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Desvelando o segredo de justica

Hé cerca de um ano, as Corregedorias-Gerais do
Ministéric Piblico e da Defensoria Piblica do Estado
de 530 Paulo publicaram recomendacio conjunta a seus
membros, no seatido de interromper pratica comum de
acordos entre as partes enguanto expediente destinado ao
Julgamento antecipado da agdo socioeducativa, movida
em face de adolescentes acusados da prética de ato
infracional Segundo o texio da Recomendagio conjunta
n. 01/2015, infere-se que a pritica implica a rentincia
das partes & instrucdo processual, com o consequente
“julgamento  antecipade” da aclio socioeducativa,
tendo sido assim descrito em artigo especifico sobre
o tema: “(.) O promotor de Justica elabora uma
representagdo contra o adolescente, ¢ é designada
uma data para gudiéncia de apresentacfio, na qual
podem comparecer o adolescente e seus representarntes
legais Até a oudiéncia, a crianga ou adolescente
ficam internados provisoriamente Nessa audiéncia,
regocia-se livremente a liberdade do adolescente: Se o
adolescente confessar, o Ministério Piiblico desiste de
produzir outras provas A defesa precisa concordar. Se
¢ ‘acordo’ for realizado, imediatamente o adolescente
€ sentenciado ao cumprimento de qualquer medida
diferente da internaglio e, no mesmo dia, sai do
Fundagdo Casa. Se ndo confessar, o Ministério Piiblico
requer a manutengdo da internagdo provisdria, o juiz
mantém o adolescente internado e designa data para
audiéncia em continuagdo ™

Em tempos de espetacularizacio da justica
criminal e de assombrosa celebracio do instituto
da delagdo premiada como mecanismo legitimo 3
constituicdo de sentengas penais condenatdrias em
todes os cantos do pais, a iniciativa das institaicBes
paulistas, muito embora possa causar, & primeira
vista, estranhamento por ter de recomendar a seus
membros que se abstenham de violar o direito ao
devido processo legal, é especialmente opormuna e
a0s lembra que, em tempos como os que atualmente
vivemas, muitas vezes é necessdrio dizer e redizer o
que parece dbvio.

Se, como ensina Langbein,® 2 operacionalizacio
cada vez mais tenaz da transiciio do processo criminal
acusatorio para um processo de confissdo, levada a
tabo pela importagio de modelos de pragmatismo
anglo-saxfio, como o plea bargain, pode ter efeitos
devastadores na vida de qualquer adulto sujeito
ao sistema de justia criminal, de se imaginar as
consequéncias de priticas semelhantes guando, no
banco dos réus, estdo sentados adolescentes Sujeitos
que experimentam um processo de formacie ja
essencialmente doloroso, agravado por indmeras
violacBes de direitos e pela auséncia quase absoluta de
politicas ¢ equipamentos piiblicos que lhes atendam e
amparem - na medida em que, ndo nos esquecamos,
0 sistema penal juvenil opera, estruturalmente, 3
semelhanga do sistema criminal comum, pedendo
ser caracterizado como essencialmente seletive. Nio

¢ exagero dizer gue entre seus clientes preferenciais
estdo adolescentes pobres, periféricos, negros e
violentados, antes de sua chegada 4s portas do
sistema de justica infracional, das mais diversas
formas. Adolescentes experientes em toda classe de
sofrimentos, privados de infincia plena

Submeter 1ais adolescentes 3 escotha pirrica de
canfessar a prética de ato infraciona} para que possam ter
a liberdade restituida implica lhes ensingr que devem se
declarar culpados porque niio podem correr a risco de se
dizerem e de se reconhecerem como inocentes. E, ainda
que ndo o sejam ou ainda que nio se rejvindiguem como
tal, envolve thes negar o direito ao devido processo legal,
em refutar qualquer andlise detida e rigorosa de provas
e em Ihes aplicar verticalmente uma justica impessoal e
utilitarista, afastada das garantias que lhes sio especial
& prioritariamente devidas enquanto sujeitos de direito
Importa em lhes negar tatamento compativel com tal
condicdo e em domesticar, quando ndo silenciar, o direto
d defesa Significa, no limite, reconhecer que niio hd
qualguer espage ao amadurecimento de uma compreensiio
mais ampliada quanto 3 constante criminalizacio da
pobreza, que faz da juventude pobre hrasileira alvo
especialmente vulnerdvel, e em fazer com que a justica
funcione sob um cddigo de ética peculiar e distorcido,
capaz de fomecer uma Grica resposta a fendmenos t3o
cornplexos: a cendenagio ¢ o estigma dela decormente.

O direito penal juvenil é ainda drea pouco
explorada e desafiadora, principalmente porque
algumas de suas premissas, como o melhor interesse
do/a adolescente e o cardter sociceducative das
medidas previstas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sio altamente permedveis e passiveis
de colonizaclio segundo os mais diversos interesses.
Ndo por acaso, elas podem ser invocadas para afastar
a incidéncia de garantias materiais ou processuals,
procedimento que resulta na pritica, muitas vezes,
em conferir a adolescente tratamento mais rigoreso
gue aquele ditigido a adulto em situagiio sernelhante,
apesar de existir expressa vedagao legal para tanto, no
art 35, 1, da Lei 12 594/2012, que instituiu o Sistema
Nacional de Atendimento Secioeducativo.

Nesse sentido, é digno de nota o primeiro
aniversario da louvdvel iniciativa conjunta de duas das
instituicdes atuantes no sistema de justica infracional
de Sio Paulo, como passo importante para que se
caminhe na construgiio de um sistema de justica mais
empdtico, democrdlico e ressignificativo Que esse
exemplo alcance os demais estados do pais e frutifique

Notas

(1) Frirgn, Marcelo Prender para confessar é uma realidade
das varas da infincia de Sdo Paule Artigo publicade
pelo CONJUR, disponivel em: <http:/www.conjur com
be/2045-fev- 1 marcelo-feller-prender-confessar-rotina-
varas-infancia>

(2) Apud Caousvix, Nils A indidstria do controle do crime. Rio
de Janeiro: forense, 1998 p. 145
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de advogados e defensores piblicos e do julgamento de magistrades de
primeira instincia, gue estdo acostumados a empregar uma interpretagao
diversa da que the foi atribuida pelo STE Desse medo, a liberdade das

mulheres acusadas de trafico habitual depender, mais do que nunca, da
atuago desses agentes. Ademais, a seletividade do sistema criminal ainda
estd longe de acabar e ndo se findard pela ndo hediondez em questio; as
mulheres, negras, jovens, das periferias, de classes econdmicas e saciais
menges privilegiadas, ainda serfio os principais alvos do sistema. E, por
fim, hd uma série de forgas conservadoras e punitivistas na sociedade,
a favor de um sistema cada vez mais rigido, que pressiona para que a
“guerta as drogas” reciudesca, em vez de aceitar a faléncia desta e do
sistema punitivista e, em especial, do prisional

Notas

(1) PROGRAMA DAS NAGOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO . Mapa
do encarceramenta: os jovens do Brasil 2015 Disponivel em:< hup:/www pnud
org briarquivos/encarceramento_WEB pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016.

(2) MINISTERIO DA JUSTICA. Levantomento racional de  informagdes
penitencidrias: Infoper Mulheres — jurho 2014 Disponivel em: <htp/iwww,
justica. gov bemoticias/estudo-traca-perfil-da-populacaa-penitenciaria-feminina-
no-brasilirelatorio-infopen-mulheres pdf> Acesso em: 29 ago 2016,

(3) Angorn, Bruna Q enacarceramento feminino como ampliacio da violagio de
direitos Le Monde Diplomatique Brasil, 7 dez. 2015 Disponivel em: <hep://
www diplomaginue org br/artigo php?id=2005> Acesso em: 20 ago 2016
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O estado de coisas inconstitucional e a
execucao antecipada da pena

Rodrigo de Oliveira Ribeiro

O Tribunal guardido-maior da Lei Fundamental, no inicio de 2016,
assinalou a guinada jurisprudencial que vem agora a autorizar a execucdo
antecipada da pena, por meio do julgamento do HC 126.292 Ao trilhar
esse caminko, o Supremo Tribunal Federal aparentemente nio levon em
conta a incompatibilidade desse precedente com os Gltimos julgados que
culminaram no reconhecimento do estado de coisas inconstitucionat no
sistema carcerdrio.

Em setembro de 2015, fol levada a julgamento pelo Plendrio do
Supremo Tribunal Federal a Medida Cautelar na ADPF 347 Na decisio ai
construida, restou declarado, diante do status de nosse parque penitencidrio,
0 que se convencienou denominar “estado de coisas inconstitucional”,
definicdo emprestada da Corte Constitucional da Coldmbia:

“SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA —
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSIITUCIONAL —
CONFIGURAGCAQ. Presente quadro de violagiio massiva e persistente
de direitos fundamentais, decorrente de fathas estruturais faléncia de
politicas piiblicas ¢ cuja modificacdo depende de medidas abrangentes
de naturezg normativa, administrativa e orgamentdria, deve o sistema
Penitencidrio nacional ser caracterizado como ‘estado de coisas
“inconstitucional’ {destacou-se).

A mesma Corte Constitucional, ao declarar esse estado de
coisas inconstitucional, na voz do Min. Luiz Fux, reconheceu que
o duplo grau de jurisdigdo ndo filira devidamente as ilegalidades:
“(..) nds deparamos diveurnamente, nas Turmas, com prisées sem
fundamentagdo, prisdes mal decretadas e todas essas perplexidades
que foram narradas na agdo (. )"

Segundo a Corte Constitucional da Colémbia e seu paradigma, para
que esteja configuradk o estado de coisas inconstitucional € necessaria a
presenga de trés pressupostos: a) situagdo de violagdo generalizada de
direitos fundamentais, b) inércia ou incapacidade reiterada e persistente
das autoridades piiblicas em modificar a situag@o; e, <) a superagdo das
transgressdes a exigir a atuagdo ndo apenas de um érgdo, e sim de uma
pluralidade de autoridades.

Na mesma época, o termo viclacdo massiva de direitos
fundamentais foi empregado pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal ao juigar o Recurso Extraordindrio 592 581/RS. Neste
julgamento, o Poder Judicidrio determinou 3 Unifio e demais Estados
que fossem realizadas obras em presidios, independentemente
de dotagio orcamentdria Destacamos do voto do relator, Min.
Ricardo Lewandowski, em que constata a “total faléncia do sistema
carcerdrio brasileiro™ e o “caos institucional™: “Nesse contexto, séo
recorrentes os relatos de sevicias, torturas fisicas e psiquicas, abusos
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sexuais, ofensas morais, execugdes sumdrias, revoltas, conflitos entre
fac¢bes criminosas, superlotacdo de presidios, auséncia de servigos
bdsicos de saide, faita de assisténcia social e psicolégica, condigbes
de higiene e alimentagGo sub-humanas nos presidios”.

Nessa toada, no julgamento da Repercussdo Geral no Recurso
Extraordindrio 58¢.252, que trata da responsabilidade civil do Estado
por danos morais aos presos submetidos a condigdes desumanas cu
degradantes de encarceramento, o Min Luis Roberto Barroso chegou
a afirmar:® “Mandar uma pessoa para o sistema prisional é submeté-
la a uma pena mais grave do que a que lhe foi efetivamente aplicada.
Mais do que a privagéo de liberdade, impde-se ao prese a perda da sua
integridade, de aspectos essenciais de sua dignidade, assim como das
perspectivas de reinser¢do na sociedade™.

A genuina preocupagio em “ndo se ter o cumprimenio da
integralidade da pena no regime fechado™ em nossa sistema penal é
mais do que justa, A preocupagao possui, iguaimente, intima ligacio com
a protecdo da dignidade da pessoa humana. Em mais de 60 unidades
espalhadas pela Federagio hd quatro pessoas ou mais por vaga '™
Atualmente, para cada pessoa no regime aberto, hd cerca de 14 pessoas
na regime fechado e, para cada pessca no regime serniaberto, ha cerca de
wrés no fechade ™ Qite em cada dez unidades custodiam pessoas de mais
de um tipo de regime ou natureza de prisdo "

Cada dia em desvio de execugdo deveria ser evitado a todo custo
pelo Estado e pele Poder Judicidrio, seja em respeito 3 dignidade do
preso, ou pela economia para os cofres publicos.

Além de contraditdrio, o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal niio estd a se coadunar com o modernio entendimento adotado
pelo Comité de Prevengdo a Tortura europeu, cujas recamendagfes
580 seguidas pela Corte Europeia de Direitos Humanos:!” atualmente
ndo se consideram maus tralos apenas os atos dirigidos ao corpo
do individuo privado de sua liberdade, mas também as condigdes
de detenciio - incluindo-se o direito de nio ser custediade em um
ambiente superlotado ™

Exige-se coeréneia da mesma Corte que reconheceu a lmportancia da
progressdo de regime,” estendendo-a aos crimes de tortura, hediondos
e equiparados; espera-se desse mesmo Tribunal gue ndo permita ser
iniciada a execuglio da pena {principalmente aqueles que responderam
regularmente ao processo em liberdade), baseada em tituio condenatério
precdrio e ndo definitivo,

A execugdo antecipada das penas de forma sistemdtica inaugurar,
de forma incostorndvel, uma verdadeira enxurrada de desvios
de execugdo das penas. De que adiantard reformar a dosimetria
de uma pena, anular uma causa de aumento, se a fase inicial em
regime fechado ja terd decorrido? A mera possibilidade genérica
de se cumpriv a pena integralmente ou além do devido em regime
fechado fere, ao menos, trés garantias constitucionais: i} o direito
de o condenado ter a sua pena individualizada (art. 5° XLVIY); i}
o direito de ndo receber pena considerada cruel (art. 57, XLVII,
letea e); jii) o direito de cumprir a pena legalmente estabelecida “em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado” {art. 52, XLVII).

Antes mesmo do advento da Carta Politica ~ e a consagragio, em seu
art. 5 %, LVII, do principio da presungdo de ndo culpabilidade —, a LEP(Lei

7 210/1984) id condicionava a execugdo da pena privativa de liberdade
ao trinsite em julgado da sentenca condenatdria (art. 10%) O art. 164 da
LEP estabelece claramente que a certiddo da sentenga condenatéria com

trinsito em julgado vale como titulo executive judicial "™ Da mesma
forma, ocorre com a execugdo da pena restritiva de direitos (art. 147).

As razies para que a execucdo Ocorra apenas nesse Momento tém sua
causa em motivos intrinsecamente relacionados & matematica e a logica
progressiva da execugio penal!'" As penas corporais enguanio parcelas
determinadas e exatas de tempo, numérica e objetivamente definidas;
as progressoes decorrentes de fracBes previstas em lei; os indultos a
exigir requisitos objetivos estabelecidos em lapses temporais da pena
estabelecida, cumprida e remanescente; basta uma alteracdo singela no
titulo condenatdrio penal, por meio de recurso criminal, e ja é possivel
vislumbrar um efeito cascata sobre as diferentes fracdes envolvidas na
pragressdo do regime e na execugdo da pena restritiva de liberdade

Pensande nesses fundamentos € que o Pleno do Supremo Tribunal
Federal, em 2009, havia recolocado a jurisprudéncia no caminho certo ~
assim como atuakmente, naqueles idoes havia divergéncia de entendimento
na Corte no tocante d execugdo da pena antes do trinsito em julgade —, ac
definir, no HC 84.078/MG:

“8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos
Ndo perdem essa qualidede, para se transformarem em objetos
processuais Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmagdo constitucional da sua dignidade (are 1.°, ITf, da Constituicdo
do Brasil) F inadmissivel o sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstdnciaos, as singularidades de cado
infragdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenag@o de cada qual Ordem concedida”.

Isso se traduz em dias, semanas, meses e multas vezes anos de
pena cumprida em desvio de execugdo, seje em estabelecimentos
inadequados, seja sem fazer jus a liberdade condicional no momento
estabelecido em lei,™ ou sem fazer jus aos beneficios que permitem ao
apenado trabalhar e estudar fora das dependéncias prisionais. Trazemos
a lembranca o voto do Min Marco Aurélio, no mesmo HC 84078/
MG: “{. )} perdida a liberdade de ir e vir, vindo o titule condenatdrio
a ser alterado mediante recurse, hd como se devolver ao condenado
a liberdade perdida? Nio. Ier-se-d, a meu ver, campo para acionar-se
garantia constitucional a revelar caber indenizagdo no case de prisdo ¢
margem da ordem juridica™

Dessarte, em face dos recentes posicionamentos da Corte

Constitucional ne dmbito da questio penitencidria, espera-se que a
jurisprudéncia volte a palmilhar a Unica interpretacdo possivel do texto
constitucional no tocante a presungdc de ndo culpabilidade Sabemos
como a legislacio de pinico acomete sazonalmente o Congresso Nacional
mediante propostas demagogicas de aumento indiscriminado de penas, e
conhecemos as seus resultados Nio precisamos nesse momento de uma
nova jurisprudéncia do mesmo viés.

Notas

{1) Min Luiz Fux ADPF 347 MC/DF p 114

(2) Voo em eiaboracdo, disponivel em: <hup:/www st jus br/arguivolcms/
naticizNoticiaStf/anexo/RES80252L RB pdf =

(3) Min Marco Aurélio Debates orais. Proposta de Stimula Vinculante 30/DF. p 4
() Idem, p 18

(5) Infopen  Levantameate Nacional de infermagies penitencidrias,

ANO 24 - No 288 - NOVEMBRO/2016 - ISSN 1676-3661



2014 p. 20. Disponivel em: <hup:/www cnj.jus be/files/conteuda’
arquivo/2015/11/080004(0 1 d5bCefebibci06d050dcals pdf>  Awalmente,
mais de 40% dos presos cumprem suas penas em regime fechado
(G) Idem, p. 28
{7) E que mereceria ser utilizado como baliza para o nosso sistema, na medida em
que niele encontra perfeita aplicabilidade, se ndo até mais em rossas terras do que
athures
{8) Japusst, Carlos Eduardo Adriano Desafios contempordneos da execugio penal
na Brasil. Revista eletrdnica de Direito Penal ano § v 1 n. §, jun. 2013 Embora
o Cemité ado seja um drgdo jurisdicional, suas recomendagbes foram apticadas
pela CEDH a partir do caso "Kudla v. Polénia”
{9) HC 90262; MC 85677, QD; Al 460 085 EDv-AgR; HC 86.224; Al 504.022
EDv-AgR; HC 88 231; RHC 86 951 Samula Vinculanme 26 ¢ PSV 30
{10} 1gualmente. registre-se. acorre com a execucdo da pena restritiva de direitos
(11} A puisa de exemplo, o art 112 da LEP prevé a progressao da pena apos cumprida
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a fragio de 1/6 Aqueles condenados pelo cometimento de crimes hediondos,
a fracio exigida é de 2/5 da pena se o agente for primdrio. Caso reincidenie, a
fragiio é de 345 {art. 2° 8 2., da Lei 8 072/1990}. Parz a obiengiic da liberdade
condictonal, sio exigidas fracdes de tempo de 1/3 (a0s ndo reincidentes em crime
doloso e possuidores de bans antecedentes), 1/2 {aos reincidentes em crimes
dolosos) e 273 (zos cendenados por crimes hediondos {art 83 do CP)

A ditima etapa do sistema progressive penitencidrio. segundo: Lyna, Raberto
Comentdrios ap Codigo Penal Rio de Janeiro: Forease. 1955 v [I p 498
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Auxilio-reclusdo: a luta pelo fim de um

direito

Maria Leilza do Nascimento Bem
1. Consideragdes iniciais

Espectalmente agora, que o auxilio-reclusdo encontra-se envolto
em poiémicas e preconceitos, buscar resgatar o seu fim social é uma
forma de abrir caminhos para desfazer a equivocada visio disseminada
em redes sociais acercs desse beneficio. E de se observar, porém, que
o preconceito de que se fala tem suas raizes fincadas ne processo de
estigmatizacdo do preso, que se reverbera em sua familia. Esse mesmo
processo de estigmatizacio parece estar mascarado na alteracio que
restringiu o direito ao beneficio na Emenda Constitucional 20/1998, bem
como na proposta de Emenda Constitucional 304/2013, que propde o
seu fim.

Esse trabalho justifica-se pela necessidade de se defender um
direite, uma prestagdo positiva do Estado. Essa defesa importa ndo sé
aos beneficidrios de auxilio-reclusio, mas a toda a sociedade, pois o fim
do auxilio-recluso representa uma grave lesdo as bases dos direitos
humanos. Se houver autorizagio para essa lesdo, outras tantas poderdo
ocorrer, alude-se aqui Bertolt Brecht em “A indiferenga” !

A fim de atingir os objetivos propostos, utiliza-se de instrumentes
metodoldgicos dedutivos, buscando suporte na criminologia critica, nos
fundamentos constitucionais penais, nos direitos sociais, servindo-se de
dados bibliograficos que fortaleceriio a argumentaciio desenvolvida ao
longo do wabatho.

2.0 auxilio-reclusdo no Brasil

O auxilio-reclusdo somente ganhou assento constitucional na
Constituigio Federal de 1988 A inclusio desse beneficio no art. 201 da
Constituigdo Cidadd deveu-se ao falo de que o legislador constituinte
originario considerava & prisio do segurado como risco social que deveria
ser coberto pelo regime geral da previdéncia social, cobertura esta que
se estende & farmilia (dependentes) do recluso, e nio ao financiamentio
de crime Originalmente, a Lei 8213/1991,2 que dispde sobre os

Planos de Beneficios da Previdéncia Social, autorizava a concessio
do auxilio-reclusdo aos dependentes do segurado recolhido § prisio
independentemente do valor do tltimo saldrio de contibuigio, ou seja,
era um direito de todos os dependentes de segurados, sem menciopar
qualquer restricdo quanto & renda destes. Todavia, com a EC 20/1998 a
concessda do beneficio ficou restrita aos dependentes dos segurados de
baixa renda.

A prisdo, seja no regime fechade, semiaberto ou mesmo nos
moldes da prisdo cautelar, constitui-se no evento que enseja o
requerimenteo de auxilio-reclus&o, o qual para ser concedido requer,
ainda, gue na data da prisdo, o recluso comprove a qualidade de
segurado do INSS. Também deverd ser comprovado gue este nfio estd
recebendo remuneracdo da empresa, nem estd em gozo de auxilio-
doenga, ou de aposentadoria, ou de abonoe de permanéncia em servico
A partir da EC 20/1998, também passou a ser requisito de concessio,
a comprovacio de o recluso auferir baixa renda. Para continuidade do
beneficio, os dependentes devem apresentar & Previdéncla Social, a
cada trés meses, atestado de que o segurado continua preso, emitido
por autoridade competente.

Com o advente da Lei 13135, de 17 06 2015, foram introduzidas
significativas em alguns beneficios
especialmente no heneficio de pensdo por morte, as quais se estendem
integraimente ao beneficio de auxilio-reclusdo. A principal alteraciio

alteractes previdencidrios,

refere-se d duragdo do beneficio. Assim, se a reclusio ocorrer sem que
o segurado instituidor conte com 18 contribuigdes mensais vertidas ao
INSS, o beneficio serd pago apenas por quatre meses ao conjuge ou
companheiro. 1gual sittagio também acontecerd se o casamento ou
unido estavel tiver menos de dois anos na data da reciusio. Preenchidos
0s requisitos das contribuic@es e do periodo de, pelo menos, dois anos de
casamento ou de unido estdvel, a duracio do beneficio variard de acordo
com a idade do beneficidrio conjuge/companheiro, de medo que, quanto
maior a expectativa de vida, menos tempo de beneficio
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