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Vellasco: A necessidade de compensacao
por penas abusivas
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O quadro de violagao massiva de direitos fundamentais que ocorre em diversos
estabelecimentos prisionais no Brasil é de conhecimento publico, sendo, inclusive, reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal [1]. Com efeito, a questao penitenciaria brasileira ja foi pauta
em algumas oportunidades no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
destacando-se aqui o caso que levou a edicao da resolucao de 22 de novembro de 2018 [2]

OPINIAO

A corte se debrucou sobre a situagao do Instituto Penal

Placido de Sa Carvalho (IPPSC), no Rio de Janeiro, identificando problemas como superlotacao,
consideravel numero de mortes recentes e precarias condi¢goes de detengao[3] [4]. Diante deste
quadro [5], entendeu-se que a situacao dos custodiados seria "incompativel com as condigdes
minimas de tratamento dos presos, previstas no direito interno do Estado brasileiro". Assim, a
CIDH considerou a possibilidade de que aqueles 14 custodiados estariam suportando "um
sofrimento juridico muito maior que o inerente a mera privagdo de liberdade", de modo que
seria justo reduzir o seu tempo de encarceramento como meio de compensacao.

Para afericao dessa justa reducao, considerou-se especificamente o aspecto da superlotagcao —
de aproximadamente 200% — para chegar a conclusao de que a "infliccdo antijuridica" da pena
seria, in casu, dobrada, de forma que o tempo de pena deveria ser contado a "razdo de dois dias
de pena licita por dia de efetiva privacdo de liberdade em condicoes degradantes" [6].

Pois bem. Recentemente, o Superior Tribunal de Justica julgou o RHC n? 136.961 [7], no qual,
em resumo, pleiteava-se que a pena cumprida por uma pessoa custodiada no IPPSC fosse
integralmente computada em dobro, nos termos da resolucao da CIDH.

Considerando a "eficacia vinculante e direta" da resolucao ao Estado brasileiro e apoiando-se

nos principios hermenéuticos que impoem a interpretagao das sentengas da CIDH da maneira
"mais favoradvel possivel aquele que vé seus direitos violados", o recurso foi provido. A decisao
foi objeto do Informativo de Jurisprudéncia n2 701.
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Tratou-se, aqui, da intitulada compensacgao penal por pena abusiva, ja trabalhada pela doutrina
e pela jurisprudéncia nacional e internacional [8] [9] [10].

O questionamento que se coloca, entao, é o seguinte: muito embora a Resolugao da CIDH trate
apenas do IPPSC e a decisdao do ST] ndo possua carater vinculante, seria possivel estender o
fundamento utilizado a outros casos? Ou seja, ainda que ndo haja previsao legal expressa, é
juridicamente viavel proceder a uma compensacao penal pelo cumprimento de penas
degradantes em situacgoes relacionadas a outras instituicdes prisionais?

O primeiro passo para responder a estas indagacoes ¢ identificar os fundamentos utilizados
pela CIDH na resolugao. Como visto, adotou-se como premissa fundante as condigoes
degradantes vividas pelas pessoas custodiadas no IPPSC, objetivamente representadas pela
superlotagao carcerdria e demais males que quase automaticamente dela decorrem.

Tais condicoes impoem um sofrimento antijuridico que extrapola as restricoes legalmente
inerentes a pena, sendo certo que a necessidade de compensacao no computo da pena se deu
justamente por conta deste excesso.

No ponto, comungamos do entendimento de Zaffaroni e Roig quando defendem que a pena seja
mensurada de maneira qualitativa, ou seja, "considerando as variacoes de qualidade sofridas
pela privacgdo de liberdade ou pela pena durante o seu curso" [11] —, de modo que "ao traduzir-
se (a pena) em um castigo mais gravoso, deve ser objeto de redugdo compensatoria" [12].

Prosseguindo, o segundo passo é verificar se este sofrimento antijuridico excessivo esta
presente em outros casos. Nesse aspecto, cita-se o parecer elaborado por Juarez Tavares,
acostado a ADPF n? 347, que trabalha a diferenciacao entre pena ficta e pena real.

A pena ficta constituiria um valor numérico, representado por uma valoracao abstrata e
discriciondria do Poder Legislativo. Sucede que essa pena é idealizada sob a premissa de que
seu cumprimento observara as disposicoes legais e constitucionais pertinentes, o que, tendo em
vista a situacao degradante do sistema penitenciario nacional, sabidamente nao ocorre em
diversas unidades prisionais.

A partir de um confronto empirico, entao, surge o conceito de pena real, que abrange todas as
mazelas do sistema carcerario eventualmente suportadas pela pessoa privada de liberdade —
superlotacao, estrutura precaria etc. Tavares conclui que o reconhecimento da pena real
implica "um necessdrio redimensionamento do valor nominal da pena, ou seja, uma reduc¢do
proporcional desse valor, de forma a equiparar a aflicdo ficta a aflicdo real".

Ilustrando com um exemplo: uma pena de 12 anos cumprida em um estabelecimento adequado
impoe um determinado sofrimento ao apenado, considerado justo pela lei. Esse mesmo tempo
de pena cumprido em um estabelecimento superlotado, sem condigcoes minimas de saude e
higiene, impora um sofrimento muito maior, restringindo direitos em excesso.

Quanto a forma de mensurar esta diferenca entre pena ficta e real, ou seja, de fazer essa
afericao qualitativa da pena, entende-se que o critério da superlotagao é o ponto de partida
mais adequado, pois trata-se de aspecto eminentemente objetivo, além de ter sido um dos
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principais norteadores da decisao da CIDH [13].

A partir desses critérios e considerando os atuais niumeros do sistema carcerario brasileiro [14],
nos parece que a ratio da decisao da CIDH, confirmada pelo ST]J, pode, em tese, ser replicada a
outros casos, especialmente ponderando que se deve interpretar a decisao da corte de maneira
a ampliar a concretizacao de direitos humanos.

Salienta-se, por oportuno, que a analise em apreco devera ser feita pelo juizo da execucao
penal, atentando-se as especificidades do caso concreto [15].

De todo modo, malgrado se acredite que essa proposta esteja devidamente amparada em
disposigoes legais e constitucionais, e, portanto, seja imediatamente aplicavel, entende-se que a
solucao mais adequada cabe ao Poder Legislativo, com a devida e urgente instituicao de lei
sobre o tema.

Por fim, pontua-se que essa proposta de reparacgao da violagao de direitos evidentemente nao
almeja o descarte das politicas que intentam melhorar o sistema carcerario e prevenir que tais
violagoes ocorram. Todavia, é necessdario encarar a questao de maneira realista,
compreendendo que, ao menos em um curto prazo, esse cenario degradante de cumprimento de
penas nao aparenta estar préoximo do fim, de modo que, além das medidas preventivas, é
imprescindivel que haja medidas compensatorias.

[1]1 O STF, nos autos da ADPF n® 347/DF, reconheceu o estado de coisas inconstitucional do
sistema penitencidrio brasileiro. Outros casos de interesse no ambito da Suprema Corte: RE n?
592.581/RS; RE n? 841.526/RS; RE n? 641320/RS; RE n? 580.252/MS.

[2] Semelhante resolucao foi publicada em relagao ao Complexo Penitenciario de Curado, em
Pernambuco. https://cdn-conjur.s3.amazonaws.com/uploads/2021/08/curado se 06 por.pdf

[3] Cinquenta e seis Obitos entre 2016 e o 1¢ trimestre de 2018.

[4] Segundo Diagnéstico Técnico apresentado pelo préprio Estado e mencionado nos pontos 48
e 49 da Resolucao, verificou-se que "o IPPSC nao dispoe de uma ala separada para pessoas
idosas e LGBTI, e que nem todos os presos possuem colchoes. Tampouco hé suficiente
distribuicao de uniformes, calgados, roupa de cama e toalhas para o grande nimero de internos
da unidade carcerdria." Registrou-se, ainda, "que sao insuficientes a incidéncia do sol e a
ventilagao cruzada nas celas", "que ndo ha dgua quente disponivel na unidade carceraria" e que
ndo ha "um plano de prevencao e combate de incéndios no Instituto". Por fim, nos pontos 51 e
52, identificou-se efetivo funcional aquém do necessario para atendimento das demandas das
mais de trés mil pessoas custodiadas no IPPSC (apenas nove inspetores por turno), bem como a
"necessidade de adequacao das instalagoes elétricas, hidraulicas e sanitarias" e "o risco de

incéndio em virtude do cabeamento elétrico exposto", além de outros problemas estruturais.

[5] Concluiu-se que o cendrio descrito acarretava as seguintes consequéncias: "i. atencao
médica infima, com uma médica a cargo de mais de trés mil presos, quando a OMS/OPAS
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considera que, no minimo, deve haver 2,5 médicos por 1.000 habitantes para prestar os mais
elementares servigos em matéria de saude a populacgao livre; ii. mortalidade superior a da
populacgao livre; iii. caréncia de informacgao acerca das causas de morte; iv. falta de espagos
dignos para o descanso noturno, com superlotacdo em dormitérios, verificada in situ; v.
inseguranca fisica por falta de previsao de incéndios, em particular com colchoes nao
resistentes ao fogo, verificada in situ; vi. insegurancga pessoal e fisica decorrente da
desproporc¢ao de pessoal em relacao ao numero de presos."

[6] Fez-se uma ressalva, contudo, aos acusados de crimes contra a vida, contra a integridade
fisica ou crimes sexuais, que seriam analisados apds uma pericia criminoldgica, nos termos
estabelecidos na Resolucgao.

[7] A tese firmada foi objeto do informativo de jurisprudéncia n® 701 do ST].

[8] Sobre o tema, menciona-se o artigo "Compensacao Penal por Penas ou Prisdoes Abusivas", de
autoria do ilustre Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro, Dr. Rodrigo Duque Estrada
Roig, bem como faz-se mencao as obras nele referenciadas, especialmente as do ilustre
professor Eugénio Raul Zaffaroni.

[9] Referencia-se, aqui, o voto do Excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso, proferido nos
autos do Recurso Extraordindrio 580.252/MS.

[10] Casos citados na Resolugao da CIDH de 22 de novembro de 2018: Supreme Court of the
United States, No. 09-1233, Edmund G. Brown Jr., Governor of California, et al., Appellants Vs.
Marciano Plata et al. On Appeal from the United States District Courts for the Eastern District
and the Northern; Cfr. Emergenza Carceri. Radici remote e recenti soluzioni normative, Atti del
Convegno Teramo, 6 marco 2014, a cura di Rosita Del Coco, Luca Marafioti e Nicoa Pisani,
Torino, 2014.

[11] ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Compensacao Penal por penas ou Prisdes Abusivas. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 132/2017 | p. 331- 381 | Jun/2017. Pag. 2.

[12] Traducao livre. Trecho original: "al traducirse en un castigo mas gravoso, debe ser objeto
de reduccién compensatoria, e incluso, de cancelacion punitiva, ante supuestos de intensa
desproporcionalidad y doble punicién." Eugenio Raul. et al. La medida cualitativa de prision en
el processo de ejecucion de la pena. Programa de transferencia de resultados de la
investigacion. Buenos Aires: FD UBA, 2013. Pag. 5.

[13] Como aspectos complementares, o quantitativo de funciondrios suficiente para o nimero
de custodiados, o abastecimento da unidade com itens béasicos de higiene, fornecimento de
vestimentas e alimentacdo adequada, atendimento médico especializado, condi¢oes de trabalho
e estudo, dentre outros, poderao ser considerados nesta analise.

[14] Segundo levantamento feito pelo DEPEN entre janeiro e junho de 2020, a populacao
privada de liberdade no Brasil era de 678.506 pessoas, havendo apenas 446.738 vagas
disponiveis. https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/sisdepen. Acesso em 31/07/2021.
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[15] A titulo de exemplo, menciona-se o voto do Excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso
nos autos do RE n? 580.252, que sugeriu o estabelecimento do patamar maximo a proporcgao de
um dia de remicao para cada trés dias de cumprimento de pena em condigdes degradantes e
como patamar minimo a proporcao de um dia para cada sete, em analogia, respectivamente,
aos patamares de remicao previstos para trabalho/estudo e leitura, respectivamente.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-ago-19/vellasco-necessidade-compensacao-penas-abusivas/
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