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Resumo

Dialoga-se, de forma dedutiva, com o artigo “COMPENSACAO PENAL POR PENAS
OU PRISOES ABUSIVAS” do autor Roig. Este apresenta a possibilidade de
compensagdo penal em caso de penas ou prisdes abusivas, como obrigacgdo publica de
reparar, tanto pela via pecunidria, quanto pela via penal. O presente trata a questdo
do tempo: do tempo no carcere e do tempo do carcere, como guia para a percepcdo
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dos efeitos da pena. Demonstra-se que nenhuma forma de compensac¢do apontada
por Roig é possivel e ao mesmo tempo qualquer uma é aceitdvel. Ao final, constroi-
se uma nova solucdo (legal), diferente das apresentadas por Roig, perfeitamente
possivel, impedindo abusos ou ilegalidades na execugdo penal por parte do Estado.
Para evitar a ilegalidade, faz-se uso da interpretacdo extensiva a que o direito
processual penal e a execucdo penal fazem jus (neste tltimo caso se ndo incidir sobre
regra de direito material), optando-se pela suspensdo das execucdes que, se forem
executadas, serdo de forma ilegal. Um paralelo com outras medidas ilegais de
execucdo civil sdo tomadas para demonstrar como a possibilidade de suspensdo é
solucdo ja aventada no Direito. Aplicando-se o raciocinio da execugdo civil a

execucdo penal, tem-se a possibilidade de suspensdo da execugdo ilegal.
Palavras-chave

Pena. Compensagio. Execucdo. Roig. Ilegalidade.

Abstract

It is discussed, through a deduction, with the article “Ct OMPENSACAO PENAL
POR PENAS OU PRISOES ABUSIVAS” by the author Roig. This presents the
possibility of criminal compensation in case of improper penalties or imprisonment,
as a public obligation to make reparation, both through pecuniary and criminal
means. This article addresses the question of time: time in prison and time of prison,
as a guide for the perception of the effects of punishment. It shows that no form of
compensation pointed out by Roig is possible and at the same time any one is
acceptable. In the end, a new (legal) solution is constructed, different from the ones
presented by Roig, perfectly possible, preventing abuses or illegalities in criminal
execution by the State. To avoid illegality, the extensive interpretation to which
criminal procedural Iaw and criminal enforcement are entitled (in the latter case if
1t does not apply to a substantive law rule) is used, opting for the suspension of
executions which, if executed , will be illegal. A parallel with other illegal civil
enforcement measures is taken to demonstrate how the possibility of suspension is
a solution already proposed in the law. Applying the reasoning of civil enforcement

to criminal enforcement, there is the possibility of suspending illegal enforcement.
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1 INTRODUCAO

Ao estudar o artigo de Roig® sobre execucgdo penal e suas
possiveis formas de compensacdo* por penas e prisdes abusivas,
indagagdes como: sob quais fundamentos essas poderiam ocorrer; se
haveria outros fatores sobre os quais as premissas foram construidas e
se esse plus poderia trazer novos desdobramentos ao tema, alguns
pensamentos e questionamentos afloraram.

O autor apresenta, é verdade, uma série de possibilidades para
resolver o problema do cumprimento de penas arbitrarias e abusivas,’
mas alguma delas teria o conddo de realmente, resolvé-lo? Alguma
medida de compensacdo apresentada é possivel para resolver a
superlotacdo e as condi¢des insalubres nos carceres brasileiros? O
trabalho de Roig traz, de forma corajosa, uma série de criticas, e, tendo
a compensagdo penal como Principio, balizas para responder a um
problema sério ja instalado: como resolver o problema das penas
executadas de forma ilegal?

3 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Compensagido penal por penas ou prisdes abusivas.
In: Revista brasileira de ciéncias criminais, v. 25, n. 132, p. 331-381, jun. 2017.

“Em linhas gerais, entende-se por compensagio penal por penas ou prisdes abusivas
o dever estatal de reparar, ndo sé pela via pecunidria (com fulcro no artigo 37, §62,
da CF/88) mas, principalmente, pela via penal, o sofrimento causado por atos
arbitrdrios.

> Arbitrarias e abusivas no sentido de estarem em desconformidade com a Lei.
Arbitrarias, pois, em cada estabelecimento prisional, em cada cela, para cada
Recuperando, ha, sem respaldo legal, uma série de solugdes possiveis/ aplicaveis;
abusivas, pois, além de descumprir a lei ‘quebram’ o principio da isonomia.
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Inicialmente, no tocante a questdo do tempo linear/cronoldgico
e o tempo subjetivo abordado pelo autor, aponta-se uma sé critica ao
tema, deixando em aberto ao leitor averiguar as consequéncias de tal
raciocinio, e, apresenta-se, também, tal qual tratado por Roig, outra
percepcdo da subjetividade temporal mna execugdo penal.
Posteriormente, o trabalho tem como objetivo, com base nesses
questionamentos e de forma dedutiva, tendo como paridmetro o texto
de Roig sobre as possibilidades de resolugdo por ele apontadas,
demonstrar que ndo € possivel nenhuma compensagcio e, a0 mesmo
tempo, qualquer uma € aceitdvel.

Trata-se de um resultado surpreendente, em que nada é
possivel, e que qualquer coisa é valida, mas nada aquém do paradoxo e
do labirinto que se tornou a execugdo penal no Brasil, tentando trazer,
ao final, uma solucdo plausivel e diferente das apresentadas pelo autor
para a questdo das prisdes abusivas e degradantes.

TEMPO

A abordagem temporal construida por ROIG pode ser assim
sintetizada, afinal o discurso juridico continua a assumir a falsa
representacdo de que o transcurso do tempo de cumprimento da
privacdo de liberdade permanece sujeito a medida determinada pelo
quantum da pena formal. Até — e sobretudo — hoje, as decisdes de
prisdes cautelares e as sentencas penais condenatérias continuam a
buscar uma impossivel proporcdo entre delito, punicdo e tempo,
acabando por anunciar privagdes e sangdes que, embora mensuraveis
em tempo fisico ou linear, sdo executadas em um plano ontolégico
diferente: o tempo existencial e o tempo vivenciado. Produzem, com
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isso, uma fissura clara entre medida qualitativa (grau de dor) do
encarceramento e medida quantitativa (cronoldgica da pena); entre o
dindmico (tempo vivencial) e o (cdlculo temporal); entre o ser
(violéncia material) e o dever-ser) da pena privativa de liberdade;
entre a realidade (desproporcionalidade entre o tempo de prisdo ou de
pena e a intensidade da aflicdo existencial) e a falsa representacdo dela
(falsa nomeacdo de proporcionalidade penal); entre a perspectiva ex
post (real sofrimento) e ex ante (imposicdo de prisdo ou penalizagido
aritmética) da privacdo de liberdade. (ROIG, 2017, p. 333)

A percepcio do tempo varia, e o tempo, também. Outras
percepcoes da subjetividade temporal na execucdo penal serdo
apresentadas.

2.1 O tempo na execugido penal

De maneira leiga, hd uma figura ilustrativa —atribuida a
Einstein®~ para demonstrar a afirma¢do de tempo deslocando o
referencial de observagdo. Ao tratar a questdo da relatividade — ou seja,
o foco do observador, o deslocamento de referencial — exemplificou:
putyourhandon a hot stove for a minute, and it seemslikean hour.
Sitwith a pretty girl for an hour, and it seemslike a minute.”®Assim,

°Albert Einstein (1789-1955), fisico tedrico alemdo que desenvolveu a teoria da
relatividade geral, um dos pilares da fisica moderna ao lado da mecénica quantica.

7 Em tradugdo livre: coloque a médo no forno por um minuto, e parecerd uma hora.
Sente-se ao lado de uma moca bonita por uma hora, e parecera um minuto.
8Atribui-se a frase ao fisico, mas na verdade seria uma publicacdo de um repdrter do
NY Times para ilustrar a questdo.
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vé-se claramente que a percepcdo do tempo pode variar, a depender
do que se estd fazendo e se aquilo que se esta a fazer é agradavel. Isso
nao é uma inquiricdo moderna ou pés-moderna. Os gregos, também,
em uma de suas vertentes filosdficas,’ ao trabalhar a questdo, chegaram
a conclusdo que a vida boa, a que vale a pena ser vivida, deve ser tal
que faca com que se anseie pela eternidade em um momento, que este
atimo de existéncia seja estendido ao infinito, que néo tenha fim, e ai,
nesse momento, ter-se-ia uma vida plena.!’ Ora, desejar a vida boa,
nesse caso, nada mais era que trabalhar, de forma que o seu trabalho,
fosse ele qual fosse, permitisse uma contemplagio transcendente. Essa
transcendéncia era descrita pelos helénicos, como uma duragao eterna.
Quem aspiraria a dor e ao sofrimento eternos?

A pena é um castigo, e, no Brasil, este aspecto punitivo néo é
exclusivo, ndo se desconhece dessa sua vertente. Ninguém deseja
cumprir pena, em especial em lugares como os aqui destinados para
tanto, em que as condi¢des da pena sdo, quando boas, desumanas.!! Em
qualquer cumprimento de pena, o fator tempo subjetivo é— com as

? Possivelmente na mais representativa e duradoura, a instaurada por Aristételes (384
a.C. — 322 a.Q), filésofo grego, aluno de Platdo. Seus escritos abrangem diversos
assuntos, como a fisica, a metafisica, poesia e drama, a musica, a 1égica, a retérica, o
governo, a ética, a biologia, a linguistica, a economia e a zoologia.

Hodiernamente, um bom referencial para tanto é Clévis de Barros. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=E08811VILtMc>. Acesso em 17 julho 19.
1Obviamente, ha excegdes. Quando da investigagdo para a elaboragdo de dissertagdo
de mestrado, foi feita uma breve andlise a respeito da penitenciaria construida e
administrada em parceria publico-privada que havia sido recentemente implantada
em Ribeirdo das Neves/MG. Para mais, BICALHO, 2014.
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desculpas pela redundancia - subjetivo, como se ilustrou
anteriormente. Pense-se, por exemplo, no individuo as vésperas de
ocorrer o termo de sua sentenca, os segundos se estendem a semanas,
0s minutos a anos e a pena nunca acaba, na percep¢ao dele. Ou na
recuperanda, que estd prestes a rever os filhos, na visita, apds anos de
afastamento, os efeitos da ocitocina e o sentimento de maternidade
aflorando-se, a antecipagdo para que tal encontro seja o mais agradavel
possivel. “Eles se lembrardo de mim? Ainda me amarao? Serei julgada
por eles? Conseguirei deixd-los novamente ao fim da visita? “O interno
que acaba de ser encarcerado, tentando entender e aprender a nova
realidade a que terd que se adaptar, aos novos “desafios” de sua
existéncia. Para todos esses, o tempo se estenderd subjetivamente, nio
pelos pontos positivos aventados pelos gregos, mas, justamente, pelos
motivos antagénicos aqueles. Essa percepcdo € completamente
permeada pela pds-modernidade, na qual é o olhar subjetivo o foco.

O importante, aqui, é ilustrar a subjetividade da percepgdo do
tempo, em especial no ambiente de castigo/puni¢do imposto pela pena.
Ainda nesse tdpico, utilizando-se de uma figura de vivéncia, introduz-
se um fator relativo a subjetividade ndo explorado por Roig: a
desarmonia temporal.

Roig destaca que a cultura da compensagdo dard maior
visibilidade as arbitrariedades sofridas pelas pessoas presas e
demonstrara que, em uma Otica democrdtica, a subtracdo de tempo
existencial (vivencial) de um ser humano jamais ser meu véao. [...] A
compensacdo penal por penas ou prisdes abusivas definitivamente nao
pode mais ser ignorada. Trata-se de poderoso instrumento a disposi¢do
do Poder Judicidrio para o ajuste da dimensdo aritmética da pena as
condi¢des qualitativas de aprisionamento. Mais ainda, trata-se de um
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dever legal, constitucional, convencional e humano do magistrado
comprometido com a afirmacdo do Estado Republicano e Democratico
de Direito. (ROIG, 2017)

2.2 Desarmonia temporal

Aqui, para ndo restar dividas sobre o que se teria, tome-se
como pardmetro uma boa viagem realizada. Nessa viagem visitou-se
algo, um restaurante, uma casa de shows, uma exposicao, desfrutando-
se de momentos de prazer. O que interessa € o carater (mais ou menos)
duradouro do objeto da visita. Neste sentido uma atragdo turistica
como a torre Eiffel'? ndo se classifica, pois apesar de sua natureza
perene (em termos relativos, digamos, a uma montanha; ela seria
duradoura em relagdo ao humano), mas um restaurante — por mais
prestigiado que fosse — estaria dentro do que se quer usar de referéncia.
Suponha, também, que a experiéncia tenha sido positiva, ou seja, que
ha desejo de eternizagdo, ndo como elemento de vida boa, nos
parametros helénicos, mas de repeticio da experiéncia. Porém, a
viagem acabou, ha um retorno a uma realidade diversa daquela que
ensejou a prazerosa vivéncia, e agora se anseia por realizd-la
novamente e repetir, ao menos, aquela inesquecivel experiéncia
positiva. O subjetivo guarda uma memdria correlata, antecipa e recria

2.0 monumento poderia ser esse, objeto se alguma experiéncia que se quer repetir
que foi vivenciada nele (um pedido de casamento, por exemplo). Dai, novamente, o
carater p6és-moderno da leitura, que se baseia na subjetividade do individuo naquele
momento, por conta do momento em Si.
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a figura do desejo, que permanece com ele durante todo o tempo até o
seu retorno.

Até ai nada demais. Mas, quando do seu retorno, o lugar deixou
de existir, toda a antecipagdo, toda a expectativa, todo o seu desejo
restard frustrado, mas na mente, no anseio do viajante, a experiéncia
deveria estar 1. E a auséncia que o trard decepcio e angustia. E a
relagdo do sujeito com o local que cria o /ocal, novamente em uma
leitura pds-moderna de relevancia.

Durante a execugdo da pena algo semelhante ocorre. Hd uma
falta de referencial e essa falta desloca o sujeito e causa desarmonia
com a sociedade.

Tente-se analisar melhor. Nas nossas relacoes didrias, olhamos
o mundo e nos medimos através dele, vemos suas mudancas e
percebemos sua dindmica. No mundo do cdrcere € justamente a
estdtica que dd o tom e a rotina.”® Falta um elemento de alteracdo no
cotidiano, e isso causa uma percepg¢do avariada/distorcida da realidade
do mundo, do mesmo modo quando nos distanciarmos do
“restaurante” de nossa viagem e esperamos que ele esteja la no (nosso)
retorno.

O dinamismo do mundo, € sabido, é visto todos os dias, mas ao
ndo ver o dinamismo ao redor do “restaurante”, assume-se que ele é
regido pela estabilidade, ou seja, que “esperara” por nds. Imagine- se o
efeito de ter o mundo inteiro como estdtico e perceber que nada

13 Ndo é por outro motivo a elei¢do do nome “institui¢do total” utilizado por
GOFFMAN - 1922/1982 (cientista social, antropdlogo, socidlogo e escritor
canadense, considerado "o sociélogo mais influente do século XX").
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esperou pelo recuperando, que o mundo mudou, que as pessoas se
casaram, morreram, outras nasceram, que prédios ruiram e foram
abandonados, que muito — sendo tudo — que tinha como certo, alterou-
se. Essa desvinculacdo causada pela caracteristica subjetiva da
passagem do tempo’® também é efeito da pena e, com certeza, impacta
o interno, em especial no seu reencontro com o mundo. Nio é por
outro motivo que a atual lei de execugio penal (LEP) trata de institutos
como a saida tempordria.

Outros pontos sdo as interagdes sociais. Enquanto no mundo
‘extramuros’, quando ha conflito com outra pessoa pode-se, a0 menos
em tese, evitd-la, ndo é isso o que acontece no ambito carcerdrio, onde
as relagdes ndo se dao por volicdo, mas por imposi¢cdo. Também nesse
campo, a falta de opcdo de com quem se relacionar. As condigdes de
encarceramento impordo uma forca insuperdvel de relacionamento,
com companheiros de cela, por exemplo. A prépria indisponibilidade
do corpo e do espago'® impinge restri¢des insuperaveis, em especial em
uma era na qual a dindmica das relacdes se d4 em muito pela
comunicacdo instantdnea, via internet, e ndo no ritmo da
correspondéncia escrita, inica passivel de utilizagdo no carcere.?”

14 PROUST trata magistralmente essa percep¢do, em sua obra, “Em busca do tempo
perdido” (Coletanea, 1992-2004).

15 Como substrato filoséfico-metodolégico, para os que querem se aprofunda, tem-se
a visdo de Lacan, ao trabalhar o real, o simbdlico e o imagindrio.

16 Ponto também abordado por GOFFMAN.

17 Infelizmente, ndo por questdes saudosistas, o carcere, nesse aspecto das interagdes,
ainda estd antes do século XIX.
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Por fim, ndo o tempo, mas a passagem do tempo — que s é
relevante do ponto de vista subjetivo —, no cdrcere, ao menos pelos
fatores apontados, é extremamente alterada.

2.3 Tempo no carcere

Para o tempo no carcere, o tempo linear é mais ébvio. Estd, em
geral, determinado no ambito da premissa secunddria do tipo penal.
No entanto, essa premissa secundaria é relativa, em especial dadas as
idiossincrasias da fase executiva da pena.'®

No Brasil adota-se um sistema diferenciador ao longo do
cumprimento da pena, que teria como fulcro o “bom” cumprimento.
Esse bom cumprimento, apregoado na lei de execugdes penais, em
poucos lugares se dd na forma da lei. Em geral, os estabelecimentos
prisionais, se contentam, quando podem, com a marca de penas mal
cumpridas, Ze, aplicagdo de sang¢des disciplinares ao longo da pena.
Nio é por outro motivo que hd permissio para a familia levar
mantimentos e roupas para os detentos, algo que deveria ser obrigacdo
do Estado ou, no ambito da LEP, como, no maximo, uma regalia.'’No

18 Isso ¢é, alids, uma das grandes criticas de Ferrajoli (2002, p. 314) sobre a execugio,
que uma diferenca muito grande nesse fase leva a problemas de garantias, em especial
quanto ao seu terceiro axioma.

9Lein. 7.210/84

Art. 56. Sdo recompensas:

I - o elogio;

IT — a concessdo de regalias.
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ambito penal, as medidas de excecdo sdo rapidamente algadas a
condigdo de politica publica.?

Vé-se que o cumprimento linear da pena, ao menos com a
sistemdtica de individualizacdo executiva da pena, leva a distorgodes.
Imagine o interno que tem o pedido de progressdo de regime obstado
pelainvocagdo de necessidade do exame criminoldgico, em detrimento
a outro, que ndo teve o mesmo Obice.?! Mesmo com a referéncia ao
principio da individualizagdo da pena?? é dificil explicar, mesmo aos
mais atentos, os motivos que ensejaram nao o pedido em si, mas o fato
de que para uns, a Administragdo é tdo “zelosa”, e para outros, nao.

Paragrafo unico. A legislacdo local e os regulamentos estabelecerdo a natureza e a
forma de concessdo de regalias.

20 ALEIXO (2018, p.33) trata extensivamente a questdo das politicas publicas
emergenciais, como forma duradoura de “alivio” para problemas cronicos no 4&mbito
da execucio.

21“ST] libera preso que aguardava, ha 2 anos, pericia para progressdo de pena”. Noticia
(ndo rara), veiculada em:<https./gazetaweb.globo.com/portal/noticia/2019/07/stj-
libera-preso-que-aguardava-ha-2-anos-pericia-para-progressao-de-

pena 80718.php>. Acesso em 19 julho 2019.

22 A iniquidade que resultava do exercicio arbitrario do “poder julgar” constituiu um

dos maiores fundamentos do movimento promovido por Cesare de Beccaria visando
a reforma do Direito Punitivo. [...] Na concep¢do de Beccaria, seguindo a de
Montesquieu, ao juiz ndo deveria ser admitido interpretar a lei, apenas aplica-la em
seus estritos termos. [...] Por esse sistema, a fungdo do juiz limita-se a aplicagdo
mecanica do texto legal. [...] Essa constatacdo determinou para uma orientagdo
conhecida como individualizacdo da pena, que ocorre em trés momentos distintos:
individualizagio legislativa, individualizagdo judicial e individualizagdo executéria,
neste sentido BITENCOURT, 2008.


https://gazetaweb.globo.com/portal/noticia/2019/07/stj-libera-preso-que-aguardava-ha-2-anos-pericia-para-progressao-de-pena_80718.php
https://gazetaweb.globo.com/portal/noticia/2019/07/stj-libera-preso-que-aguardava-ha-2-anos-pericia-para-progressao-de-pena_80718.php
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2.4 Tempo do cércere

Esse se reflete na arquitetura das prisdes®®.As construgdes (a
maioria delas) sdo bem antigas, falta dinheiro para implementacédo de
novas vagas e para a manutencdo das ja existentes. A falta de vagas
(bem como as condig¢Ges das existentes) causa perplexidade, mesmo
com a edicdo da sumula vinculante 56, que trata de uma das
consequéncias dessa realidade.?*2>%

BH4 predominéncia da légica de institui¢do total apontada por GOFFMAN.
2Sumula Vinculante 56— A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipdtese, os pardmetros fixados no RE 641.320/RS. (Chega a ser comico, a
sumula ndo pode tragar as condi¢des que a ensejam, uma vez que a situagcdo demanda
uma descida ao inferno das prisdes, tendo como substrato os relatdrios e informagdes
contidos em outro processo; desafiando a légica de uma stimula vinculante ser
exarada para “apos reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula...” enfim, é parte da realidade da execugdo Penal do Brasil).

BA légica espacial/arquitetonica que rege os prédios é praticamente a mesma dos
galpdes de criagdo de aves e coelhos.

% A légica do prédio também ndo teve muita inovagdo desde a proposta de
BENTHAM (ndo que essa seja utilizada, mas ndo hd trabalhos para se rever a
estrutura); hd outras propostas tanto em termos de material, técnicas, utilizagdo de
espacgos, iluminagdo, agua, luz, aquecimento, seguranca que chega as raias da
insanidade que o sistemas utilizados no Brasil sejam preponderantemente de contato
direto entre agentes e Detentos, fora de caso imprescindiveis, isso sem falar na
vigildncia e monitoramento por cdmeras, algo praticamente desconhecido.
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A idade média dos principais presidios de Minas Gerais é de 60
anos ou mais.”’ Uma penitenciaria construida na década de 1950
encerrava uma perspectiva de utilizacdo daquela realidade e tempo,
sendo que a falta de investimento/inovagdo na area ndo é suprida ha
muito. Enfim, velhos prédios, estaticos, para um problema crescente e
“vivo”.28

Proporcionalidade, ilegalidade e relagdo com o tema

Tomando como paradigma o que foi apontado até agora (e o
trazido por Roig) tem-se uma situagdo interessante, que faz necessario
que se trate um tema recorrente nos debates juridicos recentes, a
proporcionalidade. Durante todo o artigo, Roig tenta mostrar que ha
necessidade, em termos de Execugdo, de solugées para as ilegalidades
recorrentes ai percebidas.

27 Alguns desses dados podem ser obtidos diretamente no sitio da SSPMG; outros sdo
visualizados na entrada dos presidios, alguns com data de inauguracdo de 1938 (a
construgdo comegara em 1927), como a José Maria Alkmin (vero que se refere ao
nucleo do prédio, ao edificio ‘histdrico’, por assim dizer, e que pela observagdo do
estilo e técnicas de construcgdo se vé que houve acréscimos, mas ainda sim a base e
grande parte é ancient). O prédio inclusive foi tombado pelo patrimdnio histérico de
Ribeirdo das Neves, local no qual se situa a penitencidria.

28 Trabalho interessante que vincula a arquitetura com a realidade do circere: VAZ,
Oscar de Vianna; BRANDAO, Carlos Ant6nio Leite. A pedra e a lei. 2005. 256 £,
enc. Dissertacdo (mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Escola de
Arquitetura.
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No jaez da “compensagdo temporal” da pena, utilizando-se o
tempo (como fator de correcdo) em favor do recuperando, faltou,
entretanto, em relacdo a este, uma avaliacdo mais aprofundada, e que
pode ser realizada por meio do principio da proporcionalidade.?

No caso do tempo de execucdo ndo restaram duvidas de que
caracteristicas subjetivas ddo contornos diversos ao cumprimento da
pena e do tempo experimentado no cdrcere, ao fator bioldgico também
é extremamente relevante. Nesse dambito, alguns casos, para
esclarecimentos. Suponha-se quatro detentos, para que o experimento
mental seja fidedigno, agrupados de dois em dois, como casais. O
primeiro casal com 23 anos e uma pena de 5 anos a ser cumprida; o
segundo casal com idade de 45 anos e uma pena de 10 anos.* Parece,
num primeiro olhar, que fora a diferenca de idade e tempo de prisdo,
nada mais seria relevante para diferenciar os dois casais. Isso é uma
percepgao obtusa, uma vez que ao fazer essa andlise, descarta-se a idade
e o sexo de cada um.

Ora qualquer um que ja viu a dindmica social no Brasil (ou em
qualquer lugar) podera atestar que a vida de uma mulher de 49 anos é
muito diferente da de um homem com a mesma idade. Isso sé no
ambito social, sem se considerar incidéncia de doengas, nivel de ténus

¥ O principio da proporcionalidade como pretende instituir a relagdo entre fim e
meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervengdo com os efeitos desta
para que se torne possivel o controle do excesso, neste sentido, BONAVIDES, 2008.
30 Para comparagdo mais precisa possivel, considere-se que o casal mais velho recebeu
a reprimenda como resultado de tentativa de homicidio qualificado, de forma que o
fator temporal para progressdo de regime para todos os envolvidos seja 0 mesmo.
Além disso, nenhum deles é reincidente.
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muscular, relacdo massa magra/gordura, fertilidade, densidade 6ssea,
entre outros, que sdo diferentes entre homem e mulher. No caso do
casal mais jovem, algo parecido poderia ser observado. A vida social e
a condicdo fisioldgica de um homem e de uma mulher de 25 anos
também sdo diferentes. Talvez ndo tdo diferentes quanto no caso do
outro casal, mas mesmo assim, diferentes.

Essas diferencas, que nunca foram foco do preceito secundério
da norma, sdo importantes para se entender que, a mesma pena, em
casos de idade distintas, tem consequéncias objetivamente diferentes
(a mesma diferenciacdo para o sexo do apenado).

Talvez a teoria da pena que deixara de ser foco do Direito Penal
pudesse trabalhar melhor essas questdes, levando-se em conta esses
fatores, o que ndo foi tratado no texto original de Roig. Porém,
considerando o que foi apontado alhures, sobre os varios tempos no
carcere, como fator subjetivo, e como demonstrado, também, para o
tempo objetivo (linear) isso deveria ser objeto de ponderagao, se nao
para a consequéncia do fato delituoso (o que desafiaria trabalhos de
analise da pena), ao menos no dmbito da compensacgdo discutida no
mencionado texto.

4 SOBRE POSSIVEIS COMPENSACOES, E PORQUE TODAS SAO
ADEQUADAS E INADEQUADAS AO MESMO TEMPO

Roig apresenta ideias interessantes para superar o problema da
falta de vagas para se executar as penas impostas. Taxas mais elevadas
de dias encarcerado em razdo do numero de vagas disponiveis por cela,
indenizacdo ao detento, liberacdo antecipada (nos mesmos moldes
preconizados pela Simula Vinculante 56), entre outras. Mas supondo-
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se que qualquer uma dessas, fosse efetivada, quais seriam as
consequéncias?

4.1 Taxa de conversdao

Se a taxa for a opgdo para resolucdo do problema, ter-se-ia
penas cumpridas em tempo que ndo o determinado na sentencga, e mais
do que isso, ter-se-ia uma pena para cada estabelecimento prisional,
para cada cela. E ainda, com potencial de regulacdo “personalizada”, a
depender do detento, ja que, se é a densidade ocupacional de vaga na
cela que proporciona a taxa de aceleracdo de cumprimento da pena,
poderia haver casos em que, para que se colocasse um recuperando
sozinho na cela, obrigando-o ao cumprimento do que fora decidido na
sentenca, outros seriam soltos mais cedo. Isso implicaria ndo s6 em
ofensa a qualidade do Judicidrio — resolugdo com forca de Coisa Julgada
—, mas também abriria as portas para um descontrole geral na fase
executiva, sem falar que seria, por falta de previsdo legal — novamente,
apesar da redundéncia —, ilegal.

4.2 Indenizacdo ao detento

Essa é, de longe, a regra no mundo civilizado: o Estado erra, o
Estado paga. Alias, poder-se-ia considerar uma regra geral do direito,
com fulcro no status quo ante, se alguém comete uma falha, e esse erro
resulta em prejuizo, o prejuizo deve ser indenizado. Questdes sobre o
quantum ou sobre a natureza da violagdo podem ser muito relevantes,
mas ndo mais que, de algum modo, proporcionara a vitima alguma
reparacdo. Ja se apontou, e o proprio Roig aduz isso em seu texto que,
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nesse caso, ter-se-ia uma questao interessante: se o Estado é compelido
a pagar, lesa, subsequentemente, o préprio apenado, uma vez que
recursos que poderiam ser direcionados a execugdo serdo entregues a
uma so pessoa.

E interessante notar que esse raciocinio nio frutificou em
nenhum pais no qual o punitive damages foi efetivado e, em geral, nao
sdo necessarias mais que duas indenizac¢oes — vultuosas, destaca-se, pois
elas devem ter o condéo de dissuadir o Estado de manter a pratica ilegal
— para a mudanca do “habito”.3!32

Nao deixa de ser verdade que, ao se pagar indenizagdo, esse
dinheiro deixa de ser utilizado em outro lugar/funcdo. Mas, apesar do
Brasil ndo ter encampado o punitive damages (espera-se que isso venha
a mudar), desenvolve-se o raciocinio de que, apesar da separacgdo de
poderes, o Judicidrio pode determinar alteragbes orcamentdrias em
questdes sensiveis, como a manutencao de presos.

E essa soluc¢do ndo tem o mesmo problema da indenizagio, sem
o beneficio da dissuasdo? Curioso que ela se faga presente, entdo.

4.3 Simula Vinculante 56

31 O Estado ou qualquer pessoa, fisica ou juridica; a ideia nasce contra a FORD, na
década de 1970, quando a montadora, sabendo de um ‘erro’ de design do Ford Pinto,
preferiu ndo realizar um recal/ considerando o valor deste em relagdo ao custo de
acordos individuais e o ntimero de pessoas que ndo procurariam indenizagdo.
Quando confrontados com esses fatos o tribunal decidiu contra a FORD e ainda
aplicou-lhe uma multa pela conduta (punitive damage).

32 Vide SANDEL.



‘DELICTAE, Vol. 5, N°8, Jan..-Jun. 2020 | 240

No caso da sumula, a situagdo ndo merece melhor sorte. Nesse
caso, tem-se uma regra geral de ndo individualizagcio, que, arrisca-se:
fosse exarada pelo Legislativo, seria alvo de agdo de
inconstitucionalidade, uma vez que impede a avalicio do bindémio
pessoa/tempo de cumprimento da pena, exigida para a aquisi¢cdo de
beneficios ou progressio de regime.

A regra no Brasil é simples: ndo é s6 o tempo que importa para
uma possivel progressdo — concretizando a individualizagdo da pena —
, mas ha um fator subjetivo, a forma de cumprimento, ou seja, como o
recuperando esta se comportando durante a execugio. Se, ao se avaliar
a progressdo, o critério passa a ser outro, também objetivo (as
condic¢des do presidio no qual o apenado estd e o nimero de vagas),
isso talvez resolva o problema daguela pessoa, mas ndo reduz o
problema, sé o desloca, além de trazer — ilegalmente, ja que ndo ha
previsdo legal — critério jurisprudencial para a avaliagdo. O Brasil é
realmente sagaz ao apresentar “solu¢des” para um problema.

DA SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA

Sim, é simples, suspender as execugées ilegais. Todas elas. Ha
previsdo legal, a LEP aceita interpretacdo extensiva (em especial em

$Decreto-Lei n. 3.689/41
Art. 32 A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica,
bem como o suplemento dos principios gerais do direito.
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favor do Interno),* e a ideia é geral e simples, tdo simples que o Direito
Processual Civil a conhece ha anos.

Se o devedor esta insolvente e ndo possui bens o que deve fazer
o credor? Sacudi-lo e ver o que cai dos bolsos? Ignorar a regra que
impede a escraviddo e escravizar o devedor de forma a pagar a divida?
Torturar o devedor até se sentir satisfeito? Ora, nenhuma dessas
respostas é sequer ponderada na atualidade e mesmo que fossem, sdo
ilegais!

No ambito do processo civil, se o executado (devedor) nio
possuir bens penhoraveis suspende-se a execucdo,* e, em linhas gerais,
sabe- se que estando o processo suspenso, nido podera ser produzido
efeito juridico extintivo. No entanto, cessada a causa da suspensio,
passa a fluir o prazo prescricional, no modo intercorrente, que podera
conduzir a extingdo do processo, isto €, tdo logo cesse o efeito do
evento extraordindrio que deu causa a suspensdo, a marcha processual
é reestabelecida. E bem verdade que esta solugio tera como oposicio a

3Em linhas gerais, interpretagdo é um processo ldgico para estabelecer premissas, e
por mais que se fale que normas que ndo precisam ser interpretadas, a interpretagdo
¢é necessdria, pois é a busca pelo sentido, pelo significado, pelo limite, através de
métodos conhecidos como hermenéutica. No processo penal, em principio, a
interpretagdo da lei processual esta sujeita as mesmas regras de hermenéutica que
disciplinam as interpreta¢des das leis em geral.

%Lein. 13.105/15

Art. 921Suspende-se a execugdo:

[...]

IIT — quando o executado ndo possuir mais bens penhoraveis;

[...]
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ideia de impunidade, mas tem também o conddo de compelir o Estado
a abandonar uma fase de inatividade quanto ao problema, para uma
fase de resolucdo dele, nos mesmos moldes do que a teoria do punitive
damage faz.

Entdo, porque, no caso da execucdo penal, que é muito mais
sensivel, pois trata diretamente da liberdade de pessoas, e ndo de
valores monetdrios, se permite que o Estado faga algo ilegal para se
executar uma pena?

Noutro giro, evocando a ideia de escraviddo ou tortura, por qual
motivo, quando o Estado demanda um devedor e este ndo possui bens,
nunca se propde que se possa usar artificios como tortura, escraviddo
etc. Mas no ambito da execucdo penal é permitido que o Estado nao
cumpra a Lei? Alids, contrariando diretamente um preceito basico de
Direito Administrativo, o principio da legalidade (administrativa); o
Estado so pode fazer o que estd na lei*® E é justamente por essa
incongruéncia, que qualquer solugio aventada é aceitavel, pois, diante
de uma ilegalidade, impde-se outra ilegalidade, e nesse caso dois
negativos nao resultam em um positivo, dois erros ndo criam um
acerto.

Por outro lado, suspender a execucdo até que ela possa ser
executada, sem violagdo de direitos e com a minima dignidade, néo é
contra a Lei e é o mais sensato a se fazer.

3% Hodiernamente ha autores que entendem que ha possibilidade de flexibilizacdo
desse preceito, mas sempre em favor do jurisdicionada e sem causar énus nio
respaldado a terceiros.
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6 CONCLUSAO

E verdade que hd intmeras possibilidades para resolver o
problema do cumprimento de penas arbitrarias e abusivas. Entretanto,
destaca-se que todas as solugées aventadas ao longo do texto de Roig
gozam da mesma ‘patologia”: sdo ilegais. Parece haver, de forma
subjacente ao menos, uma leniéncia para com essa questdo, de forma
que se pudesse dizer, “se ha ilegalidade por parte do Estado, estas sdo
menos ofensivas e, portanto possiveis”. Isso ndo resolve o problema e
pode trazer outros, talvez até mais graves.

Assim, levando para este lado — ilegalidade que cancela
ilegalidade — ndo sera possivel nenhuma hipdtese de compensacao, e,
ao mesmo tempo, qualquer uma podera ser aceitdvel, caso sejam
ignoradas as ilegalidades cometidas pelo Estado, além de nao resolver
a superlotacgdo e as condic¢des insalubres nos carceres brasileiros.

E da esséncia do Estado Democratico nio fazer valer o certo de
forma errada. Ha uma forma, uma maneira de se exercer o poder,
necessariamente, obedecendo a Lei.

Neste sentido, se hd arbitrariedade ou ilegalidade nas penas ou
prisdes, a unica maneira de promover a redugdo, e ndo a solugdo, de
danos sociais, econémicos, e, sobretudo humanos, é, por interpretagio
in bonam partem, aplicar o Cédigo de Processo Civil e suspender a
execucdo (e a prescricdo da pretensdo executoria) da pena até que o
Estado tenha uma solucao legal e aceitavel.
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