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RESUMO: Neste ensaio, se abordard, a luz da metodologia juridico-tedrica e do raciocinio légico-dedutivo, a questdo da sol-
tura em massa de presos condenados feita com base na Simula Vinculante n.° 56; serdo feitos apontamentos sobre o sistema
progressivo de pena, sobre seguranga publica, e analisados casos do Brasil na jurisprudéncia internacional referente aos esta-
belecimentos prisionais, controle de convencionalidade, e pesquisa por amostragem realizada em processos de Execugdo da
Comarca de Belo Horizonte no primeiro semestre de 2023, em que foram concedidas prisdes domiciliares com fundamento na
referida simula e o efeito desses beneficios. E preciso interpretar a Simula Vinculante n.° 56 com viés individual e n&o coletivo,
em razdo de seus efeitos sobre a ressocializacdo do condenado e a sociedade. Ao final, apresentam-se possiveis solugdes para
essa questdo secular da superpopulagdo carceraria, na busca pela harmonia entre os direitos constitucionais de dignidade do
preso e de seguranga publica da populagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Sumula Vinculante n.° 56. Controle de Convencionalidade. Seguranca Publica.

ABSTRACT: This essay will address the issue of mass release of convicted prisoners, based on Binding Precedent No. 56 and with
theoretical insights into the progressive system of punishment, public security, cases from Brazil in international jurisprudence
regarding prisons, conventionality control, sampling research conducted in Execution processes of the Belo Horizonte District
in the first semester of 2023, in which home confinement was granted based on said binding precedent, and the effect of these
benefits. There is a need for interpretation of the aforementioned binding precedent with an individual bias rather than collecti-
ve, due to its effects on the rehabilitation of the convicts and society. Finally, the work will be concluded with possible solutions
to this age-old issue of prison overcrowding, in order to achieve harmony between the constitutional rights of the dignity of the
prisoner and public security.
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1- INTRODUGAD

O artigo focard no problema da superpopula-
cdo carceraria, que ensejou, apos a sessao plenaria
de 29 de junho de 2016, a edicdo da Simula Vincu-
lante n.® 56, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
que - no afa de resolver a questao estrutural do
sistema penitenciario brasileiro — determinou a sol-
tura do condenado recolhido em estabelecimento
prisional diverso do regime fixado na condenacao.

A relevancia de se estudar o tema decorre da
menor importancia que julgadores tém conferido
aos direitos da seguranga publica e individualiza-
¢do da pena, ao concederem automaticamente
beneficios ndo previstos em lei e contrarios, inclu-
sive, a tratados e jurisprudéncias internacionais.

Para tanto, a pesquisa sera realizada a luz da me-
todologia juridico-tedrica e do raciocinio légico-de-
dutivo, com apontamentos tedricos sobre o sistema
progressivo de pena, seguranga publica, casos do
Brasil na jurisprudéncia internacional referente aos
estabelecimentos prisionais, controle de convencio-
nalidade, pesquisa por amostragem realizada em
processos de Execucdo da Comarca de Belo Hori-
zonte no primeiro semestre de 2023, em que foram
concedidas prisdes domiciliares com fundamento na
referida simula, e o efeito desses beneficios.

Ademais, salienta-se que até a lei, editada
pelos representantes do povo, sofre limitagdo no
momento de sua aplicagdo. Com maior razdo, a
simula vinculante também deveria sofré-la, pois
pensar de modo diverso significa dotar o en-
tendimento jurisprudencial de um valor absoluto
que nao é conferido nem a lei.

Os efeitos deletérios da interpretagdo exten-
siva e automatica da Simula Vinculante n.° 56
do STF foram comprovados numa pesquisa por
amostragem, em 20 processos de execugao cri-
minal da Comarca de Belo Horizonte, em que fo-
ram concedidas prises domiciliares por falta de
estabelecimento prisional adequado.

O principal referencial tedrico do presente ar-
tigo é a doutrina de Valério de Oliveira Mazzuoli
(2022; 2024), pioneiro no estudo do tema contro-
le de convencionalidade no Brasil, que se perfaz
na conformacdo das normas juridicas com os tra-
tados internacionais ratificados.

Assim, o tema versara sobre o direito da exe-
cugdo penal e, especificamente, sobre a analise
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da Sumula Vinculante n.° 56 e seus consectarios
juridicos e préticos ao estabelecer que:

A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencdo do condenado em regi-
me prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipotese, os paradmetros fixados no RE
641.320/RS. (BRASIL, 2016b, grifo nosso).

O relator desse paradigma foi o Ministro Gil-
mar Mendes, cujo voto foi acompanhado pelos
Ministros Edson Fachin, Teori Zavaschi, Roberto
Barroso, Rosa Weber, Carmem Lulcia, Luiz Fux,
Celso de Melo e Ricardo Lewandowski. Contudo,
este Ministrou ponderou que todas as medidas
indicadas ao Conselho Nacional de Justica ja es-
tavam sendo realizadas. O Ministro Marco Aurélio
ndo seguiu o voto ao argumento de que se trata-
va de processo de caréter subjetivo.

Este voto do Ministro Marco Aurélio visava
ndo fomentar politicas publicas sobre o tema,
através do Poder Judicidrio, afastando assim a
técnica do processo estrutural que realiza politi-
cas publicas em problemas estruturais, como o
caso da superlotagdo carceraria brasileira.

O citado recurso extraordinario teve repercus-
sdo geral reconhecida e foi submetido ao Pleno,
para julgamento, apds audiéncia publica com oi-
tiva de 28 especialistas da area, talvez ja pensan-
do na citada técnica do processo estrutural.

Em um dos argumentos do voto, o ministro
Gilmar Mendes relembrou ainda a visita da Co-
missaria dos Direitos Humanos das Organizagdes
das Nagdes Unidas, em 2007/2008, para inspe-
¢bes com foco no sistema prisional. Tal visita
ocorreu em razdo do episédio lamentavel em
Abaetetuba, em que uma adolescente ficou pre-
sa por dias com vérios detentos, por determina-
cao judicial. O relator enfatizou que a comissaria
se disse preocupada com o sistema prisional bra-
sileiro, tentando demonstrar a atengdo da comu-
nidade internacional para este nosso problema.

2 - SEGURANGA PUBLICA - SISTEMA
PROGRESSIVO DA PENA

A visita da comissaria dos Direitos Humanos
estd prevista nos artigos 43 e 48, alinea “d”, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,




pacto que foi depositado com ressalva pelo Decre-
to n.° 678/1992 ao exigir prévia anuéncia do Estado
para referida diligéncia, conforme artigo 2° do ato
normativo supramencionado (BRASIL, 1992).

O citado Pacto de S3o José da Costa Rica, ra-
tificado em 1992 pelo citado decreto, prevé no ar-
tigo 7°, item 1, de seu texto o direito a liberdade
pessoal: “Toda pessoa tem direito a liberdade e
a seguranca pessoais” (BRASIL, 1992, grifo nosso).

A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88) também prevé o direi-
to a seguranga publica no preambulo, artigos 5°%;
6°; 85, inciso IV, e, especialmente, no artigo 144:
“A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a pre-
servacao da ordem piblica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, através dos se-
guintes 6érgéos [...]" (BRASIL, 1988, grifo nosso).

De se perceber que a CRFB/88 concedeu
especial importancia ao considerar a segurancga
publica como valor supremo, direito individual e
social, bem juridico tutelado no crime de respon-
sabilidade praticado pelo Presidente da Republi-
ca, bem como no titulo “Da Defesa do Estado e
das Instituicdes Democraticas”.

Destarte, insta salientar que seguranga publi-
ca tem natureza juridica de direito fundamental,
social, norma supralegal’ e consiste no dever do
Estado e direito de todos.

A CRFB/88 também estabelece no artigo 5°,
inciso XLVI, que “a lei regulara a individualiza-
cao da pena e adotar3, entre outras, as seguin-
tes: a) privacao ou restricio da liberdade [...]"
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

O Codigo Penal estipula:

Art. 33 A pena de reclusdao deve ser cumprida em
regime fechado, semiaberto ou aberto. A de deten-
¢do, em regime semiaberto, ou aberto, salvo neces-
sidade de transferéncia a regime fechado. (Redacao
dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

a) § 1° — Considera-se: (Redagdo dada pela Lei
n°®7.209, de 11.7.1984)

b) regime fechado a execucdo da pena em estabe-
lecimento de seguranga méaxima ou média;

c) regime semiaberto a execucdo da pena em co-
|6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

d) regime aberto a execugdo da pena em
casa de albergado ou estabelecimento adequa-
do. (BRASIL, 1940, grifo nosso).

A Lei de Execugao Penal, por sua vez, deter-
mina em seu artigo 5° que “os condenados serao
classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacao
da execucdo penal. (Redagdo dada pela Lei n°
10.792, de 2003)"” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Pela leitura dos artigos transcritos, percebe-
-se que, antes da CRFB/88, o Brasil j& adotava o
sistema progressivo com os regimes — fechado,
semiaberto e aberto — como norte para a execu-
¢ao da pena.

Nao se tem noticia, salvo melhor juizo, de
outro sistema de resposta estatal, fundado em
principios democraticos, que possa garantir a
individualizacdo da pena e a seguranca publica
em paralelo.

Em suma, a paz social é um valor tdo presente
e importante na Constituicdo brasileira de 1988
que é uma das hipdteses autorizadoras da de-
cretagdo do Estado de Defesa, conforme artigo
136: “O Presidente da Republica pode, ouvidos
o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, decretar estado de defesa para preser-
var ou prontamente restabelecer, em locais res-
tritos e determinados, a ordem publica ou a paz
social ameacada por grave e iminente instabili-
dade institucional ou atingidas por calamidades
de grandes proporgdes na natureza [...]" (BRASIL,
1988, grifo nosso).

Assim, a seguranga publica, que também ¢é
um direito constitucional inclusive previsto em
tratados internacionais, precisa ser considerada
no momento da interpretagdo ou aplicagdo de
qualquer norma, inclusive simulas, até porque
a sistematica construida para ressocializagdo do
condenado exige o cumprimento do sistema pro-
gressivo de pena e necessita dele.

1 O referido tratado foi aprovado antes da Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004, por isto, apesar de versar matéria de Direitos Humanos, é
considerado como norma supralegal, ou seja, acima das normas infraconstitucionais, mas inferiores as normas constitucionais, conforme Recurso
Extraordinério n® 466.343 com Repercussdo Geral no Tema 60. Todavia, o nobre doutrinador Valério Mazzuoli discorda dessa classificagéo e de-
fende a tese de que se trata de norma materialmente constitucional, com fundamento no §2°, artigo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988 (MAZZUOLI, 2022; 2024).
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3 - JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL DA CORTE e 7 dejulho dT 2004: a Casa de Detencio

José Mario Alv Penitenciaria Urso Bran-
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS SOBRE 0 o o
SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO - CASOS

da em Rondodnia, no dia 1° de janeiro de

2002, que foi causada pela superlotagao
Como dito, o Brasil ratificou a Convengdo Ame- carceréria, por falta de estrutura para abri-

ricana sobre Direitos Humanos em 1992 (Decreto gar os 1300 detentos, ja que fora constru-

n.° 678/1992) e reconheceu a competéncia jurisdi- ida para abrigar 300, bem como liderancga

cional contenciosa da Corte Interamericana de Di-

reitos Humanos (Corte IDH) para fatos posteriores a

no estabelecimento prisional exercida por
organizagdes criminosas que cometiam
10 de dezembro de 1998 (Decreto n. 4.463/2002):

atrocidades, culminando na chacina de 27

, ) ) . pessoas. Os fatos foram tao absurdos que
Art.1° E reconhecida como obrigatéria, de pleno

direito e por prazo indeterminado, a competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
todos os casos relativos a interpretagdo ou aplica-
¢do da Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José), de 22 de novembro de 1969,
de acordo com art. 62 da citada Convencao, sob
reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a
10 de dezembro de 1998. (BRASIL, 2002).

a Corte IDH, dentre outras punicoes,
ameacou proibir o Brasil de realizar em-
préstimos com grandes bancos e retirar
a cadeira do Brasil na Organizacido das
Nacgoes Unidas (CIDH, 2004).

Caso Penitenciaria Dr. Sebastido Mar-
tins Silveira (Araraquara-SP); Resolugdo

da Corte IDH de junho de 2008: a situagdo
que fundamentou a atuagdo da CIDH nes-
te estabelecimento prisional ocorreu apoés
uma rebelido dos presos contra a atitude
dos agentes penitenciarios, os quais sol-
daram as celas dos rebelados, deixando-
-os a propria sorte (CIDH, 2008b).

Dentre as sangdes aplicaveis pela CIDH, que
possui competéncia civel, pelo descumprimento
da referida Convengdo destaque-se a reparagao
por danos morais e/ou materiais, bem como esta-
belecimento de obrigacdes de fazer ou nao fazer
ao Estado condenado.

Apos o decreto supracitado, a Corte IDH jul-
gou o Brasil em sete casos sobre o tema da su-
perlotagdo carcerdria, quais sejam: Urso Branco
(2004); Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silvei-
ra (2008); Complexo do Tatuapé da FEBEM21
(2008); Instituto Penal Placido de S& Carvalho
(2017); Unidade de Internacdo Socioeducativa
(2017); Complexo Penitenciario de Curado (2018)
e Complexo Penitenciario de Pedrinhas (2018).

e Caso Complexo do Tatuapé da FE-
BEM21 (S3o Paulo/SP); Resolucdo da Cor-
te IDH de novembro de 2008: este caso
também decorreu da falta de estrutura
para abrigar os adolescentes/criangas, su-
perlotagdo, dendncias de torturas e mo-
tins (CIDH, 2008a).

* Caso Instituto Penal Placido de Sa Car-
valho (Rio de Janeiro/RJ); Resolucdo da
Corte IDH em agosto de 2017: este caso
foi marcado pela morte de 90 presos de-
corrente da superlotagdo carceréria e pro-
blemas de saide causados pela falta de
infraestrutura para abrigar os entdo 3.454
condenados em regime semiaberto,
quando a capacidade era de 1.699 presos
(CIDH, 2017a).

Seis Estados da Federagédo tiveram casos jul-
gados pela Corte IDH sobre o tema estabeleci-
mentos prisionais: Rondénia, Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Espirito Santo, Pernambuco e Maranhao.
Em S&o Paulo, foram julgados os casos dos esta-
belecimentos prisionais Penitenciaria Dr. Sebas-
tido Martins Silveira e Complexo do Tatuapé.

O Caso Carandiru nao foi julgado pela Corte
IDH, mas analisado pela Comissdo Interamerica-
na de Direitos Humanos, conforme Relatério n.°

34/00 (OEA. 2000). Este Caso teve a peculiaridade de contar

com mencao expressa a Sumula Vinculante n.°

: L 56, in verbis:
A seguir, destacam-se os principais pontos

dos casos jU|gados pela CIDH contra o Brasil: “113. Esta Corte constata que a decisdo do Supre-

mo Tribunal Federal do Brasil é meridianamente

e Caso Urso Branco (Porto Velho/Rondb-

nia); Resolucdo da Corte IDH em

clara e ndo deixa margem a duvidas de que, em
casos de falta de vagas, ou seja, de superlotacédo
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e superpopulagdo, o Juiz da Execugdo Penal deve
determinar a saida antecipada do preso, sua liber-
dade eletronicamente monitorada ou prisdo domi-
ciliar. A légica juridica dessa decisao é garantir que
a pena do condenado ndo seja ilicita ou viole os
direitos fundamentais da individualizagdo da pena
e a integridade pessoal do preso. 114. No entanto,
compete aos juizes de execugdo penal determinar
se o local de detencdo é adequado ao regime de
cumprimento de pena do condenado. A Corte
Interamericana considera que a Sumula Vinculante
56 é plenamente aplicadvel como precedente obri-
gatorio a situagdo dos beneficidrios das presentes
medidas provisérias, em razdo dos fatos expostos
na presente resolucdo e em resolugdes anteriores
do Tribunal.” (CIDH, 2018a, s.p.).

Caso Unidade de Internacdo Socioedu-
cativa (Cariacica/ES); Resolucdo da Corte
IDH em novembro de 2017: neste, além
da superlotagdo carceraria, foram regis-
trados motins, fugas e falta de assisténcia
que viabilizasse a reinser¢cdo dos adoles-
centes na sociedade (CIDH, 2017b).

Caso Complexo Penitenciario de Cura-
do (Recife/PE); Resolucdo da Corte IDH
em novembro de 2018: também marca-
do pela superlotacdo carcerdria, o caso
Curado passou por uma atuacdo mais
incisiva e pragmatica da Corte IDH, que
até entdo se limitava a recomendar a
adocao de medidas pelo Brasil. Por essa
razdo, é importante descrever parte das
determinacgdes:

PORTANTO: A CORTE INTERAMERICANA DE DI-
REITOS HUMANOS, no exercicio das atribuicdes
que a ela conferem o artigo 63.2 da Convencéo
Americana, em relacdo aos artigos 1.1 e 2 do mes-
mo instrumento, e o artigo

27 de seu Regulamento, RESOLVE: 1. Requerer ao
Estado que adote imediatamente todas as medi-
das que sejam necessarias para proteger eficazmen-
te a vida, a salde e a integridade pessoal de todas
as pessoas privadas de liberdade no Complexo de
Curado bem como de qualquer pessoa que se en-
contre nesse estabelecimento, inclusive os agentes
penitenciarios, os funcionérios e os visitantes. (...) 4.
O Estado deve tomar as medidas necessarias para
que, em atengdo ao disposto na Simula Vinculante
No. 56, do Supremo Tribunal Federal do Brasil, a par-
tir da notificacdo da presente resolugéo, ndo ingres-
sem novos presos no Complexo de Curado, e nem
se efetuem traslados dos que estejam ali alojados
para outros estabelecimentos penais, por disposi-
¢do administrativa. Quando, por ordem judicial, se
deva trasladar um preso a outro estabelecimento,
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o disposto a seguir, a respeito do cémputo duplo,
valerd para os dias em que tenha permanecido
privado de liberdade no Complexo de Curado, em
atencdo ao disposto nos considerados 118 a 133
da presente resolucdo. 5. O Estado deve adotar
as medidas necessarias para que o mesmo cdmpu-
to se aplique, conforme o disposto a seguir, para
aqueles que tenham deixado o Complexo de Cura-
do, em tudo o que se refere ao calculo do tempo
em que nele tenham permanecido, de acordo com
os considerados 118 a 133 da presente resolucao.
6. O Estado devera arbitrar os meios para que,
no prazo de seis meses a contar da presente de-
cisdo, se compute em dobro cada dia de privacdo
de liberdade cumprido no Complexo de Curado,
para todas as pessoas ali alojadas que nao sejam
acusadas de crimes contra a vida ou a integridade
fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido
por eles condenadas, nos termos dos considera-
dos 118 a 133 da presente resolucdo. 7. O Estado
devera organizar, no prazo de quatro meses a partir
da presente decisdo, uma equipe criminolégica de
profissionais, em especial psicélogos e assistentes
sociais, sem prejuizo de outros, que, em pareceres
assinados pelo menos por trés deles, avalie o prog-
ndstico de conduta, com base em indicadores de
agressividade dos presos alojados no Complexo de
Curado, acusados de crimes contra a vida e a inte-
gridade fisica, ou de crimes sexuais, ou por eles con-
denados. Segundo o resultado alcancado em cada
caso, a equipe criminoldgica, ou pelo menos trés de
seus profissionais, conforme o prognéstico de con-
duta a que tenha chegado, aconselhara a conveni-
éncia ou inconveniéncia do computo em dobro do
tempo de privagdo de liberdade ou, entdo, sua re-
dugdo em menor medida. 8. O Estado devera dotar
a equipe criminolégica do ndimero de profissionais
e da infraestrutura necessaria para que seu trabalho
possa ser realizado no prazo de oito meses a partir
de seu inicio. 9. Requerer ao Estado que continue
informando a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, a cada trés meses, contados a partir da notifi-
cagdo da presente resolugédo, sobre a implementacao
das medidas provisérias adotadas em conformidade
com esta decisdo, e sobre seus efeitos, referindo-se,
em especial, as perguntas discriminadas no Conside-
rando 164 da presente resolugdo. (...)14. Dispor que
o Estado, imediatamente, leve a presente resolucdo
ao conhecimento dos 6rgdos encarregados do mo-
nitoramento das presentes medidas provisérias bem
como do Supremo Tribunal Federal e do Conselho
Nacional de Justica. Corte IDH. Assunto do Comple-
xo Penitenciario de Curado a respeito do Brasil. Re-
solugéo de 28 de novembro de 2018, da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos. (CIDH, 20183, s.p.).

No caso Curado, a Corte IDH, dentre outras
determinacdes, estabeleceu o cdmputo do pra-
zo em dobro para cada dia de pena cumprida,
desde que os presos nao fossem acusados de
crimes contra a vida, integridade fisica, crimes




sexuais, ou ndo tivessem sido condenados por
tais crimes (CIDH, 2018a).

e Caso Pedrinhas (S3o Luis/MA), novem-
bro de 2018: no Complexo Penitenci-
ario Pedrinhas, a superlotacdo carcera-
ria também foi marcante, com motins,
rebelides, assassinatos e até um ato de
canibalismo em que uma facgdo rival
matou o detento e assou seu figado, ser-
vindo-o como churrasco (CIDH, 2018b).
Como se percebe, a Corte IDH, ao
julgar a questdo da superlotagdo carce-
réria brasileira, ndo proferiu sentencas
tdo amplas e desprovidas de critérios
técnicos para liberacido dos presos
como tem ocorrido com aaplicacdo
da Samula Vinculante n.° 56 (STF, 2016).

Nesse sentido, a prépria Corte IDH, na Reso-
lucdo do Caso Curado, ressaltou a impossibili-
dade de soltura em massa, nos seguintes termos:

125. Considera a Corte que a solucdo radical,

antes mencionada, que se inclina pela imediata
liberdade dos presos em razdo da inadmissibili-

dade de penas ilicitas em um Estado de Direito,
embora seja firmemente principista e na légica
juridica quase inobjetavel, desconhece que seria
causa de um enorme alarme social que pode ser
motivo de males ainda maiores. (CIDH, 20183, p.
8, grifo nosso).

Conforme anteriormente destacado, o Brasil
reconheceu a competéncia jurisdicional conten-
ciosa da Corte IDH para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998 — Decretos n.° 678/1992 e n.°
4.463/2002, o que significa que é necessario ob-
servar os precedentes internacionais na solugéo
de questdes relacionadas a superpopulagéo car-
ceréria apos esse periodo (BRASIL, 1992; 2002).

4 - CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E EFEITOS
DA SUMULA VINCULANTE N.2 56

Apods a analise dos referidos casos, percebe-
-se a importancia que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos concede aos direitos dos pre-
sos, mas também aos da sociedade em geral.
Por isto, é importante ressaltar o ensinamento do
doutrinador Valério Mazzuoli, o qual defende a
necessidade da compatibilidade material dos
atos internos em face das normas internacio-

nais, incluindo a jurisprudéncia da Corte IDH
(MAZZUOLI, 2022; 2024):

A Corte Interamericana toma também como pa-
radigma de controle de convencionalidade nao
somente os tratados de direitos humanos, em es-
pecial a Convencdo Americana, sendo também a
sua proépria jurisprudéncia. O conhecimento dessa
jurisprudéncia é fundamental para quem pretende
investigar por dentro o sistema regional interame-
ricano, pois é ela que estabelece os parametros
interamericanos de protecdo dos direitos huma-
nos que devem ser seguidos pelos Estados, quer
como res judicata (Estados condenados) quer como
res interpretata (terceiros Estados). (MAZZUOLI,
2022, p. 63, grifo nosso).

Apesar de incipiente no Brasil, o controle de
convencionalidade é de suma importancia, pois
é o instrumento que confirma a importancia dos
tratados internacionais ratificados pelo pais sig-
natario. Caso ndo existisse uma forma de contro-
lar os atos normativos do Estado signatario face
ao pacto firmado, qual seria a eficacia pratica de
todo esse sistema internacional?

O tema "Controle de Convencionalidade” ja
foi ressaltado nos seguintes julgados no Brasil,
dentre outros: prisdo civil do depositario infiel
(HC n°® 87585/TO); violagdo dos direitos funda-
mentais no sistema prisional brasileiro (ADP n°
347); politicas publicas de inser¢do das pessoas
com deficiéncia (AgR/DF n°® 860.979, STF); audi-
éncia de custédia (ADI n° 5.240SP, STF); e crime
de desacato (RE n° 1.640.084/SP, STJ).

Percebe-se que tais julgados decorreram do
controle de convencionalidade concentrado, exer-
cido pelo STF, e difuso (aplicavel a todos os érgaos).

Confirmando a importancia dos tratados inter-
nacionais foi promulgada a Lei n.° 14.583/2023
e editadas as Recomendacbes numeros 123 e
96 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
respectivamente, recomendando o controle
de convencionalidade na atuagdo respectiva,
inclusive com observancia da jurisprudéncia in-
ternacional (CNJ, 2022); (CNMP, 2023).

Assim, ao aplicarem/interpretarem a Sumula
Vinculante n.° 56, o Ministério Publico e o Poder
Judiicirio precisam se atentar ao efeito de sua atu-
acao, tendo como baliza a jurisprudéncia da Corte
IDH, bem como a prépria Convengdo Americana de
Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, que tam-
bém prevé o direito humano a seguranga publica.
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Salienta-se que o Brasil também j& foi con-
denado na CIDH por ndo dar a resposta estatal
suficiente as vitimas de crimes que violaram di-
reitos humanos nos seguintes casos: Ximenes
Lopes (2006), Sétimo Garibaldi (2009), Escher e
outros (2009), Gomes Lund e outros (2010), Tra-
balhadores da Fazenda Brasil Verde (2016), Fave-
la Nova Brasilia (2017), Povo Indigena Xucuru e
seus membros (2018), Herzog (2018), Fabrica de
Fogos de Santo Anténio de Jesus (2020), Marcia
Barbosa de Souza e outros (2021) e Sales Pimenta
(2022) (MAZZUOLI; PIEDADE, 2023).

Portanto, soltar os condenados presos em es-
tabelecimentos prisionais por falta de vaga tam-
bém pode ensejar novas condenagdes por viola-
cdo a direitos humanos das vitimas, visto que elas
sdo detentoras de direitos tanto quanto os presos.

Ademais, o STF, no Recurso Extraordinario n°
641.320, ndo determinou a soltura em massa e
indiscriminada, conforme jurisprudéncia a seguir.

[...] 3. Os juizes da execugdo penal poderdo ava-
liar os estabelecimentos destinados aos regimes
semiaberto e aberto, para qualificagdo como ade-
quados a tais regimes. Sdo aceitaveis estabele-
cimentos que ndo se qualifiquem como “colénia
agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa
de albergado ou estabelecimento adequado” (re-
gime aberto) (art. 33, § 1°, b e ¢). No entanto, nédo
deveré haver alojamento conjunto de presos dos
regimes semiaberto e aberto com presos do regi-
me fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverédo
ser determinados: (i) a saida antecipada de sen-
tenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liber-
dade eletronicamente monitorada ao sentenciado
que sai antecipadamente ou é posto em prisao
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento
de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sen-
tenciado que progride ao regime aberto. Até que
sejam estruturadas as medidas alternativas pro-
postas, poderd ser deferida a prisdo domiciliar ao
sentenciado. (BRASIL, 2016a, grifo nosso).

A referida simula vinculante tem viés indi-
vidual, e ndo coletivo, porque em sua redagao
foi expresso “condenado” como sujeito singu-
lar. Caso contrario, o préprio verbete estaria
contrério aos principios da individualizagdo da
pena, ao direito constitucional a seguranca pu-
blica e a jurisprudéncia internacional sobre o
tema da superpopulacido carceraria, conforme
casos anteriormente mencionados.

Corroborando esse entendimento, ressalta-se
a providéncia submetida ao CNJ no citado RE
641.320/RS, consistente no

[...] projeto de estruturagdo do Cadastro Nacional de
Presos, com etapas e prazos de implementagao, de-
vendo o banco de dados conter informagdes suficien-
tes para identificar os mais préximos da progressao
ou extingdo da pena. (ibidem, 2016a, grifo nosso).

Essa providéncia visa tentar criar uma logistica
para movimentagdo dos presos e adequagao ao
regime. Pensar de modo diverso significa dotar o
entendimento jurisprudencial de um valor abso-
luto que nédo é conferido nem a lei.

O STJ, no Tema Repetitivo 993, também fir-
mou a seguinte tese em relacdo a soltura em mas-
sa com fundamento na Suimula Vinculante n.° 56:

Alinexisténcia de estabelecimento penal adequado ao
regime prisional determinado para o cumprimento da
pena ndo autoriza a concessao imediata do beneficio
da prisdo domiciliar, porquanto, nos termos da Simula
Vinculante n°® 56, é imprescindivel que a adogdo de tal
medida seja precedida das providéncias estabeleci-
das no julgamento do RE n°® 641.320/RS, quais sejam:

(i) saida antecipada de outro sentenciado no re-
gime com falta de vagas, abrindo-se, assim, vagas
para os reeducandos que acabaram de progredir;

(i) a liberdade eletronicamente monitorada ao
sentenciado que sai antecipadamente ou é posto
em prisao domiciliar por falta de vagas; e

(i) cumprimento de penas restritivas de direitos
e/ou estudo aos sentenciados em regime aberto
(BRASIL, 2019).

Por fim, numa pesquisa por amostragem reali-
zada em consulta a processos judiciais em tramite
no Tribunal de Justica de Minas Gerais?, dos 21
condenados agraciados com prisao domiciliar
por falta de vagas nos regimes fechado, semia-
berto ou aberto na Comarca de Belo Horizonte/
MG no primeiro semestre de 2023, todos des-
cumpriram as regras do beneficio, e, além dis-
so, 21 praticaram novos delitos.

O acesso aos processos pesquisados se deu
em funcdo da minha atuagdo como Analista, du-
rante quatro anos na Promotoria da Execucéao Cri-

2 Os processos sdo estes: 0051298-71.2017.8.13.0301; 0103951-37.2015.8.13.0231; 4401559-70.2021.8.13.0231; 4140435-03.2007.8.13.0024;

0138071-09.2017.8.13.0079; 0063007-25.2017.8.13.0521;

0494047-74.2005.8.13.0231;

0087273-27.2016.8.13.0290; 0101302-

02.2015.8.13.0231; 0050316-49.2012.8.13.0231; 4400730-60.2019.8.13.0231; 0349336-83.2003.8.13.0024; 4400485-44.2022.8.13.0231;

0962805-25.2018.8.13.0024; 4400934-36.2021.8.13.0231;

0205870-69.2017.8.13.0079;

4400045-53.2019.8.13.0231; 0296976-

20.2012.8.13.0231; 0031263-69.2017.8.13.0114; 0268825-10.2017.8.13.0024; e 4402781-83.2019.8.13.0024.
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minal e se referem a autos para os quais elaborei
minutas de pareceres, em razdo da abertura de
vista ao Ministério Publico.

Ressalta-se que a pesquisa comprova que a
concessao indiscriminada e massiva da prisao do-
miciliar por falta de estabelecimento prisional de-
nota um radicalismo incompativel com o Estado
Democratico de Direito.

Ainda na linha da efetivagao de politicas publi-
cas em relacdo ao sistema carcerério brasileiro, o
STF o julgou recentemente a Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 347
reconhecendo, mais uma vez, o “estado inconstitu-
cional de coisas” sobre o assunto e determinando,
dentre outras providéncias, que o magistrado leve
em conta o quadro prisional do estado no momen-
to da concessdo de cautelares penais, na aplicagao
da pena e durante a execugao penal.

Em suma, mais uma vez o Poder Judiciario
tem concedido maior importancia ao direito do
preso se esquecendo, data maxima vénia, que o
Estado no exercicio do jus puniendi cuida de di-
reito indisponivel.

Destarte, ¢ imprescindivel salientar o ensina-
mento do nobre doutrinador Alexandre Rocha Al-
meida de Moraes (2016):

Tanto o discurso que se intitula politicamente cor-
reto (a prisdo ndo recupera), quanto o discurso que
prega tolerancia zero (ignorando que grande par-
cela do aumento da criminalidade estad na omisséo
do Poder Politico e das outras esferas de controle
social), impedem o bom senso, a racionalidade e
uma Politica conciliatéria que deveriam nortear
o tema. [...] A busca de uma Politica Criminal de
temperanga, moldada pelo bom senso e racional-
mente apta a atender as diferentes formas de cri-
minalidade, somente se inicia com o conhecimen-
to desse contexto contemporaneo: o do mundo
pbés-moderno, pds-industrial e globalizado. [...] O
grande desafio da atualidade é, portanto, construir
a legitimidade de um Direito Penal que pretende
tutelar bens transindividuais e, simultaneamente,
combater a criminalidade de massa, o terrorismo,
as organizagdes criminosas e o crime de colarinho
branco, isto &, conciliar modelos eficientes e efica-
zes de enfrentamento da criminalidade organizada
transnacional com os principios constitucionais do
Estado Democrético de Direito. [...] Os argumen-
tos nascidos da falsa cisdo entre laxismo e rigo-
rismo, entre busca da liberdade e da seguranca
coletiva levam a extremos indesejados e que
ndo representam a moral média coletiva. [...] Esta
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dicotomia ndo pode continuar a ser vista como
reciprocidade excludente, mas necessita ser en-
carada como complementar, para empregar a
concepcdo de Bobbio, uma vez que ambos os
modelos implicam a estabilidade e respeito a or-
dem legal estabelecida no Estado Democratico
de Direito. [...] Desse sensivel equilibrio surge o
estado de paz e temperanca, um contraponto

necessario a emergéncia. Nesta mesma linha,
a OST apresenta, comparando o tempo pds-mo-

derno, uma sintese do que se vé nos habitos, cos-
tumes, tomadas de decisdes, inclusive na Politica
Criminal que, com precisdo, nomina de “ucronia”.
(MORAES, 2016, p. 224-225, grifo nosso).

O doutrinador Virgilio Afonso da Silva (2010),
por sua vez, também enfatiza a importancia da
acao racional na protegdo dos direitos fundamen-
tais na obra “Direitos Fundamentais: conteldo
essencial, restricdes e eficacia”:

A distingdo entre normas de eficacia plena e contida
perdem a razdo de ser, porque todos os direitos fun-
damentais sdo restringiveis. A classificacdo de José
Afonso da Silva teve o inegéavel mérito de romper
com a concepgao de norma constitucional despida de
qualquer eficacia, mas é preciso ir além. [...] a postura
mais adequada parece ser aquela que se disponha

a um desenvolvimento e uma protecio dos direi-
tos fundamentais baseados nem na omissio nem

na acdo isolada e irracional, mas a partir de um dié-
logo constitucional fundado nessas premissas de co-
municagdo intersubjetiva entre os poderes estatais e a
comunidade. (SILVA, 2010, n.p. grifo nosso).

A importancia de se ponderar as consequén-
cias da decisao judicial também esta expressa no
artigo 20 da Lei de Introdugdo as normas do Di-
reito Brasileiro:

Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
nao se decidird com base em valores juridicos abstra-
tos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo. (BRASIL, 2018, grifo nosso).

Destaca-se que o principio da proibicao de
protecao insuficiente - segundo o qual o Esta-
do tem o dever de proteger os individuos de
ataques de terceiros — também necessita pon-
deracdo. Conforme André de Carvalho Ramos, “o
principio da vedagao da protecgao deficiente na es-
fera criminal é fundado implicitamente no préprio
dispositivo constitucional que trata do Estado De-
mocratico de Direito e de seu dever de promover
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, caput, e
inciso lll da CF88) [...]” (RAMOS, 2018, n.p.).




Assim j& entendeu o STF, ao julgar o Habeas
Corpus n.® 106.163:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considera-
dos apenas como proibigdes de intervengéo (Eingri-
ffsverbote), expressando também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os di-
reitos fundamentais expressam, ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como
também podem ser traduzidos em proibicées de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote).” (BRASIL, 2012, grifo nosso).

Neste contexto, de se indagar qual seria a so-
lugdo, j& que ela ndo passa pelo encarceramento
em massa, tampouco pela soltura de presos ao
arrepio das leis e ou tratados regidos pelo direito
indisponivel de punir do Estado.

Acredito que, talvez, a resolugdo da questdo
passe principalmente pela transferéncia da compe-
téncia da gestao dos presidios ao Governo Federal,
o qual é o maior detentor de recursos publicos; ou
entdo, ao menos, a construcdo de uma penitencia-
ria federal em cada Estado da Federacéo.

Nesse sentido, estdo em tramite no Congresso
Nacional trés projetos de Emenda Constitucional
sobre o tema: PECs n° 318, 323 e 329, cujo princi-
pal ponto é estabelecer a competéncia da Unido
para organizar e manter o sistema penitenciario.
A experiéncia nacional das cinco penitenciérias
federais ja existentes comprova que o sistema é
positivo, por ser referéncia nos quesitos disciplina
(nunca houve rebelido) e assisténcia aos presos.

Por fim, como bem salientado pelo pesqui-
sador Pery Francisco Assis Shikida, “quando as
travas morais, familia; religido e escola falham o
Estado nao pode falhar na repressao ao crime.”?
Assim, é manifesta a inadequacado do desencar-
ceramento de forma generalizada.

5 - CONCLUSAQ

O objetivo deste ensaio foi alertar para a ne-
cessidade de cumprir o direito indisponivel de
punir e o direito constitucional/humano a segu-
ranga publica, inclusive a luz dos tratados e juris-
prudéncia internacionais.

Existe desinteresse politico secular sobre a
questdo da superpopulagdo carceraria, talvez por

ser o Direito Penal brasileiro seletivo, e na tentativa
de minimizar o problema o Poder Judiciério cria
metas e edita simulas, inclusive com recomenda-
cdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Todavia, a previsdo de regimes especificos
sem politicas publicas efetivas e uniformes para
construgdo, organizagdo e manutengdo dos es-
tabelecimentos prisionais causa o estado de coi-
sas inconstitucional tanto em relagdo aos presos
quanto para a sociedade, que vivencia grave
violagdo a segurancga publica. Insta salientar que
este direito também tem natureza juridica de di-
reito humano, fundamental e social.

Ressalta-se que a superpopulagéo carceréria é
uma situagdo que também envolve a observancia
dos precedentes judicidrios internacionais, visto que
a Corte IDH, em suas decisdes, nao se afasta da ne-
cessaria protegdo eficiente a sociedade envolvida.

Ademais, o problema da superpopulagéo car-
ceraria é responsabilidade ndo somente do Poder
Judiciario, mas antes de todos os poderes e insti-
tuicdes envolvidas no tema da seguranga publica.

Por todo exposto, o controle de convenciona-
lidade no momento da aplicagdo da Simula Vin-
culante n.° 56 é imprescindivel porque, apds a sua
edigdo, passou-se a conceder menos importancia
aos direitos fundamentais da seguranga publica,
liberdade e vida das demais pessoas que também
sdo titulares de direitos, assim como os presos.
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