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RESUMO

A RETROALIMENTAGAO DAS FACQ()E§ CRIMINOSAS DIANTE DA OMISSAO
ESTATAL: UMA ANALISE A LUZ DA ADPF 347/2015

AUTOR: Gabriel Barin Vogt
ORIENTADOR: Luis Gustavo Durigon

Este trabalho trata de um estudo sobre o surgimento e desenvolvimento das facgdes
criminosas a partir da omissdo do proprio Estado, tudo mediante uma analise
realizada do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347 de 2015. A criagao das prisdes tinha como objetivo a constru¢cado de um local para
reeducar e reinserir no corpo social infratores que foram retirados da comunidade.
Entretanto, demonstrou-se a insuficiéncia dessa pratica, tendo em vista a presenca
da reincidéncia entre os apenados e, apesar desse indicio, manteve-se o
encarceramento e o0 mesmo modus operandi, ja que transmitia aos membros da
sociedade uma sensacgdo de seguranga. Sucede-se que esse encarceramento, em
momento algum, foi acompanhado com uma atuacgao incisiva do Estado visando a
satisfacdo dessa finalidade da pena, ocasionando um abandono desses sujeitos, que
ja eram privados de suas liberdades, e passaram a ter as suas dignidades também
suspensas. Em meio a esse cenario, alguns individuos que viviam no carcere, fartos
de passarem por aquele tratamento desumano, se uniram e formaram algumas das
facgdes criminosas que existem hodiernamente, como o Primeiro Comando da Capital
e o0 Comando Vermelho. De mais a mais, diante da flagrante situagdo degradante do
carcere brasileiro, em 2015, o STF declarou, em sede de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) dos presidios, apontando a falha de todos os trés poderes e dos
entes federativos na salvaguarda dos direitos daqueles privados de liberdade. Dessa
forma, surge o problema de pesquisa: seria o julgamento da ADPF 34/2015 e a
declaracao do ECI dos presidios brasileiros uma medida capaz no combate as faccoes
criminosas? Para tanto, tem-se o objetivo geral de verificar até que ponto a auséncia
do Estado em determinadas situagcdes contribui para a criagdo e desenvolvimento das
facgdes criminosas e se a declaragao do ECI e suas consequéncias poderia ser uma
alternativa viavel para a mudanca de paradigma do sistema prisional brasileiro.
Especificamente, busca-se: apontar a forma que a execucao penal é perfectibilizada
no Brasil e as suas principais discrepancias com a legislagcado patria; verificar o
surgimento das facgbes criminosas e como elas se desenvolveram pela prépria
omissao estatal e; analisar as consequéncias provenientes da declaragédo do ECI pelo
STF apds o julgamento da ADPF 347/2015. Para tanto, utiliza-se o método de
abordagem hipotético indutivo e os métodos de procedimento histérico e monografico,
bem como as técnicas de pesquisa documental e bibliografica. Conclui-se que
somente a declaracdo do ECI| e a manutengao da aplicagao das cautelares nao € o
suficiente para uma efetiva atuagcdo na melhora das condicbes prisionais € na
diminui¢ao da reincidéncia, necessitando de prestagdes positivas do proprio Estado e
o cumprimento dos planos que deverao ser originados pelos entes federativos.

Palavras-chave: execugao penal; faccdes criminosas; omissao estatal; ADPF 347.



ABSTRACT

THE FEEDBACK OF CRIMINAL FACTIONS IN THE FACE OF STATE OMISSION:
AN ANALYSIS OF ADPF 347/2015

AUTHOR: Gabriel Barin Vogt
ADVISOR: Luis Gustavo Durigon

This work deals with a study of the rise and development of criminal factions based on
the omission of the State itself, all by an analysis of the judgment of the Accusation of
Breach of Fundamental Precept n°. 347 of 2015. The aim of creating prisons was to
build a place to re-educate and reintegrate offenders who had been removed from the
community back into society. However, this practice proved to be inadequate, given
the presence of recidivism among convicts and, despite this evidence, incarceration
and the same modus operandi were maintained, since it conveyed a sense of security
to members of society. At no time was this incarceration accompanied by incisive
action by the state aimed at satisfying the purpose of the sentence, resulting in the
abandonment of these individuals, who were already deprived of their liberties, and
their dignity was also suspended. In the midst of this scenario, some individuals who
lived in prison, fed up with the inhumane treatment, joined together and formed some
of the criminal factions that exist today, such as the First Command of the Capital and
the Red Command. Furthermore, in light of the flagrantly degrading situation in
Brazilian prisons, in 2015 the Supreme Court declared the Unconstitutional State of
Affairs (ECI) of prisons in Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental No.
347, pointing out the failure of all three branches of government and federal entities to
safeguard the rights of those deprived of their liberty. Thus, the research problem
arises: would the judgment of ADPF 34/2015 and the declaration of the ECI of Brazilian
prisons be a capable measure in the fight against criminal factions? To this end, the
general objective is to verify the extent to which the absence of the state in certain
situations contributes to the creation and development of criminal factions and whether
the declaration of the ECI and its consequences could be a viable alternative for
changing the paradigm of the Brazilian prison system. Specifically, the aim is to: point
out the way in which penal execution is carried out in Brazil and its main discrepancies
with the country's legislation; verify the emergence of criminal factions and how they
developed due to the state's own omission and; analyze the consequences of the
STF's declaration of the ECI after the judgment of ADPF 347/2015. To this end, the
hypothetical inductive approach method and the historical and monographic
procedural methods are used, as well as documentary and bibliographic research
techniques. The conclusion is that just declaring the ECI and maintaining the
application of precautionary measures is not enough to effectively improve prison
conditions and reduce recidivism, requiring positive action from the state itself and the
fulfillment of plans that must be originated by the federal entities.

Keywords: penal execution; criminal factions; state omission; ADPF 347.
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1. INTRODUGAO

O convivio em comunidade pressupbe a existéncia de um conjunto de
fendmenos sociais, dentre os quais se encontra a criminalidade, logo, a pena sempre
esteve presente no corpo social, todavia, conforme a comunidade foi evoluindo, a sua

concepcgao também acompanhou esse desenvolvimento.

Assim, é pacifico na doutrina que ha uma divisao triplice referente as fases da
chamada vinganga penal, a qual passou pelos estagios da vinganga divina (momento
em que a religido e a mitologia influenciavam as punigdes), vinganga privada (ndo ha
uma individualizagédo da puni¢ao, podendo recair sobre o social) e, por fim, a vinganga

publica (o Estado passou a ser o competente sobre a aplicagéo das penas).

Diante disso, em meados do século XVI, as primeiras prisdes comegam a ser
construidas. Entretanto, o ambiente das penitenciarias atuais e as situacdes
vivenciadas hodiernamente pelos detentos, infelizmente, remetem aquelas quando
dos seus primérdios. Ademais, apos o advento da Declaracéo de Direitos do Homem
e do Cidadao — proporcionada pelos movimentos e ideais que foram arcabouco para
a Revolucédo Francesa —, tornou-se evidente a necessidade de validagao de direitos
inerentes a condicdo humana. Todavia, como sera tratado posteriormente, essa

execugao penal almejada, até os dias atuais, nunca foi alcangada de fato.

As condi¢des degradantes presentes nos presidios brasileiros, como a falta de
higiene basica, infraestrutura, a violéncia generalizada, a superlotacido das casas
prisionais, unido ao declarado desdém e esquecimento que os encarcerados sio
submetidos pelo Estado sdo alguns dos varios episddios que tais individuos tém que

enfrentar diariamente para sobreviver um dia no carcere.

Por conta dessas situagbes desumanas que 0s presos vivenciavam (e ainda
experienciam), somada a omiss&o estatal de terem seus direitos respeitados, as
penitenciarias apresentaram o perfeito ecossistema para o surgimento das facgdes
criminosas no pais, como o Primeiro Comando da Capital (PCC) ou o Comando

Vermelho (CV), para citar os exemplos mais conhecidos.

Nos seus primoérdios, essas facgdes foram grandes instrumentos visando
reinvindicacbes de direitos, no entanto, com o desenvolvimento delas e seu

crescimento infra e extramuros, esse viés comegou a ser distorcido, o que as tornou



em grandes organizagdes voltadas a pratica de crimes visando a manutengédo do

dominio e influéncia em suas regides.

De mais a mais, por conta de todo esse cenario exposto anteriormente, verifica-
se a manutencao da crueldade e severidade nas punigdes sobre aqueles individuos
transgressores, 0 que permeia desde os tempos da vinganga privada. Ainda, a
finalidade ressocializadora da pena nao passa de uma falacia e que sequer houve
tentativa de ser alcancada a partir do momento em que o condenado é colocado num
sistema desarmonico como o descrito, indo totalmente de encontro com a propria Lei

de Execucédo Penal (LEP).

Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2015, com o voto do
Ministro Marco Aurélio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347 (ADPF 347), declarou, em sede cautelar, o Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI) dos presidios, apontando a falha de todos os trés poderes e dos entes

federativos na salvaguarda dos direitos daqueles privados de liberdade.

Ademais, naquela oportunidade, somente dois pedidos dos oito requeridos
foram acolhidos, quais sejam: a realizacdo de audiéncias de custddia, em um prazo
de 24 horas, para todo aquele individuo que tenha sido preso, além da liberagao, pela
Unido, das verbas referentes ao Fundo Penitenciario Nacional, bem como vedando

qualquer outro contingenciamento.

A continuacao desse julgamento se deu em 04 de outubro de 2023, onde foram
confirmadas estas cautelares, bem como deliberaram acerca de mais um
requerimento, a apresentagdo de plano no prazo de 06 (seis) meses, contados da
publicagdo do acérddo — no ambito federal —, e de até 03 (trés) anos para sua
implementagao, contados da sua homologagdo — no ambito estadual. Percebe-se,
assim, a necessidade de verificar até que a declaragdo do ECI e a concessio das

cautelares é capaz de minimizar essas situacdes que assolam a realidade do carcere.

Dessa forma, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso, num primeiro
momento, realizara uma analise da Lei de Execugdes Penais, de suas diretrizes e a
aplicacao de seus artigos, para efetuar um comparativo entre a normativa e a sua
aplicagao na realidade, e como isso é afetado pela superpopulacédo carceraria e as

politicas de encarceramento.



Além do mais, sera efetuado uma evolugao histérica da pena, a fim de
determinar a partir de quando o Estado passou a ser o responsavel pela sua aplicagao,
bem como desenvolver como ocorreu o surgimento do fendbmeno penitenciario das
facgbes criminosas, ao buscar as suas origens, verificando a importancia da omissao
estatal para tanto, e explicando como elas conseguiram a tomada de territorios infra e

extramuros.

No ultimo capitulo dessa monografia, sera estudado o ECI propriamente dito,
através da analise conceitual e alguns precedentes onde ele foi declarado, e o exame
do cabimento da ADPF 347 e os motivos de sua provocagao, bem como as possiveis

consequéncias do voto proferido pela Corte Constitucional.

O embasamento para a realizagdo deste Trabalho de Conclusdo de Curso,
portanto, contara com analise jurisprudencial e doutrinaria, tendo em vista que sera
tracada uma evolugao histérica, tanto das facgbdes criminosas quanto da legislagao
patria acerca da execucao penal, bem como havera a analise da ADPF 347. Assim,
utilizar-se-a o método hipotético indutivo, visto que ocorrera estudo de todos esses
fatores anteriormente informados, a fim de constatar o quao determinante foi (ou ainda
€) a omissao estatal para o surgimento, desenvolvimento e manutengao das facg¢des
criminosas, assim como averiguar a efetividade da declaragao do ECI realizada pelo
STF.

Ainda, os métodos de procedimento utilizados serdo o histdrico e o
monografico. A relevancia do primeiro se justifica devido a necessidade de ser
realizada uma evolugéo historica, tanto das facgdes criminosas quanto da legislagao
patria que trata sobre a execugéo penal, a fim de analisar como houve a interligagao
entre ambos os cenarios e qual foi o ponto determinante para tal. Ja quanto ao
segundo, ele se mostra de grande valia, haja vista o necessario estudo de doutrinas
e legislagdes especificas para obter-se generalizagbes acerca do tema. Outrossim, as
técnicas de pesquisa utilizadas serdo a documental e a bibliografica, em raz&o de ser
de extrema necessidade a compreensao de como ocorreu o surgimento das facg¢des

criminosas no Brasil e de que forma funciona o sistema prisional patrio.
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2. 0 CRESCIMENTO DA POPULAGAO CARCERARIA E A CRISE DA EXECUGAO
PENAL BRASILEIRA

O presente capitulo, que esta subdividido em dois tépicos, tratara sobre a

aplicagao da Lei de Execucdo Penal e o aumento da populagao no carcere.

No primeiro topico sera realizada uma breve analise historica sobre como a
pena privativa de liberdade tornou-se a principal forma de puni¢do no mundo moderno,
bem como serdo discorridos os objetivos da Lei de Execugao Penal e a aplicagao

dessa legislagdo no cenario brasileiro.

O segundo toépico, por sua vez, tratara sobre o crescimento da populagao
carceraria, onde serdo analisados os dois maiores exemplos atuais de politicas de
encarceramento, quais sejam, a Lei dos Crimes Hediondos e a Lei de Drogas, assim

como serao expostos dados demonstrando o fendmeno do hiperencarceramento.

2.1 Diretrizes gerais da Lei de Execugao Penal: Da perda da liberdade a perda da

dignidade

A punigao é algo intrinseco do ser humano, a qual se faz presente desde as
civilizagbes primitivas. Todavia, a ideia da pena privativa de liberdade — principal
punicao utilizada atualmente — germinaria apenas no final do século XVIlI, diante da
influéncia dos ideais pregados pelas correntes iluministas e humanitarias, a fim de
contrapor o sistema punitivo vigente na época, o qual permitia uma crueldade

excessiva nas sangdes, como os castigos corporais, torturas e pena de morte."

No mesmo periodo eclodiu a segunda revolugao industrial e, com o enorme

éxodo rural motivado pela busca de uma melhor condicéo de vida, as cidades tiveram

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). 30. ed. S&o
Paulo: Saraivadur, 2024. 1 v. p. 46.
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um alto crescimento populacional, o que contribuiu, tanto para o aumento da méo-de-

obra como para a alta da violéncia e criminalidade.

Diante desse cenario, foram criadas as chamadas casas de correcao, local
onde eram cumpridas as penas privativas de liberdade, as quais tinham como
destinatarios os individuos desviantes?, bem como apresentavam o objetivo de
recupera-los e reintegra-los na sociedade, restando claro a intengao ressocializadora

da pena, que seria alcangada através do trabalho no préprio confinamento.?

Percebe que foi com a substituicdo das penas corporais e capitais pela reclusédo

que aflorou a ideia de presidio que existe atualmente. Assim, Goffman aponta que:

Uma instituicao total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho
onde um grande numero de individuos com situagao semelhante, separados
da sociedade mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida
fechada e formalmente administrada. As prisbes servem como claro exemplo
disso (...).4

No cenario brasileiro, as casas de corregao foram instauradas apenas com a
Constituicao de 1824, instituicdes que eram destinadas a recuperar aqueles individuos
que praticavam a mendicancia e vadiagem — esta que, inacreditavelmente, continua
consagrada no artigo 59 da Lei n°® 9.099/1995° como contravengao penal. Ademais,

foi a parir dessa mesma Constituicdo que se verificam os primordios de um

2 “A concepgdo socioldgica que acabo de discutir define desvio como a infragdo de alguma regra

geralmente aceita. Ela passa entdo a perguntar quem infringe regras e a procurar os fatores nas
personalidades e situagdes de vida dessas pessoas, e que poderiam explicar as infragdes. Isso
pressupde que aqueles que infringiram uma regra constituem uma categoria homogénea porque
cometeram o mesmo ato desviante.” (BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do
desvio. Rio de Janeiro: Jurge Zahar Ed., 2008. Tradugao de: Maria Luiza X. de Borges; revisao técnica
de: Karina Kuschnir. p. 21).

3 CARDOSO, Maria Cristina Vidal. A cidadania no contexto da Lei de Execugido Penal: o
(des)caminho da inclusao social do apenado no Sistema Penitenciario do Distrito Federal. 2006.
153 f. Dissertagao (Mestrado) - Curso de Politica Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006. p. 31-
32.

4 GOFFMAN, Erwing. Manicémios, Prisdes e Conventos. Tradugdo de: Dante M. Leite. Sdo Paulo:
Perspectivas, 1974. p. 11.

> Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda
que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante ocupagao
ilicita:

Pena - prisao simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo unico. A aquisi¢cao superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes de
subsisténcia, extingue a pena.
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regramento voltado para a execugéo penal, tendo em vista que, n&o s6 determinou a
separacgao dos réus pelos crimes cometidos, mas também estipulou em que condi¢cdes

estruturais as casas de correcao deveriam ser mantidas.

Todavia, ha a possibilidade de ser estabelecido um paralelo entre as condi¢cdes
dos presidios atuais com as casas de correcdo do século XIX, uma vez que ambas
apresentam “condi¢cdes deprimentes para o cumprimento da pena por parte do
detento” e apontam uma “precaria cidadania ou sub-cidadania dos condenados™,

situacdes que serdo tratadas ainda nesse capitulo.

Apenas no século XX, ap6s a Segunda Guerra Mundial, que houve uma
preocupacao mundial em mudar o panorama anteriormente referido através da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de dezembro de
1948, e das Regras Minimas para Tratamento do Preso, datadas de 1955, e passaram
a ser chamadas de Regras de Mandela, em 22 de maio de 2015, diante de nova

atualizagao do primeiro documento.

Essas ultimas, nos ensinamentos de Cardoso:

(...) preveem que o tratamento das pessoas que cumprem pena privativa de
liberdade deve ser realizado em condi¢gbes que permitam a justa reparagao
do delito cometido, sem prejuizo da integridade fisica, mental e social do
apenado, cabendo ao Estado o dever de desenvolver no ambiente prisional
as estruturas fisicas e humanas a fim do cumprimento da pena.”

Assim, seguindo tais tratados — dos quais o Brasil € signatario —, foi editada a
Lei n°®7.210, de 11 de julho de 1984, mais conhecida como Lei de Execugbes Penais
(LEP), tendo exposto os objetivos em seu artigo 1°, quais sejam, efetivar as
disposicdes da sentenca ou decisao criminal, assim como proporcionar condigdes

para a harménica integragéo social do condenado.?

® PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias. Projetos juridicos e realidade carceréaria no Brasil.
Revista de Histéria, Sdo Paulo, n. 136, p. 121-137, 1° semestre de 1997. p. 123.

7’ CARDOSO, Maria Cristina Vidal. A cidadania no contexto da Lei de Execugdo Penal: o
(des)caminho da inclusao social do apenado no Sistema Penitenciario do Distrito Federal. 2006.
153 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Politica Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006. p. 52.
8 Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢es de sentenca ou decis&o criminal e
proporcionar condi¢gdes para a harmodnica integragéo social do condenado e do internado.
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A partir da analise desse artigo, verifica-se que a LEP segue a teoria mista ou
unificadora da fungdo da pena. Esta, prevista também no artigo 59 do Codigo Penal
brasileiro®, implica que a fungdo da pena apresenta um carater duplice, qual seja,
puni¢do do delinquente e prevengdo da consumacao do delito.'® Ou seja, no momento
que as condi¢des que se refere o artigo 1° da LEP forem proporcionadas pelo Estado,
elas tém o dever de contribuir e estimular a reeducacgao e ressocializagdo do preso,

assim como fornecer o cumprimento humanizado da sancao penal.

No entanto, apesar dessa disposi¢cao, percebe-se que ela ndo é devidamente
assegurada na pratica, haja vista a manutengdo da severidade e crueldade nas
puni¢cdes. Ademais, a finalidade ressocializadora da pena, ou seja, a tentativa de
reeducacao e reinsercao do individuo desviante na sociedade, nao passa de uma
falacia que sequer tentou-se ser alcangada, a partir do momento que o condenado é

colocado num sistema desarmonico, totalmente insalubre e desumano.

Nesse sentido, Sidnei José Brzuska, Juiz de Direito da Vara de Execucgdes

Criminais de Porto Alegre/RS, ao ser entrevistado pelo Condur, aponta ser

(...) uma desumanidade o que acontece dentro das nossas prisdes.
Chegamos ao limite da tolerdncia. Se as autoridades continuarem
escondendo o preso da opinido publica e se esta continuar achando que o
presidiario ndo é gente, o sistema marcha para a barbarie. !

Importante ressaltar que a LEP, em seu artigo 40'?, expressamente impde o

respeito a integridade fisica e moral dos presos por todas as autoridades. Entretanto,

9 Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengéo do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

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

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

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

10 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: artigo 1° a 120 do codigo penal. 25. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 50.

11 MARTINS, Jomar. “Estado esconde o preso e vira refém do crime”. 2011. Revista Consultor
Juridico.  Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2011-jun-11/entrevista-sidinei-brzuska-juiz-
varaexecucoes-porto-alegre. Acesso em: 29 mai. 2024.

12 Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito & integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisorios.
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resta claro com o relato do Juiz de Direito que inclusive a propria sociedade nao os
respeita, o que demonstra que tal disposigdo n&o passa de mero simbolismo™, haja

vista a sua inaplicabilidade.

De mais a mais, € no capitulo Il da LEP, onde ha as disposi¢des referentes ao
assistencialismo dos presos. Assim, no que diz respeito a assisténcia material e a
saude, estas estéo longe de ser concedidas. Segundo o relatério realizado, ao abordar
o fornecimento de alimentos, itens de higiene, limpeza e vestuario dos egressos, tais
materiais, ou sdo comercializados pelas cantinas dos presidios, ou sdo conseguidos
via doagdes/enviados pelas familias (quando elas ndo sdo proibidas a auxiliar o

parente que se encontra recolhido)'.

Ainda, esse mesmo relatério aponta a omissdo do Estado para com os

encarcerados, uma vez que:

A dindmica das cantinas tal como instalada no sistema prisional
pernambucano evidencia a falha estatal no que tange ao dever de fornecer
assisténcia material aos presos, com a consequente atribuicdo de mais este
Onus aos custodiados.®

Nao bastasse isso, esse mesmo cenario se repete em outros Estados, como
demonstra o relatério efetuado no Estado de Goias, o qual afirmou que “a alimentacao
disponibilizada pela administragdo prisional ndao € adequada e suficiente para a

manutencao da salde das pessoas privativas de liberdade”.'®

Tal descaso com os presos também pode ser verificado quanto a saude, tendo
em vista as dificuldades de atendimento — tanto no proéprio presidio quanto no

atendimento externo —, as precarias condi¢cdes estruturais, a ndo continuidade no

13 4(...) direito penal simbdlico (produgdo de tranquilidade mediante a edigdo de normas penais, ainda
que nao efetivamente aplicadas) (...)“. NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal - Parte
Geral: arts. 1° a 120 do codigo penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 574.

14 CNJ. Relatério de inspegdes: Estabelecimentos prisionais do Estado de Pernambuco. Brasilia:
Conselho Nacional de Justi¢a, 2022. p. 95.

15 Ibidem. p. 95.

16 CNJ. Relatério de inspegdes: Estabelecimentos prisionais do Estado de Goiéas. Brasilia: Conselho
Nacional de Justigca, 2023. p. 81.
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7

acompanhamento médico (quando este é realizado), além de ocorrer a mesma
situagdo no que condiz ao fornecimento de medicamentos, os quais sao entregues

pelas familias dos recolhidos, uma vez que o Estado nao os fornece.!”

Outrossim, a LEP, em seu artigo 84, prevé a divisdo dos presos provisorios e
dos condenados por sentenga transitada e julgado, além de separa-los de acordo com

os delitos cometidos.

No entanto, essa disposicdo nao € aplicada na pratica, o que € comprovado
através dos dados levantados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
ao informar que, no ano de 2015, das 1.438 unidades que responderam aos
questionamentos, apenas 279 realizavam a separagdo dos presos provisorios
daqueles em cumprimento de pena, 155 delas separavam os presos primarios dos
reincidentes, e 325 realizavam a divisdo pela natureza do delito?®.

Esse cenario é favorecido por conta da flagrante superlotagdo que os presidios
brasileiros apresentam, prejudicando o processo de ressocializagdo, bem como fere
um direito fundamental consagrado no artigo 5°, XLVIII'®, da Constituicdo Federal,
qual seja, o cumprimento da pena em estabelecimentos que correspondam a idade, o

sexo e a natureza do crime praticado.

Além disso, outra situacdo alarmante no sistema prisional brasileiro é a
reincidéncia. Disposta no artigo 63 do Cédigo Penal??, Bitencourt afirma que entende
como reincidente “aquele que cometeu um crime apés a data do transito em julgado
da sentenga que o condenou por crime anterior, enquanto nao transcorrido o prazo de

cinco anos, contados a partir do cumprimento ou extingdo da pena”?!, ou seja, aquele

17 CNJ. Relatério de inspegdes: Estabelecimentos prisionais do Estado de Pernambuco. Brasilia:
Conselho Nacional de Justi¢a, 2022. p. 111-117.

18 CNMP. A visdo do Ministério Publico sobre o sistema prisional brasileiro. Brasilia: Conselho
Nacional do Ministério Publico, 2016. p. 51.

19 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLVIII — a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e 0 sexo do apenado.

20 Art. 63 — Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). 30. ed. Sdo
Paulo: Saraivadur, 2024. 1 v. p. 373.
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individuo que nao foi devidamente ressocializado, voltando a consumar algum outro

delito, mesmo apds condenado.

Dessa forma, a assisténcia ao egresso prevista na LEP surge como uma
medida que visa evitar tal situagao, o que fica claro quando € prevista a orientagao e
apoio ao egresso, a fim de que ele seja reintegrado na sociedade, além da
possibilidade de ser fornecido alimento e alojamento??, inclusive existindo uma
espécie de colaboragio para que ele consiga ser empregado® e, consequentemente,

tenha uma fonte de renda apds a saida do carcere.

Nao bastasse isso, ha também a previsdo da assisténcia social, que, segundo
o artigo 22 do mesmo diploma legal?®*, apresenta como principal objetivo o amparo,
nao sO ao egresso ou internado, mas também aos seus familiares, a fim de

perfectibilizar o seu retorno ao seio social.

Outrossim, conforme disposto no artigo 112, § 1°, da LEP?%, em todos os casos
0 apenado tem o direito de progresséo de regime, o que nada mais € que uma lenta
e gradativa reinsergéo supervisionada do individuo na sociedade, uma vez que nao
haveria éxito algum se fosse colocado no meio social desprovido de contato prévio,
cujo serve para indicar se o individuo esta, de fato, pronto para ser reintegrado ao

convivio social.

Ademais, o trabalho e o estudo do recolhido sdo abordados no capitulo Ill da

LEP, onde, em seu artigo 28, caput®®, € demonstrado sua finalidade educativa e

22 Art. 25. A assisténcia do egresso consiste:

| — na orientagao e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

Il — na concessao, se necessario, de alojamento e alimentagdo, em estabelecimento adequado, pelo
prazo de 2 (dois) meses.

23 Art. 27. O servigo de assisténcia social colaborara com o egresso para a obtengéo de trabalho.

24 Art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para o
retorno a liberdade.

%5 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:
(...)

§ 1° Em todos os casos, o apenado somente tera direito a progressdo de regime se ostentar boa
conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, e pelos resultados do exame
criminoldgico, respeitadas as normas que vedam a progressao.

26 Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condigéo de dignidade humana, tera finalidade
educativa e produtiva.
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produtiva, bem como, no artigo 3127, o trabalho, apenas para os condenados, é tratado
como obrigagao, desde que haja disponibilidade e na medida das aptiddes.

Também este tema é disposto no artigo 126, caput, in verbis:

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

O trabalho e o estudo, nesse viés, possibilitam que a cada trés dias — ou doze
horas divididas nesse mesmo intervalo de tempo, no caso dos estudos — podera
reduzir em um dia a pena do individuo, tornando essas atividades em algo mais

atraente.

Além do mais, a assisténcia educacional esta disposta na se¢ao V do capitulo
Il da LEP e, no 17, dispbe que ela compreende a instrugdo escolar e a formacao

profissional do preso e do internado??.

No entanto, apés a realizagédo de alguns mutirdes e dados do CNMP, verificou-
se que, quando ha a remicdo pelo estudo e leitura nos presidios, esta nédo é
devidamente perfectibilizada diante das dificuldades apresentadas nos registros e
computagdes dessas atividades aos respectivos egressos, inclusive, dependendo da
situagdo, ndo ha professor ou vagas para uma pequena parcela da populagéo
carceraria.?® Ademais, outra grande dificuldade enfrentada é a realidade dos presos,

ja que muitos deles sdo analfabetos, o que impossibilita a remig&o.3°

De mais a mais, segundo o CNMP, no ano de 2020, apenas 13,34% dos

homens e 25,33% das mulheres realizavam algum trabalho interno. Esse numero cai

27 Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida de suas
aptiddes e capacidade.

Paragrafo unico. Para o preso provisério, o trabalho ndo é obrigatério e s6 podera ser executado no
interior do estabelecimento.

28 Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrugéo escolar e a formagao profissional do
preso e do internado.

29 CNJ. Relatério de inspeg¢des: Estabelecimentos prisionais do Estado de Amazonas. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2022.

30 Relatério de inspegdes: Estabelecimentos prisionais do Estado de Pernambuco. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2022.
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drasticamente quando se fala em trabalho externo, que passa a ser 2,35% para
homens e 2,50% para mulheres, diminuicdo que também se verifica no constante ao
trabalho remunerado, o qual é executado por 6,78% dos homens e 11,85% das

mulheres.3"

Percebe-se, dessa forma, como a ressocializagéo e reintegragdo do preso nao
passa de uma grande falacia, uma vez que, além do Estado n&o garantir, de forma
humanizada, o cumprimento da pena, através do nao provimento do minimo
existencial do preso, este também é colocado num sistema penitenciario falido e falho,
o qual contribui, demasiadamente, para a reincidéncia daqueles que o integram.

Diante disso, Becker em seu livro “Outsiders: estudos de sociologia do desvio”,
explica o que ocorre com aquele individuo ja desviante quando passa a conviver num

grupo organizado como as facgoes:

assim, o desviante que ingressa num grupo desviante organizado e
institucionalizado tem mais probabilidade que nunca de continuar nesse
caminho. Ele aprendeu, por um lado, como evitar problemas; por outro,
assimilou uma fundamentagao para continuar.32

Outrossim, a criminologia critica, a qual tem como percursor Alessandro
Baratta, ao arrazoar sobre o assunto em apreco, entende que, dentro do sistema
capitalista, € impossivel que a ressocializagao seja perfectibilizada. Isso se da pelo
motivo de ter sido o proprio capitalismo quem criou a prisdo com o intuito de produzir
desigualdades sociais e, dessa forma, mantendo o sistema social, a fim de que grupo
que detém o poder n&o seja diretamente afetado, enquanto as classes mais baixas

passam a ser submetidas a um processo de marginalizagao33.

Ainda, de acordo com as licdes de Bitencourt:

31 CNMP. Sistema Prisional em Nimeros. Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Pablico, 2020.
32 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Jurge Zahar
Ed., 2008. Traducédo de: Maria Luiza X. de Borges; revisdo técnica de: Karina Kuschnir. p. 49.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). 30. ed. Sdo
Paulo: Saraivadur, 2024. 1 v. p. 285.
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A separagao entre honestos e desonestos, que ocasiona o processo de
criminalizagdo, é uma das fungdes simbdlicas do castigo e € um fator que
impossibilita a realizagao do objetivo ressocializador. O sistema penal conduz
a marginalizagdo do delinquente. Os efeitos diretos e indiretos da
condenagédo produzem, em geral, a sua marginalizagdo, e essa
marginalizacdo se aprofunda ainda mais durante a execugéo da pena.3*

Por esse motivo, o estigma que é conquistado por aquele egresso do sistema
penal se sobrepde a qualquer outra atitude que demonstre a reeducagéao atingida no

carcere, dificultando ainda mais a ressocializagao e reintegragao tao almejadas.

Nesse sentido, Goffman, ao tratar do estigma, explica que:

As atitudes que nés, normais, temos com uma pessoa com um estigma, e os
atos que empreendemos em relacéo a ela sdo bem conhecidos na medida
em que sdo as respostas que a agao social benevolente tenta suavizar e
melhorar. Por definicdo, é claro, acreditamos que alguém com um estigma
nao seja completamente humano. Com base nisso, fazemos varios tipos de
discriminagdes, através das quais efetivamente, e muitas vezes sem pensar,
reduzimos suas chances de vida: construimos uma teoria do estigma; uma
ideologia para explicar a sua inferioridade e dar conta do perigo que ela
representa, racionalizando algumas vezes uma animosidade baseada em

outras diferengas, tais como classe social.3%

Isso fica claro a partir do estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) chamado “Reentradas e reiteragdes infracionais: um olhar sobre os sistemas
socioeducativo e prisional brasileiros”, no qual apontou que cerca de 42,5% de
individuos que apresentam processos registrados no ano de 2015 retornam ao

sistema prisional em até quatro anos?®.

Nao bastasse isso, segundo o relatério realizado pelo Ministério da Justica e
Seguranga Publica, esse mesmo percentual se mantém quando o individuo, apés sair

por alguma decisdo judicial, fuga ou progressdo de pena, retorna ao carcere num

34 Ibidem. p. 291.

%5 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. 4. ed. Rio de
Janeiro: Ltc, 1981. Tradugao de: Mathias Lambert. p. 8.

% CNJ. Reentradas e reiteragdes infracionais: um olhar sobre os sistemas socioeducativo e prisional
brasileiros. Brasilia: Conselho Nacional de Justi¢a, 2019. p. 53.
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periodo de dez anos, e passa a ser de 37,6% os casos em que ha a reincidéncia em

até cinco anos dessa saida.?”

Assim, por tudo que foi exposto até aqui, resta clara a visdo utépica apontada
na LEP, uma vez que o destino daquele apenado que, de fato quer cumprir a sua pena
e retornar ao convivio social reeducado é ser, na maioria das vezes, engolido pelo
sistema, que nega a ela as condi¢ées minimas, Uteis e necessarias para que seu

processo de ressocializagao seja realizado.

De mais a mais, com o tempo e mente ociosas, além de sempre estar em
contato com presos que cometeram delitos mais graves daquele cometido por ele, o
qual tende a reincidir, tornando-se uma situacéo ciclica, o que fica claro no Informativo

798, do Supremo Tribunal Federal:

Destacou que a forte violagdo dos direitos fundamentais dos presos
repercutiria além das respectivas situagbes subjetivas e produziria mais
violéncia contra a prépria sociedade. Os carceres brasileiros, além de nao
servirem a ressocializagcdo dos presos, fomentariam o aumento da
criminalidade, pois transformariam pequenos delinquentes em “monstros do
crime”. A prova da ineficiéncia do sistema como politica de segurancga publica
estaria nas altas taxas de reincidéncia. E o reincidente passaria a cometer
crimes ainda mais graves. Consignou que a situacdo seria assustadora:
dentro dos presidios, violagdes sistematicas de direitos humanos; fora deles,
aumento da criminalidade e da inseguranga social.38

Ademais, essas violagdes sistematicas de direitos humanos e a faléncia do
sistema penitenciario brasileiro sdo consequéncia, principalmente, da flagrante
superlotacio dos presidios, derivada das politicas de encarceramento aplicadas pelo
Estado.

2.2 Raizes tipicas do crescimento populacional carcerario

37 GAPPE. Reincidéncia Criminal no Brasil. Recife: Grupo de Avaliagdo de Politicas Publicas e
Econdmicas da Universidade Federal de Pernambuco, 2022. p. 18.
38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°® 798. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2015.
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Primeiramente, € de grande valia ressaltar que as punigdes apresentam certa
correspondéncia com o modo de produg¢ao vigente em determinada época, tendo em

vista as reinvindicagdes daqueles individuos detentores do poder.

Assim, Rushe e Kirchleimer explicam que:

Todo sistema de produgao tende a descobrir punigdes que correspondam as
suas relagdoes de producido. O desaparecimento de um dado sistema de
producao faz com que a punigao correspondente fique implacavel. Somente
um desenvolvimento especifico das forgas produtivas permite a introdugao
ou rejeigdo de penalidades correspondentes.3?

Dito isso, até o ano de 1888, a instituicdo escravidao foi, oficialmente, a principal
fonte de méo-de-obra do Brasil. Esse modo de producéao realizava uma coisificagéo
daquele individuo escravizado, ou seja, perdia a sua personalidade inerente e

passava a ser um simples objeto, uma propriedade, aos olhos daquele que o possuia.

Com o advento da Lei Aurea e a abolicdo da escraviddo, foi necessario que a
sociedade — ainda com o pensamento escravagista e racista — desenvolvesse um
novo método para punir, ndo s6 aqueles recém libertos das amarras de seus senhores
— a fim de perpetuar essa hierarquizacao racial — mas também os nao pertencentes a
elite branca, ou seja, os pobres localizados nas periferias das cidades. Dessa forma,
a partir de 1893, varios decretos passam a ser editados no intuito de criminalizar atos
verificados nesses grupos sociais, como ocorreu no ano de 1893, no qual foi elaborado

um decreto onde previa a punigdo aos “vagabundos, vadios, capoeiras”.4°

Ademais, Borges, elucida a evolugao dessas praticas criminalizantes, ao dizer

que:

Com o passar das décadas, essa criminalizagdo vai se modificando e
avangando sobre outras caracteristicas, inclusive sob o verniz de uma
criminalizagdo da pobreza em um esforgo de limpar o elemento racial como
sustentagdo do sistema de desigualdades brasileiro (...) Com isso, garante-

39 RUSHE, Georg; KIRCHLEIMER, Otto. Punigio e estrutura social. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 1999. Traducao de: Gizlene Neder. p. 18-19.
40 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa: feminismos plurais. Sdo Paulo: Pélen, 2019. p. 55.
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se a continuidade das engrenagens raciais de opressdo com o argumento de
repressdo ao elemento subversivo (...)*!

Outrossim, a produgao legislativa equivocada ao criar, de forma imprecisa,
novos tipos penais, e criminalizar novas condutas, apenas para causar a ilusdo de
severidade na penalizagdo e maior seguranga diante da previsdo de reclusdo caso
seja consumado o novo delito, contribuiu com a pratica do encarceramento em massa
visualizado no Brasil, uma vez que tal producdo ndo diminuiu a criminalidade e,
consequentemente, ndo apresentou os efeitos esperados quando da sua producao.

Entretanto, apesar de ndo terem sido demonstrados os objetivos esperados, as
politicas de encarceramento — exemplo tipico de direito penal simbdlico - tonaram-se

cada vez mais frequentes. Bitencourt elucida tal fato em seu livro:

A escassez de politicas publicas que sirvam de suporte para a progressiva
diminuicdo da repressdo penal, unida a ineficacia do sistema penal,
produzem o incremento da violéncia e, em consequéncia, o incremento da
demanda social em prol da maximizagao do Direito Penal. Essa experiéncia
foi vivida no Brasil durante alguns anos da década de 1990, pautada por uma
politica criminal do terror, caracteristica do Direito Penal simbdlico,
patrocinada pelo liberal Congresso Nacional, sob o império da democratica
Constituigdo de 1988, com a criagdo de crimes hediondos (Lei n. 8.072/90),
criminalidade organizada (Lei n. 9.034/95) e crimes de especial gravidade.*?

No que tange as leis citadas acima, € importante ressaltar que a Lei n® 9.034/95
foi revogada pela Lei 12.850/2013, esta que sera tratada no capitulo seguinte. De mais
a mais, tanto a Lei n® 8.072/90 quanto a Lei n°® 11.343/06 — esta n&o referida pelo autor
anteriormente citado — s&o os principais exemplos dessa politica meramente simbdlica
empregada no Brasil, tendo em vista que aquela contribui para que certos presos
ficassem mais tempo no carcere diante da especifica progressao de regime estipulada

para os crimes hediondos.

Nao bastasse isso, merece especial relevancia a Lei n° 8.072/90, mais
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos. Esta foi criada devido a repercussao
popular que houve a época diante dos sequestros de Abilio Diniz e Roberto Medina,

4 Ibidem. p. 55-56.

42 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). 30. ed. Séo
Paulo: Saraivadur, 2024. 1 v. p. 50.
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além de ter ocorrido alteragdes legislativas para agradar a populagéo, como a inclusédo
do homicidio qualificado diante do assassinato da Daniela Perez, bem como da
tipificagdo dos grupos de exterminio, motivados pelas chacinas de Candelaria e de

Vigario Geral, tudo isso num espago de trés anos.*3

Essa lei, além de trazer um rol taxativo dos delitos considerados hediondos,
também atinge, de forma severa, a execugao da pena daqueles que vierem a cometer
tais crimes, influenciando na progressao de regime (necessidade de cumprimento de
40% da pena se for primario — o que passa para 50% se houver o resultado morte — e
de 60% da pena se for reincidente — que também ha o aumento para 70% caso ocorra

o resultado morte)**.

De mais a mais, o prazo da prisdo temporaria também é atingido pela Lei n°
8.072/1990 — que ao invés de cinco dias, tera a duragdo de trinta dias, com a
possibilidade de prorrogagao pelo mesmo periodo até que n&o haja mais necessidade
—, assim como dispde sobre a incapacidade de anistia, graca, indulto ou fianga para o

agente, e o cumprimento de pena inicialmente em regime fechado?.

43 PUPERI, Victoria. A Origem Histérica da Lei de Crimes Hediondos. 2018. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-origem-historica-da-lei-de-crimes-hediondos/632872149.
Acesso em: 04 jun. 2024.

4 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido cometido sem
violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido sem violéncia a
pessoa ou grave ameaga;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido cometido com
violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido com violéncia a
pessoa ou grave ameaca;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela pratica de crime hediondo ou
equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, se for primario,
vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizagéo criminosa estruturada para
a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

¢) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na pratica de crime hediondo ou
equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime hediondo ou equiparado
com resultado morte, vedado o livramento condicional.

45 Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sao insuscetiveis de:

| — anistia, graca e indulto;
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Resta cristalino o objetivo dos legisladores, ao elaborar tal lei, de tentar trazer
uma sensagao de seguranga para a populagéo através do endurecimento de penas e
dificultando a liberdade daquele preso por cometer um crime hediondo. Entretanto,
essa sensacgao — que fora implementada por certo tempo — deixou de existir, uma vez

que, conforme aponta Monteiro:

A realidade é bem outra, e, apds a vigéncia dessa lei, os casos de sequestro
ndo s6 ndo diminuiram, mas vém aumentando. Do Rio de Janeiro onde no
ano de 1990 se verificaram trinta e dois sequestros, tipificando o crime
hediondo de “extorsdo mediante sequestro”, e dos quais apenas dezesseis ja
estdo na Justica, este tipo de agao espalhou-se para todo Pais. A gravidade
dos casos também aumentou, e muitas vitimas foram assassinadas, umas
antes e outras apds o pagamento do resgate. (...) Ndo é o simples aumento
da pena que vai resolver o problema, embora, talvez, momentaneamente, nos
dé a sensagdo de ameniza-lo.46

Nesse mesmo sentido, outra politica de encarceramento efetuada no Brasil
deriva da producao legislativa que editou a Lei n°® 11.343/2006, a Lei de Drogas. Esta,
publicada em 23 de agosto de 2006, foi uma das medidas que o Estado entendeu ser
pertinente na chamada “Guerra as Drogas”, cujo foco era o combate ao trafico de
drogas e a dependéncia causada por eles.*” Todavia, essa situagdo ndo é
demonstrada na realidade, pois, ao invés dessa lei incentivar a prisdo daqueles que
detém e controlam o narcotrafico, ela faz o papel inverso ao estimular a prisdo de
traficantes e dos usuarios de drogas (independentemente do seu grau de

periculosidade e da quantidade de droga que possuiam).*®

Il - fianga.

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado.

(...)

§ 4° A prisao temporaria, sobre a qual dispbe a Lei n°® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes
previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade.

4 MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes hediondos: texto, comentarios e aspectos polémicos. 10. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. Revisada e atualizada de acordo com as Leis n. 13.142 e 13.104, de 2015,
en. 12.978/2014. p. 12.

47 Essa lei também alterou o tratamento dado a associagado para o crime de trafico de drogas, facilitando
sua consumagcao e, consequentemente, contribuindo para o hiperencarceramento (uma vez que o seu
artigo 35 expde a necessidade de duas pessoas para a configurar uma associagao, diferentemente do
Cdédigo Penal, o qual traz como requisito no artigo 288 a associagdo de trés ou mais pessoas para
constituir uma associagéo criminosa).

48 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; SINHORETTO, Jacqueline; SILVESTRE, Giane.
Encarceramento e desencarceramento no Brasil: a audiéncia de custddia como espago de disputa.
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Ademais, apenas como uma amostra do cenario brasileiro, no Rio Grande do
Sul, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), no final de
2022, era segundo o numero de incidéncias, ou seja, crimes tentados e consumados
provenientes da pratica de trafico de drogas (13.084 incidéncias), sendo apenas
superado pelo delito de roubo qualificado (13.933 incidéncias).*®

Tal situagcdo € corroborada pelo depoimento do coordenador do Nucleo
Especializado de Situagao Carceraria da Defensoria Publica de Sao Paulo, Thiago de

Luna Cury:

Fica no imaginario de que as pessoas presas sao superperigosas quando, na
verdade, essa nao € a realidade. Cerca de 40% das pessoas presas no
estado de Sdo Paulo respondem por trafico de drogas, um crime sem
violéncia ou grave ameaca. E, muitas vezes, tréfico de drogas com
pouquissima quantidade. 10% das pessoas séo presas por furto. Entdo, vocé
tem ali metade da populagao carceraria presa por crime sem violéncia ou
grave ameacga.5°

Percebe-se, portanto, que, desde a década de 90, o encarceramento
apresentou um crescimento exponencial, uma vez que, segundo dados obtidos
através do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen) efetuado
pelo DEPEN, a taxa de encarceramento por 100 mil habitantes em 1990 era de 61
(sessenta e um), ja em 2019, esse numero passou para 367 (trezentos e sessenta e

sete)®!, um aumento de mais de 600% (seiscentos por cento).

Logo, essa visao voltada ao encarceramento presente no Brasil — e que teve
um aumento significativa a partir da década de 1990 — em conjunto com as omissdes
do Estado ao prover um minimo existencial para os presos, transformou as
penitenciarias num ambiente fértil para reivindicagdes de direitos e conflitos internos,

0 que proporcionou o surgimento das fac¢des criminosas no Brasil.

Sociologias, Porto Alegre, v. 24, n. 59, p. 264-294, jan.-abr. 2022. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/15174522-103835. p. 267.
4 DEPEN. 12° Ciclo - INFOPEN: Rio Grande do Sul. Brasilia: Departamento Penitenciario Nacional,

2022. p. 14-15.
0 G1. Populagio carceraria diminui, mas Brasil ainda registra superlotagio nos presidios em
meio a pandemia. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/monitor-da-

violencia/noticia/2021/05/17/populacao-carceraria-diminui-mas-brasil-ainda-registra-superlotacao-nos-
presidios-em-meio-a-pandemia.ghtml. Acesso em: 04 jun. 2024.

>l DEPEN. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias — Infopen, 2019. Painel
Interativo. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em: 02 de jun.
2024.
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3. O MAIOR FENOMENO PENITENCIARIO BRASILEIRO: AS FACGOES
CRIMINOSAS

Neste capitulo, que também esta dividido em dois topicos, sera explorado o

fendbmeno das faccdes criminosas.

No primeiro topico havera uma breve analise historica sobre os tipos de
vinganga e como a punigao passou a ser controlada pelo Estado, bem como analisar-
se-a a formagao das facgdes criminosas no Brasil e de que forma a auséncia estatal

contribui para o surgimento das fac¢des criminosas.

Ja no segundo topico deter-se-a a expansao das facgbes criminosas infra e

extramuros, demonstrando como isso ocorreu e os meios facilitadores para tanto.

3.1. Origem das facgdes criminosas

Conforme preceitua Durkheim, o crime ndo é exclusivo de uma ou de varias
sociedades, mas esta presente em qualquer uma ja existente, independente das
mutacdes que ela tem de uma para outra.®? Verifica-se, assim, a presenca da punigdo
desde os primérdios da coletividade e, conforme sua evolugdo, a ideia daquela

também a acompanhou.

Nesse diapasao, a corrente majoritaria da doutrina aponta a existéncia de uma
divisao triplice das referidas fases da pena. Coexistente com a época da primeira fase
da filosofia, onde a mitologia era a explicagdo de incontaveis fenbmenos da natureza
e do préprio surgimento do mundo, o mesmo acontecia no que diz respeito as

punicdes. Assim, conforme leciona o doutrinador Bitencourt, in verbis:

52 DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
Tradugdo de Paulo Neves; Revisdo da traducdo de Eduardo Brandao. Disponivel em:
https://docs.google.com/file/d/0BxOYJ-xQU9kxWIQydkhyVnpDQ2c/view?resourcekey=0-
3MNegPEOURo0hC54NGIOI6g. Acesso em: 21 abr. 2024. p. 66.
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Nas sociedades primitivas, os fendmenos naturais maléficos eram recebidos
como manifestacées divinas (“totem”) revoltadas com a pratica de atos que
exigiam reparagdo. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravar a
divindade. A infracdo totémica, ou, melhor dito, desobediéncia, levou a
coletividade a punir o infrator para desagravar a entidade. O castigo aplicavel
consistia no sacrificio da prépria vida do infrator.3

Na fase da vinganca divina, portanto, percebe-se a grande influéncia da religido
e misticismo na aplicagdo do castigo, obrigacdo repassada pela divindade aos
sacerdotes, aplicadores da lei nos primordios da civilizacdo. Desta fase, ocorre a
evolugdo para a chamada vinganga privada, momento em que ndo ha uma
individualizagdo da punig&o, a qual pode recair tanto no individuo infrator quanto no

grupo social a que ele pertence.

Ademais, o castigo individualizado era perfectibilizado através da aplicagéo de
duas penas: pela de banimento (que, indiretamente, nada mais era que a prépria pena
de morte) para os casos em que o infrator era do préprio grupo, e também pela
ocorréncia de uma guerra entre os grupos, também chamada de vingancga de sangue,

quando a violagado advinha de um estranho.

Com o desenvolvimento social, o proprio Estado passou a assumir a
competéncia sobre as sangdes, entrando na fase da vinganga publica, que, em seus
primordios, tinha como principal objetivo garantir a “seguranga do soberano ou
monarca pela sancdo penal, que mantém as caracteristicas da crueldade e
severidade, com o mesmo objetivo intimidatério”4, nao laicizando totalmente a sangao

penal.

Realizada essa contextualizacio histérica sobre como a pena era entendida e
aplicada, a concep¢ao de uma san¢ao mais humanizada somente comecou a ter certa
pauta apos a Revolugdo Francesa e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadédo (ambas datadas do final do século XVIII), momento em que se tornou

evidente a necessidade de validacado de direitos inerentes a condicdo humana. No

>3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — parte geral. 28. Ed. S&do Paulo:
Saraivadur, 2022. p. 90.
>4 Ibidem. p. 91.
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entanto, como foi abordado no capitulo anterior, essa execugéo penal almejada, até
os dias atuais, nunca foi alcangada de fato.

Outrossim, a partir da aplicacao da sanc¢ao pelo Estado - situagao essa que se
mantém hodiernamente —, buscou-se conceituar a pena em si, sendo pacifico o
entendimento ao tratar dela como uma retribuicdo estatal diante da pratica da conduta

proibida. Nesta toada, elucida o doutrinador Jesus que a pena cuida de uma:

(...) sancgéao aflitiva imposta pelo Estado, mediante agao penal, ao autor de
uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na
diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos. 5

Logo, aquele individuo que, apds analise jurisdicional, tiver verificado na sua
conduta indicios de autoria e materialidade, sera condenado pela consumacao de uma

acgao proibida, haja vista que tal agcao protegia determinado bem juridico.

Ademais, com a influéncia iluminista, o Direito Penal englobou alguns
postulados que versam sobre a aplicagao da pena, sendo que alguns deles, devido a
enorme importadncia que contém, tornaram-se principios, como o Principio da

Legalidade.

Neste sentido, Beccaria aponta que:

(...) apenas as leis podem indicar as penas de cada delito e que o direito de
estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade ligada por um contrato social. Ora, o magistrado,
que é parte dessa sociedade, nao pode com justi¢ca aplicar a outro participe
dessa sociedade uma pena que nao esteja estabelecida em lei; e a partir do
momento em que o juiz se faz mais severo do que a lei, ele se torna injusto,
pois aumenta um novo castigo ao que ja esta prefixado.%®

De acordo com o exposto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal,

o Principio da Legalidade ou da Reserva Legal dispde que “ndao ha crime sem lei

> JESUS, Damasio. Direito Penal: Parte Geral. 36 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 563.
6 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2005. Tradugéo de: Torrieri
Guimaraes. p. 20.
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anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal™’. Tal dispositivo
remonta ao brocardo latino elaborado por Feuerbach “nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege” que, segundo Nucci, “o seu sentido é captado no cenario da tipicidade,
fazendo com que o operador do direito busque adequar o fato concreto ao modelo

legal abstrato, previsto no tipo penal incriminador®.

Diante do exposto, € condigao sine qua non para a condenagao que a conduta
consumada tenha correspondéncia com um tipo legal ja previamente existente. A vista
disso, é de extrema relevancia o exame dos tipos legais presentes no ordenamento
juridico patrio com relagdo aos grupos facilmente confundidos com as facg¢des
criminosas, a fim de indicar e analisar as suas caracteristicas e verificar os pontos

divergentes com a figura da organizagao criminosa.

O Cadigo Penal Brasileiro, até 2013, trazia expressdes distintas na tentativa de
identificar unides de pessoas para a pratica de crimes, quais sejam, quadrilha e bando.
Nesta, conforme leciona Durigon, refere-se “a um grupo de pessoas/delinquentes que
se reunem de forma desorganizada, ou com um minimo de organizagdo™®, logo,
ausentes de uma estrutura hierarquica e, muitas das vezes, de um comando,

cometendo delitos sem nenhum planejamento prévio.

Em contrapartida, a quadrilha, apesar de conter uma organizagdo e uma
hierarquia (aspectos ausentes no bando), seus atos estao voltados para a violéncia

urbana. Mais uma vez convém destacar o magistério de Durigon, ao dizer que:

0 mesmo nao se pode se dizer da quadrilha, que esta mais voltada para a
violéncia urbana e que se vale de uma série de recursos e estratégias
organizacionais ndo existentes na formacao dos bandos.®°

>7 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 04 mai. 2024.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal - Parte Geral: arts. 1° a 120 do cédigo penal.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 62.

> DURIGON, Luis Gustavo. Repensando o subsistema penal a partir de fendmenos criminais de
alta complexidade e da teoria dos sistemas. 2009. f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes, Santo Angelo, 2009. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp107837.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2024. p. 23.
% Ipidem. p. 23.
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Entretanto, com o advento da Lei n°® 12.850/2013, houve uma alteragdo no
artigo 288 do Cddigo Penal, ocasido na qual ambas as espécies (bando e quadrilha)
passaram a serem englobadas pelo termo associagado criminosa, a qual se define
como a associacdo de trés ou mais pessoas, com o fim especifico de cometer

crimes®’.

De mais a mais, ha, no artigo 288-A do mesmo diploma legal®?, outro grupo
tipificado, qual seja, a milicia privada. Nela, também é verificada uma auséncia de
hierarquia e uma certa desorganizagao, no entanto, trata-se de organizagéo militar ou

paramilitar.

Ainda, de acordo com Goncalves:

A atuacéo dos grupos de exterminio ganhou notoriedade em Rio das Pedras,
a Zona Oeste do Rio de Janeiro, local que na época possuia muitos migrantes
nordestinos que se juntaram aos grupos de exterminio e consolidaram uma
réplica da policia mineira, isto &, a jungao dos moradores com profissionais
em atividades clandestinas, com o fim Unico de controlar e minorar o impacto
do crime organizado na regido. A policia mineira, posteriormente, teve sua
nomenclatura modificada para milicia, porém, na mesma regido sua atividade
continua forte e dominante até os dias atuais.®?

Entretanto, carecia o ordenamento juridico brasileiro de legislacdo abordando,
em especifico, a figura das organizagdes criminosas (espécie que engloba as fac¢oes

criminosas), tendo em vista que apenas se apoiava em convengdes internacionais,

61 Art. 288. “Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos”. BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Codigo
Penal Brasileiro. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 07 dez. 1940.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 21
abr. 2024.

62 Art. 288-A. “Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organizagdo paramilitar, milicia
particular, grupo ou esquadrao com finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste Cédigo:
Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos”. BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848 de 7 de dezembro de
1940. Codigo Penal Brasileiro. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 07
dez. 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 21 abr. 2024.

% GONCALVES, Antonio Baptista. Milicias: o terceiro poder que ameaca a autoridade do estado
brasileiro e o dominio das facgées. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2021. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786586618617/pageid/4. Acesso em: 21 abr.
2024. p. 308.
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como a Convengao de Palermo, o qual entrou em vigor em 29 de setembro de 2003

e conceituava o crime organizado como aquele:

Grupo estruturado por trés ou mais pessoas, existente ha um periodo de
tempo e ja agindo em conjunto, a fim de cometer um ou mais infragdes ou
crimes graves estabelecidos nessa Convengdo, em ordem de obter, direta ou
indiretamente, beneficio material ou econémico. (ONU, 2004, tradugéo do
autor).t4

Apesar da ratificagdo desta convengdo em 2004 pelo Decreto n° 5.015/2004,
somente em 24 de julho de 2012 que este conceito foi definitivamente englobado no
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a criagao da Lei n°® 12.694/2012, no
intuito de dispor sobre o processo e o julgamento colegiado em primeira instancia
pelos delitos consumados pelas organizagdes criminosas. Contudo, passados um
pouco mais de um ano, o conceito de organizagéo criminosa foi redefinido, também
com a vigéncia da Lei n°® 12.850/2013.

Na lei referida supra, o paragrafo 1° do seu artigo 1°, declara a organizagao
criminosa como sendo uma associag¢ao, com divisdo de tarefas e estruturada de forma
ordenada, ainda que informalmente, entre 4 (quatro) ou mais pessoas e, através da
pratica de infragbes penais, obter vantagem de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, bem como especifica essas infragdes, englobando aquelas com pena

maxima superiores a 4 (quatro) anos, ou que detenham carater transnacional.®

® ONU. United Nations Convention Against Transnational Organized Crime and the Protocols
Thereto. Nova lorque: Onu, 2004. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebooke.pdf.
Acesso em: 21 abr. 2024. p. 13.

8 Art. 1° “Esta Lei define organizagéo criminosa e dispdes sobre a investigagdo criminal, os meios de
obtengao de prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associagao de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transacional’. BRASIL.
Lei n°12.850 de 2 de agosto de 2013. Define a organizagéo criminosa e dispdes sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencao da rpova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera
0 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n°® 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 02
ago. 2013. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm.
Acesso em: 21 abr. 2024.
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Percebe-se, entdo, algumas diferengas entre essas duas ultimas delimitagdes:
o limite minimo de pessoas associadas, aumentando de trés para quatro pessoas;
houve uma especificagao sobre quais delitos a atuagao das organizagdes criminosas
recai, ou seja, naqueles onde existe o carater transnacional ou a pena maxima é
superior a quatro anos; e a estruturacao ordenada e a divisédo de tarefas sdo condicoes

sine qua non para a configuragao desse tipo de organizagao.

Ademais, o fenbmeno das faccdes criminosas apenas tornou-se possivel diante
das condigbes “dantescas” e medievais que as prisdes brasileiras apresentavam (e

ainda apresentam).

Assim, dentro das penitenciarias, o trabalho e disciplina eram utilizados como
instrumentos para reformar aqueles individuos desviantes, situagdo muito semelhante
com as oportunidades de remicdo de pena que os presos tém direito hodiernamente.
Contudo, infelizmente, ndo sdo somente essas as semelhangas daquele periodo com

o atual.

As condi¢des degradantes presentes nos presidios brasileiros, como a falta de
higiene basica, infraestrutura, a violéncia generalizada, a superlotacdo das casas
prisionais, unido ao declarado desdém e esquecimento que os encarcerados sofrem
pelo Estado sdo alguns dos varios cenarios que esses seres humanos tém que

enfrentar diariamente para sobreviver no carcere.

Por conta dessas situagbes desumanas que os presos estavam vivenciando
diante da omissdo estatal de terem seus direitos respeitados, os presidios
apresentaram o perfeito ecossistema para o surgimento das facgdes criminosas no

pais.

Novamente nas palavras de Durigon:

Esse universo insalubre acabou por constituir o nascedouro de agdes
subversivas e coletivas sincronizadas, através de movimentos carcerarios
denominados facgbes criminosas, que, paradoxalmente, surgiram dentro dos
presidios, local que — em tese — deveria ser controlado pelo Estado a fim de
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proporcionar a ressocializagao, que, na pratica — na maioria das vezes — nao
passa de mera falacia dogmatica.5®

Nesta senda, entre as décadas de 70 e 80, no presidio de llha Grande/RJ,
também conhecido como “Caldeirdo do Diabo”, surgiu a fac¢ao criminosa denominada
Falange Vermelha. Através da troca de experiéncias entre os presos, tendo em vista
que, no Instituto Penal Candido Mendes, “jungdo de presos comuns com presos

politicos, onde os presos comuns recebiam aprendizado dos presos politicos”.6”

A partir desse grupo, surgiu nos intramuros do presidio de Bangu |, organizagéo
conhecida como Comando Vermelho Rogerio Lemgruber ou somente Comando
Vermelho, cujos mesmos membros e fundadores eram os mesmos integrantes da
Falange Vermelha, embora essa nova verséo fosse voltada exclusivamente para o

trafico de entorpecentes.®®

Com a ascensao do Comando Vermelho, explica Arias:

(...) os direitos dos internos foram reivindicados perante as omissdes do
Estado, onde uma doutrina existia para guia-los e deveria ser seguida a risca
sob pena de morte. As regras a serem seguidas no presidio passaram a ser
aplicadas, logo casos como estupros entre presos, brigas de gangues rivais
foram cessadas, tudo em prol de uma causa, a unido.%°

Em Sao Paulo, na década de 90, mais precisamente em agosto de 1993, no

Presidio de Seguranga Maxima anexo a Casa de Custddia e Tratamento de Taubaté,

% DURIGON, Luis Gustavo. Repensando o subsistema penal a partir de fenémenos criminais de
alta complexidade e da teoria dos sistemas. 2009. f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes, Santo Angelo, 2009. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp107837.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2024. p. 31.
7 OLIVEIRA JUNIOR, Ricardo Prado de. O estado paralelo no brasil: uma analise acerca do
desenvolvimento das organizagdes criminosas no brasil ante a omissao estatal. 2022. 51 f. TCC
(Graduacédo) - Curso de Direito, Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente, Presidente Prudente, 2022. p. 26.

88 ARIAS, Karoline Targino de Moura. Organizagées criminosas e a possibilidade de configurar um
estado paralelo. 2019. 45 f. TCC (Graduagéo) - Curso de Direito, Centro Universitario Dr. Ledo
Sampaio - UNILEAO, Juazeiro do Norte, 2019. p. 17.

8 Ibidem. p. 17.
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surgiu o Primeiro Comando da Capital, mais conhecido por sua sigla “PCC”, nome
utilizado por detentos para seu respectivo time de futebol.”®

A sua instituicdo — a qual tinha como objetivo primario a reinvindicagdo de
direitos e melhores condi¢cdes para aqueles que viviam no carcere paulista —, teve
grande influéncia de um episodio que ocorreu no ano de 1992, conhecido como o

massacre do Carandiru.

Esse grupo também redigiu um codigo de conduta (Estatuto do PCC), onde
esta declarado expressamente a luta contra o Estado para que este proporcione
melhores qualidades dentro do sistema prisional. Além do mais, explica Goulart que o

referido estatuto prevé, ainda:

(...) a lealdade, respeito e solidariedade acima de tudo ao partido, a luta pela
liberdade justica e paz, a unido da luta contra as injusticas e a opressao
dentro da prisdo. Ha ainda, previsédo de que o PCC tem que permanecer unido
para evitar que ocorra novamente um massacre, como aquele que ocorreu
na casa de Detengdo em 2 de outubro de 1992 (Carandiru), onde 111 presos
foram mortos.”"

Além do Comando Vermelho e do PCC, varias outras facgcbes comegaram a se
reproduzir — na maioria dos casos com esse mesmo Viés reivindicatério — no interior
dos presidios brasileiros, explicitando cada vez mais a situagdo degradante e

desumana no carcere.

Portanto, realizada essa evolugao histérica e apresentados os motivos que
tornaram possivel o surgimento das duas maiores facgdes criminosas do Brasil, sera
demonstrado no proximo tépico como elas operam, apontando de que modo elas
conquistaram os territorios internos das penitenciarias, expandindo-se inclusive para

fora dos presidios.

7% FURUKAWA, Nagashi. PCC - O Primeiro Comando da Capital. 2015. Disponivel em:
https://www jota.info/especiais/pcc-o-primeiro-comando-da-capital-28072015?non-beta=1. Acesso em:
18 maio 2024.

I GOULART, Suiane Franca. A atuagdo das facgdes criminosas e a declaragio de estado de
coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. 2020. 119 f. TCC (Graduagéao) - Curso
de Direito, Universidade do Sul de Santa Catarina, Igara, 2020. p. 63-64.
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3.2. A inexisténcia de vacuos de poder: a tomada de territérios infra e

extramuros

A tomada de territérios intramuros das facgdes se deu a partir do
desenvolvimento e uso da violéncia desde os seus primordios, 0 que pode ser

visualizado nos dois casos anteriormente referidos.

No caso do Comando Vermelho, seu reconhecimento e a tomada de poder por
esse grupo, consequentemente, se deram em 17 de setembro de 1979, apds a
ocorréncia de um massacre dentro do “Caldeirdo do Diabo”, ocasidao na qual houve a
morte dos integrantes da falange Zona Norte, também chamada de falange Jacaré,
0s quais, segundo Jodo Santa Terra Junior, era o “grupo de presos rival que dominava
0 ambiente prisional por meio da pratica de diversos delitos como homicidios, estupros

e contra o patriménio”.”?

Ja no que compete ao PCC, seus fundadores, durante uma partida de futebol,
assassinaram integrantes do time rival denominado “Comando Caipira”. Diante desse
sangrento e violento cenario, aqueles que faziam parte do PCC firmaram um acordo

entre si, a fim de evitar alguma possivel punigdo pelos atos cometidos no jogo.”®

A violéncia, além de ter sido o instrumento utilizado na instituicdo das facgdes,
também se mostrou util para a manutencao do poder que haviam conquistado dentro
das penitenciarias. Tal conservagao se deve pela edi¢cdo de codigos de conduta, os
quais “institucionalizaram” o uso da violéncia como forma de controle, materializando-

se nas sangoes estipuladas quando houver algum tipo de transgress&o. Nao bastasse

2 TERRA JUNIOR, Jodo Santa. A organizagdo criminosa Primeiro Comando da Capital: analise
das consequéncias penais da existéncia do PCC. 2017. 354 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 57.

7 FURUKAWA, Nagashi. PCC - O Primeiro Comando da Capital. 2015. Disponivel em:
https://www jota.info/especiais/pcc-o-primeiro-comando-da-capital-28072015?non-beta=1. Acesso em:
18 maio 2024.
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isso, esses estatutos também preveem como a disseminacado de ideais ocorrera no

cenario extramuros, o que sera tratado mais adiante.

Nesse mesmo sentido sdo os apontamentos de Dias:

“(...) a violéncia foi, inegavelmente, um importante instrumento de imposi¢ao
do dominio do PCC no sistema prisional, mas ela ndao pode ser desmembrada
de sua contrapartida simbdlica, que reforgava o poder da facgédo e, ao mesmo
tempo, legitimava as execuc¢des realizadas em nome de um ideal de unido e
da formacgao de uma irmandade”™*

Por conta do uso excessivo da violéncia pelas facgdes, o Estado, na tentativa
de dissociar tais grupos, decidiu, tanto no Rio de Janeiro quanto em S&o Paulo, pela
transferéncia de seus principais integrantes para diferentes prisées. Todavia, o préprio
Estado n&o previu que essa manobra iria, ndo s6 contribuir para a expanséo das

facgdes, mas também as fortaleceria ao ponto de controlarem o proprio presidio.

Amorim elucida muito bem esse contexto:

(...) adiregéo do sistema penal comete um erro muito grave, transferindo para
outras unidades carcerarias alguns dos lideres do Comando Vermelho e
muitos dos seus inimigos. Momentaneamente, a populagédo da llha Grande
se reduz — mas a repercussao da matanga aumenta.”®

Perfectibilizada a dominacéo intramuros, foi observado pelas liderancas das
facgdes criminosas a possibilidade da expansdo e atuagdo delas no cenario
extramuros, o que se deu principalmente pela auséncia do Estado nas periferias.

Essa situacao de caréncia estatal fica bem demonstrada em “Notas sobre a
Histdria Juridico-Social de Pasargada”, de Boaventura de Souza Santos. Nesse texto,
o autor conta como se deu a estruturacao interna de uma favela do Rio de Janeiro, a

qual foi chamada de Pasargada.

74 DIAS, Camila Caldeira Nunes. A disciplina do PCC: a importancia do (auto)controle na sociabilidade
prisional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 86, p. 393-414, set. 2010. p.
396-397.

7> AMORIM, Carlos. CV - PCC: A Irmandade do Crime. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 137.
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Da mesma forma que se deu a origem dessa favela, através da habitagao ilegal
das terras por conta do distanciamento entre o Estado e aqueles individuos, a
expansao extramuros das facgbes criminosas se beneficiou dessa deficiéncia.
Inclusive, os cdodigos de conduta existentes, os quais foram anteriormente citados,

também estédo presentes em Pasargada, conforme o trecho citado abaixo:

No caso especifico de Pasargada, pode detectar-se a vigéncia ndo oficial e
precaria de um direito interno e informal, gerido entre outros, pela associagao
de moradores, e aplicavel a prevencao e resolugao de conflitos no seio da
comunidade decorrentes da luta pela habitagdo. Este direito ndo-oficial — o
direito de Pasargada como Ihe poderei chamar — vigora em paralelo (ou em
conflito) com o direito oficial brasileiro e é desta duplicidade juridica que se
alimenta estruturalmente a ordem juridica de Pasargada.”®

Nesse sentido, e por conta de tais situagcdes — transferéncia dos detentos entre
os presidios e caréncia estatal —, as facgbes criminosas assumiram a posigao de
garantidor, construindo um grande “Estado Paralelo”, provendo um minimo existencial

para aquela populacao.

Assim expde Terra Junior sobre o tema:

O Primeiro Comando da Capital reside nas comunidades periféricas dos
Nossos municipios, localidades de elevada concentragédo populacional e com
infima outorga de servigos estatais para resguardo da dignidade do ser
humano. E, apesar de ser técnica comum das facg¢des criminosas o inicial
emprego da forgca para o alcance do dominio local das comunidades, em
decorréncia das omissdes estatais acima elencadas e da falta de adequadas
politicas publicas habitacionais, acabam ganhando a simpatia e o apoio de
parcela da populagéo.””

Todavia, apesar de assumirem esse vacuo deixado pelo Estado, as facgcbes
criminosas jamais renunciaram com a pratica da violéncia como instrumento

dominador, inclusive atentando contra autoridades.

76 SOUTO, Claudio; FALCAO, Joaquim. Sociologia e direito: textos basicos para a disciplina de
sociologia juridica. 2. ed. S&o Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2002. p. 88.

77 TERRA JUNIOR, Jodo Santa. A organizagdo criminosa Primeiro Comando da Capital: analise
das consequéncias penais da existéncia do PCC. 2017. 354 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 79.
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Tal panorama fica cristalino diante dos episodios ocorridos em 12 de maio de
2006 nos presidios de Sao Paulo, onde foram registradas varias rebelibes em
represalia as transferéncias de alguns presos, entre eles o lider do PCC, Marco

Willians Herbas Camacho, o Marcola.

Assim, para que tivessem certas exigéncias atendidas, os ataques causados
pelo PCC e os agentes do Estado ocasionaram 564 (quinhentos e sessenta e quatro)
mortos e 110 (cento e dez) feridos em apenas 09 (nove) dias, dos quais 59 (cinquenta

e nove) eram agentes publicos.”®

Nao bastasse a utilizagdo da violéncia, para a manutengao de poder e potencial
expansao — nao soO nacional, mas também internacional —, tais grupos se valem da
consumacao de delitos, principalmente do trafico de drogas, para o seu proprio
financiamento. Essa pratica delituosa, conforme Terra Junior, ocorre de trés formas,
quais sejam: através da venda da droga da propria facgdo, por meio da
comercializagao de entorpecentes adquiridos por um dos integrantes da organizagao,
aléem de efetuarem o controle dos precos de venda dentro dos seus territorios

dominados.”

De mais a mais, a consumacéao dos delitos referidos anteriormente necessita
da ordem para a sua realizacdo, a qual ocorre de dentro dos préprios presidios.
Através das visitas, os lideres das fac¢des passavam as informacgdes para aqueles
que os visitavam, e assim as repassavam para os demais, tal pratica que foi, inclusive,
realizada pelos advogados que os representavam, atuando como “garoto de recados”,
conforme se verifica na “Operagdo Ethos™?, relacionada ao PCC, como atualmente
na "Operacgao Guardido do Norte III"®', em Santa Catarina, e na "Operacgéo Veritas”,

8 EXAME. Confronto entre PMs e PCC causou 564 mortes em 2006. 2016. Disponivel em:
https://exame.com/brasil/crimes-de-maio-causaram-564-mortes-em-2006-entenda-o-caso/. ~ Acesso
em: 22 maio 2024.

7 TERRA JUNIOR, Jodo Santa. A organizagdo criminosa Primeiro Comando da Capital: analise
das consequéncias penais da existéncia do PCC. 2017. 354 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 109

8 G1. Policia faz operagao contra advogados suspeitos de elo com facgdo. 2016. Disponivel em:
https://g1.globo.com/sp/presidente-prudente-regiao/noticia/2016/11/policia-civil-realiza-operacao-para-
prender-envolvidos-com-faccao.html. Acesso em: 22 maio 2024.

81 Advogados sdo investigados em SC por repassar informagées de presos para facgao.
2023. Disponivel em: https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2023/04/21/advogados-sao-
investigados-em-sc-por-repassar-informacoes-de-presos-para-faccao.ghtml. Acesso em: 22 maio
2024.



39

em Goias/GO, na qual os representantes levavam informacgdes sobre o narcotrafico
do presidio de seguranga maxima localizado em Planaltina de Goias até o Morro dos

Prazeres, no Rio de Janeiro, e vice-versa.8?

Esse repasse de avisos e dados entre aqueles reclusos e os que estdo no
extramuros também ocorre via conversas telefénicas. Devido a evolug¢ao tecnoldgica,
nao s6 nessas mesmas oportunidades referidas no ultimo paragrafo, como também
através da utilizacao de arremessos para dentro dos presidios e uso de drones, a
entrega de aparelhos telefébnicos ou qualquer apetrecho eletrbnico, como chips,
bateria, carregadores, entre outros, tornou-se algo corriqueiro no carcere e

fundamental para a manutengéo do poder de comando.?3

Percebe-se, portanto, que as facgbes criminosas, desde os seus primérdios até
hodiernamente, funcionam por conta dos vacuos e omissdes que o proprio Estado.
Devido a essa situagdo, aqueles delinquentes que acabam por desviar, passam a ser
obrigados a recorrem as facgdes para conseguirem ter um minimo existencial dentro
dos presidios — muito por conta de apresentarem pouca condi¢cdo financeira —,
fazendo com que acumulem dividas junto a essas organizagdes e, assim, necessitam

consumar outros delitos como pagamento.

Ademais, essas mesmas omissdes deixam e constroem cenarios que facilitam
e catalisam o surgimento da criminalidade, situagdo que encontra direta
correspondéncia com o desenvolvimento das facgdes criminosas, assim como negam
a salvaguarda dos direitos fundamentais, os quais deveriam ser impessoais €

inerentes de cada individuo.

82 _ Advogados sdo condenados por repassar recados para ajudar presos faccionados. 2023.

Disponivel em: https://g1.globo.com/go/goias/noticia/2023/08/07/advogados-sao-condenados-por-
repassar-recados-para-presos.ghtml. Acesso em: 22 maio 2024.

8 GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Crime organizado e seu tratamento juridico penal. 2009. 193
f. Dissertacado (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdélica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2009. p. 127.
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4. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O presente capitulo, seguindo os anteriores, também é dividido em dois tépicos,
0s quais irdo abarcar o Estado de Coisas Inconstitucional e a sua declaracdo no que
tange aos presidios brasileiros pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 347/2015.

No primeiro tépico havera uma breve conceituagcdo do Estado de Coisas
Inconstitucional e onde ele ja fora aplicado, bem como expde todos os motivos do
ajuizamento da agdo e a provocagado do Supremo Tribunal Federal pelo Partido
Socialismo e Liberdade.

Ja no ultimo tdpico desse trabalho, serdo demonstradas as possiveis
consequéncias da decisao julgada pelo Supremo Tribunal Federal quando da analise
da liminar concedida em 2015, as quais se encaixam como legitimas politicas de

desencarceramento.

4.1. Os motivos da provocagao da Corte Constitucional

Percebe-se, portanto, que a aplicagao errbnea de uma lei especial, somada a
omissao estatal (em um primeiro momento) e a politica de encarceramento realizada
de maneira arbitraria, foi capaz de levar o sistema carcerario brasileiro a faléncia.
Todavia, nédo se trata de algo inédito quanto ao direito comparado, em razdo da
ocorréncia do mesmo cenario em outros paises, como foi 0 caso colombiano — o qual
foi basilar para a propositura da A¢gao de Descumprimento Fundamental (ADPF) n°
347 em 2015, a fim de declarar o Estado de Coisas Inconstitucional nos presidios
brasileiros.

Primeiramente, entretanto, € de grande valia elucidar o que € o instituto do
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) e quais sdo os requisitos para seu
reconhecimento.

O ECI néao esta presente no ordenamento juridico brasileiro, sendo um instituto
importado do direito estrangeiro, ndo s6 dos Estados Unidos da América, mas também
de um dos varios casos julgados pela Corte Colombiana, datado do ano de 1997.

Dois casos nos Estados Unidos foram emblematicos na busca da salvaguarda

de direitos fundamentais. O primeiro é o leading case Brown v. Board of Education,
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que se deu pelo conjunto de cinco processos, quais sejam, Brown vs. Board of
Education of Topeka, Briggs vs. Elliot, Davis vs. Board of Education of Prince Edward
County (VA.), Boiling vs. Sharpe, e Gebhart vs. Ethel. Todos estes casos
qguestionavam a constitucionalidade da pratica segregacionista, de ambito racial, no
ensino publico americano, situacdo que violava o direito fundamental a liberdade de
cada individuo. 8

Apds os pleitos terem sido negados em primeira instancia, tais julgados foram
compilados pela Suprema Corte em 1952 e, no ano seguinte, de forma unanime, foi
reconhecida a inconstitucionalidade da segregacdo, em raz&o ao ir de encontro com
o que estipula a Décima Quarta Emenda®.

O segundo caso americano é o julgamento de Holt v. Sarver, o qual tem como
seus varios autores os préprios presos da Unidade Agricola Cummins, pertencente a
Penitenciaria Estadual do Arkansas. Em tal julgado, percebe-se a semelhanga entre
os pleitos dos seus autores com os pedidos da propria ADPF 347, quais sejam, a
superlotacdo das celas, a falta de assisténcia médica e a falha na protecdo dos
préprios presos contra agressdes de outros presos, cenario que também foi
reconhecido pela Suprema Corte como inconstitucional®.

Todavia, em ambos o0s casos acima, assim como é o esperado com 0
julgamento da ADPF 347, as determinagdes provenientes das decisdes proferidas
foram concretizadas de forma progressiva, através da realizagdo de uma série de
medidas, tanto publicas quanto judiciais, inclusive, no ultimo caso, foi necessaria uma
atuacdo mais ativa do proprio Judiciario para definir alguns critérios para prover o
minimo existencial dos presos?’.

Além disso, na prépria América Latina foram registrados casos buscando a
reforma dos cenarios de flagrante desrespeito dos direitos humanos, sendo um deles
proferido pela Corte Constitucional Colombiana através da Sentencia T-153, que sera

abordada mais a frente.

8 TESTONI, Mariana Atala. O caso Brown vs. Board of Education e o direito como integridade.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/68358/0-caso-brown-vs-board-of-education-e-o-direito-como-
integridade. Acesso em: 01 maio 2024.

8 Ibidem.

8 VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: ARENHART,
Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 303-352.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2023. p. 120.
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Assim, Campos conceitua o ECI como:

a técnica de deciséo por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando
rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica de
direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais do Estado, declaram
a absoluta contradicdo entre os comandos normativos constitucionais e a

realidade social (...)88

Assim, com a sua declaragao pela Corte Constitucional, esta passa a ter a
permissdao de “impor aos poderes do Estado a adocdo de medidas tendentes a
superagao de violagdes graves e massivas de direitos fundamentais, e supervisionar,
em seguida, a sua efetiva implementagéo”.8°

Ademais, para que seja declarado o Estado de Coisas Inconstitucional sobre

determinada situag&o, Lima explica que:

A prépria Corte Constitucional colombiana, na decisdo T-025/2004,
sistematizou seis fatores que costumam ser levados em conta para
estabelecer que uma determinada situagao fatica constitui um estado de
coisas inconstitucional: (1) violagdo massiva e generalizada de varios direitos
constitucionais, capaz de afetar um numero significativo de pessoas; (2) a
prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigagbes
para garantir os direitos; (3) a adogao de praticas inconstitucionais a gerar,
por exemplo, a necessidade de sempre ter que buscar a tutela judicial para a
obtencéo do direito; (4) a ndo adogéo de medidas legislativas, administrativas
e orcamentarias necessarias para evitar a violagdo de direitos; (6) a
existéncia de um problema social cuja solugdo depende da intervengao de
varias entidades, da adogdo de um conjunto complexo e coordenado de
acOes e da disponibilizacdo de recursos adicionais consideraveis; (7) a
possibilidade de um congestionamento do sistema judicial, caso ocorra uma

procura massiva pela protecao jurl'dica.90

A Corte Constitucional colombiana declarou o ECI em sete oportunidades,
todavia, através da Sentencia T-153, proferida em 28 de abril de 1998, decretou o
Estado de Coisas Inconstitucional em razao da superlotacdo dos presidios da

Colébmbia - situagao extremamente semelhante ao cenario atual brasileiro -, apds

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm,
2016.

8 Ibidem.

% LIMA, George Marmelstein. O Estado de Coisas Inconstitucional — ECI: apenas uma nova onda
do verao? Disponivel em: <http://direitosfundamentais.net/2015/10/02/0-estado-de-coisas-
inconstitucional-eci-apenas-uma-nova-onda-do-verao-constitucional/>. Acesso em: 04 abr. 20224.
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restar evidente, além da superlotagao, as condigdes subumanas experienciadas pelos
presos nas Penitenciarias Nacionais de Bogota e de Bellavista de Medellin, as quais
serviram de amostra para indicar que tais condicbes também se mostravam presentes
em outros presidios colombianos.®

Nesta senda, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em 26 de maio de
2015, propdés a ADPF 347, com pedido de medida cautelar, em face da Uniao,
momento em que inseriu também, no polo passivo, os Estados-Membros, com o
objetivo de aplicar o instituto do ECI no sistema prisional brasileiro, diante das diversas
violagdes de direitos fundamentais dos presos, além de buscar a adog¢ao de algumas
medidas visando a melhora desse cenario.

Além disso, na exordial ajuizada, também havia alguns pedidos cautelares, nos
seguintes pontos: elaboragao e implementacao de planos pela Unido e Estados, sob
monitoramento judicial, visando ao enfrentamento do problema prisional vivenciado; o
imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN); a realizagao de audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90
(noventa) dias, com a apresentacao do preso a autoridade maxima em até 24 (vinte e
quatro) horas, contadas do momento da prisédo; a obrigatoriedade de fundamentagéo
das decisbdes que ndo aplicarem medidas cautelares diversas da prisao; e, por fim,
mas ndo menos importante, a consideragado do Estado de Coisas Inconstitucional na
aplicacao e execucao da pena.

Esses pedidos referidos anteriormente encontram arcabouco nas varias
situagdes demonstradas na inicial da ADPF, inclusive abrangendo os motivos que
ensejaram a provocagao Constitucional, que contabilizam nove ao total, cujos passam
a ser demonstrados a seguir.

No que tange a superlotacdo do sistema prisional, a sua gravidade é
demonstrada apdés uma comparacado com sistemas de outros paises. De acordo com
o levantamento realizado pelo CNJ, o Brasil esta na terceira colocagdo quando o
assunto é pessoas presas, o que € comprovado diante do indice de superlotagao, cujo

alcangou 57% (cinquenta e sete por cento) em 2022,

91 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omissio ao Estado de
coisas inconstitucional. 2015. 248 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. p. 134-138.

92 BRASIL. CNJ. Transformando o Estado de Coisas Inconstitucional nas Prisdes Brasileiras. Caminhos
e avangos a partir do julgamento cautelar da ADPF 347. Brasilia, 2023, p. 7.
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Ademais, a superlotacdo pode ser considerada como motivo maior, dando
causa aos demais. Isso porque, conforme referido pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, a superlotagdo é a responsavel pelos tumultos, discérdias e
violéncia no carcere, bem como contribui para a disseminacdo de doencas e impede
0 acesso a assisténcia do proprio preso no geral®.

N&o bastasse isso, este cenario € algo completamente interligado com aquilo
ja exposto anteriormente nesse trabalho no que diz respeito ao flagrante desajuste
existente entre aquilo disposto na Lei de Execucdo Penal com a realidade da sua
aplicagdo. Inclusive, existem dispositivos nesta Lei, como os artigos 85% e 88%, que
fazem mengao ao estado do estabelecimento prisional e o alojamento do preso, no
entanto, ndo sao devidamente observados.

Relativamente aos presos provisorios, é possivel a realizagdo de uma analogia
com o proprio direito penal e sua ultima ratio. Bitencourt, ao explicar o principio da

intervengao minima ou ultima ratio, leciona que:

a criminalizagdo de uma conduta so6 se legitima se constituir meio necessario
para a prevengao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de sangdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagao é inadequada e nao

recomendavel.%

Nesse viés, essa mesma conjuntura pode ser utilizada para os presos
provisorios. Isso porque, a privacdo da liberdade e do direito de ir e vir, diante da

relevancia de tal direito (direito fundamental, previsto no artigo 5°, XV, da Constituicao

9 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre los Derechos Humanos de las
personas privadas de libertad en las Americas, 2011, p. 175. (doc. 7). Disponivel também em:
<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/doc/pdf/ppl2011esp.pdf>.

% Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade.
Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria determinara o limite maximo
de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades.

% Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e
lavatorio

Paragrafo unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) Salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragao, insolagdo e condicionamento
térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). 30. ed. S&o
Paulo: Saraivadur, 2024. 1 v. p. 28.
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Federal de 1988°7), deve ser tratada como medida excepcional, naqueles casos em
que houver a possibilidade de outras formas de sang¢do, ou seja, nas hipoteses de
aplicagao de medidas cautelares alternativas a prisao.

De mais a mais, apesar de ser prisdo temporaria, € comum que esta seja quase
ad aeternum, tendo em vista que sao varios os casos em que tais individuos ficam
mantidos no carcere apds transcorridos os 05 (cinco) dias previstos no artigo 2° da Lei
n° 7.960/1989% — o que também ocorre nos casos de presos preventivos, que
ultrapassam os 90 (noventa) dias sem o devido reexame dos motivos que ensejaram
a manutengdo da prisdo —, mais uma vez indo de encontro com a legislagéo patria®,
0 que corrobora os dados levantados pelo CNJ, ao revelarem que 25% (vinte e cinco
por cento) do encarcerados em 2022 se tratava de presos provisorios'0,

No que se refere ao direito assistencial dos presos (assisténcia material,
educacional, acesso a justica, a saude e ao trabalho), tal ponto ja foi esmiugado no
topico 2.1 desta monografia, momento em que ficou cristalina a sua dificuldade — em
alguns casos até a auséncia —, de fornecimento e acesso, bem como a discrepancia
da realidade com a previséao legal.

A infraestrutura dos presidios e sua organizagao também foi um dos motivos
citados pelo PSOL na inicial. Diretamente ligado a superlotagdo, o fornecimento de
instalagdes em condi¢gées adequadas e a devida organizagéo interna dos presidios
mostra-se completamente prejudicada. Os varios relatorios de inspe¢des realizadas
pelo CNJ através de mutirdbes a época revelam as reais condicdes que 0s presos sao

submetidos no carcere. O Mutirdo Carcerario realizado no Estado do Rio Grande do

97 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...

XV - é livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.

% Art. 2° A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da representacdo da autoridade policial
ou de requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade.

% Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no correr da
investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente
decreta-la, se sobreviverem razdes que a justifiquem.

Paragrafo unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manutenc¢do a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao fundamentada, de oficio,
sob pena de tornar a prisao ilegal.

100 CNJ. Transformando o Estado de Coisas Inconstitucional nas Prisdes Brasileiras. Caminhos
e avangos a partir do julgamento cautelar da ADPF 347. Brasilia, 2023, p. 6.
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Sul apontou as péssimas condigdes das casas prisionais, as quais, “em sua
esmagadora maioria, ndo oferecem aos presos, sejam definitivos ou provisorios, a
minima condicdo de salubridade, higiene e seguranga, atentando contra os mais
comezinhos principios inerentes a dignidade humana”®!, situagées que, além de se
repetirem num panorama nacional, perduram até hoje.

Ademais, por conta da superlotacdo existente, ndo ha possibilidade de ser
realizada a devida “separagao entre os presos segundo o regime de cumprimento de
pena e natureza da segregacao”'%?, ferindo o que preceitua a Constituigdo Federal e
a LEP, situacdo essa que abrange também grupos sociais, como as mulheres e a
populacdo LGBT - situagdes que ja foram analisadas no topico 2.1 desta monografia.

Neste viés, entre as propostas mais relevantes sugeridas ao Poder Executivo
no Rio Grande do Sul estdo o planejamento, construgao, reforma e ampliagdo das
unidades prisionais, a fim de atender a finalidade da LEP, assim como proceder a
devida separacéo dos presos'3.

O Estado, quando o preso entra no carcere, este passa ser responsabilidade
daquele, o qual tem o dever de proporcionar todas as situagdes possiveis para que
possa garantir o seu retorno ao seio social. Todavia, tanto o respeito das normativas
— inclusive da Constituigdo Federal — quanto a assisténcia material aos reclusos nao

¢ assegurada.%

101 CNJ. Mutirdo carcerario do Estado do Rio Grande do Sul. 2011. p. 156. Disponivel também em
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/riograndedosul.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2024.
102 CNJ. Mutirdo carcerario do Estado do Rio Grande do Sul. 2011. p. 223. Disponivel também
em <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/riograndedosul.pdf). Acesso em: 22 abr. 2024.
13 CNJ. Mutirdo carcerario do Estado do Rio Grande do Sul. 2011. p. 294. Disponivel também
em <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/riograndedosul.pdf). Acesso em: 22 abr. 2024.
104 Art. 38. Cumpre ao condenado, além das obrigagdes legais inerentes ao seu estado, submeter-se
as normas de execugao da pena.

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de subversdo a ordem ou a
disciplina;

V - execugéo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submisséo a sancéo disciplinar imposta;

VII - indenizagdo a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a sua manutengao,
mediante desconto proporcional da remuneragao do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservagao dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo unico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto neste artigo.
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Ainda, apesar do Brasil ser signatario da Convengéo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes da ONU, tais métodos e
sangdes continuam ocorrendo no interior das casas prisionais. Inclusive, alguns
casos, como no Instituto Penal Placido de Sao Carvalho (IPPSC), localizado no Rio
de Janeiro, houve relatos onde os agentes agrediam os detentos enquanto estes,
obrigados a serem agredidos, encontravam-se totalmente nus, fora a unido de todos
os outros motivos ja referidos anteriormente, principalmente a superlotagéo’.

Diante da gravidade desses casos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos editou resolucédo, a fim de que, para aqueles recolhidos no IPPSC tenha o
cdmputo dobrado a cada dia de privagcao que tenha cumprido no local, desde que nao

Art. 40 - Impbe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéao suficiente e vestuario;

Il - atribuicao de trabalho e sua remuneragao;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peclilio;

V - proporcionalidade na distribuigdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacgéao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegao contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XlI - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacgao que ndo comprometam a moral e 0os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judiciaria competente.

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser suspensos ou restringidos
mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisério e ao submetido a medida de seguranga, no que couber, o
disposto nesta Secéo.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianca pessoal do internado ou do submetido
a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o
tratamento.

Paragrafo unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo resolvidas pelo Juiz da
execugao.

105 Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relatério Anual do Mecanismo Estadual
de Prevencao e Combate a Tortura, 2012. Disponivel em https://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2013/01/RELAT%C3%93RIO-ANUAL-MEPCT-RJ-2012.pdf
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tenham sido acusados de crimes contra a vida ou a integridade fisica, ou de crimes
sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas’.

Como ultimo motivo sdo as verbas do FUNPEN, as quais ndo eram repassadas
pelo governo federal aos estados, tanto por conta do contingenciamento como pelo
excesso de burocracia. A Lei Complementar n°® 79/1994, que criou e regula o

FUNPEN, preconiza, em seu artigo 1°, a finalidade desses repasses, in verbis:

Art. 1° Fica instituido, no @&mbito do Ministério da Justi¢ca e Seguranga Publica,
o Fundo Penitenciario Nacional (Funpen), a ser gerido pelo Departamento
Penitenciario Nacional (Depen), com a finalidade de proporcionar recursos e
meios para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernizagao
e aprimoramento do sistema penitenciario nacional.

Outrossim, é imperioso ressaltar que os recursos do FUNPEN sao destinados
apenas naquelas situagdes do artigo 3° da referida lei. Todavia, ndo abrangem gastos
secundarios, 0s quais sd0 essenciais para a realizacdo do principal, como, por
exemplo, a contratagdo da mao de obra destinada a uma constru¢do ou ampliagao de
estabelecimento prisional.

Exposta toda a motivacao utilizada para a provocacao da Corte Constitucional
via ADPF, o STF se posicionou em dois momentos acerca da agao, uma no mesmo
ano de sua propositura, e outra no final de 2023. A primeira deliberacdo do plenario
se deu em 27 de agosto de 2015, a fim de julgar as cautelares propostas na exordial,
momento em que foi reconhecido, de fato, a violagdo generalizada de direitos
fundamentais nos presidios brasileiros, e, consequentemente, o ECI, bem como foi
verificado ser um problema sistémico, tendo em vista que, tanto a Unido, os Estados-
Membros e os Municipios, quanto os trés Poderes tiveram condutas omissivas ou
comissivas que contribuiram para o desenvolvimento do cenario atual.

Ademais, na mesma oportunidade houve a concessdo de outras medidas
cautelares, quais sejam: o langamento de expressa motivagao nas situagdes em que
nao forem aplicadas medidas diversas da prisdo; a realizacido de audiéncias de

custddia nas vinte e quatro horas seguintes contadas da prisao; além da aplicagao de

1% CORTE IDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Assunto do Instituto Penal Placido de
S4a de Carvalho. Medidas Provisérias a respeito do Brasil. Resolugdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2017. p. 27. Disponivel em: <
https://corteidh.or.cr/docs/medidas/placido_se 03 por.pdf> Acesso em: 22 abr. 2024.
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by

penas alternativas a prisdo quando a reclusdo se demonstrar com condi¢des
extremamente severas, incompativeis com aquilo que preceitua a Constituicao
Federal e os tratados internacionais que o Brasil é signatario.

Passados mais de oito anos, o julgamento da ADPF foi revisitado apds o
Ministro Luis Roberto Barroso coloca-lo em pauta. Barroso, em seu voto, veio a

discordar do voto do relator, Ministro Marco Aurélio, nos seguintes pontos:

que: (i) o DMF/CNJ elabore, conjuntamente com a Unido, seus 6rgéos e
instituicdes, o plano nacional de intervengdo no sistema carcerario, com
indicadores de monitoramento, avaliagdo e resultados, devendo ainda
participar da construgado dos planos estaduais no que couber, observados os
fins e diretrizes gerais constantes desta decisdo; (ii) tais planos federal,
estaduais e distrital devem ser objeto de dialogo institucional e social; (iii)
devem, ainda, submeter-se & homologagao por parte do Supremo Tribunal
Federal; e (iv) o monitoramento da implementac¢ao dos planos sera realizado
pelo STF, por meio do DMF/CNJ, que detém expertise no tema, cabendo a
ele e aos demais atores que atuam nesta acao provocar o STF, em caso de

impasse ou necessidade de medidas e providéncias especificas.107

Tais pontos foram acompanhados pela maioria do pleno do Tribunal, somados
ao restante do voto do Ministro Relator, restando reconhecido o ECI do sistema
carcerario brasileiro; terem sido confirmadas as cautelares relativas as audiéncias de
custddia e a fundamentacao das decisdes que ndo concederem medidas alternativas
a prisao; concedida a liberagdo dos recursos do FUNPEN e seu nao
contingenciamento; e a apresentacao de tais planos referidos anteriormente no prazo
de 06 (seis) meses, contados da publicagdo do acérdéo, e de até 03 (trés) anos para
sua implementagio, contados da sua homologag&o.'%®

Assim, diante da recente decisdao de mérito proferida pelo STF, faz-se
necessaria uma analise daquelas medidas cautelares concedidas em 2015, a fim de
verificar a efetividade delas, bem como examinar tais politicas criminais de
desencarceramento sdo meios viaveis para combater os motivos ensejadores da

declaracao do ECI.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Diario Oficial da Uniao. Brasilia, 2023. p. 152.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2023. p. 155.
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4.2. As possiveis consequéncias da ADPF 347 e as politicas criminais de

desencarceramento

Antes do julgamento do mérito da ADPF 347 em outubro de 2023, no ano de
sua propositura — 27 de agosto — ja fora realizado o julgamento das cautelares
pugnadas na exordial, como referido no topico anterior.

Naquela oportunidade, além de ter sido reconhecido o ECI do sistema prisional
brasileiro, foi deferida, parcialmente, a medida liminar requerida na inicial. Assim,
diante do principal problema do sistema prisional, qual seja, a superlotagdo, durante
a analise de cada caso, fosse levada em consideragao esta situagdo presente no
carcere, a fim de que a puni¢cdo arbitrada seja proporcional ao delito praticado,
principalmente na tentativa de que a pena nao seja cumprida em condigdes que vao
de encontro com aquilo disposto na Constituicdo Federal.

Ademais, desta decisdo, caso ndo sejam aplicadas algumas das medidas
alternativas a prisao previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal'®®, que os
magistrados fundamentem, expressamente, o motivo pelo qual ndo foram concedidas.
Ainda, a Lei n° 13.964/2019, mais conhecida como o Pacote Anticrime, trouxe
alteracdes legislativas na matéria penal. Nesse viés, houve a inclusdo do § 6° no artigo
282110 o qual impde, de forma expressa, a fundamentagéo quando n&o for concedida

a substituicdo da prisao preventiva por outra medida cautelar.

109 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da pris&o:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigbes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

Il - proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracoes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para
a investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragbes penais;

VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e
houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar
a obstrucao do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,

IX - monitoragao eletrbnica.

110 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas observando-se a:
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O Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF, em seu voto indica como a prisao e
0 encarceramento se tornaram a regra na praxis juridica brasileira, inclusive
desrespeitando principios constitucionais. Assim, aponta que tais medidas podem ser

eficazes no combate a superlotagao, ao sustentar que:

a prisdo proviséria, que deveria ser excepcional, virou regra, ficando os
individuos meses ou anos detidos, provisoriamente, sem exame adequado
das razdes da prisdo. Banaliza-se o instituto, olvida-se o principio
constitucional da n&o culpabilidade (artigo 5°, inciso LVII) e contribui-se para

o problema da superlotagdo carceraria.'!!

Ademais, foi liberado o saldo acumulado do FUNPEN, o qual totalizava cerca
de R$ 2,2 bilhdes de reais, abstendo-se de contingenciamentos. Nesse ponto, sua
liberagao foi condicionada a utilizagdo naquelas finalidades compreendidas no artigo
3° da Lei Complementar n® 79/1994, também citado anteriormente.

Entretanto, além de uma mudancga legislativa realizada pela Lei N°
13.500/2017, a qual inclui o § 6° no artigo 3° da Lei Complementar n° 79/1994,
estipulando a vedagao do contingenciamento do FUNPEN, a liberacao dos fundos do
FUNPEN n&o trouxe alguma mudanca significativa de panorama no sistema prisional
brasileiro.

Isso porque varios Estados, quando houve o repasse de certo valor proveniente
do fundo penitenciario, logo apds seu descontingenciamento, devolveram a quantia,
ja que tal montante ndo abrange os gastos secundarios das obras e construgdes -
conforme ja brevemente exposto no tépico anterior —, os quais devem ser arcados
pelos Estados.

Essa situagao torna-se mais explicita a partir da fala do Ministro Alexandre de

Moraes no julgamento do mérito da ADPF 347, ao dizer que, quando ainda era

(...

§ 6° A prisao preventiva somente sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicao por outra
medida cautelar, observando o art. 319 deste Cédigo, e o ndo cabimento da substituicdo por outra
medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada.

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347, Medida Cautelar. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2015.
p. 38.
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Ministro da Justica, “onze Estados brasileiros devolveram integralmente o dinheiro
exatamente porque nao tinham um tostdo para o custeio”!'2,

Como a ultima das cautelares concedidas, esta a realizagao das audiéncias de
custddia, possibilitando a apresentacao do preso perante o Juizo, num prazo vinte e
quatro horas, contados da efetiva prisdo.

E de grande valia ressaltar que o Brasil é signatario do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos (Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992) e da Convengéao Interamericana
de Direitos Humanos (Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992) e, em ambos os
documentos internacionais, ha a mengao das audiéncias de custddia (artigos 9.3"3 e
7.5"4 respectivamente).

Ademais, apenas com a concessao dessa cautelar que a audiéncia de custddia
passou a ser uma obrigatoriedade no sistema penal patrio, muito em razdo da
Resolucdo n®230/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual entrou em vigor
em fevereiro de 2016 e determinou, em seu artigo 1°, a apresentacéo do preso em até
vinte e quatro horas da comunicagéo do flagrante, a autoridade judicial competenteS.

Ainda nesse viés, o Pacote Anticrime, com as alteragdes legislativas produzidas
no Codigo de Processo Penal, esse diploma passou a prever, expressamente, a

audiéncia de custdodia em seu artigo 310, caput, in verbis:

Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas apos a realizagao da priséo, o juiz devera promover
audiéncia de custddia com a presenga do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

| — relaxar a prisao ilegal; ou

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2023. p. 248.

113 Artigo 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenc¢a do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes
judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questédo a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca.

114 Artigo 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

115 Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagéo ou
natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagao do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensao.
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Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

[l — conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Com o implemento das audiéncias de custddia, apos o julgamento das
cautelares e a determinacéao realizada pelo CNJ, restou mais que comprovado que
havia um descontrole no que se refere a entrada no sistema prisional, tendo em vista
que houve 40% (quarenta por cento) das prisdes em flagrante foram convertidas em
liberdade proviséria, bem como contribuiram para uma taxa de redugéao de 11% (onze
por cento) de presos provisorios entre os anos de 2015 e 2019, conforme dados do
CNJ'6,

No constante a analise do mérito, foi determinado a elaboragcdo de um plano,
tanto nacional quanto estadual, para o combate ao cenario que levou a declaragao do
ECI, sendo que aquele devera ser apresentado seis meses apos a publicacdo do
acordao da ADPF 347, enquanto a apresentagdo do plano estadual ocorrera no
mesmo prazo, mas contado da homologacédo do plano nacional pelo STF, além de
que ambos deverdo ser implementados até trés anos apds a sua respectiva
homologacgéao.

O Ministro Luis Roberto Barroso, durante o seu voto, apontou que os fins a

serem alcancados sao:

“(i) o controle da superlotacéao; (ii) a melhoria da qualidade das vagas e dos
servigos a elas associados; (iii) a reducao de entradas indevidas sobretudo

para crimes e autores de baixa periculosidade; e (iv) o aumento das saidas

devidas e respectivas progressoes de regime”.117

Além disso, desenvolveu que um rol, ndo exaustivo, de diretrizes que deveriam
ser observadas, a fim de que o panorama do sistema carcerario brasileiro fosse

alterado, os quais precisariam estar nos planos nacional e estadual, para, assim,

116 CNJ. O sistema prisional brasileiro fora da Constituicio - 5 anos depois. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/06/Relato%CC%81rio_ECI_1406.pdf. Acesso em: 01
mai. 2024.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Diario Oficial da Uniao. Brasilia, 2023. p. 132.
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serem reformuladas/desenvolvidas politicas publicas efetivas, levando em
consideracgao as especificidades dos casos encontrados nos demais Estados.'"®

Assim, faz-se necessario apontar que tais medidas consolidadas diante o
decisum da Corte Constitucional tratam-se de politicas criminais de
desencarceramento, e suas produgdes sao de cunho contramajoritario, em razdo de
ter como seu publico-alvo, minorias impopulares, as quais ndo detém algum apelo
pela sociedade.

Todavia, impopulares ou nado, essa situacdo detém direta ligagdo com os
problemas apresentados na area da seguranga publica, ja que — como demonstrado
no decorrer desse trabalho — as préprias medidas empregadas sobre essas minorias
que oportunizou o surgimento das facgdes criminosas, através, ndo sé da omissao
estatal, mas também com as politicas de encarceramento.

Dessa forma, € cristalino que o objetivo do STF com o julgamento da ADPF 347
foi contribuir na produc&o de politicas criminais de desencarceramento, ou seja, na
elaboracao de medidas capazes de diminuir a incidéncia do carcere, ou permanéncia
nele.

Além disso, como amplamente referido no acordao da ADPF, n&do ha um unico
culpado quanto a caracterizacao do ECI nos presidios brasileiros, em razdo de que,
tanto a propria Unido quanto os outros entes federativos, inclusive os Trés Poderes
existentes no Estado Democratico Brasileiro, fazendo com que a criagao dos planos
nacional e estadual tenham ainda mais relevancia, diante da elaboragao deles através
de um dialogo interinstitucional e social previsto, a fim de observar as singularidades
de cada situagao.

Percebe-se, portanto, que o STF, unido aos demais Poderes e entidades
sociais, pretende dar inicio a criagao de Politicas Publicas de Seguranga, visto que,
conforme Guimaraes e Branco, necessita-se de uma abordagem mais ampla por

ambas as esferas (governamentais e ndo governamentais) com o objetivo de

118 Nesse ambito, o plano “Pena Justa” (home dado ao plano nacional para o enfrentamento do ECI),
apresenta previsao de entrega para julho de 2024, sendo que uma das medidas adotadas para a sua
elaboracgao foi a realizagao de consultas publicas, a fim de incorporar uma pluralidade de perspectivas
para o enfrentamento ao ECI. CNJ. Plano Pena Justa. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pena-
justa-primeiro-dia-de-audiencia-publica-aborda-solucoes-para-sistema-prisional/. Acesso em: 15 jul.
2024.
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By

solucionar os problemas referentes a violéncia e criminalidade, sem, contudo, a
necessidade de agbes repressivas ou reativas'®.

Logo, quer seja através de uma abordagem mais democratica e interdisciplinar
— como € o caso da elaboragéo dos planos —, quer seja pela via legislativa, por meio
da alteragdo de leis visando uma maior salvaguarda dos direitos e garantias dos
presos — como ocorreu com as audiéncias de custddia e a fundamentagdo das
decisbes —, busca-se a aplicagcdo de uma pena mais efetiva e ressocializante, uma
vez que tais praticas preventivas apresentam a capacidade de gerar um maior impacto

direto para superacao do ECI.

119 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; BRANCO, Thayara Castelo. Politicas criminais de
desencarceramento: alternativas a partir da escola de Chicago. Revista de Criminologias e
Politicas Criminais, Belém, v. 5, n. 2, p. 61-81, jul.-dez. 2019. p. 68.
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5. CONCLUSAO

A presente monografia teve por objetivo o estudo do surgimento e evolugao das
facgdes criminosas nos presidios brasileiros diante a omissao do Estado, a qual ficou
devidamente evidenciada apds o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da
Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, cuja declarou o Estado
de Coisas Inconstitucional pelo cenario desumano encontrado nas penitenciarias.

Para que fosse possivel essa analise, foram elaborados os objetivos
especificos de apontar as discrepancias entre as disposicdes da Lei de Execugao
Penal e a execugédo penal propriamente dita, verificar o surgimento e evolugédo das
facgdes criminosas e de que modo a omissao estatal contribui para esse fenébmeno,
bem como examinar as consequéncias provenientes do julgamento da ADPF n°
347/2015 e a declaracao do Estado de Coisas Constitucional dos presidios brasileiros.

Assim, no primeiro capitulo foram exploradas algumas disposi¢cdes da Lei n°
7.210/1984 para que, de forma critica, fosse feita uma comparagao com a realidade
presente no sistema prisional brasileiro, a fim de verificar se ha uma discordancia entre
ambas.

Nesse sentido, o objetivo proposto para tal capitulo foi devidamente atingido,
uma vez que restou demonstrado, através de dados colhidos pelo Conselho Nacional
de Justica e pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, que os preceitos expostos
na LEP nao sao respeitados, haja vista o ndo fornecimento do minimo existencial para
0s presos, materializados como, por exemplo, através da assisténcia material e a
saude, além de ser prejudicada a recuperagdo do recolhido por conta do
hiperencarceramento provocado pela edicdo de leis focadas nos anseios da
populacdo. Esse referido cenario apenas contribui para a falha em determinadas
medidas, tais como a remig¢ao de pena, diante da impossibilidade de ser ofertado
possibilidades de remicdo de pena para um sistema que trabalha num crescente
déficit de vagas.

No capitulo em sequéncia, fora realizada uma evolugéo histérica, ndo s6 da
pena propriamente dita, mas também da conceituacédo e tipificacdo das facgdes
criminosas. Essa investigacdo demonstrou-se necessaria para entender os motivos

do Estado ser o detentor do poder de punir, além de esclarecer os requisitos que
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diferenciam as associagdes das organizagdes criminosas, uma vez que as facg¢des
criminosas se enquadram nestas ultimas.

Ademais, nesse mesmo capitulo foi analisado como ocorreu o surgimento das
duas maiores facgbes criminosas presentes no cenario brasileiro, o Comando
Vermelho e o Primeiro Comando da Capital e de que maneira se deu a sua expansao
extramuros.

Em seus primoérdios, devido a omisséo do Estado em prover condigdes minimas
e dignas aos presos, as referidas facgbes foram formadas a fim de reivindicar os
direitos dos egressos. Todavia, apds a dominagao intramuros — realizada por meio da
violéncia e eliminagao de grupos rivais —, seus integrantes foram enviados para outros
presidios, situagdo que proporcionou a disseminagao dos ideais da organizagao.

Nao bastasse isso, mesmo com os principais integrantes encarcerados, uma
dominagédo extramuros ocorreu, também movida através de atos de violéncia —
ordenados de dentro do carcere e repassados por meio de terceiros — mas também
fora perfectibilizada na tomada dos territérios periféricos, locais onde o Estado era
ausente.

Por conseguinte, como forma de manuteng¢ao do poder e aumento de riqueza,
os objetivos que levaram a formagao das facgdes criminosas foram subvertidos, uma
vez que a pratica de crimes se tornou cada vez mais frequente, inclusive através do
comando do trafico de drogas nas suas regides de controle.

Diante disso, o objetivo especifico vinculado ao capitulo também foi atingido,
tendo em vista que restou constatado a enorme importancia, tanto no surgimento
quanto no desenvolvimento das faccbes criminosas, da omissdo do Estado,
independentemente de ser dentro dos presidios ou nas periferias das cidades.

Tal omissao, além disso, detém uma certa magnitude sobre a reincidéncia e a
retroalimentagcdo das proprias facgdes, pois, o individuo que ja apresentava
dificuldades no meio social e carecia de assisténcias e politicas publicas, adentra num
sistema prisional falido e que revela a necessidade de ag¢des positivas do Estado tanto
quanto ja precisava - principalmente para poder ser ressocializado e reeducado -,
encontra nas facgdes a unica forma de sobrevivéncia dentro do carcere. Assim, ao
retornar a sociedade, n&o ressocializado e em débito com a facgcédo que se filiou para
sua propria sobrevivéncia, volta a cometer novos crimes diante da incapacidade de

romper, tanto com o vinculo criado no momento em que se vinculou a facgéo criminosa
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guanto ao estigma que o social Ihe impde apds o cumprimento total da pena imposta
sobre ele.

Ja no ultimo capitulo, fora desenvolvida uma analise do instituto do Estado de
Coisas Inconstitucional, desde seu conceito até os casos emblematicos que o
declararam, principalmente com o precedente da Corte Constitucional Colombiana, o
qual foi utilizado como exemplo para a sua declaragao no cenario brasileiro.

De mais a mais, por conta das condi¢cdes degradantes dos presidios brasileiros
— cujas permaneceram do surgimento das faccdes anteriormente referidas até
hodiernamente —, o Partido Socialismo e Liberdade provocou o Supremo Tribunal
Federal, através de uma Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, para
analisar tal cenario.

Assim, em 2015, mesmo ano da propositura da ag¢ao, a Corte Constitucional
julgou os pedidos liminares constantes na exordial, ocasido na qual reconheceu o
Estado de Coisas Inconstitucional, o que somente foi possivel por condutas omissivas
e comissivas dos trés Poderes e dos entes-federativos; o langamento de expressa
motivagao nas situacdes em que nao forem aplicadas medidas diversas da prisdo; a
realizacado de audiéncias de custddia nas vinte e quatro horas seguintes contadas da
prisdo; a aplicagao de penas alternativas a prisdo quando a reclusao se demonstrar
com condigdes extremamente severas; e o imediato descontingenciamento das
verbas existentes no Fundo Penitenciario Nacional.

Tais cautelares foram confirmadas no final de 2024, momento em que foi
julgado o mérito da acdo, sendo determinado também o descontingenciamento dos
valores presentes no FUNPEN e a apresentagdo de plano no prazo de 06 (seis)
meses, contados da publicagdo do acérddo — no ambito federal —, e de até 03 (trés)
anos para sua implementacao, contados da sua homologag¢ao — no ambito estadual —
, a fim de apontar algumas medidas para atuarem na diminuicdo das irregularidades
verificadas no sistema prisional brasileiro.

Por fim, cumprindo-se com o objetivo atribuido a esta parte, foram examinadas
as consequéncias das cautelares ja efetivadas — as quais podem ser classificadas
como politicas de desencarceramento —, restando demonstrada a efetividade delas
através de dados colhidos pelo CNJ e devidamente expostos no decorrer do capitulo.

Diante de todo o exposto, denota-se a necessidade de serem implementadas

outras politicas de desencarceramento, uma vez que o simples encarceramento nao
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ira sanar o problema da criminalidade, mas, sim, contribuira para que ela continue
aumentando — como foi demonstrado quando se tratou das politicas de
encarceramento no primeiro capitulo —, haja vista que o sistema continuara se
retroalimentando pela inevitabilidade da reincidéncia, devido ao estigma recebido pelo
egresso apos o cumprimento de sua pena.

Dessa forma, compreende-se cumprido o objetivo geral, bem como respondido
o problema de pesquisa inicial tragado para esta monografia, haja vista que, além de
ter sido verificada que a simples declaragao do Estado de Coisas Inconstitucional é
incapaz de afetar efetivamente o sistema penitenciario brasileiro, demonstrou-se a
necessidade, ndo s6 a manutencdo das medidas cautelares adotadas apds o seu
deferimento durante o julgamento da ADPF 347/2015 - as quais demonstraram-se
efetivas -, mas também da elaboracdo de outras politicas de desencarceramento
voltadas a um viés assistencial, uma vez que somente com a presencga de um Estado
presente, fornecendo o minimo existencial e garantido a devida assisténcia aos
egressos - durante e apds o carcere -, sera possivel uma atuacao eficaz ao combate

a criminalidade.
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