respeitadas as restricdes da proporcionalidade ordinal e certas
restri¢des da proporcionalidade cardinal, o ancoramento da escala de penas como um
todo — a definicdo dos seus limites inferiores e superiores — deve levar em
consideragdo a parcimoénia: o “sofrimento infligido pelo Estado as pessoas deve se
manter em um grau minimo” (/bid., p. 45). Para que se defina os limites desse
“minimalismo”, entra em cena o papel da prevencdo, ainda que uma versao particular

dela.

Propde Hirsch uma “estratégia decremental” (decremental strategy), a qual
estabelece que a escala como um todo deve se mover em dire¢do a penas mais baixas
€ menos severas, até o ponto em que uma reducdo maior resulte em inaceitaveis
perdas de prevencao (/bid., p. 38). Todavia, visto que h4d uma grande dificuldade em
se medir os efeitos marginais na prevengdo geral causados por mudangas no grau de
severidade (para mais ou para menos) das penas para certos crimes, Hirsch aposta,
em lugar de dados empiricos bastante controversos, numa espécie de bom senso para

definir os niveis minimos de desincentivo prudencial:

Como pode a escala de penas ser ancorada nessa visdo da prevengdo
sugerida? Dados indisponiveis — tais como os dados sobre dissuasdo
requeridos pela visdo otimizadora [da prevencdo] — ndo sdo necessarios.
Deve ser possivel, usando-se o bom senso (common sense), discutir quais
niveis globais de punitividade criariam um conjunto razoavel de
desincentivos suportados por um sistema baseado na censura. Nessa
conexdo, seria apropriado comparar esses niveis de san¢do com outros
revezes e hard knocks normais que as pessoas recebem em suas vidas

cotidianas (Ibid., p. 43).

A razdo que aponta para esse “decrementalismo” estd conectada a presuncao
de que a prevencgao ¢ concebida como um desincentivo prudencial/pragmatico apenas
suplementar, devendo portanto ser realizada por meio de niveis modestos de sancao

(Ibid., p. 45). Se os niveis de ameaca — que visam a prudéncia das pessoas — forem

22



muito devastadores, as razdes morais expressas mediante as caracteristicas de
censura da sancdo deixam de ser relevantes (/bid., p. 42). Segundo o autor, essa
concepgdo de prevencdo estd ligada a nogdo de cidadania responsavel, em que as
33 : ~ . . <
pessoas “reconheceriam seu dever de ndo ofender; entenderiam que as vezes,
contudo, estariam tentadas [a ofender]; e optariam por uma escala de penas

moderadas, suficientes para fazer uma pessoa normalmente falivel reconsiderar antes

de ofender” (Ibid., p. 43).

Para implementar a estratégia do decrementalismo, Hirsch sugere que se deve
tomar como ponto de partida o niveis de severidade atuais, que seriam aqueles
“compativeis com as capacidades e as praticas penais existentes, mas com as penas
reordenadas para refletir a seriedade das ofensas” (/bid., p.45). A partir dessa base, as
penas como um todo deveriam ser reduzidas até o ponto em que os seus niveis de
severidade, se mais diminuidos, deixem de representar desincentivos pragmaticos
relevantes para cidaddos responsaveis faliveis, mas capazes de apreciar a mensagem

implicita de desaprovacdo inscrita na san¢ao criminal.

E relevante notar que embora o autor entenda que “a capacidade do sistema
penal ¢ uma questdo politica que deveria depender do modo como a escala de penas
deveria ser ancorada, e ndo vice versa” (Ibid., p. 40) e, assim, “ndo pode ser uma
resposta por principio a questdo do ancoramento” (/bid., p. 39), ele parece admitir ao
menos que a capacidade dos estabelecimentos prisionais existentes deve servir como
um ponto de partida, ou seja, como um limite material acima do qual a escala ndo
pode ser ancorada e “servir como um caminho para evitar aumentos, e fornecer um

incentivo para uma discussdo mais realista das penas” (/bid, p. 40).

Admitidamente, tal estratégia do decrementalismo ¢ uma solu¢do imprecisa,
que constitui um ideal a ser perseguido, sendo sua maior ou menor eficicia
dependente dos limites das praticas politicas, do perfil do eleitorado e das maiores ou
menores ocorréncias de crimes (ou da maior ou menor percepgao das ocorréncias) em

cada regido.

Outra consideragdo importante relacionada as restri¢gdes ao carater da pena ¢
defendida por Andrew Von Hirsch juntamente com Uma Narayan. Eles asseveram
que a severidade comparativa ndo ¢ a Unica dimensdo segundo a qual as punicdes

podem ser avaliadas eticamente. Outras objecdes morais podem ser levadas em
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consideragdo, relacionadas a um forte pressuposto da abordagem da puni¢do como
censura: de que os seres humanos devem ser tratados como capazes de reflexao
moral, caracteristica na qual reside a sua dignidade. Assim, propdem que “a sang¢do ¢é
objetavel, inobstante, segundo fundamentos ulteriores relacionados ao seu carater
extraordinariamente humilhante” (HIRSCH e NARAYAN, 1993, p. 81). Sublinham,

ainda, os autores que censurar ¢ diferente de humilhar:

A censura pode tornar alguém envergonhado pelo que fez, pois a vergonha
¢ um sentimento que um agente moral pode (na verdade, deve) sentir
quando a wrongfulness do seu comportamento foi trazida a sua atengdo. A
degradagdo ¢ algo muito diferente: é ser tratado como algo menor que uma
pessoa, ¢ ser tratado de modo a fazer sentir-se assim. Na verdade, o
tratamento degradante interfere em qualquer resposta moral legitima que a
pessoa censurada pode dar. Quanto mais o ofensor ¢ tratado de um modo
degradante, mais ele se sentird demandado simplesmente pelo que esta
sendo feito consigo (...) O sentimento vem ndo da aceitagdo do julgamento
social da censura, mas simplesmente do fato de que estdo sendo tratados

como seres inferiores (/bid., p. 82).

Propdem, entdo, que a puni¢do deve ser do tipo que pode ser suportada com
autodominio por pessoas de razoavel fortaleza (fortitude), ndo podendo envolver
medidas desumanizantes, ou seja, “aquelas que sdo efetiva ou potencialmente
destrutivas para a personalidade do ofensor (...) intervengdes que destroem a (ou
interferem substancialmente na) habilidade das pessoas condenadas de se
comportarem como um ser humano capaz de sentimento, reflexdo e escolha; pela

inducdo de estados de extremo terror, depressao, e outros” (/bid., p. 83).

No que concerne a pena de prisdo, escrevem os autores que:

a privag@o de movimento deveria ser a principal privacdo penal pretendida
— que, sendo severa (e assim cabivel apenas para crimes severos), tal
privagdo per se pode ser suportada com um grau de autodominio (...) o
conteudo penal pretendido ndo deveria incluir vérias rotinas auxiliares na
prisdo que elevam potenciais problemas de serem desumanizantes ou
degradantes (...) A prisdo deveria servir (...) apenas para endossar aquela
privagdo — de liberdade — a qual pensamos que pode ser decentemente
imposta, e ndo para autorizar todos os tipos de imposi¢des adicionais cuja

aceitabilidade moral esta em duvida (/bid., p. 84).
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Sob esses fundamentos, prescrevem, por exemplo, que seria inapropriada a
previsao do confinamento solitario como a punic¢ao para certos crimes, inclusive para
punicdo de faltas ou outros crimes cometidos durante a pena de privagdo de

liberdade.

1.5 Definindo a seriedade dos crimes e a severidade das penas

As postulagdes normativas da justificacdo geral da punicdo e da defini¢cdo de
um principio norteador para quantificagdo das penas até aqui consideradas ja
constituem, por si s, importantes referenciais criticos. Entretanto, para a realizagao
dos objetivos desse trabalho, ¢ necessario se debrugar sobre os critérios pelos quais
se pode definir o grau de seriedade de um crime e, principalmente, de severidade de

uma pena.

1.5.1 Critérios para medicdo da seriedade de um crime

E comum que as pessoas fagam comparagdes entre a gravidade das condutas
tipificadas como crime (e mesmo entre as nao tipificadas) e ndo raramente cheguem a
conclusdes mais ou menos consensuais ¢ que, de modo geral, parecem justas. A
maioria das pessoas concorda que um homicidio ¢ mais grave que um roubo, que um
roubo ¢ mais grave que um furto, e etc. Inobstante, ainda que tais opinides se
originem de um certo senso de justica intuitivo, ndo sdo estabelecidas a partir de
critérios explicitos e mais rigorosos, a partir dos quais se possa definir solu¢cdes em

casos nebulosos.

Para se estabelecer tais critérios, ¢ necessario uma abordagem que estipule
quais s3o os aspectos relevantes a serem protegidos e censurados pela sangdo penal.
Assim, a conduta de alguém que afete negativamente um ou mais desses aspectos
pode ser avaliada em termos de gravidade. Hirsch propde, assim como outras teorias
do dano na tradi¢do liberal o fazem, que a “seriedade de um crime depende do grau
de dano da conduta, e da extensdo da culpabilidade do agente” (/bid., p. 29). Quanto

a culpabilidade, refere que ela

exige consideragdo do quanto, e em quais limites, as consequéncias danosas
do ato podem justamente ser atribuidas ao agente. A questdo, aqui, ndo ¢é
apenas da previsibilidade das consequéncias, mas de uma oportunidade do

agente de estima-las (...) Quanto mais inusuais as consequéncias sdo, mais
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dificil pode ser para ele compreender e ter empatia com o seu impacto na

vida da vitima (/bid., p.78).

No empreendimento teérico de Hirsch em Censure and Sanction ndo hd uma
contribuicdo mais aprofundada para o extenso debate sobre o conceito de
culpabilidade. Ele sinaliza que a doutrina penal e a propria legislacao, de modo geral,
j& oferecem critérios que podem indicar bons pardmetros para o desenvolvimento
teorico da questdo. Ocupa-se mais detidamente, pois, de sua concep¢do de dano

propriamente dita.

Nesse ponto, sua concep¢do de dano se diferencia um pouco daquelas dos
dois mais importantes artifices desse principio, John Stuart Mill e Joel Feinberg.
Segundo Hirsch, Mill ndo oferece uma resposta clara para saber o que conta como
“dano a outros”’, enquanto que na formulagdo do principio do dano de Feinberg, em
que se propde que o “dano envolve um obstaculo (setback) aos interesses de alguém”
(FEINBERG, 1984, p. 33-37), ndo fica bem definido o significado do termo
“interesses”, sendo que envolve ter uma “aposta” (stake) em algo (SIMESTER e

HIRSCH, 2011, p. 36 e HIRSCH, 2014, p. 5)

Hirsch e Simester, entdo, embora abracem a formulagdo do principio de
Feinberg, ddo um passo adiante definindo que interesses constituem “recursos sobre
0s quais as pessoas tém uma reivindicagdo normativa” (HIRSCH, 2014, p. 5). Um
recurso ¢ definido como um ativo (asset) ou uma capacitacdo da pessoa, que (a)
tende a subsistir por um longo prazo, (b) tem uma dimensdo objetiva, podendo ser
afetado sem que a pessoa esteja necessariamente ciente disso e (c¢) tipicamente afeta
ou ¢ capaz de afetar a qualidade de vida das pessoas, as oportunidades que elas tém

para o bem-estar (SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 37).

E digno de destaque que os autores tomam emprestados explicitamente o
conceito de bens primarios de John Rawls e o conceito de capacitagdo de Amartya
Sen para definir a nogdo de recursos. Os primeiros, os bens primarios, na forma de

ativos, podem ser invocados para se referir, por exemplo, aos interesses de

" A formulag@o completa de Mill ¢ articulada da seguinte forma: “O principio ¢ que o Unico fim pelo qual

a humanidade esta justificada a interferir, individualmente ou coletivamente, na liberdade de ag@o
qualquer de seus membros ¢ a autoprotecdo. O unico proposito pelo qual o poder pode legitimamente
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exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada contra a sua vontade € para prevenir dano
a outros. O seu proprio bem, seja psiquico ou moral, ndo ¢ uma justificativa suficiente” (Mill, 1856, p.13).



propriedade das pessoas que o direito penal deve proteger. As capacitagdes, por outro
lado, sdo afetadas quando h4 uma debilitacio de uma habilidade para fazer certas
coisas (0 que ocorre, por exemplo, quando capacidades fisicas sdo afetadas)
(HIRSCH, 2014, p. 5) Ambos os tipos de recursos (que podem ser materiais ou nao
materiais) afetam o padrdo de vida de uma pessoa, pois com a sua restricdo

diminuem-se as oportunidades para se alcangar uma certa qualidade de vida.

O uso do conceito de bens primarios empreendido pelos autores parece
bastante restrito, se comparado com aquele formulado por Rawls em sua Teoria da
Justica, em que eles sdo concebidos como “direitos, liberdades e oportunidades,

renda e riqueza, e as bases sociais do autorrespeito” (Rawls, 1999, p. 60-65).

Ademais, a no¢do mais central empregada pelos autores parece ser a de
recurso como capacitacdo. E importante notar que Sen concebe as capacitagdes nao
apenas como recursos que afetam o padrdo de vida, mas como refletindo “a liberdade
das pessoas de escolher entre vidas alternativas” (SEN, 1995, p. 83). Ter certas
capacitagdes, portanto, ndo significa necessariamente fazer uso de todas elas, do seu

funcionamento (functioning), pois

(...) uma pessoa pode ter a mesma capacitacdo de uma outra pessoa, mas
todavia escolher um diferente pacote de funcionamentos de acordo com os
seus objetivos particulares (...) duas pessoas com as mesmas capacitagdes
de fato e mesmo os mesmos objetivos podem terminar com diferentes
resultados em razdo das diferencas nas estratégias ou taticas que elas

seguem respectivamente no uso de suas liberdades (Ibid., p. 82).

Hirsch argumenta que uma abordagem baseada em recursos entendidos dessa
forma (como capacitagdes e ativos) tem a vantagem de enfatizar os valores da
liberdade e da autodeterminagdo; as pessoas mantém uma margem substancial para
decidir como usar os recursos protegidos pelo direito penal, para entdo levar adiante

o seu modo preferido de vida (HIRSCH, 2014, p. 6)

Sen, inobstante ofereca exemplos de capacitacdes que sdo geralmente
necessarias para que se atinja uma vida com qualidade, ndo elenca propriamente um
grupo especifico de capacitagdes essenciais cujo desenvolvimento e prote¢ao caberia
ao Estado. A filésofa Martha C. Nussbaum, que parte do mesmo aparato tedrico das

capacitagdes proposto por Sen, fala de um conjunto de dez capacitagdes centrais que
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“uma ordem politica decente deveria assegurar a todos os cidaddos a0 menos em um
certo limiar”, entre as quais se incluem a vida, a saude corporal, a integridade
corporal, os sentidos, imaginacdo e pensamento, as emogdes, a razdo pratica, a
afiliagdo, a diversdo, o controle sobre o proprio desenvolvimento politico e material,
o convivio com outras espécies (NUSSBAUM, 2011, p. 34). Essa lista mais
exaustiva parece apontar para aquelas capacitagdes cujo funcionamento ¢ sempre ou
quase sempre necessario para se realizar os diversos planos de vida que as pessoas
podem almejar construir, o que indica que devem ser especialmente valoradas pela

protecdo do direito penal.

Ao adotar o conceito de padrao de vida de Sen como base, Hirsch propode,
entdo, uma técnica de ranqueamento que leve em consideracdo os variados tipos de
“dimensoes de interesse” que as ofensas tipicamente envolvem, que estdo ligadas a
recursos materiais (moradia e recursos financeiros) ¢ nao-materiais (boa saude,
privacidade, entre outros). Apos identificarem-se os interesses (recursos) envolvidos
em um dado tipo de ofensa, a importancia de cada um ¢ julgada pela avaliagdo do seu
significado normal (ordinario) para o padrdo de vida de uma pessoa (HIRSCH, 1993,

p. 31-32).

Propde o autor que a maioria das ofensas envolvem uma ou mais das
dimensdes de interesse (a) integridade fisica; (b) suporte material e conforto material
(amenity); (c) auséncia de humilhacdo (freedom of humiliation), e (d) privacidade.
Para determinar o alcance do dano da conduta, o critério do padrao de vida ¢ aplicado
a cada dimensao, sucessivamente. Assim, em uma dada conduta, ¢ avaliado em quais
dimensdes de interesse ha dano e o quanto esse dano tipicamente afeta o padrao de
vida de uma pessoa. Para auxiliar a anélise do alcance do dano da conduta, mormente
na hipdtese de se comparar a gravidade entre condutas que infringem danos as
mesmas dimensdes de interesse, ele sugere que ¢ possivel classificar os niveis de
padrdo de vida em quatro: (a) subsisténcia — em que ha sobrevivéncia porém apenas
com a manutencdo de capacidades humanas elementares para o funcionamento — (b)
bem-estar minimo; (c) bem-estar 'adequado’ e (d) bem-estar 'elevado’. Como exemplo
da utilidade dessa classificagdo, aponta o autor, pode-se pensar que uma agressao

grave (aggravated assaulf) ameaca a subsisténcia, e portanto ¢ substancialmente mais
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danosa que um furto (theft) de um tipo que deixa a vitima com um nivel ainda

'adequado’ de conforto e dignidade (/bid., 31-32).

Sublinha Hirsch, no entanto, que o conceito de padrdo de vida se refere a
meios e capacitacdes padronizados para uma boa vida (ou seja, que ordinariamente
promovem uma boa vida), e ndo a qualidade de vida de pessoas particulares, podendo
ser feitos desvios de tal padrdo em circunstincias em que as diferencas do caso
ordinario estejam bem demarcadas (/bid., p. 32). Essa consideragdo € pertinente, pois
o direito penal deve operar por meio de proibi¢des gerais grossas (coarse-grained),
que devem ter carater de regras de aplicacdo geral, as quais ndo podem se adequar

muito a variagdes nos objetivos centrais de cada individuo (HIRSCH, 2014, p. 6).

Cabe destacar, ainda, certas consideragdes sobre a justificacdo para se
conceber a existéncia e a seriedade de certos casos especiais de danos vitimizadores.
Simester e Hirsch explicam que hd condutas que causam danos que podem ser
indiretos a vitimas e que ndo sdo necessariamente identificaveis. O ato de sonegar
impostos ¢ danoso diretamente, embora ndo haja uma vitima especifica, pois faz com
que o agente efetivamente retire recursos dos outros cidaddos (e ndo simplesmente do
Estado). J& os casos de ataques a integridade da moeda nacional, ao sistema de
justica e ao regime de propriedade também sdo errados, ainda que por afetacdo
indireta de recursos, pois esses sdo regimes que existem para o beneficio de todos.
Nesses casos, ha uma debilitagdo de sistemas que coordenam a atividade econdmica,
ou a atividade de interpretacdo e aplicacdo equanime de regras, de uma nacdo, o que
pode privar as pessoas de muitas oportunidades para o bem-estar social e pessoal

(SIMESTER e HIRSCH, 2011, p. 38).

Ao tratar especialmente do regime de propriedade, asseveram os autores que a
sua protecdo ndo ¢ um fim em si mesmo (pois ndo se trata a propriedade de bens de
um direito moral “pré-legal”) e deve ser valorada com referéncia a outros valores: o
de “facilitar a criagdo de formas de bem-estar e florescimento humano que se
tornariam inalcangéveis se essa instituicdo fosse perdida” — ainda que a forma
particular de cada regime seja imperfeita. Assumindo-se, pois, que o regime de
propriedade ¢ um bem publico — pressupondo-se a existéncia de minimos padrdes de
justa distribuicdo da propriedade — chega-se a conclusdo de que a proibicdo de

condutas contra a propriedade, além de proteger perdas particulares sofridas pelas



pessoas, salvaguarda a “expectativa de estar apto a melhorar suas vidas pela
realizacdo de transi¢des de propriedade no futuro”, pois a difundida violacdo desses
direitos poderia ao fim e ao cabo danificar a operagdo do regime em si (/bid., p. 40-

43).

Os autores ndo oferecem contudo, uma consideragdo mais precisa sobre o
quanto ¢ agregado no conteudo da seriedade comparativa de uma conduta o fato de
ela violar, além dos recursos da vitima diretamente afetada, o funcionamento de um
regime como um todo (de propriedade, financeiro, de justica, etc.). Ademais, pode-se
indagar: o quanto essa agregacdo a seriedade da conduta, que acarreta elevagdo do
crime no ranking como um todo da escala de gravidade comparativa (e, portanto, da
severidade das san¢des a ele correspondentes), deve ser mitigada ou agravada a
depender dos “padrdes de justa distribui¢do da propriedade” em cada sociedade?
Esse questionamento ndo serd levado adiante nesse trabalho, mas a busca de alguma
resposta ¢ certamente pertinente para decidir-se a justa proporcionalidade entre os

crimes e as penas em cada contexto.

1.5.2 Critérios para medicao da severidade das punigdes

A definicdo de elementos para se avaliar a severidade de uma punicdo ¢ de
especial importancia para o presente trabalho. Uma vez definidos, podem ser
utilizados como critério de avaliagdo e corre¢dao do estado de coisas do cumprimento
de penas no Brasil, bem como para ajudar a orientar a definicdo de solugdes justas

para as demandas por reparag¢do de danos provocados por essas circunstancias.

Andrew Von Hirsch se propde, em Censure and Sanction, a dar um
tratamento tedrico tanto para as sancdes criminais de prisao quanto para as sangdes
criminais que envolvem outras restri¢gdes na vida dos condenados, como a obrigacao
de prestar servicos a comunidade ou de estar sob supervisdo de um agente estatal.
Assim, pretende poder avaliar o grau de severidade de uma sang¢do criminal tendo em

vista esse amplo leque de penas que podem expressar reprovagao.

Uma vez que a punicao deve apelar as suas duas fungdes (transmitir censura e
ser efetiva como um desincentivo pratico), deve ser desprazerosa, para ser apta a

chamar a atencdo da pessoa cuja conduta estd sendo censurada e servir como
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desincentivo. Entretanto, sublinha o autor, isso ndo significa que a medida da

severidade deve ser subjetiva (HIRSCH, 1993, p. 34).

Ao tratar desse ponto, o autor se contrapde a ideia de que uma sensacio
identificavel, como desprazer, deve ser utilizada como pardmetro para definir a
severidade de uma punicdo. Defende que “[O] que faz a puni¢do mais ou menos
onerosa (...) é o grau no qual essas sang¢des interferem nos interesses que as pessoas
valoram”, interesses que “ordinariamente importam para uma vida toleravel”. Assim,
propde uma abordagem que pousa em uma andlise de interesses, semelhante a
utilizada para definir a gravidade dos crimes. Define, entdo, que quanto mais
importantes sdo os interesses invadidos pela pena — levando-se em consideracio
como eles tipicamente influenciam o padrdo de vida de uma pessoa (novamente

usando o conceito de Amartya Sen) — mais severa ela serd (/bid., p. 33-34).

Assevera, contudo, que aplicar a ideia do padrao de vida as penas requer
algumas modificagdes: os principais interesses afetados pelos crimes (integridade
fisica e conforto material, por exemplo) sdo frequentemente diferentes daqueles
afetados pelas penas. Interesses como a liberdade de movimento, de privacidade, de
estar no comando da sua propria vida, a possibilidade/habilidade de trabalhar
(earning ability) se tornam mais salientes em sang¢des tais como encarceramento,
prisdo domiciliar e liberdade vigiada sob intensa supervisdo. Em razdo desses
critérios, portanto, a pena de prisdo se qualifica como uma pena severa porque 0s
interesses de liberdade de movimento e privacidade que ela retira sdo normalmente

muito vitais para uma boa vida (/bid., p. 35).

Nesse ultimo ponto, a descricdo do autor ¢ fiel a condigdes “normais”,
geralmente aquelas definidas por lei como as privagdes que podem ser impostas aos
condenados nas mais diversas penas. Como se vera, no entanto, as penas privativas
de liberdade que expdem os apenados a condi¢des degradantes, ocorréncia frequente
no Brasil, tendem a afetar recursos muitas vezes semelhantes aqueles afetados por

certos tipos de crimes, como a integridade fisica.



2. A PENA NO BRASIL: REPROVACAO E PROPORCIONALIDADE

2.1 A relevincia de uma anadlise dos “rastros” da reprovacido e da
proporcionalidade entre seriedade do crime e a severidade da pena na legislacao
penal brasileira

A partir de pardmetros definidos por uma teoria normativa da punicao,
possibilita-se uma abordagem critica importante das instituicdes penais postas e suas
praticas. Uma abordagem desse tipo, que avalia a justi¢a das instituigdes mediante a
investigacdo dos seus fundamentos (e mesmo das suas consequéncias), trata-se, ao
fim e ao cabo, de um exercicio de filosofia politica. Afinal, busca-se saber quais
razdes conferem ao Estado legitimidade para impor limitagdes tdo severas a
interesses que as pessoas normalmente ddo muito valor — como a liberdade e a
privacidade —, em que circunstancias (o que torna uma conduta punivel?) e em que
medida (como e quanto uma conduta pode ser punida?) tais limitagdes sdo

justificadas.

Esse ponto de vista de andlise é, por si so, bastante pertinente, pois fornece
argumentos valiosos para o debate publico nos diversos espagos da sociedade civil, e
para a deliberacdo politica propriamente dita (mormente nas casas legislativas), por
meio dos quais podem ser viabilizadas reformas e mudangas mais profundas nas

instituigdes.

Nada obstante, e embora ndo seja uma condi¢do necessaria para que se avalie
as instituicdes por meio das lentes da filosofia politica, ¢ relevante observar de que
modo as instituigdes penais brasileiras respondem as questdes “para que punir?” e
“como punir?”. Apds essa breve investigagdo, sera possivel vislumbrar quais
aspectos da proposi¢cao normativa de Andrew Von Hirsch ja estdo presentes na
estrutura legal punitiva brasileira, os quais podem constituir “ancoras”
suficientemente seguras para se avaliar as condigdes de cumprimento das penas no
Brasil e as solucdes para reparacdo de danos por elas causados, de modo que a

hipotese defendida tenha também certa relevancia juridica.

2.2 O codigo penal de 1940 e a reforma da Parte Geral de 1984

Para definir as respostas a essas e outras perguntas — sobre a finalidade, as

formas da pena, etc. —, a legislagdo penal brasileira sentiu a influéncia de teorias
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diversas ao longo do tempo, as quais ndo sdo totalmente harmonicas entre si. Esse
fendmeno, comum a maior parte das institui¢des concebidas no seio de Estados
democraticos — e mesmo em ambientes ndo tdo democraticos —, se da em razdo da
pluralidade de interesses e ideais defendidos na esfera publica. Assim, diante de
disputas politicas e tedricas e de anseios populares antagdnicos, resultam institui¢cdes

que dificilmente se aproximam de um modelo teérico “puro”.

No caso da institui¢do da punicdo, tal fenomeno ¢ bastante presente. Embora
o desenvolvimento do direito penal brasileiro ao longo do tempo ndo represente
necessariamente uma caminhada linear em dire¢d0 a uma estrutura mais justa e
menos cruel, pode-se notar que, sobretudo a partir da grande reforma legislativa de
1984, ganhou destaque, ainda que limitadamente, a no¢do da proporcionalidade entre

a conduta tipificada e a pena prevista para sua sangao.

Serd dado destaque nesse trabalho, pois, as modificacdes recebidas pelo
sistema punitivo brasileiro a partir da profunda reforma da Parte Geral do Cddigo
Penal em 1984. Por meio da andlise dessas mudangas, se objetiva interrogar qual o
papel normativo da censura ou reprovacao nesse sistema e em que medida tal fungdo
— e razdo de punir — institui a exigéncia da proporcionalidade entre a gravidade dos

crimes ¢ a severidade das sangdes, em termos ordinais e cardinais.

Segundo Francisco de Assis Toledo, penalista que presidiu a Comissao
instituida pelo Ministério da Justica para elabora¢do de anteprojeto de reforma da
Parte Geral do Codigo Penal que viria a ser aprovada em 1984, o Cddigo Penal de
1940, antes da redacdo modificada pela reforma, era “um estatuto de carater
nitidamente repressivo, construido sobre a crenga da necessidade e suficiéncia da
pena privativa da liberdade para o controle do fenomeno do crime” (ASSIS
TOLEDO, 1994, p. 64). Sobre a execucdo das penas no periodo de vigéncia da
redacdo original do estatuto, aponta que “no interior dos presidios, a superpopulagao
e a falta de condi¢des minimas a um tratamento penal adequado transformavam o
periodo de execucdo da pena em verdadeiro estagio para incremento das tendéncias

delinquenciais” (/bid., p. 65).

O trago caracterizador do Codigo de 1940 foi, nas palavras do autor, a adog¢ao
de uma “politica criminal hibrida” em que “os postulados classicos fazem causa

comum com os principios da Escola Positiva” (Ibid. p. 64). A adocdo do postulado
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classico sustentava a institui¢do de penas com “finalidade repressiva e intimidante”,
justificada com base na culpabilidade do agente, enquanto que os principios da
Escola Positiva sustentavam a instituicdo de medidas de seguranga para “prevencao e
assisténcia social”, justificada com base na periculosidade do agente, como deixava

claro os itens 5 e 33 da exposi¢dao de motivos do Codigo Penal de 1940.

Como se verd, a reforma ocorrida mais de quatro décadas apos a entrada em
vigor dessa legislacdo buscou um rompimento, ainda que ndo completo, com alguns

dos pilares que compunham a antiga estrutura punitiva no Brasil.

2.3 A abolicdo da medida de seguranca por tempo indeterminado para os
imputaveis

A politica criminal de carater “hibrido” adotada em 1940, inspirada
abertamente pelo Cédigo Penal “Rocco” do periodo italiano fascista, adotou, assim, o
chamado duplo bindrio, servindo a medida de seguranga como complemento da pena,
o que significava impor a um mesmo fato ambas as consequéncias — pena por tempo
determinado e medida de seguranca por tempo indeterminado —, a depender da
periculosidade do agente: primeiro, cumpria-se a pena, depois, a medida de

seguranca (BIANCHINI, MOLINA e GOMES, 2009).

A possibilidade de aplicacio de medidas de seguranga por tempo
indeterminado, at¢é que o individuo deixasse de ser 'perigoso' (art. 81) —
possibilitando, na pratica, reclusdo de carater perpétuo — era bastante ampla,
incluindo, por presung@o de periculosidade, além do inimputével e o semi-imputéavel,
(a) o condenado por crime doloso, se reincidente (art. 78, IV); (b) o condenado por
crime relacionado com a ociosidade, a vadiagem e a prostitui¢ao (art. 93, I, b); (c) o
condenado por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou substancia de
efeitos analogos, se habitual a embriaguez (art. 78, IIl); e (d) os condenados por
crime que hajam cometido como filiados a associagdo, bando ou quadrilha de

malfeitores (art. 78, V).

Tais circunstancias faziam presumir a periculosidade do condenado. Nao
obstante, podia ser considerado perigoso — e sujeito a medida de seguranga —, ainda,
o individuo cuja personalidade e antecedentes, bem como os motivos e circunstancias

do crime autorizassem a suposicdo de que viesse ou tornasse a delinquir (art. 77),
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incluindo-se, nesse caso, aqueles que tenham ajustado, determinado, instigado ou
auxiliado a prepara¢do de um crime que ndo chegou a ser tentado (paragrafo tnico do
art. 76); e aqueles que tenham tentado crime impossivel, por ineficcia absoluta do

meio ou por absoluta impropriedade do objeto (paragrafo tnico do art. 76).

A amplitude da possibilidade de aplicagdo da medida de seguranga no Brasil
at¢ 1984 permitiu seu uso em grande escala. Segundo levantamento feito nos
estabelecimentos penais do Estado de Sao Paulo no ano de 1981, das 240 pessoas
imputaveis (condendveis & pena comum) condenadas e cumprindo medida de
seguranga, 233 (97%) sofreram imposicdo de medida de seguranga por
periculosidade presumida — os condenados nas circunstancias (a) a (d) (ASSIS

TOLEDO, 1994).

A primeira mudanca significativa operada pela Lei 7.209/84 a ser destacada ¢
a abolicdo da medida de seguranca, e, portanto, da pena totalmente indeterminada,
para os imputaveis, ficando restrita apenas aos inteiramente incapazes de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 26

do atual Cddigo Penal). Nas palavras de Assis Toledo, com isso

(...) adotou-se um direito penal do fato-do-agente que ndo descura o
agente-do-fato, num esfor¢o de compatibiliza¢do, nos limites do possivel,
entre as teorias da culpabilidade pela condugdo da vida e da culpabilidade
pelo fato singular, dando-se, ndo obstante, nitida prevaléncia a segunda
corrente, ou seja, aquela que se traduz em um direito penal do fato. (/bid.,

p.72)

Trata-se de um afastamento da ideia de que as pessoas devem ser tratadas
como “tigres em um circo” — nas palavras de Hirsch —, seres sem o status de agente
racional, incapazes de entendimento moral. Aplicar penas indeterminadas a pessoas
em razao da sua suposta periculosidade significa negar sua dignidade, sua capacidade
de serem destinatarias de razdes para a desisténcia e, portanto, de serem responsaveis
por suas escolhas. Nos moldes de uma pena para “perigosos”, ndo pode haver

censura ou reprovagdo, mas apenas contengdo ou “cura”.

E notorio, pois, que a restricdo das penas indeterminadas aquelas pessoas
consideradas incapazes de se guiar pelas razdes que justificam a proibicdo de uma

conduta representa um passo em dire¢do a um sistema punitivo que incorpora a

35



noc¢do de censura quantificada aos agentes por seus atos, na medida de sua gravidade.
Como se afere da observacdo supracitada de Assis Toledo, permaneceu no direito
brasileiro como razdo de punir a “culpabilidade pela condug¢do da vida”,
caracteristica que sera destrinchada a seguir. Todavia, a prevaléncia que passou a ser
conferida a reprovagdo em razdo dos fatos singulares, ao “direito penal do fato”,

instituiu importantes limites a puni¢ao aos considerados "perigosos".

2.4 A individualizacio e a defini¢cdo da pena no método trifasico

A afirmagdo da prevaléncia do principio da "culpabilidade pelo fato singular",
referida por Assis Toledo, nas novas disposi¢des do cddigo penal € inegéavel, sendo
explicita sua influéncia na aboli¢do parcial das medidas de seguranca. Em certa
medida, todavia, restaram do antigo ordenamento incomodos tragos da "culpabilidade
pela conducao da vida", a qual, arredando o grau de dano da conduta e a extensdo da
culpabilidade (estrita) do agente como fundamento e norte para a definicdo da
quantidade e do tipo de privagdo imposta ao condenado, atua como um critério que
possibilita a fixagdo de penas mais ou menos severas, a depender da periculosidade

do condenado.

Assim, com o fim da medida de seguranga para os imputaveis, a defesa contra
os "perigosos" encontrou respaldo, ainda que limitado, na estrutura do novo codigo
penal brasileiro, em que "os interesses da sociedade, da manutencdo da paz social e
da prevencao do crime sdo preservados com a possibilidade de aplicagdo de penas de
longa duragdo para os delinquentes que, na terminologia atual, seriam considerados

'perigosos' (Ibid., p. 78).

Seja por meio do argumento da reintegracdo ou ressocializacdo dos
individuos, seja por meio do argumento da periculosidade dos individuos, seja por
meio do argumento da prote¢do da sociedade, a justificacdo a partir da reprovacao da
conduta para definir a severidade da puni¢do divide espago com consideragdes
ulteriores. Tal caracteristica se mostra evidente nos dizeres de Assis Toledo, que

define o conceito de pena necessaria nos seguintes termos:

(...) o conceito de pena necessaria envolve ndo sé a questdo do tipo de
pena como o modo de sua execugdo. Assim dentro de um rol de penas
previstas, se uma certa pena apresentar-se como apta aos fins da

prevengdo e da preparagdo do infrator para o retorno ao convivio pacifico
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na comunidade de homens livres, ndo estara justificada a aplica¢do de
outra pena mais grave, que resulte em maiores 6nus para o condenado. O
mesmo se diga em relag@o a execugdo da pena. Se o cumprimento da pena
em regime de semiliberdade for suficiente para aqueles fins de prevengéo
e de integragdo social, o regime fechado serda um exagero e um Onus
injustificado (...) em um direito penal assim concebido, a aplicagdo da
pena criminal restringir-se-a aos casos em que a exijam a necessidade de
protecdo da comunidade (prevengdo) e a necessidade de preparagdo do
infrator para uma razoavel convivéncia pacifica no mundo social

(ressocializagdo) (Ibid., 1994, p. 70-72)

Dessa forma, o legislador brasileiro, mesmo apos a referida reforma da Parte
Geral, em vez de fixar mais ou menos rigidamente o tipo, o regime e o tempo de pena
para cada conduta tipificada como criminosa, na medida da sua gravidade (e,
portanto, da sua censurabilidade), manteve a tradi¢do de prever uma pena abstrata
com limites minimo e méaximo para cada crime, a ser definida em razdo de
consideracdes diversas. A pena para quem cometer homicidio simples, por exemplo,
pode ser fixada em 6 até 20 anos de reclusdo, podendo chegar a 30 anos se houver
sido executado por "motivo futil" — uma das circunstancias que "qualificam" o

homicidio.

Instituiu-se como novidade, a partir da reforma, no artigo 68 o chamado
“método trifasico” idealizado por Nelson Hungria: a pena-base sendo fixada
atendendo-se oito critérios; em seguida, sendo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento. E por
meio desse procedimento que se realiza a individualizagdo da pena, que nada mais ¢
que a defini¢do da pena para o agente no caso concreto, observando-se as exigéncias

dos trés passos referidos.

O artigo 59 da Parte Geral do Codigo Penal, fruto da reforma de 1984 que o
positivou em substituigdo ao antigo artigo 42°, define os critérios para a fixacio da

pena-base e das sanc¢des ao fim aplicadas. Diferentemente de seu antecessor, prevé

8 Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a intensidade do
dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstdncias e consequéncias do crime: I — determinar a pena
aplicavel, dentre as cominadas alternativamente; II — fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena
aplicavel.



expressamente que o estabelecimento da pena pelo juiz devera se dar “conforme seja

necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime”:

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e

prevencdo do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra

espécie, se cabivel.

O que significa dizer que a pena para cada individuo devera ser necessaria e
suficiente para a reprovagao e prevencao ao crime? Aparentemente, ndo parece haver
uma prevaléncia de um ou outro fim que se almeje com a individualizacdo ou fixagdo
da pena, devendo ambos ser considerados’. Contudo, para avaliar de que forma e em
que medida a reprovacdo e a preven¢do atuam como critérios determinantes para a
defini¢do da severidade da puni¢do em cada caso, ¢ importante analisar, ainda que
breve e superficialmente'®, a natureza dos critérios que orientam (e limitam) os

julgadores no estabelecimento da pena.

2.4.1 A fixagdo da pena-base por meio da avaliagcdo das circunstancias judiciais

A definicdo — o “célculo” — do quantum inicial da pena (pena-base), entre os
limites maximo e minimo em cada caso ¢ fixada pelo juiz, que deve levar em conta
os oito elementos expressos no caput do artigo 59. Tais elementos constituem

critérios de orientacdo para a adequagdo da pena ao fato e ao autor e sdo

9 ., . . . . ~
Déa Carla Pereira Nery leciona que "os doutrinadores observam que a interpretagdo do art. 59
Cddigo Penal é padronizada no sentido da adog@o de uma teoria mista aditiva, em que ndo exist
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prevaléncia de um determinado fator. Ou seja, ndo existe a prevaléncia da retribui¢do, nem da prevengao,

porque tais fatores coexistem, somando-se, sem que exista uma hierarquia" (NERY, 2011).
Nao se pretende, pois, uma analise ampla e aprofundada de tais critérios, uma vez que, embora

tal

empreendimento ndo seja alheio a parte dos objetivos desse trabalho, demandaria esforgos dissonantes
com os seus limites. Ndo se ignora, assim, as extensas discussdes teoricas sobre a interpretacdo de cada
um dos elementos do artigo 59 e das causas de agravamento/aumento e atenuag¢do/diminui¢do da pena.

Serdo apontadas apenas algumas caracteristicas gerais e algumas interpretagdes possiveis, com o aux
de alguns referenciais teoricos da doutrina penal brasileira.
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denominados pela dogmatica penal de “circunstincias judiciais”, pois o legislador
deixou a cargo do julgador o papel de identificd-los em cada caso e mensura-los

concretamente (BITENCOURT, 2011).

Entre eles, ao menos trés — os antecedentes, a conduta social e¢ a
personalidade do agente — se referem a caracteristicas da “conducdo da vida do
agente”, para usar o vocabulario de Assis Toledo, exteriores, portanto, a

reprovabilidade quanto a conduta definida como crime.

A presenca dos referidos critérios do artigo 59 ¢ amplamente criticada por
importantes autores brasileiros. Salo de Carvalho tece fortes criticas as circunstancias
judiciais previstas para a definicdo da pena-base, especialmente aquelas que, segundo

ele, t€m natureza subjetiva:

As circunstancias judiciais que orientam a aplicagdo da pena,
principalmente aquelas de natureza subjetiva, estabelecem uma situagdo de
fato inverificavel que ofende a estrutura do modelo penal proposto (...) as
hipdteses processuais devem ser baseadas em juizos verdadeiros e/ou
falsos, probatoriamente demonstrados e passiveis de negagdo. A extensdo
de termos como personalidade, antecedentes e conduta social sdo enormes,
tornando o ato jurisdicional extremamente arbitrario no acertamento dos

casos. (CARVALHO, 2002, p. 90-91)

A critica de Salo de Carvalho reside principalmente no aspecto da
arbitrariedade resultante do uso de critérios que permitem aplica¢do tdo diversa, a
depender dos parametros estabelecidos por cada julgador quanto a natureza de uma
personalidade ou uma conduta social favoraveis ou nao ao apenado. Inobstante, ainda
que fosse possivel uma aplicacdo objetiva ou ndo-arbitraria de tais critérios, sua
utilizagdo seria objetavel sob a Otica da pena proporcional com fundamento

primordial na censura.

Uma vez que a puni¢do deve transmitir censura; que a sua quantidade (de
censura) deve refletir a seriedade da conduta; que a seriedade de uma conduta
depende do seu grau de dano e da extensdo da culpabilidade do agente (HIRSCH,
1993), consideragdes sobre o modo de vida do agente, que ndo estejam diretamente
conectadas a conduta singular censuravel, ndo devem ser levadas em consideracio

para a definicdo da severidade da punicao.
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Nao h4 uma defini¢do mais rigorosa do conceito de culpabilidade em Censure
and Sanctions, pois Von Hirsch, ao menos nessa obra, ndo se ocupa teoricamente da
questdo. Parece claro, no entanto, que ndo hd espago para tais elementos —
antecedentes, personalidade e conduta social — na moderna consideragdo sobre a
culpabilidade adotada pelo direito brasileiro, segundo sua concepg¢ao finalista, como
juizo de reprovagdo dirigido ao autor por ndo haver obrado de acordo com o
Direito, quando lhe era exigivel uma conduta em tal sentido, integrada pelos
elementos da imputabilidade, da possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato e

da exigibilidade de obediéncia ao Direito (BITENCOURT, 2011, p. 664).

Outros dois critérios, o da culpabilidade, se entendida como "culpabilidade
pelo fato singular", e o das consequéncias do crime estdo certamente incluidos em
uma moldura desenhada pela censura. No primeiro caso estd a culpabilidade, que
define e limita, juntamente com o grau do dano, a gravidade ou seriedade de uma
conduta, nos termos ja referidos. Quanto as consequéncias do crime, entendidas
como referentes ao grau do dano, podem atuar como um critério coerente com a

nocao de uma pena proporcional.

Nesse ultimo caso, entretanto, ¢ importante notar que o grau do dano da
conduta, ou seja, o tamanho da redug@o que aquela agdo tipicamente causa no padrao
de vida de uma pessoa, ja deve ser padronizado pela propria tipificagdo da conduta. A
imposi¢do de penas muito distintas em razdo de diferengas no grau de dano
ocasionados pela mesma "categoria" ou '"sub-categoria" de conduta "deve ser
permitida em casos especiais significativamente desviantes. Para desviar, contudo, o
caso deve envolver mais do que um certo quantum limiar de diferenca na gravidade

do caso padrao" (HIRSCH, 1993, p. 77).

Cezar Roberto Bitencourt alerta que as consequéncias do crime no direito

brasileiro

(...) [n]do se confundem com a consequéncia natural tipificadora do ilicito
praticado. E um grande equivoco afirmar — no crime de homicidio, por
exemplo — que as consequéncias foram graves porque a vitima morreu (...)
Agora, podem ser consideradas graves as consequéncias, porque a vitima,
arrimo de familia, deixou ao desamparo quatro filhos menores, cuja mae

ndo possui qualificagdo profissional (2011, p.667).
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E passivel de discussdo se o exemplo utilizado por Bitencourt significa um
desvio significativo no grau de dano padrao causado por um homicidio a ponto de
justificar uma pena mais severa. Todavia, a presenca do critério das consequéncias do
crime como um dos determinantes da pena em cada caso ¢ possivel em um modelo
como o de Von Hirsch, sem ferir as exigéncias da proporcionalidade ordinal
(paridade, ordenacdo por ranking e espacamento entre as penas), contanto que, como
jé referido, as diferencas no grau de dano ocasionadas por um mesmo tipo de crime

sejam significativamente relevantes.

Os demais elementos que servem de fixacdo da pena-base, por sua vez,
parecem, a primeira vista, ndo ser incompativeis com o ideal da punicdo como
censura, a depender do tipo de interpretacdo operada na sua aplicagdo. Nao serd
problematico o uso dos critérios das "circunstancias do crime", dos "motivos do
crime" e do "comportamento da vitima" se forem entendidos restritamente, na
medida em que sejam relevantes para a determinagdo da extensao da culpabilidade do

agente pelo ato criminoso.

E evidente que a abertura semantica do texto legal possibilita uma
interpretagdo mais extensiva desses critérios, que leve em consideracio
caracteristicas alheias ao ato legalmente previsto como censuravel e, portanto, fira os
postulados teodricos até aqui apresentados. Entretanto, hd um esfor¢o dogmatico para
que tais elementos — assim como os demais elementos do artigo 59 — sejam
entendidos como indicadores ou critérios auxiliares para a compreensdo dos
elementos da culpabilidade e a graduacdo propriamente dita da reprovagdo, em vez
de terem o mesmo peso ¢ valor do que a culpabilidade'', nio devendo esta ser
entendida como apenas mais um critério, portanto, mas como o definidor da maior ou

J 12
menor censurabilidade do comportamento do agente “.

" José Paganella Boschi ¢ talvez o autor que melhor formulou essa interpretagdo. Aponta ele que "(...) a
concretizagdo do ideal de pena necessaria e suficiente pressupde a identificagcdo do grau de censura inicial
a partir do exame aprofundado e qualitativo das questdes que dizem com os elementos integrativos da
culpabilidade (imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e inexigibilidade de outra conduta), e
ndo propriamente como se extrai da praxis dos tribunais de singela contagem e percentualizagdo valiosa
ou desvaliosa do conjunto das circunstancias judiciais (...) Para nds, assim, a graduago da culpabilidade
apontada na primeira fase, concebida esta como fundamento e limite na imposi¢do da pena, constitui o
ponto de partida e o ponto de chegada no processo de determinacdo da espécie de pena, de sua medida,
substituicdo, suspensdo da execu¢do mediante condi¢des e execugdo em regime certo e progressivel
(BOSCHI, 2006, p. 20-21).

12 Cezar Roberto Bittencourt segue a mesma linha de compreensido de Boschi "impde-se que se examine
aqui a maior ou menor censurabilidade do comportamento do agente, a maior ou menor reprovabilidade
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Os "motivos do crime", por exemplo, podem ser considerados como razodes
para fixagdo de pena menor quando relacionados a exigibilidade de conduta diversa,
a imputabilidade ou possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato — elementos
da culpabilidade. Do mesmo modo, a atitude da vitima ao desafiar o ofensor pode ser
apontada como fator de redug¢do da exigibilidade de conduta diversa (BOSCHI,
2006).

Essa interpretacdo dos elementos do artigo 59 parece coerente com o
postulado de que a quantidade de pena deve refletir a seriedade ou gravidade da
conduta, sendo esta definida pelo seu grau de dano e pela extensdo da culpabilidade
do agente, muito embora, como j4 se referiu, da leitura do texto legal e dos principais
discursos justificadores da reforma inscritos nas explanacdes de Assis Toledo, seja
forcoso concluir que a personalidade, a conduta social e os antecedentes possam ser

incluidos na consideragdo da culpabilidade pelo fato singular'.

Assim, levando-se em conta todos esses elementos, ¢ que se fixa a chamada
pena-base. Em seguida, tendo-se como referéncia a pena definida nesse primeiro
passo, sdo levadas a cabo as duas fases seguintes do método trifasico, consistentes na
consideragdo das circunstancias atenuantes e agravantes e, por ultimo, das causas de

diminui¢do e de aumento da pena.

2.4.2 A segunda e a terceira fases do método trifasico: as agravantes/atenuantes e as
causas de aumento/causas de diminui¢do de pena

Os critérios para a variagdo da severidade da pena nas segunda e terceira fases
sdo mais objetivos, pois preveem circunstancias mais ou menos especificas que

sempre acarretardo aumento ou diminuicdo da pena final. Essa caracteristica ¢

da conduta praticada, ndo se esquecendo, porém, a realidade concreta em que ocorreu, especialmente a
maior ou menor exigibilidade de outra conduta. O dolo que agora se encontra localizado no tipo penal
(...) pode e deve ser aqui considerado para avaliar o grau de censurabilidade da acgdo tida como tipica e
antijuridica: quanto mais intenso for o dolo, maior sera a censura; quanto menor a sua intensidade, menor
serd a censura" (BITENCOURT, 2011, p.664).

Notaveis, todavia, os esfor¢os de Maria Lucia Karam, mesmo antes de Bitencourt ¢ Boschi, em propor
a interpretag@o de que mesmo os critérios mais subjetivos presentes no artigo 59 devem ser relacionados a
culpabilidade pelo fato: "a concepcdo da culpabilidade pelo ato (...) impde a consideracdo da
personalidade do agente tdo-somente no que se refere ao fato realizado, implicando unicamente na
investigagdo do maior ou menor ambito de autodeterminacdo que esta personalidade, determinada por
circunstancias diversas, lhe deixou para atuar de outro modo (...) os antecedentes, conduta social, e
motivagdo (...) tém, como aquela, estreita relagdo com a culpabilidade, devendo assim também ser vistas
em sua repercussdo no ambito de autodeterminagdo do agente na realizagdo da conduta proibida, a tornar
mais ou menos exigivel o atuar de forma diversa (KARAM, 1994, p. 124)
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positiva do ponto de vista da proporcionalidade ordinal, pois — diferentemente do que
ocorre na aplicacdo dos critérios mais abertos do artigo 59 — restringe, em algum
nivel, a possibilidade de violagdes a paridade na imposi¢do das penas, uma vez que
aqueles condenados por crimes em circunstancias semelhantes serdo tratados de

forma semelhante, ao menos nessa fase do calculo da pena.

Ao prestar-se atengdo ao contetido das causas de agravamento/aumento e
atenuacao/diminuicdo da pena, nota-se que ha tipos diferentes de circunstancias

levadas em consideracdo pelo legislador brasileiro:

(a) aquelas relacionadas aos meios pelos quais o ato criminoso foi cometido, que em
geral colocam a vitima em situagdo mais desvantajosa que o normal em relagdo ao
agente: a pena ¢ agravada/aumentada nos crimes "a trai¢do, de emboscada, ou
mediante simulagdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido", "com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel", "com abuso de autoridade ou prevalecendo de relagdes domésticas", "com
abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo oficio, ministério ou profissao",
" em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraga particular do ofendido", "quando, para a execug@o do crime, se reinem
mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas" (nos crimes contra a liberdade
pessoal), "se praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial" (nos crimes de
contrabando e descaminho) "se o crime ¢ praticado durante o repouso noturno" (no

crime de furto), entre outros.

(b) aquelas relacionadas a condi¢do da vitima: a pena ¢ agravada/aumentada nos
crimes "contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge", "com violéncia contra a
mulher" (na forma estabelecida pela Lei Maria da Penha), "contra crianga ou pessoa
maior de 60 anos, enfermo ou mulher gravida", "se a vitima ¢ menor de 18 anos" (no
crime de assédio sexual), "cometido contra pessoa portadora de deficiéncia",
"cometidos contra Presidente da Republica ou contra chefe de governo estrangeiro
(...) contra funciondrio publico em razdo de suas fung¢des" (nos crimes contra a

honra), entre outros.

(c) aquelas relacionadas a condi¢do do agente ou a circunstancias que o tornem mais
suscetivel a empreender o ato criminoso: a pena ¢ atenuada/diminuida nos crimes em

que o agente "ser (...) menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
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(setenta) anos, na data da sentenga", "o desconhecimento da lei", "sob coa¢do a que
podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocdo, provocada por ato injusto da vitima", "sob a
influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou", "em razdo de circunstancia

relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei".

(d) aquelas relacionadas ao protagonismo do agente nos crimes de concurso de
pessoas: a pena ¢ aumentada/agravada para quem "promove, ou organiza a
cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes", "coage ou induz
outrem a execuc¢do material do crime" e "instiga ou determina a cometer o crime
alguém sujeito a sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade

pessoal".

(e) aquelas relacionados as consequéncias danosas para a vitima, além daquelas ja
. SO . . 4 " :
presumidas pelo proprio tipo penal: a pena ¢ agravada/aumentada "se do crime
resultar gravidez (..) se o agente transmite a vitima doenga sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador" (nos crimes contra a
dignidade sexual), "se do fato resulta morte" (no crime de causar epidemia, mediante

a propagacao de germes patogénicos), entre outras circunstancias.

(f) aquelas relacionadas aos motivos para o cometimento do ato criminoso: a pena ¢
agravada/aumentada nos crimes cometidos "por motivo futil ou torpe", "para facilitar
ou assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime",
"mediante paga ou promessa de recompensa", "se o crime ¢ praticado por motivo
egoistico" (no crime de induzimento, instiga¢do ou auxilio ao suicidio), entre outros;
a pena ¢ atenuada/diminuida nos crimes cometidos "por motivo de relevante valor

social ou moral".

(g) aquelas relacionadas a atitudes do agente apds o cometimento do ato criminoso: a
pena ¢ atenuada/diminuida quando "agente que tenha procurado, por sua espontanea
vontade e com eficiéncia, logo apdés o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano", "confessado

espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime".

(h) aquela relativa a reincidéncia do agente: a pena ¢ agravada/aumentada quando o

agente, no momento do ato criminoso, j4 tenha sido condenado por crime(s)
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anterior(es) (ficando limitada tal aplicacdo as condenagdes em transito em julgado
que ndo tenham sido cumpridas pelo agente ou extintas ha mais de cinco anos da data

do novo fato).

As circunstancias do tipo "(a)" podem ser relacionadas aos paradmetros
definidores da gravidade de uma conduta, porquanto se referem ora ao grau de dano
por ela causado — no crime com emprego de fogo ou tortura, hd um maior dano a
integridade fisica da vitima; no furto perpetrado durante o repouso noturno, hd um
maior dano a privacidade da vitima; no crime cometido em ocasido de desgraca
particular do ofendido, h4 um dano maior ao suporte material da vitima, capaz de
afetar o seu bem-estar minimo ou a sua subsisténcia — ora a extensdo da
culpabilidade — no crime cometido com emprego de armas ou por meio de
emboscada ou trai¢do, presume-se ter havido premeditacdo, circunstancia que torna a

. . (414
conduta menos escusavel e, portanto, mais culpavel .

Aquelas do tipo "(b)" estdo certamente relacionadas a um maior grau de dano
provocado pela conduta, ja& que as vitimas, por sua maior vulnerabilidade
circunstancial ou bioldgica, estdo sujeitas a redugdes mais drasticas do seu padrao de
vida. As do tipo "(c)" e do tipo "(d)" estdo claramente relacionadas a extensdo da
culpabilidade, enquanto que as do tipo "(e)" fazem referéncia explicita a casos em

que as consequéncias da conduta s3o mais danosas do que aquelas do caso padrdo.

A discussdo acerca das circunstancias do tipo "(f)", relacionadas aos motivos
do ato criminoso, ja foi mencionada. Pode-se notar, todavia, que a circunstancia de
que um crime seja cometido "para facilitar (...) a execugdo, a ocultacdo, a impunidade
ou vantagem de outro crime" representa um maior grau de dano provocado pela
conduta, pois, além dos danos relacionados ao crime em si, pode-se falar no dano
referente a execugdo de outro crime. Por outro lado, supor que a circunstancia de um
ato criminoso ter sido cometido por motivos egoisticos, futeis, torpes, financeiros
(para aumentar a pena) ou de relevante valor moral ou social (para diminuir a pena) ¢

pertinente para definir um nivel maior ou menor de culpabilidade do agente pelo fato

14 . A . . . . .. . ~
Sobre essas circunstdncia agravante, José Antonio Paganella Boschi explicita sua ligagdo com a

culpabilidade: "a premeditacdo e o inopino sdo denominadores comuns na trai¢do, na emboscada ¢ na
dissimulagdo (...) Em todas essas situagoes, em que o ofendido ¢ colhido repentinamente, portanto sem
condi¢des de defesa eficaz, justifica-se a exasperagdo da censura penal porque agente, que tinha tempo
para refletir e desistir do intento, resolveu violar, por um ou mais dos modos propostos, seu dever juridico

de respeito ao bem protegido, levando sua intencdo as ultimas consequéncias” (BOSCHI, 2006, p. 256).
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¢, sem duvidas, questiondvel — muito em razdo da dificuldade de determinagdo dos

termos —, podendo ser fonte de controvérsias entre os estudiosos da culpabilidade.

A atenuante de pena do tipo "(g)" que leva em consideragdo a reparagdo do
dano, ainda que parcial, pelo agente da conduta diz respeito obviamente a uma
abordagem da gravidade do crime que pde em destaque o critério do grau do dano.
Quanto a confissdo espontanea do cometimento do crime perante a autoridade como
circunstancia atenuante, ¢ dificil relaciona-la diretamente a uma atenuagdo da
gravidade do crime, que nesse caso ndo se torna aparentemente menos danoso ou
culpavel. Pode-se considerar, entretanto, que a confissdo do perpetrador do ato
criminoso antes das investigagdes, ou quando o andamento das investigacdes ou do
julgamento ndo aponta para ele como culpado, significa o reconhecimento de que a
dor da vitima ocorreu pela sua falha, facilitando a sua justa responsabilizagdo pelo
julgador. Assim, sdo diminuidos os danos "colaterais" a vitima, j& que, nesse caso,

~ . \ . 15
garante-se a desaprovagdo direta a pessoa responsavel .

A causa de agravamento de pena que mais fortemente se relaciona a
finalidade preventiva referida no artigo 59 e que, portanto, mais se afasta da
finalidade reprovativa prevista no mesmo artigo ¢ aquela do tipo (h), que leva em
considera¢do condenagdes criminais anteriores do agente. Esse critério ¢ mais um, e
talvez o principal, traco da culpabilidade pela condug@o da vida do autor na lei penal
brasileira, pois em nada diz respeito ao ato criminoso a ser censurado, representando
"a pretensdo de estabelecer a reprovabilidade ndo sobre a conduta, mas sobre a
pessoa do agente, punindo-o pelo que ¢ e ndo pelo que fez, reduzindo, assim, o delito

a um sintoma da personalidade" (KARAM, 1994, p. 126).

A presenga da reincidéncia no ordenamento penal brasileiro é especialmente
nociva para a reivindicacdo de que a pena seja proporcional a seriedade do crime,
porque, além de constituir sempre um agravamento obrigatorio do tempo de pena,
determina regime de cumprimento mais severo na pena privativa de liberdade,
impede a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (se a

condenacdo anterior tiver se dado pelo mesmo crime na modalidade dolosa), impede

19 Essa interpretacdo é objetavel. Para aceita-la, é necessario pressupor que ha sempre um interesse da
vitima na reprovacdo do ato do perpretador da conduta e que, ndo havendo essa reprovagdo (porque a
investigac@o da autoria ndo foi conclusiva, por exemplo), se opera um sofrimento colateral na vitima que
reduz, em algum nivel, seu padrdo de vida.
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a suspensao condicional da pena (sursis) (se a condenagdo tiver se dado por crime

doloso), entre outras implicagdes.

Nao hé espago para a reincidéncia como um dos elementos determinantes da
fixacdo da pena numa abordagem que considera que a puni¢do legal deve transmitir
censura proporcional ao grau de dano da conduta e a extensdo da culpabilidade do
agente, uma vez que tal critério possibilita a imposi¢do de penas de severidade
distinta para atos igualmente censuraveis. Ofende-se, desse modo, as exigéncias da

proporcionalidade ordinal, mormente a da paridade.

Apoés a consideracdo dessa grande série de agravantes/causas de aumento e
atenuantes/causas de diminuicao, ¢ fixada a “pena definitiva” para o réu. Tal medida
sera uma referéncia importante para a definicdo da severidade da pena a ser
cumprida, que recaird sobre as sancdes alternativas instituidas pelo legislador

brasileiro.

2.5 A instituicdo de penas menos severas para crimes de menor gravidade

Sobre o espirito que guiaria as mudangas na estrutura do c6digo no que toca a
previsao de penas de severidade variada, assim escreveu Assis Toledo a época da

reforma de 1984:

(...) sera imprescindivel, em um direito penal democratico, apoiado no
principio da legalidade dos delitos e das penas, que a legislagdo penal
reconstrua uma gama variada de penas criminais, dispostas em escala
crescente de gravidade, a fim de que o juiz, segundo certos critérios, possa
escolher a pena justa para o crime e seu agente (...) Nenhuma pena tera,

pois, um periodo rigido de segregacao social. (1994, p. 70-71)

Destaca o penalista que a reforma instituiu a previsdo de novas penas nao
privativas de liberdade (a prestacdo de servicos a comunidade, a interdi¢do
temporaria de direitos e a limitacdo de fim de semana), a fim de reservar as penas
“ndo privativas de liberdade para as infragdes de menor importancia, as privativas da
liberdade para os crimes mais graves e para os delinquentes perigosos ou que nao se

adaptem, por rebeldia, as outras modalidades de pena” (lbid., p. 71). A redacdo
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original do Codigo Penal de 1940 previa apenas uma alternativa as penas privativas

de liberdade (reclusdo e detengdo), a multa, no inciso III do art. 28'°.

A busca de um sistema em que a pena privativa de liberdade ndo fosse a
regra, mas uma sang¢ao prevista para crimes mais graves, esta explicita na exposi¢ao

de motivos da reforma entdo levada a cabo:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera
de restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida
necessidade, como meio eficaz de impedir a agdo crimindgena de cada vez
maior do cércere. Esta, filosofia importa obviamente na busca de sangdes
outras para delinqiientes sem periculosidade ou crimes menos graves. Néo
se trata de combater ou condenar a pena privativa da liberdade como
resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se
encontra no amago dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se

discute ¢ a sua limitag@o aos casos de reconhecida necessidade.

27. As criticas que em todos os paises se tém feito a pena privativa da
liberdade fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais
como o tipo de tratamento penal freqiientemente inadequado e quase
pernicioso, a inutilidade dos métodos até agora empregados no tratamento
de delingiientes habituais e multi-reincidentes, os elevados custos da
constru¢do e manutengdo dos estabelecimentos penais, as conseqiiéncias
maléficas para os infratores primarios, ocasionais ou responsaveis por
delitos de pequena significagdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a

sevicias, corrupgao e perda paulista da aptiddo para o trabalho.

A introducdo da nocdo de que a pena deve ser necessdria e suficiente a
reprovacdo do crime no caput do artigo 59 (ainda que esteja presente também a
prevencao) ndo ¢ trivial, pois explicita o carater norteador dado a censura na nova
configura¢do do Codigo Penal estabelecida por essa reforma legislativa. Os efeitos da
introducdo desse principio sdo notados na ampliacdo da possibilidade do
cumprimento de penas menos severas nas hipoteses de condenacao pelo cometimento

de crimes menos graves.

A reforma de 1984 ndo alterou a consideragdo da gravidade dos delitos (nos

termos da escala de proporcionalidade ordinal) por meio da mudanga dos pardmetros

16 Disponivel em  http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-
1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html .
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de tempo e tipo de pena para cada crime especificamente, pois ndo houve uma
mudanca na parte especial do Codigo Penal. Entretanto, as modificagdes realizadas
na Parte Geral representaram sem divida uma mudanga no ancoramento da escala de
penas como um todo (proporcionalidade cardinal) e mesmo na consideracdo da
reprovabilidade de certos grupos de condutas (proporcionalidade ordinal), uma vez
que, embora a aplicagdo de penas menos severas dependa também de critérios
exteriores a gravidade do crime, o aspecto da menor reprovabilidade da conduta tem

papel determinante.

Uma novidade importante trazida pela reforma foi a adogao de critérios para a
determinagdo do regime inicial do cumprimento da pena privativa de liberdade. A
redagdo original do codigo determinava que o regime de cumprimento da pena de
reclusdo era, como regra, o fechado. A redagdo imposta pela reforma de 1984, por
sua vez, instituiu a possibilidade de que as penas de privacdo de liberdade sejam
cumpridas desde o inicio em regime aberto, semiaberto ou fechado'’, a depender do

tempo de condenagdo do apenado:

Art. 33 (...)

§ 2° — As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoOteses de transferéncia a regime mais

rigoroso: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-

la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos
e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime

semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4

(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

17 O codigo estabelece diferencas no grau em que as dimensdes da liberdade, da privacidade e da
possibilidade de trabalho/remuneragéo serdo afetadas em cada regime. Conforme o artigo 33:

§ 1°— Considera-se: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
a) regime fechado a execug@o da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média;
b) regime semi-aberto a execugdo da pena em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.



Nota-se que o nivel de limitagdo que as dimensdes de interesse “liberdade de
movimento”, “privacidade” sofrem, ja na definicdo do modo inicial de cumprimento
da pena, dependem primordialmente do tempo de pena fixado na sentenga, que
corresponde, a0 menos em parte, a gravidade do crime perpetrado pelo apenado.
Ainda, o nivel de limitagdo da possibilidade de trabalhar/obter remuneracdo no
regime fechado ¢ maior, pois, nesse caso, s6 ¢ permitido trabalho interno (conforme
artigos 31 a 35 da Lei de Execugdes Penais) — ou seja, naqueles oficios oferecidos no
interior dos estabelecimentos prisionais — e trabalho externo somente em servigo ou

obras publicas realizadas por ¢6rgdos da Administracdo Direta ou Indireta, ou

entidades privadas (conforme artigos 36 e 37 da Lei de Execugdes Penais).

Inovagdo ainda mais relevante nascida da reforma e 1984 foi a previsdo, nos
artigos 43 e 44, da possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
pena privativa de direitos no caso de condenagdo por crimes culposos ou cuja pena
aplicada seja inferior a 1 ano e, no caso de pena ndo superior a 6 meses, por pena de
multa. Posteriormente, a lei 9.714 de 1998 ampliou o leque das penas privativas de
direitos (incluindo a presta¢ao pecunidria e a perda de bens e valores) e as hipoteses
de substituicdo, passando a ser possivel sua incidéncia quando as penas aplicadas
sejam inferiores a 4 anos e o crime ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave

ameaca a pessoa:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo auténomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: (Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de
1998)

I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga & pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;(Redagdo dada

pela Lein® 9.714, de 1998)

()

§ 20 Na condenag@o igual ou inferior a um ano, a substituigdo pode ser
feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um
ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido

pela Lein® 9.714, de 1998)

50
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Além disso, na reforma houve a manutenc¢do e adaptacdo da possibilidade de
suspensao condicional da pena (sursis), que consiste na suspensdo de execucdo da
pena ndo superior a 2 anos, sob determinadas condi¢cdes que envolvem, em geral, a
privagdo de direitos. Apds a extensdo da aplicacdo da substituicdo por penas
restritivas de direitos para condenagdes de até 4 anos, a sursis, por ser mais severa —
pois permite a imposicdo de multiplas limitacdes cumulativas a liberdade do
apenado, por um prazo superior a pena prevista em lei para o fato criminoso e
porque, em caso de seu descumprimento, a suspensdo pode ser revogada, sem
reflexos para o tempo de pena a ser cumprido — passou a ter aplicagdo reduzida,
limitada aos crimes que envolvem violéncia ou grave ameaca a pessoa com pena

. ’ . 18
prevista de até dois anos .

Vé-se que a reforma instituiu, além da prestacdo de servigos & comunidade,
da interdi¢do temporaria de direitos e da limitagdo de fim de semana, um leque de

penas que inclui limitagdes mais leves a liberdade de locomog¢ao, como a proibi¢do

18 Art. 77 — A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa,
por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

(..)

III - Nao seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Codigo. (Redacdo dada pela Lei
n°®7.209, de 11.7.1984)

(..)

Art. 78 — Durante o prazo da suspensdo, o condenado ficara sujeito a observagdo e ao cumprimento das
condigdes estabelecidas pelo juiz. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° — No primeiro ano do prazo, deverd o condenado prestar servigos a comunidade (art. 46) ou
submeter-se a limitagdo de fim de semana (art. 48). (Redag@o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as circunstancias do
art. 59 deste Codigo lhe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a exigéncia do paragrafo
anterior pelas seguintes condi¢des, aplicadas cumulativamente: (Redagdo dada pela Lei n® 9.268, de
1°.4.1996)

a) proibi¢do de freqilientar determinados lugares; (Redac@o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

b) proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizag@o do juiz; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

¢) comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.
(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 79 — A sentenga podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensdo, desde que
adequadas ao fato e a situag@o pessoal do condenado. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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de frequentar determinados lugares ou de ausentar-se da regido onde reside sem

autorizagao.

A inclusdo e ampliag@o de tais institutos representam a inten¢do de modificar
o sistema punitivo brasileiro para que a severidade das puni¢cdes se torne mais
proporcional a gravidade dos delitos: multa para crimes de gravidade leve (mediante
substitui¢do); penas privativas de direitos (mediante substituicdo ou suspensio
condicional da pena) ou, a0 menos, a possibilidade de cumprir pena de privagao de
liberdade em regime inicial aberto, para crimes de gravidade média; pena de privagao
de liberdade com regime inicial meio-aberto para crimes de gravidade alta; e pena de
privagcdo de liberdade com regime inicial fechado para crimes de gravidade ainda

mais alta.

A possibilidade de cumprir penas menos severas em razao do cometimento de
crimes de menor gravidade, entretanto, ndo bastasse ja estar condicionada ao
quantum definido pelos trés passos do método trifdsico — cujos critérios envolvem
consideracdes alheias a reprovabilidade da conduta —, ¢ permeada por avaliagdes

sobre a conducado da vida e a personalidade do culpado.

Para que se opere a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
privativa de direitos, sdo levados em conta “os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado” (inciso III do artigo 44). Além disso, o fato de o
condenado ser reincidente pelo mesmo crime, na modalidade dolosa, impede a
substitui¢do (inciso II e § 3° do artigo 44). Na suspensdo condicional do processo
(sursis), que permite a extingdo da pena pelo cumprimento de penas privativas de
direitos, os mesmos critérios estdo presentes, sendo que a existéncia de condenacao
anterior por qualquer crime doloso ¢ suficiente para impedir a sua aplicagdo (inciso I

do artigo 77).

A reincidéncia produz efeitos, ainda, na fixagdo do regime inicial do
cumprimento de pena privativa de liberdade. O réu reincidente, independentemente
do crime pelo qual foi condenado, como regra, cumpre a pena inicialmente em

regime fechado. Existe, todavia, entendimento jurisprudencial que permite a adocao



do regime semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro

anos se as circunstancias judiciais forem favoraveis'”.

2.5 O balan¢o da analise

Afinal, qual o papel da reprovabilidade da conduta na estrutura punitiva
brasileira? Em que medida a proporcionalidade entre a gravidade da conduta
criminosa e a severidade da puni¢do regula a fixagdo das penas para cada condenado?
Algumas impressdes foram mencionadas em meio a breve investiga¢do intentada
nesse capitulo. Serdo resumidas aqui algumas conclusdes mais acuradas em face de

tais perguntas.

2.5.1 As penas brasileiras e a proporcionalidade cardinal

Como ja mencionado, a ultima grande reforma da parte geral do codigo penal,
ao extinguir a medida de seguranga para os imputéveis, extinguiu também, na pratica,
a possibilidade de pena perpétua — em razdo da manutengdo da periculosidade — para
estes. Assim, conforme o artigo 75, a pena maxima permitida pelo ordenamento
brasileiro por um tnico crime ¢ de 30 anos (¢ prevista a pena maxima para condutas
tais como: homicidio qualificado, estupro seguido de morte, extorsdo mediante
sequestro seguida de morte, latrocinio ¢ feminicidio). E garantia constitucional a
proibicdo de penas de morte — salvo em caso de guerra declarada —, de carater

perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento ou cruéis>’.

As proibicdes estabelecidas pela Constituicdo brasileira sdo limites
importantes. Do ponto de vista da puni¢do como censura, no entanto, a pena privativa
de liberdade com duragdo de 30 anos como "limite superior" da escala de penas ¢

dificil de justificar. Como ja demonstrado, em uma concep¢ao de puni¢do em que a

19 Sumula no 269 do Superior Tribunal de Justica do Brasil: E admissivel a adogdo do regime prisional

semi-aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis
circunstancias judiciais.

2 ~ . . . C e . o
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
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as

e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(-.))

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

e) cruéis;



fun¢do preventiva propriamente dita opera em um quadro delimitado pela censura, se
os niveis de ameaca forem muito devastadores, as razdes morais expressas mediante

as caracteristicas de censura da sanc¢ao deixam de ser relevantes.

A previsdo de penas de 20, 30 anos ou mais, ainda que para punir crimes
muito sérios, ndo parece poder se justificar frente a uma concepcdo que assume 0s
destinatarios da punicdo como "capazes de apreciar a mensagem implicita da
desaprovacdo e de sopesar modestos desincentivos praticos ao decidir perpetuar ou
ndo um ato criminoso" (HIRSCH, 1993, p. 44), mas apenas como uma forma de o
Estado neutralizar aqueles por ele considerados como "perigosos" por meio da

reclusdo prolongada.

E dificil imaginar que entre uma ameagca de reclusdo por 10 anos e outra por
20 anos se produza tamanho ganho no efeito desincentivador a potenciais ofensores a
ponto de justificar um sacrificio tdo intenso ao bem-estar dos condenados. Ainda que
seja dificil, talvez impossivel, exigir de uma teoria da pena baseada na reprovacao da
conduta que defina exatamente qual ¢ o limite superior adequado para a puni¢cdo dos
crimes mais graves de determinada escala, ndo € razodvel supor que deva ultrapassar

10 anos de privagdo de liberdade®'.

Por outro lado, a reforma de 1984 estabeleceu parametros mais adequados
quanto aos pontos médios e aos limites inferiores da escala de penas ao prever
sangOes de grau menor de severidade para crimes menos graves. Entretanto, restringir
a aplicacdo das penas menos severas aqueles sem um passado criminoso ou aqueles
cuja personalidade ou conduta social indique a suficiéncia de tais privagdes
possibilita a condenacdo de individuos que cometeram crimes de baixa gravidade a

penas bastante severas.

Um reincidente condenado por furto simples (cuja pena prevista ¢ de um a
quatro anos, conforme artigo 155), por exemplo, pode ser condenado a uma pena
privativa de liberdade de até quatro anos em regime inicial fechado. Nesse caso,
estar-se-4 punindo severamente um ato que envolve apenas um dano no "suporte

material" da vitima que em geral ndo ¢ suficiente para impactar intensamente o seu

21 Em Doing Justice (1976), Andrew Von Hirsch propde uma escala de penas em que o limite maxi
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de severidade da puni¢do ndo ultrapasse o equivalente a 5 anos de pena privativa de liberdade, podendo

tal limite ser ultrapassado nos casos de homicidios de natureza mais abominavel.



padrdo de vida tipico (ainda que esse impacto possa variar, a depender do tamanho
do patrimoénio subtraido e da condi¢do econdmica da vitima) e, portanto, ndo ¢

merecedor de um nivel de reprovagao tdo alto.

Ao permitir que um furto de celular seja punido com um periodo de prisao de
dois anos, o sistema punitivo transmite a mensagem de que interesses tdo valiosos
aos punidos, como o da liberdade, sdo de pouca importancia para o Estado®”. Assim,
o legislador brasileiro, ao sancionar crimes que merecem apenas modesta
desaprovacdo mediante drésticas intrusdes nas liberdades dos condenados, viola

importantes limitagdes impostas pela proporcionalidade cardinal ou ndo-relativa.

2.5.2 As penas brasileiras e a proporcionalidade ordinal

Conforme sublinhado algumas vezes ao longo desse capitulo, as regras legais
brasileiras que orientam a individualiza¢dao da pena para o réu culpado em cada caso
possibilitam afastamentos do principio da proporcionalidade ordinal. A previsao dos
critérios da conduta social, da personalidade, dos antecedentes e da reincidéncia
permitem a imposi¢do de penas de severidade distinta — na quantidade de tempo a ser
cumprido e na importancia das dimensdes de interesse do condenado afetadas pela
pena — a condenados por crimes de similar seriedade. Assim, destacadamente nos
casos em que o condenado ¢ reincidente, uma das exigéncias da proporcionalidade

ordinal ou relativa, a da paridade, ¢ seriamente violada.

A reincidéncia, porque os seus efeitos em diferentes fases de aplicacdo e
execucdo das penas™ afastam da punigdo legal o seu carater de censura ao agente por
ter perpetrado um ato reprovavel, ndo deveria persistir no ordenamento juridico
brasileiro. Essa posicdo ¢ defendida por importantes autores, os quais defendem a
inconstitucionalidade da reincidéncia, que violaria o principio do non bis in idem
(Alberto Silva Franco, Sobre a ndo Recepcdo da Reincidéncia pela Constituicao
Federal de 1988: Breves Anotagoes. In Direito Penal na Atualidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010), (Adauto Suanes, Reincidéncia, Auténtico 'Bis in Idem'. Boletim
IBCCRIM. Sao Paulo, n.14, 1994), (Maria Lucia Karam. Aplicagdo da Pena: Por
uma Nova Atuagao da Justica Criminal, in RBCCrim (6). Sao Paulo: RT, 1994). Ha

2 Segundo dados do INFOPEN/2014, 13% das pessoas encarceradas no Brasil foram acusadas
condenadas por furto.

Referir que a reincidéncia dificulta a progressdo de regime na execugdo da pena.
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quem entenda, ainda, que a reincidéncia, em vez de agravar a pena, deveria atenua-la,
tendo em vista que o cometimento de novo crime apds o cumprimento de pena
representa o fracasso do Estado em ressocializar o individuo (Juarez Cirino dos

Santos. Direito Pena: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985).

Além da abolicao da reincidéncia como critério relevante para a fixacdo das
penas, a fim de evitar maiores afastamentos da exigéncia da paridade, ndo deveriam
fazer parte da lei penal as circunstincias da conduta social, da personalidade e dos
antecedentes. A proposta de nova redagdo do artigo 59 por José Antonio Paganella
Boschi** é mais compativel com a preservagdo da paridade. Entretanto, para blinda-la
ainda mais, o dispositivo de lei ndo deveria fazer referéncia a prevencdo, mas apenas
a "reprovagdo do crime", uma vez que a utilizacdo de quaisquer critérios preventivos
para diferenciar penas entre individuos cuja conduta censurada ¢ de igual gravidade

acarretara inevitavel violagdo da paridade.

A exclusdo de tais critérios possibilitaria que a todos os condenados por
crimes de leve ou média gravidade fossem impostas san¢des criminais menos severas
que a privativa de liberdade. Um sistema de penas assim concebido estaria em maior
harmonia com as exigéncias do principio da proporcionalidade — no seu sentido

ordinal e cardinal.

Ao deslocar-se o olhar para a Parte Especial do Cédigo Penal brasileiro, sdo
notaveis outros afastamentos do principio da proporcionalidade ordinal. A previsao
de penas minimas e maximas para cada crime — com a variagao da pena em para cada
caso sendo definida por diferengas no grau de dano padrdo causado pela conduta e na
extensdo da culpabilidade do agente — ndo atenta necessariamente contra a paridade.
Todavia, a legislacdo brasileira, além de permitir a variagdo entre a pena maxima e a
minima sob fundamentos alheios a gravidade da conduta, estabelece imensas

distancias entre um extremo € outro.

A pena minima prevista para o condenado por homicidio simples ¢ de 6 anos,

enquanto que a pena maxima para um homicidio qualificado por motivo futil ¢ de 30

24
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" (...) entendemos que as circunstancias judiciais sdo meras coadjuvantes, colocadas pela lei a

disposic¢do do juiz para o procedimento de graduacdo da censura, pelo que, em decorréncia disso, o artigo
59 do CP deveria ser redigido e lido, simplesmente, do seguinte modo: 'O juiz, atendendo a culpabilidade

do agente pelo fato, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevengdo

do

crime: I — as penas aplicaveis, dentre as cominadas; II — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites

previstos', etc" (BOSCHI, 2006, p. 226).



57

anos (caput do artigo 121 e §2°, 11, do mesmo artigo). Nesse caso, enquanto que a um
individuo pode ser imposta uma pena de priva¢ao de liberdade por 6 anos, a outro,
condenado por crime cujo grau de dano padrdo causado a vitima ¢ semelhante ou
igual ao do crime pelo qual foi condenado o primeiro, pode ser imposta pena de
privagdo de liberdade por tempo 5 vezes superior ao daquela. Ainda que no exemplo
do homicidio tal diferenca entre pena minima e maxima seja especialmente gritante,
essa caracteristica se repete, em maior ou menor nivel, em relagdo aos outros crimes

tipificados.

Sob o prisma da puni¢do como censura ao individuo por sua conduta,
profundas diferengas no apenamento de condutas de similar gravidade nao se
justificam, ainda que concorram para determinar essas diferencas apenas razoes

ligadas a culpabilidade e ao grau de dano.

Por fim, merecem destaque duas mudangas legislativas que instituiram regras
especialmente opostas as outras exigéncias do principio da proporcionalidade
ordinal, a da ordenag@o por ranking — segundo a qual a puni¢ao deveria ser ordenada
em uma escala de penas de modo que a sua severidade relativa reflita o ranking de

seriedade dos crimes envolvidos —, e a do espagamento entre as penas.

A primeira delas ¢ a Lei dos Crimes Hediondos, a qual, entre outras
previsdes, determinava, em sua redacdo original, que as penas previstas para os
crimes por ela definidos como hediondos® deveriam ser cumpridas integralmente em
regime fechado”. Essa disposi¢do foi declarada inconstitucional pelo STF no
julgamento do habeas corpus n° 82.959, muito embora apenas 16 anos depois de sua

entrada em vigéncia. Entretanto, apds tal decisdo sobreveio a Lei n° 11.464/07,

% Art. 1°S3o considerados hediondos os crimes de latrocinio (art. 157, § 3° in fine ), extorsdo
qualificada pela morte, (art. 158, § 2°), extorsdo mediante seqiiestro ¢ na forma qualificada (art. 159,
caput e seus §§ 1°, 2° e 3°), estupro (art. 213, caput e sua combinag¢do com o art. 223, caput e paragrafo
unico), atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo inico),
epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°), envenenamento de agua potavel ou de substincia
alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte (art. 270, combinado com o art. 285), todos do Cddigo
Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), e de genocidio (arts. 1°, 2° ¢ 3° da Lei n°® 2.889,
de 1° de outubro de 1956), tentados ou consumados.

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o

terrorismo sdo insuscetiveis de:
I - anistia, graga e indulto;
II - fianga e liberdade provisoria.

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado.
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prevendo exigéncia de maior lapso temporal para a progressdo de regime nesses
casos. Assim, ainda que mitigada apos a decisdo do STF, a vigéncia da Lei dos
Crimes Hediondos estabeleceu condi¢des mais severas para o cumprimento de penas
previstas para certos crimes do que poderia justificar a diferenga de gravidade entre
esses crimes e aqueles ndo afetados pela lei (na comparacio entre homicidio simples
— nao afetado pela lei — e homicidio qualificado, por exemplo). Produziu-se ai,

portanto, violagdo a exigéncia do espacamento proporcional entre as penas.

Além disso, a referida lei provocou o aumento das penas minimas e maximas
previstas para a punicdo de diversos crimes. Destaca-se, nesse ultimo caso, a
defini¢do das penas minimas e méaximas previstas para o crime de extorsdo mediante
sequestro, em que, consideradas certas circunstincias qualificadoras, ficou
estabelecida entre 12 e 20 anos®’ ou entre 16 e 24 anos™. Essa modifica¢io fez com
que as penas minima € maxima previstas para esse crime se tornassem mais altas do
que aquelas previstas para os crimes de homicidio simples (6 a 20 anos) e de estupro
qualificado pelo resultado de lesdo corporal de natureza grave (8 a 12 anos). Nesse
caso, uma vez que se estd transmitindo uma reprovagdo comparativamente maior a
um crime menos grave, estd-se diante de um desrespeito a exigéncia da ordenagdo

por ranking.

Todavia, a regra legal brasileira que golpeia mais forte o principio da
proporcionalidade ordinal, especialmente a sua exigéncia de ordenagdo por ranking, ¢
aquela que mais coloca pessoas em situagdo de privagdo de liberdade no Brasil®,
instituindo pena privativa de liberdade de 5 a 15 anos para quem “Importar, exportar,
remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a

consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢gdo ou em

desacordo com determinagao legal ou regulamentar” (artigo 33 da Lei 11.343/2006).

2 § 1° Se o seqiiestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o seqiiestrado é menor de 18 (dezoito) ou
maior de 60 (sessenta) anos, ou se o crime ¢ cometido por bando ou quadrilha. Vide Lei n° 8.072, de
25.7.90 (Redacdo dada pela Lein® 10.741, de 2003)

Pena - reclusio, de doze a vinte anos. (Reda¢do dada pela Lei n® 8.072, de 25.7.1990)

28§ 2° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave: Vide Lei n® 8.072, de 25.7.90

Pena - reclusdo, de dezesseis a vinte e quatro anos. (Redac@o dada pela Lei n® 8.072, de 25.7.1990)

2 Segundo dados do DEPEN/2014, 27% das pessoas encarceradas no Brasil foram acusadas ou
condenadas por trafico de entorpecentes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014).



Nao ¢ nova a critica a propria criminalizacdo da venda drogas, por ser uma
das politicas criminais com maior reflexo sobre o aumento das taxas de
encarceramento no mundo, sem que haja aparentemente uma diminui¢do do fluxo
comercial de drogas. Critica-se ainda, a moralidade da criminalizac¢ao de tal conduta:
ha justificativa para censurar criminalmente aqueles que negociam consensualmente
substancias alegadamente danosas para o bem-estar humano? Pode-se considerar
como vitima de dano censuravel um sujeito adulto que voluntariamente adquire uma
substancia para seu consumo, mesmo sabendo dos seus possiveis efeitos maléficos a
um bom padrdo de vida? Pode-se considerar que h4d uma “ligagdo normativa”, que
possa ser considerada moralmente errada, entre o ato de venda de determinada
substancia alucindgena e um subsequente dano provocado, parcialmente em razao
dos efeitos da substancia, por aquele que a consumiu? Pode-se falar em dano indireto
aos recursos das pessoas, por restar danificado o “sistema de saude” em consequéncia
de tais condutas? Parece ser dificil justificar prima facie a criminalizagao da venda de
certas substancias. Mesmo que seja o caso de justificar a existéncia de dano, ha
outras fortes razdes para a ndo proibi¢do: a robusta intrusdo na privacidade, e na
integridade fisica das pessoas direta ou indiretamente envolvidas provocada pela
investigacdo e combate a essas condutas, além de todos outros aspectos do custo

social envolvido na guerra as drogas que ¢ produzida por essa criminalizagao.

Esses questionamentos podem ser melhor respondidos pelo aprofundamento
do estudo da teoria da criminaliza¢do e do principio do dano e essa tarefa foge aos
limites desse trabalho. Todavia, sob a 6tica de uma teoria da punicdo com base no
merecimento (desert-based), uma vez criminalizada uma conduta, a punicdo a ela
correspondente deve ser relativamente proporcional ao grau do dano e a extensdo da
culpabilidade. Ainda que se possa discutir a existéncia e a quantidade do dano
produzido pela venda de drogas ilegais, ndo ¢ razoavel supor que esta seja
comparavel aquelas provocadas por condutas como homicidio, roubo, estupro,
extorsdo, trafico de pessoas, lesdo corporal seguida de morte, entre outras.
Entretanto, a lei penal brasileira estabelece penas minima e méxima para o trafico de
drogas em niveis proximos, quando ndo maiores, aquelas previstas para as condutas

citadas.
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3. DIMENSIONAMENTO DAS REAIS CONDICOES VIVIDAS PELAS
PESSOAS ENCARCERADAS NOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS
BRASILEIROS

Foi esbocada até aqui uma investigacdo das caracteristicas das regras de
imposi¢ao das penas no Brasil e da medida da sua aproximac¢ao com a reivindicagao
normativa da proporcionalidade, nos termos propostos por Andrew Von Hirsch em
sua teoria da puni¢do com base no mérito. Identificou-se uma série de elementos que
desvelam a estrutura de razdes que orienta a variacdo do grau de severidade em cada
caso — que depende, como se viu, da gravidade do crime e também de caracteristicas
externas a ela, como a “personalidade” do agente — e também os limites cardinais

(ndo relativos) da severidade das penas no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, tal investigacdo ndo ¢ suficiente para que se avance em dire¢do aos
objetivos tragados para essa singela monografia. Uma vez que se almeja uma
reflexdo acerca do debate da reparacao de danos das pessoas que cumpriram pena em
condi¢des degradantes, ¢ importante langar o olhar sobre alguns dados referentes as
circunstancias reais em que os apenados cumprem suas penas no Brasil, ou seja,

sobre a severidade da punicdo brasileira em “carne e 0sso”.

Somente apds esse passo serd possivel analisar se e em que medida a
severidade de fato das penas privativas de liberdade cumpridas nos estabelecimentos
prisionais brasileiros infringem as exigéncias da proporcionalidade, seja em
comparagdo aos parametros ideais reivindicados pela teoria da puni¢do como
censura, seja em compara¢ao aos parametros positivados pelo legislador brasileiro —

que apenas parcialmente se aproximam daqueles.

3.1 Os presidios brasileiros sao superlotados

Segundo os dados do Novo Diagndstico de Pessoas Presas, divulgado pelo
Conselho Nacional de Justica (em 2014)*°, havia 567.655 presos, para 357.219
vagas, no pais em 2014. Ja conforme os dados do recente Levantamento do CNJ com

os Tribunais de Justica (janeiro/2017)*', ha 654.372 presos, para 393.953 vagas
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30 http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-

depen-versao-web.pdf

31 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7¢7d6f2edee274f93861747304.pdf




prisionais. A ocupacdo dos presidios segundo esse ultimo levantamento aponta,
portanto, uma lotacdo 66,1% maior que o numero de vagas existente no pais — um

nivel de ocupacio, portanto, de 166,1% das vagas.

O fendmeno da superlotacdo dos presidios, fortemente ligado ao “hiper-
encarceramento”, ndo ¢ exclusivamente nacional e estd presente na maioria dos

paises da América Latina, Africa e Asia.

Segundo os dados da World Prison Brief’, nas Américas do Sul e Central
apenas no Suriname, Belize, Jamaica e nas pequenas nagdes caribenhas de Sao
Vicente e Granada, Dominica, Trinidad e Tobago, e Barbados o numero de presos €
inferior a0 nimero da capacidade oficial das instituicdes prisionais. O nivel de
ocupagdo das prisdes em muitos desses paises chega a numeros impressionantes,
como 454% no Haiti, 310% em El Salvador, 269% na Venezuela, 253% na Bolivia,

para citar alguns exemplos.

O fendmeno n3o é menos recorrente na Africa, em que, das 46 nagdes sobre
as quais ha dados recolhidos pela World Prison Brief, 38 tém nivel de ocupagdo
superior a 100%, passando de 200% em 11 paises. No continente asiatico, dos 34
paises com dados disponiveis, 21 tém seus presidios em situagdo de superlotagdo —

com nivel de ocupacao superior a 100%.

O problema da superlotacao carcerdria ¢ menos proeminente na América do
Norte e na Europa, em que relativamente poucas sdo as nagdes com superlotagdo, e
mesmo estas ndo possuem niveis de ocupacao tdo altos quanto aqueles presentes nas
demais regides do planeta. Disso ndo decorre, entretanto, que muitos paises desses
dois continentes ndo possuam outros indicadores negativos no que se refere a questao

prisional, como violag¢des de direitos humanos.

Nao se ignorando que o fendmeno da superlotagdo dos presidios ocorre na
esmagadora maioria das nagdes, o que configura, pois, um problema global, ¢ de se
destacar que o Brasil ocupa a 43* posigdo, entre as 204 nagdes cujos dados foram
compilados pela World Prison Brief, no ranking de nivel de ocupagdo, baseado na

capacidade oficial das institui¢des carcerarias.

32 http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/occupancy-level?field region taxonomy tid=All
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A média de ocupacdo das vagas prisionais no Brasil por si s6 ¢ assustadora.
Podemos, inobstante, apontar para alguns dados de ocupagdo de menor escala, que

possibilitam uma percep¢ao mais acurada da gravidade do problema.

Nota-se, primeiramente, que hd déficit de vagas prisionais em todas as
unidades da federacdo: os numeros vao dos 22,04% no Estado do Maranhdo (o
menor déficit), passando pelos 52,05% no Rio Grande do Sul e os 63,61% em Sao
Paulo, até os 105,35% no Distrito Federal, os 106,82% em Roraima e os
inacreditaveis 204,93% em Pernambuco. Aumentando-se ainda a lupa, por meio de
dados de alguns estabelecimentos prisionais especificos, chega-se a indices de
superlotacdo ainda mais aterradores, que por vezes superam a ja citada taxa de
ocupacdo de vagas haitiana — pais que vive gravissima crise humanitiria e ¢

“campedo mundial” de superlotagcdo segundo os dados da World Prison Brief.

No Rio Grande do Sul, temos os exemplos do Presidio Central de Porto
Alegre (2,4 presos por vaga prisional), do Presidio Estadual de Palmeira das Missoes
(4,7 presos por vaga prisional) e a Penitenciaria Modulada Estadual de Osorio (3,3
presos por vaga prisional). No Estado do Rio de Janeiro, podemos citar a
Penitenciaria Milton Dias Moreira e a Penitenciaria Alfredo Tranjan (ambas com 3,3
presos por vaga prisional). O Estado de Manaus, por sua vez, conta com os infelizes
casos da Unidade prisional de Maues (5,8 presos por vaga prisional) e da Unidade
prisional de Partintins (5,9 presos por vaga prisional). J& no Estado de Pernambuco,
que lidera o ranking dos Estados com maior indice de superlotacdo, ha instituicdes
prisionais com numeros calamitosos: o Presidio de Igarassu (5,3 presos por vaga
prisional), o Presidio Desembargador Augusto Duque (6,8 presos por vaga prisional)
e o Presidio Rorinildo da Rocha Ledo (10,4 presos por vaga prisional) sdo algumas

delas.

Observando-se esses dados, percebe-se que viver em estabelecimentos
prisionais superlotados ¢ o destino de boa parte das pessoas condenadas a penas de
privacdo de liberdade e das pessoas que, sem ser declaradas culpadas, sdo presas

. . .133
provisoriamente no Brasil™.

33 . o . . P
Segundo informagdes do Conselho Nacional de Justiga, 34% das pessoas encarceradas no pais néo t
sentenca condenatoria.

62

ém



3.2 As condicoes degradantes das prisdes brasileiras

Obviamente, o altissimo nivel de ocupag@o das vagas prisionais no Brasil por
si s6 indica uma situagdo degradante das pessoas encarceradas nessas condi¢des, uma
vez que um estabelecimento prisional lotado com um numero de apenados duas, ou
até¢ trés, vezes maior que a sua capacidade projetada dificilmente pode oferecer

condi¢des dignas de habitagdo, saude, alimentagdo, seguranca, etc.

E relevante, porém, trazer outras informagdes acerca das condig¢des de vida
nessas instituicdes, que ndo se refiram apenas aos numeros da superlotagdo,
mormente porque, ainda que os estabelecimentos superlotados geralmente nao
oferegam tratamento da forma preconizada por lei aos seus internos, mesmo boa
parte daqueles estabelecimentos que ndo estdo superlotados ndo oferecem boas
condi¢cdes aos apenados. Isto ¢ o que demonstram diversos indicadores que aqui

serdo citados.

3.2.1 A maioria das prisdes brasileiras, segundo o CNJ, s@o ruins ou péssimas

Segundo o sistema Geopresidios do CNJ, que utiliza dados do Relatério
Mensal do Cadastro Nacional de Inspegdes nos Estabelecimentos Penais (CNIEP), de
2.714 estabelecimentos penais avaliados (dos 2.769 existentes no pais) — nos quais se
incluem cadeias publicas, delegacias e associa¢des de prote¢do ao preso —, 773 estdo
em situagdo péssima (28,5%), 336 em situacdo ruim (12,4%), 1.307 em situacio
regular (48,2%), 277 em situacdo boa (10,2%) e apenas 21 em situacdo excelente

(0,7%).

Assim, 40,9% dos estabelecimentos prisionais do pais estdo em situacdo ruim
ou péssima, segundo avaliagdes realizadas por Juizes de Execucdo Penal de cada
comarca. Fazendo-se um recorte de gé€nero, verifica-se que das 148 unidades
prisionais femininas avaliadas, 35 estdo em situagdo péssima (24%) e apenas uma
unidade foi avaliada como excelente, o Centro Prisional Feminino de Cachoeiro de

Itapemirim (ES).

Infelizmente, mesmo apds inexitosas tentativas por meio de consulta ao CNJ
e a diversas portarias legislativas, ndo foram encontradas informagdes sobre os
critérios para a avaliacdo da situagdo de uma unidade prisional como excelente, boa,

regular, ruim ou péssima. Infere-se, todavia, que esses critérios existem — do
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contrario, ndo haveria sentido em se realizar tal avaliacdo — e que se referem a maior
ou menor aproximacdo das condi¢des oferecidas por cada unidade com aquelas

previstas na Constitui¢do e na Lei de Execugdes Penais.

3.2.2 Mortalidade nas prisdes brasileiras

Inacreditavelmente, até o ano de 2014, quando foi realizado o Levantamento
Nacional de Informagdes Previdenciarias pelo DEPEN, ndo havia um conjunto de
dados sobre mortalidade nos estabelecimentos prisionais brasileiros, mas apenas
informagdes esparsas, coletadas por algumas unidades (REDE JUSTICA
CRIMINAL, 2016)*.

O referido relatério, o qual concretizou a coleta de diversos dados inéditos até
entdo, indicou que apenas no primeiro semestre do ano de 2014, e sem considerar os
dados dos Estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro (que ndo forneceram tais
informagdes na ocasido) — nos quais estd encarcerada mais de 1/3 da populacio

carceraria do pais — houve 565 mortes nos presidios brasileiros.

Conforme o relatério, cerca de metade delas podem ser consideradas mortes
violentas intencionais, excluidos os dbitos por motivos de saude, o que significa dizer
que a taxa de mortes intencionais (somando-se homicidio, suicidio e causas
desconhecidas) no sistema prisional ¢ de 167,5 para cada cem mil pessoas
encarceradas. Assim, cruzando-se esses dados com os de mortalidade na populagao
em geral (26,6 por cem mil habitantes®), tem-se que a chance de morrer
violentamente de uma pessoa presa no Brasil ¢ mais do que 6 vezes maior do que a

de uma pessoa que nao esta privada de sua liberdade (DEPEN, 2014, p. 155).

No ano de 2017, apenas em seus primeiros 15 dias, em razdo das chacinas
ocorridas em presidios do Amazonas, de Roraima e do Rio Grande do Norte, mais de
130 pessoas foram mortas em presidios brasileiros. Apenas no Complexo
Penitenciario Anisio Jobim, em Manaus, foram assassinados 56 presos, todos
mutilados ou decapitados. Apenas 5 dias depois, mais 33 presos foram assassinados

. o . . 436
na Penitenciaria Agricola Monte Cristo, em Boa Vista™.

34http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39cb5cdb109948.pdf
35http://www.forumseguranca.org.br/estatisticas/tableau-ocorrencias/
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36 https://www.cartacapital.com.br/sociedade/carnificina-em-presidios-deixou-mais-de-130-mortos-neste-
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Tais episddios inauguraram um novo capitulo da crise penitencidria nacional,
em que a disputa entre faccdes de dimensdo nacional gera cada vez mais tensdes no
interior dos estabelecimentos prisionais, criando uma situagdo de inseguranga

crescente para as pessoas em situacdo de privagdo de liberdade.

3.2.3 Condigdes de saude nas prisdes brasileiras

Ainda segundo os dados do relatoério do DEPEN, 63% das unidades prisionais
brasileiras ndo tem modulo de saude, o que representa 37% da populacdo carceraria
no pais. Portanto, mais de 1/3 dos presos no pais ndo tem acesso a qualquer servigo
de atencdo bésica de satide em seu estabelecimento prisional (DEPEN, 2014, p. 103-

107).

Ha situagdes bastante dispares entre os entes da federagdo nesse aspecto. Nos
estados do Distrito Federal e da Bahia todos os presos tem acesso a modulos de saude
em suas unidades prisionais, enquanto que no Rio de Janeiro 99% dos presos nao tem
acesso a modulos de saude. No Estado de Roraima, apenas 10% dos presos tem
acesso interno a servigos basicos de satde. Outros quatro estados (Goidnia,
Maranhdo, Par4d e Ronddnia) oferecem unidades com mddulos de saude a menos da
metade da sua populagdo carceraria (DEPEN, 2014, p. 107). E de se destacar que,
dentre as unidades que possuem modulos de saude, a maioria ndo dispde de espacos
minimos de saide (como consultério médico, consultério odontoldgico, farmaécia,

cela de observacao, sala de esterilizacao).

Outra estatistica ¢ bastante relevante no que diz respeito as condig¢des de
saude das pessoas privadas de liberdade no Brasil: segundo o relatério do DEPEN,
das informagdes prestadas por 49% das unidades prisionais sobre agravos e doengas,
a taxa de incidéncia do virus HIV nas pessoas presas (1,21% do total de presos nas
unidades que informaram) ¢ sessenta vezes maior do que a taxa da populagdo
brasileira total. J4 a taxa de incidéncia de tuberculose para as pessoas presas ¢ 38

vezes maior do que a populagdo brasileira em geral (DEPEN, 2014, p. 114).

3.2.4 Condigdes de educacao e trabalho nas prisdes brasileiras

O relatorio do DEPEN informa que pelo menos 48% das unidades prisionais

brasileiras ndo possuem salas de aula, nas quais estdo 34,2% do total de pessoas
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encarceradas. Ainda, apenas 9% das unidades possuem salas de informatica, 14%
possuem salas de reunides, 32% possuem bibliotecas e 18% possuem salas de
professores (Paginas 118-120). Enquanto que 51% dos presos ndo tem o ensino
fundamental completo, apenas 11% deles estava realizando alguma atividade

educacional em 2014 (DEPEN, 2014, p. 123 — 125).

Quanto aos dados relativos ao trabalho dos presos, podem ser destacados dois
nameros especialmente relevantes. O primeiro mostra que apenas 22% dos
estabelecimentos prisionais oferecem oficinas de trabalho ao preso — entre oficinas de
artesanato, corte e costura industrial, padaria e panificagdo, blocos e tijolos,
marcenaria, serralheria e outras. O segundo informa que apenas 16% dos presos
estava trabalhando em 2014, sendo que, destes, 34% obteve a vaga por meios

proprios, sem intervenc¢ao do sistema prisional (DEPEN, 2014, 130-133).

3.2.5 Acesso a justica nas prisdes brasileiras

Os dados do relatorio apontam que em 23% (288 wunidades) dos
estabelecimentos prisionais brasileiros ndo ha prestagdo sistemdtica de assisténcia
juridica gratuita, os quais abrigam 36.128 pessoas privadas de liberdade, cerca de
10% da populagdo carceraria cujos dados foram informados (a excecao do Estado de
Sao Paulo). Destacam-se negativamente os Estados do Rio Grande do Norte, em que
8 em cada dez unidades ndo prestam atendimento juridico, e do Ceard, em que 6 em

cada dez ndo o prestam (DEPEN, 2014, p. 101-103).

E de se sublinhar, ainda, que somente 22% das unidades prisionais do pais
possuem salas exclusivas para atendimento juridico, como exige a Lei de Execucdes

Penais (DEPEN, 2014, p. 100).

3.2.6 Privacidade nas prisdes brasileiras

Das informacgdes relativas a privacidade dos presos, pode-se destacar que
37% das unidades prisionais brasileiras tém espago especifico destinado a visita —
diverso da cela e do ambiente de patio de sol e cela — e 31% das unidades tém espaco
especifico para visita intima — apartamento ou alojamento proprio para propiciar o
acesso a visita intima do(a) conjuge ou companheiro(a) da pessoa presa. A propor¢ao

de visitas por pessoa presa no Brasil € 1,6 por més. O Ceard, o Rio Grande do Norte e
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o Tocantins apresentam pouquissimas unidades com espaco para visita intima, com
respectivamente 1%, 3% e 5% dos estabelecimentos oferecendo essa condicao

(DEPEN, 2014, p. 88).

3.2.7 Dados da situagao carceraria do Rio Grande do Sul

Poder-se-ia, a partir dos dados brutos quantitativos e qualitativos do sistema
Geopresidios do CNJ, verificar o numero absoluto de pessoas que estdo encarceradas
em estabelecimentos avaliados como ruins e péssimos e que estdo encarceradas em
estabelecimentos superlotados. Porém, como a analise de tais dados ndo ¢ o escopo
deste trabalho — o intuito desse capitulo ¢ dimensionar, em termos gerais, o problema
brasileiro do encarceramento em condigdes atentatorias a padrdes basicos de
dignidade — tal verificagdo se limitara aos dados prisionais do Estado do Rio Grande

do Sul.

O Estado gatcho, embora tenha o 4° maior PIB do pais’’, vive uma das
situacdes mais graves do pais no que diz respeito as condi¢des de estrutura carceraria.
Por essa razdo, e tendo em vista que esse trabalho serve a conclusdo de curso de
graduacdo na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ¢ que sdo esmiugados os

dados referentes a este ente da Federagao.

Dos 98 estabelecimentos prisionais do Rio Grande do Sul sobre os quais ha
dados de avaliagdo, 53 estdo em situacdo péssima, 10 em situacdo ruim, 25 em
situacdo regular, 10 em situacdo boa e nenhum em situa¢do excelente. Ao cruzar os
dados da populacdo carceraria de cada estabelecimento e da avaliagdo qualitativa das
condi¢des dos estabelecimentos, observa-se o seguinte quadro: das 32.828 pessoas
presas no Rio Grande do Sul, 29.954 (91,2%) estdo em estabelecimentos com taxa de
ocupagdo superior a 105%°° . Ainda, se depreende dos dados que 22.935 (69,9%)
estdo presas em estabelecimentos avaliados como péssimos, 2.693 (8,2%) em
estabelecimentos avaliados como ruins, 5.278 (16,1%) em estabelecimentos

avaliados como regulares e 1.922 (5,8%) em estabelecimentos avaliados como bons.

37http://www.ibge.gov.br/home/ estatistica/economia/contasregionais/2014/default ods.shtm

Optou-se, aqui, pela ndo consideragdo dos estabelecimentos com taxas irrisoriamente superiores a
100%.
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3.2.8 Condicdes de vida das pessoas encarceradas no Presidio Central de Porto
Alegre

Optou-se aqui por fazer breves referéncias as condi¢des de vida das pessoas
encarceradas no famoso Presidio Central de Porto Alegre — rebatizado recentemente
de Cadeia Publica de Porto Alegre —, conhecido tanto por ser o maior presidio do
Estado, quanto por ser um dos piores do pais> . Esse subcapitulo se presta a tornar
mais palpavel a realidade apontada pelos dados brutos oferecidos pelos nimeros ja
informados e, desse modo, permitir uma melhor percep¢ao — ainda que distante — da
experiéncia de muitos daqueles a quem sdo impostas as quase ilimitadas privacdes

das penas privativas de liberdade no pais.

Em 2014, a Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA, apds acao
titularizada por representantes do Conselho Regional de Engenharia e Agronomia
(Crea-RS), do Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul (Cremers) e da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), pediu providéncias ao Estado brasileiro

"para garantir a vida e a integridade pessoal dos detentos"*’.

No relatério produzido pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo
do Sistema Carcerario ¢ do Sistema de Execug¢dao de Medidas Socioeducativas
(DMF), ligado ao Conselho Nacional de Justica, por ocasido do Mutirdo Carcerario
Local no Presidio Central de Porto Alegre/RS*', foram descritos diversos problemas
estruturais do estabelecimento, comuns a tantos outros espalhados pelo pais

(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

De acordo com o relatério, no aspecto do saneamento, os patios de banho de
sol e visita da instituicdo sdo "depodsitos de esgoto a céu aberto", pois "[f]ezes dos
sanitarios usados pelas outras centenas de presos escorrem dos andares superiores
pelas paredes, vindo a cair no pétio de visitas". E destacado que as visitas dos presos

ndo podem sentar em razdo do esgoto, € que em boa parte das galerias ¢ necessario

%9Em 2008, a CPI do sistema carcerario no Congresso Nacional considerou o Presidio Central de Porto
Alegre como o pior do pais.

40 http://www.ajuris.org.br/sitenovo/wp-content/uploads/2014/01/Medida-Cautelar-Pres%C3%ADdio-
Central-30-12-2013.pdf

4 http://www.cnj.jus.br/images/programas/mutiraocarcerario/relatorios/Relat%C3%B3rio_Final Pres%C
3%ADdio Central 23 05 14 FINAL.pdf



uma adaptacdo com garrafas de plastico para fazer passar o esgoto das celas

superiores, entre pias e camas.

Ainda segundo o relatério, embora a Brigada Militar ocupe a instituicao,
administrando-a formalmente, na pratica "as fac¢des ¢ que determinam quem sera
atendido por médico, quem fard a limpeza, quem servird a comida, quem dormira no
melhor 'quarto', quem receberd 'visita intima', etc. At¢ mesmo a figura do 'Prefeito’
existe em cada galeria, inclusive com a sua designa¢@o sobre a porta de entrada da

cela".

O relatorio destaca que o poder particular dentro dos pavilhdes da institui¢ao
¢, na pratica, legitimado pelo poder publico que formalmente deveria administra-los,
uma vez que "a Brigada, como forma de administrar sem maiores incidentes, acabou
por admitir o estado paralelo, sobre o qual ndo tem mais controle (...) cada vez que a
Brigada vai entrar na galeria precisa chamar o 'prefeito' (chefe da fac¢do), quando

entdo pede a ele que inicie a movimentacdo de esvaziamento para o patio".

Dentro das galerias comandadas pelos "Prefeitos", as relagdes de poder sao
desiguais, existindo privilégios para alguns apenados, conforme seu lugar na
hierarquia das fa¢des. Nas galerias do presidio central, ndo ha portas nas celas — em
razdo da superlotacdo, se elas existissem, ndo haveria espaco fisico para todos os
apenados dormirem —, assim, os presos circulam livremente entre as celas sem portas
e os corredores. No entanto, segundo o relatorio, a "cela dos lideres das facdes

(prefeitos) tém papel de parede, TV de led e boa organizacao/apresentagao".

O relatdrio descreve que as fac¢des revendem aos moradores da galeria que
controlam produtos basicos de sobrevivéncia, extraindo lucro. O documentério
"Central", dirigido por Tatiana Sager, mediante entrevistas com internos € membros
da administragdo carceraria, além de filmagens das proprias pessoas presas na

instituicdo, revela o funcionamento desse "mercado" nas galerias.

Como o fornecimento e distribuicdo de alimentos por meio do Estado ¢
precario na Cadeia Publica, se permitiu o estabelecimento de um mercado de
alimentos privado dentro da institui¢do, com a contrapartida do pagamento de um
aluguel para o Estado. Segundo conta o filme, como a institui¢do possui mais de

4000 presos e seria dificil organizar horarios para cada grupo de presos comprar os
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alimentos, na pratica cada galeria determina que certos representantes facam um
"rancho" periddico. O que acontece, porém, ¢ que as fagdes revendem os produtos
adquiridos no rancho para os presos da galeria, o que se torna uma fonte de lucro
valiosa para as organizacdes privadas que exercem poder nas galerias. Torna-se,
assim, ainda mais precario o acesso a alimentos bésicos pela maior parte dos

apenados (SAGER, 2015).
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4. A DISCUSSAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA
REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS PELO CUMPRIMENTO DE PENA
EM CIRCUNSTANCIAS DEGRADANTES

A controvérsia acerca da possibilidade de reparacdo de danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos presos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento foi apresentada ao Supremo
Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario 580252, interposto pela
Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul contra decisdo do Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul que, no julgamento de embargos infringentes,
concluiu ndo ser possivel a responsabilizacdo do Estado e condenagdo por danos
morais, muito embora tenha reconhecido que, no caso concreto, a pena foi cumprida

em condic¢des degradantes por forca do desleixo dos 6rgdos e agentes publicos.

A demanda foi ajuizada por pessoa que, no momento do ajuizamento da acao,
estava presa no Estabelecimento Prisional de Corumba/MS, em razdo de condenagao
a 20 anos de prisdo. O autor da acdo — que permaneceu cumprindo a pena em regime
fechado por cerca de 5 anos — alegou ter passado por condigdes subumanas no
estabelecimento, causadas pela omissdo do Estado do Mato Grosso do Sul em
oferecer uma estrutura digna aos apenados*. Requereu, em razdo dos danos morais
causados por tais condi¢des, indenizacdo equivalente a um salario-minimo por cada

més cumprido da pena.

A sentenga julgou improcedente o pedido. Apds recurso de apelacdo
interposto pela Defensoria Piblica do Estado do MS, foi reformada a decisdo de 1°
grau, sendo reconhecido o direito a indenizagdo requerida. Nessa oportunidade,
prevaleceu o voto do Desembargador Osvaldo Rodrigues de Melo, que fundamentou,
em sintese, da seguinte forma: (a) a Vigilancia sanitaria do Municipio de
Corumba/MS, em diligéncia ocorrida no ano de 2003, constatou que havia
superlotacdao na unidade prisional, além de outros inimeros problemas de higiene e
risco de transmissdo de doencgas e, uma vez que tal situacdo fatica ndo foi alterada,
ficou demonstrado o descaso do Estado do MS com os cuidados que deveria ter em
relacdo aos custodiados; (b) a teoria da reserva do possivel s6 pode ser aplicada com

o asseguramento do minimo existencial, e o tratamento adequado aos encarcerados,

42 Segundo os dados do Sistema Geopresidios, embora o Estabelecimento Prisional de Corumba/MS seja
avaliado como “bom”, comporta 519 presos em apenas 228 vagas, tendo uma taxa de lotagdo de 2,3
apenados por vaga.



como atendimento as necessidades de higiene e saude, ¢ de vital importancia para
assegurar o minimo de existéncia — ndo podendo ser aplicada, portanto, tal teoria no
caso; (¢) o dano ao apelante estd configurado pela privacdo de sua dignidade,
decorrente de submissdo a condi¢des ndo previstas em lei e na sentenga, e proibidas
pelo ordenamento juridico, e o desprezo do Poder publico causa sofrimento que ndo
se coaduna com a pena imposta, sendo o excesso em relacdo a pena legal a prova do

dano sofrido pelo autor.

Apos a oposi¢ao de embargos infringentes, possivel em razao de voto vencido
divergente do Desembargador Hamilton Carli no julgamento da apelagdo, foi
proferido novo acorddo, desta vez prevalecendo voto em sentido contrario, do
Desembargador Atapoa da Costa Feliz, que, ao negar a possibilidade de condenagao
do Estado do MS a indenizar o autor, ofereceu, em resumo, a seguinte razdo de
decidir: embora sejam notaveis as condi¢des precarias dos estabelecimentos
penitencidrios do pais, os quais, em sua grande maioria, ndo tém o minimo de higiene
ou salubridade e passam pelo problema da superlotacdo e da falta de agentes, deve
ser aplicada a teoria da reserva do possivel e da razoabilidade, na qual se analisa o
limite orcamentdrio da administracdo e as medidas sociais e econdmicas que
precisam ser implementadas; a realizagdo dos direitos dos presos depende das
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada sua
incapacidade financeira, ndo se mostra razoavel que seja compelido a efetivar

comando legal, mesmo que constitucional.

Representando o autor, a Defensoria Publica do MS ingressou com Recurso
Extraordinario n. 580252 contra tal decis@o. O Supremo Tribunal Federal reconheceu
a repercussdo geral do recurso e rejeitou a tese da aplicacdo da teoria do possivel
aplicada pelo TJ/MS a hipoétese, entendendo que o poder publico ¢ responsavel por
ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em

decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢des legais de encarceramento.

Entretanto, houve divergéncia entre os ministros no que se refere ao modo de
reparacdo dos danos. A solugdo prevalente, delineada no voto do Ministro Teori
Zavascki — e seguida pelos ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Rosa Weber e
Carmen Lucia — foi de que a indenizacdo deve ser pecunidria, definindo-se como

pardmetro o valor de 2 mil reais. Os ministros Edson Fachin e Marco Aurélio
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defenderam, por sua vez, que a indenizacdo pecunidria deveria corresponder a um
salario-minimo por més de deten¢cdo em situagdo degradante, nos termos propostos

pela defesa do autor.

Solugdo contrastante foi sustentada pelo ministro Luis Roberto Barroso, que,
acompanhado por Luis Fux e Celso de Mello®, defendeu a ideia de que a reparagdo
dos danos sofridos deve se dar mediante a remicao da pena, com reducdo dos dias de
prisdo proporcionalmente ao tempo em situacdo degradante. Apontou que a pena

deveria ser diminuida em 1 dia por 3 a 7 dias de prisdo em situagdo degradante.

Serdo aqui resumidos os argumentos trazidos pelos votos de Teori Zavascki e
Luis Roberto Barroso para a defesa das divergentes solugdes para a reparacido de
danos dos presos em situagdo degradante™ . Sera referido, ainda, trecho da
manifestagdo no pleno de Rosa Weber, que defendeu posicdo contraria aquela

proposta por Luis Roberto Barroso.

4.1 Voto de Teori Zavascki®

O debate instaurado entre os ministros do Supremo Tribunal Federal ficou
limitado a questdo da possibilidade de responsabilizagdo do poder publico pelos
danos morais sofridos por pessoas que cumprem pena em situacdo degradante e a
questao de qual o conteudo deve ter a indenizacdo (se pecuniaria ou por dias de pena
“in natura’). Nao foi objeto central da deliberagdo, portanto, a questdo de saber em
que circunstancias, no contexto do encarceramento, se configura o dano moral — tal
dano foi considerado presumido, uma vez que o proprio acordao impugnado admitiu
que “a situagdo do sistema penitenciario sul-mato-grossense tem lesado direitos
fundamentais seus, quanto a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade

psiquica”.

Ao tratar da possibilidade de invocacdo da reserva do possivel, o ministro
Teori Zavascki indica que merecem tratamento diferenciado duas situagdes que nao

podem ser confundidas: (a) uma, a de instituir politicas publicas de melhoria das

43http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RES80252_\/0t0MCM.pdf

44Com excegdo desses votos e do voto do ministro Celso de Mello, os demais votos e manifestagdes do
julgamento aparentemente ndo foram disponibilizados para consulta publica. Foram tentadas minuciosas
buscas no sitio do Supremo Tribunal Federal e em demais mecanismos na infernet, sem sucesso.
45http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RES80252LRB.pdf



condi¢des carcerarias — as quais estdo sujeitas a intermediacdo legislativa ou das
autoridades administrativas, dependendo da capacidade financeira do Estado de
prestar o mesmo beneficio, em condi¢des igualitarias, em favor de todos os
individuos que estiverem em iguais condi¢des — que ndo se discute no ambito dessa
demanda; (b) outra, juridicamente bem distinta, a do dever do Estado de indenizar

danos individuais, morais ou materiais, causados a detentos.

Defende o ministro que o principio da reserva do possivel s6 pode ser
invocado no primeiro caso. Aponta que a criagdo de subterfiigios tedricos, como a
separagdo dos poderes, a reserva do possivel e a natureza coletiva dos danos, para
afastar a responsabilidade estatal pelas calamitosas condi¢cdes de encarceramento
esvazia inumeras clausulas constitucionais e convencionais, transformando seu
descumprimento reiterado em mero e inconsequente ato de fatalidade; que a
invocacao seletiva de razdes de Estado para negar, especificamente a determinada
categoria de sujeitos, o direito a integridade fisica e moral, ndo ¢ compativel com o
sentido e o alcance do principio da jurisdicdo e que ndo pode a decisdo judicial
desfavorecer sistematicamente a um determinado grupo de sujeitos, sob pena de

comprometer sua propria legitimidade.

Concluiu Zavascki que, havendo transgressdo aos limites normativos de
aplicagdo da pena, deve o Poder Judicidrio agir para restabelecer prontamente a

ordem juridica, inclusive por meio da tutela repressiva de natureza civel.

Vé-se, pois, que o voto do ministro se resumiu a apresentacdo de razdes para
sustentar a existéncia de obrigacdo do Estado de ressarcir os danos morais
verificados nas circunstancias do encarceramento em condi¢des degradantes. Nao foi
objeto de sua argumentacdo, portanto, a questdo do contetido da indenizagao.

Limitou-se a propor a tese de repercussao geral da seguinte forma:

(...) considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, ¢ de sua responsabilidade, nos termos do art. 37,
paragrafo 6° da Constituigdo, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta

ou insuficiéncia das condi¢des legais de encarceramento.
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Conforme ja foi referido, tal tese foi adotada pelo plenario da Suprema Corte,
uma vez que os ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Rosa Weber e Carmen Lucia

acompanharam o voto do relator.

4.2 Voto de Luis Roberto Barroso*

A principal divergéncia presente neste julgamento foi posta pelo voto do
ministro Luis Roberto Barroso, que, embora tenha acompanhado os demais membros
do Supremo Tribunal Federal quanto a afirmagdo da obrigacdo do Estado de reparar
os danos morais causados as pessoas que tenham cumprido pena em condi¢des

degradantes, discordou no que toca a forma de indenizacao.

O ministro redigiu um voto bastante extenso, no qual teceu uma série de
consideragdes acerca das condi¢cdes da punicdo no Brasil, apontado para trés
principais causas da crise do sistema carcerario nacional: (i) a superlotagdo; (ii) a
légica do hiperencarceramento, e (iii) as deficiéncias na estruturacdo e
funcionamento dos presidios. Elencou, ao fim do diagnéstico, diversas propostas para

lidar com cada uma das referidas causas.

Para o problema da superlotacdo, propds: construcdo de novos presidios;
organiza¢do de uma 'fila de saida' para abertura de vagas a presos que tenham direito
a progressao de regime; fim do uso excessivo e desproporcional da prisdo provisoéria;
o estimulo a aplicacdo mais ampla de penas alternativas a prisdo; o aumento da
celeridade e da eficiéncia da justica criminal; a melhoria do acesso a Justica pelos

presos.

Para romper com a logica do hiperencarceramento, prop0s: a ampliacdo das
espécies de penas alternativas a prisdo e das hipdteses de cabimento de prisdo
domiciliar monitorada; a revisdo da politica de encarceramento em crimes sem
violéncia ou ameaga a pessoa; a revisdo da politica de drogas; a exigéncia de
elaboracdo de estudo de impacto-politico criminal pelo Poder Legislativo
previamente a aprova¢do de qualquer reforma na seara criminal; o incentivo a
politicas de preven¢do do crime por meio de atividades de inteligéncia policial e

prisional; a realizagdo de campanhas institucionais de conscientiza¢dao da populagdo a

46http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticias‘[f/anexo/re5 80252Irb.pdf



respeito das condigdes dos presidios brasileiros e do seu impacto negativo sobre o

aumento da violéncia e a seguranc¢a publica.

Para suprir o problema das graves deficiéncias na estruturagdo e
funcionamento dos presidios, propds: a promog¢do de reformas estruturais nos
presidios existentes; o aperfeicoamento da estrutura de funcionamento dos presidios;
a melhoria das assisténcias material, laboral, educacional, a saude, ao egresso e a

mulher; melhoria do monitoramento e da gestdao dos presidios.

Opinou, ainda, que ¢ fundamental garantir que a totalidade dos recursos com
destinacdo especifica para a questdo carceraria seja efetivamente empregada na
melhoria do sistema. Por fim, destacou que ¢ papel do STF assumir uma postura
ativa na constru¢do de solugdes para a crise prisional, diante do estado crénico de

omissao e descaso com a populagdo carceraria no pais.

Ao analisar propriamente os aspectos juridicos do caso, iniciou pelo
enfrentamento do argumento da reserva do possivel. Para tanto, langou mao de

alguns argumentos:

(a) a responsabilizacao civil do Estado em casos como esse ¢ de carater objetivo, pois
ha um dever individualizado de velar pela integridade dos presos (art. 5°, V e X, da

CF), independente de culpa dos agentes publicos;

(b) na prestacdo positiva de politicas sociais, hd um processo que envolve gastos
publicos consideraveis em contexto de escassez de recursos (justi¢a distributiva),
enquanto que a responsabilidade civil estd fundada na realizacdo da justiga

comutativa ou corretiva;

(c) ndo se pode invocar a clausula para exoneracdo do cumprimento de obrigacdes
constitucionais, notadamente quando dessa conduta governamental negativa puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade (ADPF 45);

(d) os seres humanos tém um valor intrinseco, sendo esse um postulado
antiutilitarista que se manifesta no imperativo categorico kantiano do homem como

fim em si mesmo, € ndo como meio para realizagdo de metas coletivas ou projetos

76



pessoais de outros, como na instrumentalizagdo do preso para a execugdo de politicas

publicas.

Até esse ponto, Barroso acompanha a base argumentativa utilizada tanto pelo
Desembargador Osvaldo Rodrigues de Melo do TJ/MS — redator do voto que
prevaleceu no julgamento da apelacdo interposta pelo autor a qual foi dado
provimento —, quanto pelo ministro Teori Zavascki, defendendo a ideia de que os
danos morais causados aos presos em razao das condi¢des de cumprimento da pena
sdo indenizaveis pelo poder publico, que tem dever constitucional de assegurar um

certo padrao de dignidade aqueles em situacdo de privagao de liberdade.

Dai em diante, diferentemente da solu¢do dada pela tese que prevaleceu ao
fim do julgamento, afirma uma defesa de que a repara¢do dos danos morais sofridos
pelos apenados se realize mediante remicdo de dias da pena que foi definida
inicialmente pela decisdo penal condenatéria. O conjunto de argumentos
apresentados pelo ministro nesse passo ¢ de especial interesse para o escopo da
analise que se pretende esbogar nessa monografia. Isso porque Luis Roberto Barroso
da destaque a ideia do resgate da proporcionalidade proporcionado pela remicao de

dias da pena como reparacdo de danos.

Entre os pontos elencados para a defesa da remicdo da pena, merecem

destaque os seguintes:

(a) a unica resposta que se tem oferecido a lesdes a interesses extrapatrimoniais ¢
uma indeniza¢do em dinheiro, sendo que o pagamento de uma quantia monetaria
jamais sera suficiente para restituir a pessoa a situagdo anterior ao dano; isso gera
uma precificagdo dos direitos da personalidade e da propria dignidade da pessoa
humana, induzindo a adog¢do de um calculo utilitarista, de custos e beneficios, na

producdo dos danos;

(b) tem-se vislumbrado uma tendéncia na responsabilidade civil brasileira de oferecer
mecanismos de reparagdo de danos extrapatrimoniais cujo objetivo ¢, em vez da
compensag¢do financeira, o aplacamento da propria lesdo sofrida, pelo ressarcimento
in natura; diversas decisdes judiciais ja adotam, por exemplo, a retratacdo publica
como meio de reparacdo de danos a honra, conferindo a vitima um mecanismo eficaz

para recuperar sua reputagao junto ao meio social em que se insere;
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(¢) no caso dos presos, faz-se necessdrio buscar um mecanismo de reparacio
especifica das lesdes existenciais causadas, que seja capaz de recuperar, tanto quanto

possivel, as condi¢des minimas de dignidade que lhes foram subtraidas;

(d) o tempo cumprido em condi¢des degradantes e desumanas deve ser valorado de

forma diversa do tempo cumprido nas condi¢des normais, previstas em lei; a reducao

do tempo de prisdo busca, entdo, o restabelecimento da justa proporg¢do entre delito e

pena que havia sido quebrada por forca do tratamento improprio suportado pelo

detento; tal l6gica ja é aplicada no sistema normativo brasileiro na concessdo de
aposentadoria especial, que exige menos tempo de servigo e menor idade minima,
como espécie de "compensagdo legal" que se presta a reparar o segurado sujeito a

condi¢des laborais de maior desgaste;

(e) a0 mesmo tempo, a remicao da pena ¢ um dos possiveis mecanismos de reparaciao
especifica ou in natura de lesdes existenciais; ao abreviar a durag¢do da pena, cumpre
o papel de restituir ao detento o exato "bem da vida" lesionado: a liberdade
antecipada conquistada por meio do desconto da pena faz cessar as violagdes
suportadas pelo preso no carcere — isso ¢ mais efetivo que dinheiro (forma da
remi¢do da pena); assim se evita também o arbitramento de baixos valores
indenizatorios em dinheiro (o Tribunal de origem definiu a indenizagdo em R$

2.000,00, enquanto que o STJ ja condenou a R$ 8.000,00 cliente por atraso de voo);

(f) 0 modo de execu¢do do remédio proposto corresponde ao instituto da remicao
penal previsto na Lei de Execucdo Penal; ndo obsta que assim se proceda a auséncia
de previsdo legal, mesmo porque a remicdo penal pelo estudo foi concedida durante
muitos anos por decisdes judiciais antes de ganhar previsdo legal em 2011, e a
remicao por leitura de livros, de até 48 dias de pena por ano, ¢ possivel sem que haja
autorizacdo por lei; ademais, a previsdo de responsabilizagdo civil na CF ndo prevé

que esta se dé de modo pecunidrio;

(g) além de tal remédio produzir aumento da visibilidade e da deliberacdo publica
sobre o tema, ¢ uma solugdo mais atenta ao particular momento vivido pelo Estado

brasileiro do ponto de vista da responsabilidade fiscal,

(h) propde que o pedido a indenizagdo ndo pecunidria deve ser feita perante o Juizo
de Execu¢do Penal, o qual, por possuir amplas atribuicdes administrativas e

jurisdicionais para a garantia de condi¢cdes adequadas nos presidios — incluindo a
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inspe¢do dos estabelecimentos e a apuracdo de responsabilidade por seu
funcionamento improprio, ¢ a possivel interdigdo — possui a competéncia para a
promog¢do da remicdo da pena como meio de responsabilizacio do Estado por

condi¢des degradantes de detengao;

(i) a definicdo da atribui¢do do Juizo de Execucdo para tal julgamento garante maior
precisdao do tamanho da reparagdo, maior uniformizacdo dos critérios indenizatérios
que serdo utilizados em relagdo aos detentos de cada presidios e maior efetividade a
reparagdo, pois, fossem tais demandas julgadas por juizos civeis, dificilmente seriam
decididas a tempo de executar a medida enquanto o preso ainda estivesse cumprindo

a pena;

(j) a remicao de dias de pena ¢ benéfica ao apenado ainda que se dé pela diminui¢ao
de dias de regime menos gravoso (regime semiaberto, aberto ou mesmo livramento
condicional), pois, além de encerrar a sua sujei¢do as obrigagdes e condi¢des para o
cumprimento da pena e ao risco de perder o beneficio e regressar ao presidio, oferece
o restabelecimento de direitos politicos, a antecipacdo da contagem do prazo de 5
anos para retornar a primariedade, a antecipacdo do prazo para requerimento da
reabilitacdo criminal (que assegura o sigilo dos registros sobre o processo € a
condenacdo) — nesse ultimo aspecto, diminuindo o estigma que pende sobre a pessoa,
tornando-a menos vulneravel a abordagens policiais e facilitando o reingresso no

mercado de trabalho;

(k) como métrica para a precisagdo da repara¢ao nao pecunidria dos danos morais
sofridos pelos presos, Barroso propde que o quociente méaximo, aplicavel aos casos
de maior violagao a dignidade humana, deve ser de 1 dia de remicdo para cada 3 dias
de cumprimento de pena em condi¢des degradantes, por analogia ao parametro legal
do artigo 126 da Lei de Execucdo Penal (que prevé diminuicdo de 1 dia de pena a
cada 3 dias de trabalho do apenado); quanto ao quociente minimo, define que, na
falta de melhor parametro legal, ndo deve ser menor que a remic¢do definida pela
Portaria Conjunta do Depen/CJF n 276, de 2012, para cada livro lido pelo apenado
(que pode chegar a 1 dia de remigdo para cada 7 de cumprimento de pena), sob pena

de se configurar o barateamento da dignidade do preso;

(1) assim, resta a indenizagdo pecuniaria um carater subsididrio, a ser aplicada nas

hipoteses em que seja impossivel a remi¢cdo da pena — nos casos de prisdo provisoria



seguida de absolvigdo e quando o autor da agdo ja tenha cumprido integralmente sua

pena.

Opina o ministro, entdo, por uma redacgao alternativa da tese a ser fixada pelo

Supremo Tribunal Federal:

O Estado ¢é civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagdes a sua
dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo encarceramento
em condi¢des desumanas ou degradantes. Em razdo da natureza estrutural e
sistémica das disfung¢des verificadas no sistema prisional, a reparagdo dos
danos morais deve ser efetivada preferencialmente por meio ndo
pecuniario, consistente na remi¢ao de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de
pena cumprida em condi¢cdes atentatorias a dignidade humana, a ser
postulada perante o Juizo de Execu¢@o Penal. Subsidiariamente, caso o
detento ja tenha cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel
aplicar-lhe a remigdo, a agdo para ressarcimento dos danos morais sera

fixada em pecunia pelo juizo civel competente

Nesse trabalho serd feita uma andlise mais aprofundada do argumento “(d)”
posto pelo ministro Luis Roberto Barroso para justificar a remi¢do de dias de pena
como reparacdo dos danos morais sofridos pelos apenados. Entende-se que esse
argumento ¢ de especial relevancia para a solugdo da controvérsia e mesmo para
possibilitar uma compreensdo mais acurada da gravidade das circunstancias de
cumprimento de penas no Brasil do ponto de vista de abordagem sobre a puni¢ao de

Andrew Von Hirsch.

Uma vez que a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional nao
preveem o modo como devem ser reparados os danos morais frutos de
responsabilizacdo civil, o debate sobre a resposta juridica mais adequada para o caso
se torna mais amplo, possibilitando uma miriade de consideragdes praticas e

principioldgicas. Assim, a abordagem aqui proposta ¢ pertinente.
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4.3 Posicao da ministra Rosa Weber*’

Conforme ja referido, ndo foi encontrado no site do Supremo Tribunal
Federal o contetido dos votos dos demais ministros quanto ao tema (com excegao dos
dois votos examinados ¢ do voto do ministro Celso de Mello). Entretanto, ¢
pertinente fazer referéncia a manifestacdo da ministra Rosa Weber que, ao declarar
seu voto na sessdo de julgamento pelo pleno do RE 580252, em 16/02/2017, ofereceu

uma série de argumentos contrarios a tese fixada por Luis Roberto Barroso.

Na ocasido, a ministra, lendo trechos de seu voto, se manifestou nos seguintes

termos:

Nao existe sistema ideal de reparacdo de danos, todos tém suas
dificuldades. A reparagdo in natura, que em principio seria sempre a
desejavel, gera um questionamento basico: é possivel restaurar in natura o
sofrimento qualificado pela violagdo da dignidade humana no cumprimento
de pena em condi¢des degradantes, abreviando o tempo correspondente? A
dor da dignidade devastada pelo descaso na hipdtese seria reparada com a
saida antecipada da prisdo? O violar por menos tempo compensaria o
reparar o dano causado, exigido pelo direito civil? Parece-me que abreviar
o sofrimento ndo seja necessariamente 0 mesmo que reparar o sofrimento,
apesar da imbrica¢do. A proposta de abrevia¢do da pena (...) ndo esgota a
complexidade do problema, pois ndo diz com a dignidade do preso que ¢é o
bem ofendido pelo Estado, e sim com a liberdade. Sdo bens juridicos
diversos e tal conclusdo decorre da natureza das coisas (...). A importancia
da distingdo entre dignidade e liberdade, dentro dos limites do problema,
parece-me basilar. A proposta da reparagdo in natura orienta a reparagdo do
Estado anterior, opg¢do que, quando passivel de ser concretizada, se torna
sem duvida preferivel a mera substituicdo de um bem por outro, como
ocorre na reparagdo financeira. Mas neste caso a alternativa que subjaz a
suposta reparagdo in natura significa trocar um bem por outro. (...) Quanto
a imputagdo de responsabilidade estatal (...) ainda que admitido o conceito
de reparacdo in natura a permitir situagdo de bens distintos como forma de
repara¢do, no caso concreto entendo que tal substituicdo (...) ndo
reproduziria corretamente regra de imputagdo de responsabilidade civil ao
Estado (...). Em esquematizag@o metaforica, parece que a proposta de que o

bem dignidade do preso, subtraido pelo Estado enquanto o submete a

4 A citagdo transcrita nesse subcapitulo foi retiradas da gravagdo da sessdo de julgamento do RE
580252, disponibilizada pelo Supremo Tribunal Federal no seguinte endereco eletronico:
https://www.youtube.com/watch?v=G-E9Uc_RDKI.



condi¢des degradantes de encarceramento em prisdo superlotada, seja
reparado pela entrega a vitima do bem dinheiro pertencente ao Estado (...) o
eminente relator, ao meu juizo, isso que propde; na formula do voto
divergente, parece-me que o bem dignidade do preso subtraido pelo Estado,
sera reparado pela entrega a vitima do bem liberdade, restituido ao preso
pelo Estado (...) a primeira possibilidade, a alternativa do relator, imputa ao
Estado causador do dano (...) uma consequéncia que invade diretamente
sua esfera juridico-patrimonial, que consiste na perda do dinheiro (...) ao
invés, em face do Estado, o que imputa a segunda proposi¢cdo (...)
diretamente ndo imputa nada, [pois] a liberdade e a dignidade pertencem ao
mesmo titular (...) haveria portanto, em ultima analise, uma compensagao
entre obrigagdes e ndo uma reparagdo in natura como tal (...) o Estado por
ndo cumprir a sua obrigacdo de executar a pena respeitando a dignidade do
preso, estaria a abrir mdo voluntariamente de exigir do preso a obrigagéo
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 méo do seu poder-dever de reeducar, fator assumido
em nosso sistema penal para justificar a aplicagdo da pena (...). A despeito
das varias visdes criminoldgicas a respeito da fung@o da pena, a reinsergéo
social ndo pode ser olvidada como ao menos uma das hipoteses relevantes
diante da nossa Lei de Execuc¢des Penais. Eu comungo com o primoroso
voto divergente onde afirma que as mas condigdes carcerarias representam
um adensamento da pena (...) levando assim a ideia de que seria justo
considerar a pena efetivamente cumprida antes da data formalmente
determinada. Porém tal ideia (...) dependeria do reconhecimento na
execuc¢do penal de uma punicdo pura e simples, o que de certa forma tem o
indesejado efeito de relativizar a propria discussdo a respeito da reparagdo
(...). A Constituicdo Federal ndo parece permitir (...) uma visdo
monocromatica, focada exclusivamente no castigo. Discute-se dano moral a
ser indenizado porque descumpridos pelo Estado principios de
formaliza¢do digna da aplicagdo da pena, e tais principios por sua vez
existem porque a imposicdo da pena ndo se iguala a vendeta (...). Se
autorizada a compensagdo da obrigacdo estatal de manutengdo da dignidade
dos presos com obrigagdo de cumprimento da pena integral de cada um
deles, o Estado ganha, parece (...) um salvo conduto para que as horriveis,
perversas e indesejadas condigdes carcerarias permanecam como estdo,

tornando desnecessarias quaisquer politicas publicas.

Pode-se sintetizar as objecdes de Rosa Weber nos seguintes argumentos: (a) a

remi¢do de dias da pena como proposta de reparacdo de danos aos presos ndo se trata



de reparacdo in natura, pois na verdade caracteriza entrega do bem liberdade, e nao
do bem dignidade violado pelo Estado; (b) a substituicdo do bem dignidade pelo bem
liberdade como reparacdo de danos ndo imputa diretamente nada ao Estado, pois o
bem liberdade ndo pertence a esfera juridico-patrimonial deste, mas ao apenado; (c)
ao abrir mdo de exigir do preso o cumprimento integral da pena a qual ele foi
condenado, o Estado deixa de cumprir seu dever de efetivar uma das fungdes da
pena, de reeducacao do condenado; (d) operar-se tal “compensagdo entre obrigagdes”
(de manter a dignidade do preso durante a pena, de um lado, e de exigir o
cumprimento integral da pena, de outro) significa reconhecer como fim da execug¢ao
penal a puni¢do pura e simples e permitir a manuten¢do das condi¢des carcerarias

degradantes atuais.

A apresentagdo da posicdo de Rosa Weber no julgamento faz-se necessaria,
pois, ao defender a proposta de indenizacdo como melhor solucdo reparatdria, lanca
mao de consideracdes relacionadas a discussdo sobre o cardter da pena e as
obrigagdes do Estado ao executa-la. No capitulo seguinte, merecerdo analise os
argumentos (c¢) e (d) apresentados pela ministra, porque relevantes para a discussio
sobre a pena devida que contingencia o debate instaurado no Supremo Tribunal

Federal.
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5. A REMICAO DE DIAS DA PENA COMO RESGATE DA
PROPORCIONALIDADE

Entre outros argumentos, ora juridicos, ora morais, ora pragmaticos, 0
ministro Luis Roberto Barroso, ao defender a remi¢ao de dias de pena como melhor
resposta as demandas por reparagdo de danos aos presos em condigdes degradantes,
afirma que “o tempo cumprido em condi¢des degradantes e desumanas deve ser
valorado de forma diversa do tempo cumprido nas condi¢gdes normais, previstas em
lei” e que “a reducdo do tempo de prisdo busca o restabelecimento da justa proporcao
entre delito e pena que havia sido quebrada por forca do tratamento improprio

suportado pelo detento”.

Tais reivindicacdes parecem estar carregadas da ideia de que a severidade da
pena — e, nesse caso, o tempo de prisdo —, deve ser proporcional a gravidade do
delito. Parece possivel, entdo, que uma teoria da puni¢cdo baseada no mérito (desert-
based) ajude a entender melhor essas afirmacdes e a fornecer fundamentos mais

claramente delineados para sustenta-las.

A tarefa que se propde nesse capitulo ¢ investigar de que forma os principios
da proporcionalidade ordinal (relativa) e da proporcionalidade cardinal (ndo-relativa)
sdo infringidos nas penas cumpridas em circunstancias degradantes e se eles podem
oferecer razdes para a ado¢do de determinada solugdo reparatoria dos danos sofridos

pelos apenados — a remic¢do de dias da pena.

5.1 A severidade da pena de privacao de liberdade prevista na lei brasileira

J& tentou-se no capitulo 2 (?) delinear os limites cardinais da escala de penas
no Brasil, ou seja, quais graus minimo e maximo de severidade sdo previstos pelo
direito brasileiro para sancionar respectivamente as condutas de menor e maior
gravidade. Viu-se que, mormente a partir da reforma legislativa de 1984, penas que
envolvem pequenas afetagdes as dimensdes de interesse dos ofensores passaram a ser

previstas para sancionar condutas criminosas de gravidade média ou leve.

Referiu-se também que a pena mais severa permitida pelo direito brasileiro ¢
de privagdo de liberdade, que ndo seja cruel, ndo envolva trabalhos for¢cados e nao

tenha duracdo superior a trinta anos. E pertinente, contudo, mencionar outras regras
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que constituem restrigdes cardinais adicionais a severidade da pena privativa de

liberdade.

A Constituicdo brasileira dispde que aos presos deve ser assegurada sua
integridade fisica e moral (XLIX do artigo 5°) e que as presas sdo asseguradas
condi¢des de permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacdo (L do
artigo 5°). A Lei de Execugdes Penais, por sua vez, determina que é dever do Estado
prestar assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa ao preso
(artigo 11), que o preso tem direito a atribuicdo de trabalho e sua remuneragao (artigo
41, II), a entrevista pessoal e reservada com o advogado (artigo 41, IX), a
representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito (artigo 41, XIV),
a visitas intimas em dias determinados (artigo 41, X), a ter contato com o mundo

exterior por meios de informagao (artigo 41, XV), entre outros.

A referida lei estabelece ainda as condi¢des em que o condenado deve ficar
segregado: cela individual que contenha dormitdrio, aparelho sanitario e lavatdrio
(artigo 88), que seja salubre pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana (artigo 88, a), com area
minima de seis metros quadrados (artigo 88, b), sendo vedado o emprego de sala
escura nas sangdes disciplinares aplicadas em razdo do cometimento de faltas (artigo
45, § 2°); a penitenciaria deve ser construida a distdncia que nao restrinja a visitagao
(artigo 90), entre outras condigdes. A penitencidria de mulheres, por sua vez, deve ser
dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores

de seis meses e menores de sete anos (artigo 89).

E notavel que a pena de privacio de liberdade constitui uma intensa intrusdo
na liberdade de locomocao e de associacdo do apenado, na privacidade, na condicao
de estar no controle da propria vida, no suporte e amenidade materiais, dimensdes de
interesse que as pessoas geralmente ddo muito valor e que dizem respeito a meios
normalmente necessarios para uma boa vida. Entretanto, as leis brasileiras exigem
que a afetacdo desses interesses seja restrita € que a pena de privacdo de liberdade

ndo afete outros interesses fundamentais dos apenados.

A previsdo do direito a uma cela individual, com tamanho minimo e certas
condi¢des de habitacdo sdo claros tetos a intrusdo na privacidade, no suporte e

amenidade materiais ¢ mesmo na liberdade de locomog¢do do individuo preso. O
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direito a visita intima, a correspondéncia com o mundo exterior, a estar preso em um

estabelecimento acessivel aos familiares, em um estabelecimento dotado de creche
. 48 . o~ <. ~

para abrigar os filhos menores de sete anos™, constituem restrigdes a intrusao no

interesse de manter lagos afetivos e sociais.

De outro lado, os deveres do Estado de assisténcia material (fornecimento de
alimentacdo, vestuario, instalagdes higi€nicas e servicos que atendam as necessidades
especiais dos presos, como venda de produtos — artigos 12 e 13), assisténcia a saude
(atendimento médico, farmacéutico e odontologico, de carater preventivo e curativo —
artigo 14), assisténcia juridica (pela Defensoria Publica aos presos sem recursos
financeiros para constituir advogado, dentro e fora dos estabelecimentos penais,
devendo haver local apropriado destinado ao atendimento pelo defensor publico —
artigos 15 e 16), assisténcia educacional (compreendendo instrugdo escolar, de nivel
fundamental e médio, e formacdo profissional, dotacio de bibliotecas em cada
estabelecimento — artigos 17 a 21) instituem limites cardinais explicitos a pena
privativa de liberdade, que ndo pode invadir os interesses protegidos pelas referidas

normas.

Essas normas ndo apenas informam sobre os limites cardinais da severidade
das sangdes com base na proporcionalidade, mas parecem estabelecer o contetdo
penal aceitavel da pena privativa de liberdade, de modo que a puni¢do imposta seja
coerente com a dignidade do apenado, ndo sendo degradante ou desumana. Assim,

tanto restricdes fundadas na proporcionalidade, quanto na dignidade, sdo instituidas.

5.2 O aumento da severidade da pena decorrente das condicoes de
encarceramento

E publico e notério que as penas privativas de liberdade no Brasil sdo
cumpridas em condi¢des contrastantes com aquelas apontadas pela Constituicdo e
pela Lei de Execucdes Penais. Os dados resumidos no terceiro capitulo dessa

monografia, colhidos de plataformas publicas a que todos podem ter acesso,

48 . . ~ P
Parece razoavel supor que o direito das maes de permanecerem com os filhos durante o periodo
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amamentacdo e nos anos iniciais diz respeito principalmente a interesses fundamentais dos proprios filhos
(no seu pleno desenvolvimento, com nutri¢do adequada, etc.) — do contrario, tal direito ndo seria restrito
aos anos iniciais ou as mulheres —, ainda que, certamente, tal direito acabe por realizar também o interesse

da mée de estar com os filhos nesse periodo.



demonstram que o cumprimento das penas em circunstancias ndo permitidas pelo

ordenamento juridico, ¢, na pratica, quase uma regra.

A alta densidade da populagdo carceraria em grande parte dos
estabelecimentos prisionais, ocasionada pelos altos indices de superlotacdo — no Rio
Grande do Sul, 91,2% dos presos vivem em estabelecimentos cuja taxa de ocupagao
¢ superior a 105% — faz com que intrusdes da pena na privacidade, no suporte e
amenidade materiais e na liberdade de locomo¢do dos apenados sejam muito maiores
do que preconizam as regras da LEP. Na estrutura da Cadeia Publica de Porto
Alegre, e em incontdveis outros estabelecimentos, ndo existem celas individuais, uma
vez que as portas entre as celas e os corredores foram suprimidas, afim de que possa
haver espago fisico suficiente para que todos os presos possam deitar-se. Assim,
interesses cuja afetagdo ¢ permitida mais modestamente pela puni¢do legal sdo
invadidos de modo a diminuir profundamente o padrdo de vida dos punidos. Nessas
circunstancias, especialmente a dimensdo de interesse da privacidade ¢

completamente liquidada pela pena.

A privacidade e a manuten¢do dos lacos afetivos e familiares dos presos
também sdo mais intensamente afetadas nos estabelecimentos que ndo possuem
espago especifico destinado a visita social (63% dos estabelecimentos prisionais,
segundo o levantamento realizado pelo DEPEN) ou ndo possuem espago especifico
para visita intima (69% dos estabelecimentos prisionais, segundo o levantamento

realizado pelo DEPEN).

Sob outros aspectos, grande parte das penas de privacdo de liberdade
aplicadas no Brasil afetam a outros interesses geralmente muito valorados pelas

pessoas, cuja privacao ndo € prevista pela lei.

Levando-se em conta o alto indice de mortalidade intencional no sistema
prisional brasileiro, de 167,5 para cada cem mil pessoas encarceradas (seis vezes
maior do que o indice nacional geral), a alta taxa de incidéncia de HIV e de
tuberculose na populagdo carcerdria brasileira (respectivamente 60 e 38 vezes maior
que a taxa na popula¢do como um todo), o fato de que 37% dos presos brasileiros
estdo encarcerados em estabelecimentos que ndo dispdem de qualquer servigo de
atengdo basica de saude e que, em alguns casos, como o da Cadeia Publica de Porto

Alegre, oferecem condi¢des péssimas de saneamento e higiene, chega-se a conclusdo
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de que hd uma forte ameaga ao interesse da preservacdo da vida e da integridade
fisica e psicoldgica dos punidos, seja em razdo do alto risco de doengas ou lesdes

(inclusive mortais), seja da falta de cuidados médicos subsequentes.

O acesso a informacdo e a educagdo, basica ou profissional sdo outras
dimensdes de interesse ilegalmente afetadas negativamente pela pena em muitos dos
estabelecimentos prisionais brasileiros. Como ja foi mencionado, 48% das unidades
ndo possui salas de aula e 68% nao possui qualquer biblioteca, enquanto que apenas

22% oferece oficinas de trabalho.

Quanto ao acesso a assessoria juridica gratuita, embora apenas 22% das
unidades prisionais possuam salas exclusivas para atendimento juridico, 90% dos
internos estdo presos em unidades em que ha prestacdo sistematica desse servico.
Nao se pode ignorar, entretanto, que em Estados como o Rio Grande do Norte (20%
dos estabelecimentos oferecem assessoria juridica sistematicamente) e o Ceara (40%
dos estabelecimentos oferecem assessoria juridica sistematicamente) a prestacdo de

assessoria juridica gratuita ¢ precaria.

Sdo, portanto, muitas as precariedades estruturais dos estabelecimentos
prisionais brasileiros que ddo as penas privativas de liberdade, por vezes, um carater
muito mais severo do que aquele circunscrito pela Constitui¢do e pela legislacao
infraconstitucional e, portanto, violam os limites da proporcionalidade cardinal nos
quais o sistema de penas brasileiro estd ancorado. De qualquer modo, ainda que
fossem permitidas pelo ordenamento juridico, essas circunstancias, ao afetarem
intensamente diversas dimensdes de interesse que em geral sdo necessarias para se
alcangar um bom padrdo de vida, iriam de encontro com a ja mencionada no¢ao de
que as pessoas sdo capazes de sopesar modestos desincentivos praticos ao decidir
suas acodes. O apelo a capacidade dos individuos de apreciar as razdes morais
expressas pela censura contida na pena ¢ atropelado pelo contetido devastador das

privacdes impostas ao condenado nesse contexto.

Além disso, as penas de privagdo de liberdade cumpridas nas condi¢des
oferecidas por muitas unidades prisionais brasileiras, além de injustificadamente
severas, sdo degradantes e ofendem a dignidade das pessoas punidas. Privacdes que
envolvem a quase inexisténcia de privacidade, o convivio com esgoto a céu aberto, a

ameaga constante de sofrer com graves doengas e violéncias por parte de facgdes que
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comumente estabelecem e executam as regras internas das unidades, certamente
interferem substancialmente na “habilidade dos condenados de se comportarem como
um ser humano capaz de sentimento, reflexdo e escolha” (HIRSCH e NARAYAN,

1993, p.83), constituindo, assim, uma pena desumana.

5.3 A remicio de dias da pena como correcio da severidade da punicao

E certo que a superagio das graves e sisteméticas violagdes de direitos das
pessoas que cumprem penas no Brasil, especialmente as privativas de liberdade,
passam por profundas reformas nas institui¢des e nas praticas punitivas. Muitas das
possiveis saidas foram apontadas por Luis Roberto Barroso em seu voto no RE
580252, como o fim do uso excessivo e desproporcional da prisdo provisdria, o
estimulo a aplicacdo mais ampla de penas alternativas a prisdo, a revisdo da politica
de encarceramento em crimes sem violéncia ou ameaga a pessoa, a revisdo da politica
de drogas, algumas entre as quais, como ja referido, seriam exigidas pela regra da

proporcionalidade.

Outro caminho possivel, em nada excludente das demais reformas propostas,
¢ aplicar o primeiro passo do decrementalismo proposto por Hirsch: deslocar a
severidade da escala de penas como um todo para baixo, de modo a adapté-la ao
parametro do niimero de vagas atual dos presidios brasileiros (a “capacidade penal”).
Para tanto, seria necessario restringir a aplicacdo das penas privativas de liberdade a
punicdo de crimes de alta gravidade. A aboli¢dao imediata de tais penas para os crimes
de furto e daqueles relacionados a lei de drogas, por exemplo, acarretaria num alivio
de aproximadamente 40% da populagdo carceraria brasileira atual, sendo uma op¢ao
viavel para dar um primeiro passo em dire¢do a uma escala de penas compativel com

a estrutura punitiva existente.

Essa proposta exige certamente uma sensibilizagdo e uma tomada de
consciéncia da sociedade brasileira e dos seus representantes politicos em relagdo a
questdo prisional, mas em nada representa uma solucdo revolucionaria ou
extremamente vanguardista. Nesse sentido pode-se referir o recente caso — inclusive
referido nos votos de Luis Roberto Barroso e Celso de Mello — julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América que, em 2011, no caso Brown vs Plata,

considerou ofensiva a 8" Emenda da Constituigdo estadunidense — que veda a



punicdo ndo usual e cruel — o excesso populacional no Estado da California,
obrigando o poder publico a reduzir a taxa de presos por vaga de 200% para 137,5%,
no prazo de dois anos®. Nio seria absurdo supor, logo, que uma iniciativa similar

pudesse ser imposta pelo Supremo Tribunal brasileiro.

O que se apresenta aqui como questdo a ser respondida, todavia, ¢ como
reparar, do modo mais adequado e justo possivel, os danos sofridos por aqueles que
cumprem penas privativas de liberdade nas circunstancias atualmente oferecidas pela
estrutura prisional brasileira, uma vez que estas ndo serdo modificadas em curto
prazo e que, se e enquanto persistirem, muitas pessoas condenadas criminalmente

sofrerdo seus efeitos.

Nao parece haver duvidas de que o cumprimento de pena nas condi¢des ja
descritas ndo ¢ justificavel do ponto de vista do Estado Democratico Direito, em
qualquer das suas variantes, que leve em consideragdo a dignidade e o minimo bem-
estar das pessoas submetidas a punicdo legal. Também ndo parece ser efetiva a
imposi¢do de tdo severas privagdes para a realizacdo das finalidades da pena
comumente reivindicadas: a prevengdo, a ressocializagdo, a reprovacdo ou a

retribuigao.

A ministra Rosa Weber, entretanto, elege justamente o compromisso com a
ressocializacdo, que seria melhor preservado com o cumprimento integral da pena,
como entrave para a adog¢do da proposta da remicdo de dias da pena como solugdo
reparatoria. Opina ela, ainda, que a diminuicdo do tempo passado pelo preso em

condi¢des degradantes ndo ¢ capaz de minorar ou reparar a violagdo a sua dignidade.

Primeiramente, deve-se destacar que o artigo 1° da Lei de Execugdes Penais
ndo estabelece a ressocializagdo como finalidade da pena, mas sendo que a execucao
penal tem por objetivo “efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal”, ou
seja, implementar a pena nos limites do tempo e do regime fixados na sentenga — que
deve ser necessaria e suficiente para “reprovacao e prevencdo do crime” (conforme
preconiza o artigo 59 do Codigo Penal) — , além de “proporcionar condigdes para a
harménica integracdo do condenado e do internado”. Do texto legal se deduz apenas

que as privagdes da pena ndo podem ferir, ou podem feriar apenas em até certa

49 Suprema Corte dos EUA, caso Brown et al. v . Plata et al., 131 S. Ct. 1910, 1923 (2011).
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medida, aqueles interesses que o ordenamento juridico brasileiro deixa intocaveis, ou
apenas limitadamente restringiveis; e que a execugdo penal deve proporcionar — ndo

impor — ao preso as condigdes para sua harmonica integracao.

Parece inadequado supor, entdo, que a ressocializacdo ou reeducacdo do
condenado, ainda que possa ser interpretada como uma finalidade auxiliar da
execugdo da pena, constitui um objetivo primordial desta, capaz de caracterizar um
“poder-dever” do Estado (para usar as palavras da ministra) do qual se estaria
abrindo mao ao antecipar a extingdo da pena. De outro lado, ainda que se considere
que a ressocializagdo do apenado tem lugar destacado entre os objetivos da pena — a
concorrer com a reprovacao € a prevencao —, ¢ bastante duvidosa a afirmacao de que
o cumprimento da pena por mais tempo em condi¢des degradantes contribui para a

uma maior efetivacdo desse fim.

Enquanto que a defesa de que a pena, seja ela privativa ou ndo de liberdade,
deva proporcionar condi¢des para que o condenado se integre (ou se “reintegre’)
harmonicamente a comunidade — por meio do oferecimento de oportunidades para o
término ou o aperfeicoamento da formagdo escolar e profissional, e de auxilio
médico, psicologico ou religioso, etc. — € razoavel e plenamente compativel com o
ideal do Estado Democratico de Direito, o mesmo nao se pode dizer da reivindicagao
de que a ressocializacdo ou reeducagdo possa servir como métrica para a fixacao de
uma pena justa para adultos moralmente responsaveis. Além de ser objetavel em seus
fundamentos, a ressocializacdo como medida da pena apresenta uma dificuldade
pratica dificil de transpor: como definir, sem cometer injustas arbitrariedades, que um
condenado estd suficientemente “preparado” para regressar a convivéncia comum

(livre das privagdes da pena)?

O aparato pratico dado por uma concep¢ao da pena com base primordial na
censura ou reprovagao enfrenta essa dificuldade de modo muito menos problematico.
Como ja mencionado, ¢ o grau de reprovacdo de cada conduta que definird a
severidade comparativa da sua sangdo correspondente, a qual devera ser proporcional
em termos relativos (ordinais) e ndo-relativos (cardinais) ao grau de dano causado e a
culpabilidade do ofensor (HIRSCH, 1993). Desse modo, sendo uma boa “métrica”
para fixar as penas a serem cumpridas em condi¢des mais aceitaveis, que respeitem a

dignidade do apenado, a proporcionalidade também pode servir como base para
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orientar a resposta as demandas por reparacdo dos apenados que cumprem penas em

circunstancias degradantes.

E certo que os danos infligidos aquelas pessoas que sofrem tratamento
desumanizante no carcere ndo podem ser apagados nem plenamente compensados,
pois “sdo efetiva ou potencialmente destrutivas para a personalidade do ofensor”
(HIRSCH e NARAYAN, 1993, p.84). Nao ¢ justificavel, ademais, a permanéncia de
condi¢des desse tipo nos estabelecimentos destinados ao cumprimento das penas, a
ser meramente remediada com o uso sistemdtico de medidas pretensamente
reparatorias. Contudo, diante de uma estrutura produtora de violagcdes que ndo sera
consertada ou substituida imediatamente, ¢ possivel e necessario propor-se uma

medida que corrija a despropor¢do da pena, tornando-a menos injusta.

Como ja demonstrado, as penas cumpridas nas circunstancias mencionadas,
ao imporem privagdes mais intensas e a mais dimensdes de interesse do que aquelas
que a lei prescreve, se tornam mais severas do que permitem os limites da
proporcionalidade cardinal. As exigéncias da proporcionalidade ordinal também sdo
descumpridas, pois pessoas condenadas por crimes de igual gravidade podem sofrer
penas de severidade muito distinta — compare-se, por exemplo, as privagdes impostas
pela Cadeia Publica de Porto Alegre com as impostas por unidades administradas
pelas Associacdes de protegdo e assisténcia ao condenado (APAC’s), em que ndo ha
superlotagio ¢ a LEP é cumprida™ —, ¢ pessoas condenadas por crimes de menor
gravidade podem cumprir penas mais severas do que aquelas condenadas por crimes

de maior gravidade, a depender do estabelecimento em que forem encarceradas.

Diferentemente da repara¢do de danos por meio de pagamento em dinheiro, a
proposta de Luis Roberto Barroso, de diminui¢do de dias da pena daquele que estiver
preso com condi¢des degradantes, ¢ capaz de resgatar, ainda que parcialmente, a
proporcionalidade da punigdo, distorcida pela imposi¢do de tratamento mais severo
aos apenados. Como bem destacou o ministro em outras palavras, o tempo cumprido
em condi¢des mais severas deve ser medido de forma diversa do tempo cumprido nas
condi¢des normais (previstas em lei). Assim, considerar que uma pena privativa de
liberdade em que o condenado teve intensamente afetada a sua privacidade, seu

conforto material, a sua liberdade de locomogao e a sua higiene — porque dividia uma

%0 https://brasil.elpais.com/brasil/2017/01/23/politica/1485198858 731977.html
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cela projetada para 3 presos com outros 15 — foi integralmente cumprida em 3 anos,
embora a sentenca a tenha fixado em 6 anos, significa assumir que a severidade da
pena efetivamente cumprida nesse periodo ¢ equivalente a severidade da pena
quando cumprida em condi¢des normais por um periodo maior. Assim, tanto o grau
da censura transmitida pela punicdo quanto o grau dos desincentivos prudenciais por

ela prenunciados ficam melhor preservados com essa espécie de corregao.

Esta-se diante de um argumento adicional, embora quica decisivo, em defesa
da solu¢do da remicdo de dias da pena como solugdo para a reparatdria dos danos
sofridos pelos presos submetidos a tratamento degradante. Tal argumento leva em
consideracdo, além da vantagem reparatéria da medida — que, como disse Barroso,
faz cessar o tratamento degradante em relagdo ao qual se estd buscando reparagdo — a
melhor adequagdo do contetido da pena, na medida do possivel, aqueles padrdes

sugeridos pelas razdes que justificam a sua imposi¢ao.

E evidente que a diminui¢io de dias da pena que impde condigdes
degradantes para o fim de tornd-la mais proporcional ndo torna a sua severidade
perfeitamente equivalente aquela da pena cumprida nos limites da lei, mesmo porque
as violagdes mais graves a dignidade do preso produzidas em diversos
estabelecimentos brasileiros sdo de dificil mensuracdo de impossivel reparagao plena.
Todavia, uma vez que a solugdo alternativa — a indeniza¢do pecunidria — ndo almeja
operar qualquer correcao na medida da pena, a vantagem proporcionada pela remigao
dos dias da pena, ao tornar a pena efetivamente cumprida menos severa e, portanto,
menos desproporcional (ainda que ndo digna), ¢ uma forte razdo para a adogdo dessa

proposta.

Diga-se, ainda, e por fim, que ressaltar o aspecto do resgate da
proporcionalidade, ainda que imperfeito, proporcionado pela remic¢ao de dias da pena
significa oferecer um bom argumento para a sua escolha como medida reparatdria no
caso de a alternativa concorrente ser a indeniza¢do pecunidria. Contudo, tal
considerag¢do ndo exclui a possibilidade de se cogitar a remicao de dias da pena como
um direito por si s6: de cumprir a pena pelo tempo fixado na sentenga nas condigdes
previstas em lei e, no caso de as circunstancias — por a¢cdo ou omissao do Estado —
tornarem o seu conteudo mais severo, ter o tempo de pena “corrigido” a fim de

adequar-se ao grau de severidade positivado em lei. Assim, poderia subsistir o direito
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ao pleito por indeniza¢do pecunidria em razdo do tratamento desumano (no caso de
ele ter ocorrido) do qual a Constituigdo especialmente protege os cidadaos,
independentemente do asseguramento da corre¢do da pena para resgatar a
proporcionalidade distorcida pela severidade aumentada. Os aspectos juridicos dessa

hipotese, todavia, ndo serdo aqui abordados, por excederem os objetivos tragados



CONCLUSAO

Essa monografia foi produzida por meio de uma estrutura de cinco passos —
consubstanciados em cinco capitulos correlatos. As sinteses extraidas de cada etapa
ajudam a sustentar, em maior ou menor medida, o argumento oferecido em seu final:
de que a adogdo da remicao de dias da pena como solugdo reparatoria para os danos
morais sofridos pelas pessoas que cumprem pena em situagdo degradante, se
comparada com a alternativa da indenizacdo pecunidria, tem a vantagem de tornar a
pena menos desproporcional, mais adequada (ou menos inadequada) aqueles padrdes
previstos em lei e aqueles sugeridos pelas razdes que justificam a sua imposi¢do em

uma concepgao da punicio baseada primordialmente na reprovacdo ou censura.

Primeiramente, buscou-se expor a teoria normativa da pena de Andrew Von
Hirsch. Viu-se que, ao tentar oferecer uma justificagdo moral para as penas, o autor,
juntamente com A. P. Simester, concebe o direito penal como uma ferramenta
regulatoria para influenciar o comportamento, mas que se distingue das outras
ferramentas em razao da sua voz moral, caracterizando-se como uma forma de
coer¢do racional, que apela a agéncia responsavel do sujeito, oferecendo-lhe razdes
morais para ndo empreender condutas declaradas publicamente como erradas (porque
danosas aos outros), censurando-o quando optar por ignorar tais razdes e realiza-las;
que, em razdo de os seres humanos serem faliveis, sujeitos também a instintos e
inclinagdes, a funcdo de desincentivo exercida pela ameaca de tratamento severo das
penas serve a fornecer razdes prudenciais, secundarias, para que se resista a perpetrar
as acdes proibidas, devendo tais desincentivos, todavia, agirem em um quadro

moldado pela censura moral.

Foram expostos, ainda, os principios reguladores da definicdo do quantum
das penas derivados dessa concepcdo de direito penal: uma vez que a puni¢do deve
transmitir culpa, a sua severidade (definida pela maior ou menor interferéncia nos
recursos materiais e imateriais que ordinariamente sdo necessarios para um bom
padrdo de vida dos punidos) deveria refletir a seriedade da conduta punida (definida
pela extensdo da culpabilidade do agente e pelo grau de dano causado pela conduta
nos interesses — recursos — da(s) vitima(s)); assim, a fixagdo das penas deve respeitar
as exigéncias da proporcionalidade ordinal (pessoas condenadas por crimes de

similar seriedade deveriam receber puni¢cdes de igual severidade, enquanto que

95



pessoas condenadas por crimes de seriedade diferente deveriam receber punigdes de
severidade correspondente ao grau comparativo da seriedade da conduta punida) e os
limites da proporcionalidade cardinal (a escala de penas como um todo deve ser
moderada, oferecendo niveis de ameaga que ndo sejam devastadores a ponto de fazer
com que as razdes morais expressas pelas caracteristicas de censura expressas pela
sancdo deixem de ser relevantes; ndo deve ser tdo inflada a ponto de que mesmo os

crimes menos severos sejam sancionados com o encarceramento).

O segundo passo consistiu em investigar o papel e a medida dos critérios da
censura e da proporcionalidade no direito brasileiro. Concluiu-se que apds a reforma
de 1984 que modificou a Parte Geral do Codigo Penal, o sistema de fixagdo de penas
no Brasil deu alguns passos importantes em dire¢do a uma instituicdo que incorpora a
nocao de reprovacdo quantificada aos agentes em razao dos seus atos (a culpabilidade
pelo fato do agente), na medida de sua seriedade, tratando-os como cidadaos
responsaveis capazes de escolher e raciocinar moralmente, ao abolir a medida de
seguranga para os imputaveis e prever sancdes de menor severidade para crimes
menos graves, incluindo na reda¢do do artigo 59 a regra de que a pena deve ser
aquela necessdria para a reprovacdo da conduta (ainda que esteja também a

prevencao como critério).

Percebeu-se também, contudo, que subsistem diversos aspectos do direito
penal brasileiro que violam os postulados da proporcionalidade (relativa e nao-
relativa), tais como a existéncia de critérios alheios a seriedade do crime para a
fixagdo da severidade da pena em cada caso — relativos ao tempo e ao tipo de
privacdo — (os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente e,
principalmente a reincidéncia), a previsdo de penas por periodo injustificadamente
elevado (como 20 ou 30 anos), a existéncia de profundas diferencas entre as penas
minimas e maximas previstas para o apenamento de agentes que cometam condutas
de mesma ou similar seriedade, a previsdo de penas mais severas para crimes de
determinada seriedade do que para outros de severidade maior, significando uma
expressdo de reprovacdo distorcida em relagcdo ao real grau de dano causado pelas
condutas (distor¢ao promovida pela Lei dos Crimes Hediondos e, especialmente, pela

Lei de Drogas).
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No terceiro capitulo, foram mencionados diversos dados estatisticos sobre
superlotacdo e sobre distintos aspectos condi¢des de vida nas unidades prisionais
brasileiras e, mais acuradamente, nas unidades gatchas, tais como seguranca,
educacdo, saude, conforto e suporte material e acesso a justica — extraidos
principalmente de bases de dados do Conselho Nacional de Justica. Além disso,
foram trazidas breves informagdes sobre o modo de vida e as relagdes de poder entre
os detentos e entre esses € a administragdo carceraria na Cadeia Publica de Porto
Alegre (antigo Presidio Central), a fim de tornar mais palpavel a realidade apontada
pelos dados brutos oferecidos pelos nimeros. Desse modo, foi possivel dispor de
uma maior base fética para aferir o grau de severidade da pena privativa de liberdade
brasileira em “carne € 0ss0” e, assim, permitir uma melhor analise, no capitulo final,

sobre os seus efeitos para a consideracdo da proporcionalidade.

O capitulo seguinte resumiu-se a descrever os termos da discussdo instaurada
perante o Supremo Tribunal Federal por ocasido de demanda por reparagao de danos,
inclusive morais, sofridos a pessoa que cumpriu sua pena em condi¢gdes degradantes
e de superlotacdo. Viu-se que houve um consenso entre 0s ministros quanto a
responsabilidade civil do Estado pelos danos sofridos pelos apenados — em que a
fundamentagdo apresentada pelo voto do relator Teori Zavascki foi seguida pelos
demais —, tendo havido divergéncia, contudo, quanto a forma de reparacdo dos danos:
Luis Roberto Barroso advogou pela reparacdo por meio da remicdo de dias da pena
proporcional aos danos sofridos — entre outras razdes, porque o tempo cumprido em
condi¢des degradantes e desumanas deve ser valorado de forma diversa do tempo
cumprido nas condi¢cdes normais — enquanto que outros ministros defenderam a
indenizacdo pecunidria como resposta reparatoria, especialmente a ministra Rosa
Weber, a qual argumentou que, ao abrir mdo de exigir do preso o cumprimento
integral da pena a qual ele foi condenado, o Estado deixa de cumprir seu dever de

efetivar uma das funcdes da pena, de reeducagdo do condenado.

Por fim, a presente monografia chegou ao seu passo derradeiro. Mostrou-se
que as leis brasileiras exigem que a pena privativa de liberdade afete negativamente
certos interesses dos presos (como a intrusdo na liberdade de locomogdo e de
associacdo do apenado, na privacidade, na condi¢do de estar no controle da propria
vida, no suporte e amenidade materiais) de modo limitado e que ndo afete outros

interesses fundamentais dos apenados, restando fixados, assim, certos limites ligados
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a no¢ao de proporcionalidade cardinal (ndo-relativa); que as precariedades estruturais
dos estabelecimentos prisionais brasileiros ddo as penas privativas de liberdade, por
vezes, um carater muito mais severo do que aquele circunscrito pela Constitui¢do e
pela legislacdo infraconstitucional e, portanto, violam os limites da proporcionalidade
cardinal nos quais o sistema de penas brasileiro estd ancorado, bem como as
exigéncias da proporcionalidade ordinal, pois pessoas condenadas por crimes de
menor gravidade podem cumprir penas mais severas do que aquelas condenadas por
crimes de maior gravidade, a depender do estabelecimento em que forem

encarceradas.

Concluiu-se, ao fim, que distintamente da reparacdo de danos por meio de
pagamento em dinheiro, a proposta de Luis Roberto Barroso, de diminui¢do de dias
da pena daquele que estiver preso com condi¢des degradantes, ¢ capaz de resgatar,
ainda que parcialmente — pois o tratamento degradante e desumano ¢ incomensuravel
e impossivel de ser plenamente compensado —, a proporcionalidade da punicio
distorcida pela imposicdo de tratamento mais severo aos apenados; ndo se excluindo,
contudo, a hipdtese de subsistir o direito ao pleito por indenizagdo pecunidria em
razdo do tratamento desumano (no caso de ele ter ocorrido) do qual a Constituicao
especialmente protege os cidaddos, independentemente do asseguramento da
corregdo da pena para resgatar a proporcionalidade distorcida pela severidade

aumentada.
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