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NOTA PREVIA

A ‘nota prévia que importa deixar antes de se iniciar a Nota Prévia as
presentes Atas das Jornadas Luso-Brasileiras ‘Penas e Medidas de Seguranga’
tem a ver com o facto de elas terem nascido de um impulso e de uma vontade
conjunta. O impulso — deve ficar registado — veio de Carlos Eduardo Japiassd,
que, a0 preparar-se para uma estincia de lecionac¢do em Coimbra, na Facul-
dade de Direito, no ano letivo de 2023/2024, trazia na bagagem o projeto de
uma realizagdo cientifica luso-brasileira. Foi ficil, depois, conjugar, do lado
portugués, a vontade de que acontecesse com a generosidade dos colegas bra-
sileiros, Ana Lucia Tavares Ferreira e Mariana de Assis Brasil e Weigert. Por
sua vez, o tema — penas ¢ medidas de seguranga — impds-se naturalmente,
quando, aqui como além-atlantico, entre — alguns, como foi o caso! — pena-
listas se reconhece que é fundamental para a realizacio justa do direito uma
teoria e uma prética penais que nio deixam na sombra e no esquecimento a
aplicagao e a execugao das consequéncias juridicas dos crimes.

As intervengdes feitas no decurso das Jornadas e a ampla discussio que
entio teve lugar bem como os textos que agora se publicam, em jeito de atas,
refletem o comprometimento com esta postura.

As Jornadas abriram com uma reflexdo sobre o sistema de penas portugués
a luz da Constituicdo e sobre os sistemas regionais de direitos humanos — eu-
ropeu, interamericano e africano.

No primeiro caso, Miguel Manero de Lemos aborda o tratamento de trés
questoes, cuja adequagio a Constituicao ¢é suscitada: desde logo, coloca esta
interrogagao quanto ao sistema de acumulagio material sucessiva adotado no
c6digo penal portugués; depois, trata da eventual imposi¢ao constitucional de
um critério de estrita necessidade, de acordo com o principio da aplicacio da
pena de prisao como u/tima ratio da politica criminal, na decisdo sobre a escolha
entre a pena de prisao e a pena de multa enquanto penas principais; finalmente,
discute se a previsao, aplicagao e execugio de penas de prisao obedecem a man-
damentos constitucionais implicitos.

No segundo caso, Ana Licia Tavares Ferreira tem em vista averiguar da
possibilidade — ou, dir-se-4, de forma mais arrojada, langar as bases — de um
‘direito internacional da privagao de liberdade’, a partir da jurisprudéncia de-
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senvolvida pelos Tribunais garantes da defesa dos direitos das pessoas
privadas de liberdade nos sistemas regionais de direitos humanos, euro-
peu, interamericano e africano, e de uma sua andlise aprofundada, com
vista a evidenciar ‘a harmonizacio entre os standards adotados em cada
um’ no que diz respeito aos direitos das pessoas privadas de liberdade.

Pode dizer-se que um dos pilares politico-criminais do Cédigo Pe-
nal portugués de 1982, que perdurou e se aprofundou com o tempo
— designadamente, com a revisdo de que foi objeto, em 1995, através
do Decreto-Lei n.© 48/95, de 15 de margo —, foi o da luta contra a pena
de prisao, quer do ponto de vista da sua aplicagdo, quer no plano da sua
execugao. A op¢ao de que a pena de prisao deve ser a ultima ratio tem-se
sedimentado numa teoria geral das penas de substituicdo que se vem
desenvolvendo na doutrina portuguesa e a que Ana Pais, neste estudo,
dedica especial atengao. Analisa, assim, as suas duas premissas funda-
mentais — a de que as penas de substitui¢ao sao verdadeiras penas e a de
que gozam de autonomia face a pena principal —, que permitem elabo-
ra-la a luz de duas proposicoes que a definem: a primeira, diz respeito a
determinagao auténoma da medida concreta da pena de substitui¢io; e
a segunda reporta-se as consequéncias do seu incumprimento, que deve
ser o cumprimento da pena principal determinada na sentenca.

O estudo seguinte, da responsabilidade das signatdrias desta nota
prévia, reflete, a propésito do surgimento de prisoes inteligentes, sobre
a necessidade de uma orientagao politica clara na defini¢ao das linhas de
forca da luta contra o crime. Enquadra a utilizagao do aparelho concei-
tual da Nova Gestao Publica (New Public Management) no ambito de
uma gestao mais racional do sistema punitivo aliada aos desenvolvimen-
tos da Inteligéncia Artificial e de tecnologias digitais conexas, ao nivel
especifico da execu¢do das penas, designadamente da pena de prisio.
Salienta-se o perigo de transformagio dos estabelecimentos prisionais
em instituicbes de controlo e enfatiza-se a necessidade de afirmacio e
renovagio do sentido de socializagio, no sé no dominio prisional como
no da execugido de penas nao privativas de liberdade.

Os dois textos seguintes versam sobre a relevantissima temdtica —
tantas vezes secundarizada — das medidas de seguranca, especificamente,
da medida de seguranca de internamento aplicada a inimputdveis. Be-
neficiou-se, a este respeito, de um olhar luso-brasileiro, que as Jornadas
propiciaram de forma feliz.

Mariana de Assis Brasil Weigert apreciou a influéncia, no Brasil, da
promulgacgio da Lei da Reforma Psiquidtrica ou Lei Antimanicomial na
execugdo das medidas de seguranca de internagao psiquidtrica, denun-
ciando as dificuldades em levar & prética as inovagoes consagradas. Salvo
experiéncias pontuais em alguns estados, e a despeito dos postulados de-
senvolvidos pela antipsiquiatria e pela criminologia critica, a almejada re-
forma psiquidtrica penal nio se conseguiu levar avante. Assim se explican-
do, conforme é posto em destaque pela autora, a publicagao da Resolugao



NOTA PREVIA

487 do Conselho Nacional de Justica, de fevereiro de 2023, que tem em
vista transformar a Lei da Reforma Psiquidtrica em law in action.

E sob o mesmo pano de fundo —através da dentincia vigorosa dos erros
de direito em jurisprudéncia atinente ao internamento de inimputdveis
em razdo de anomalia psiquica — que Maria Joao Antunes apresenta as
inovagdes da nova Lei da Sadde Mental portuguesa, entrada em vigor
em a 20 de agosto de 2023, esperando que a sua aplicagao efetiva se
cumpra. Sao duas as inovagdes apresentadas, relativamente 4 medida
de seguranca de internamento aplicada a inimputdveis. A primeira, diz
respeito aos direitos de que sdo titulares as pessoas com necessidades
de cuidados de saide mental que estdao em cumprimento de medida de
seguranga de internamento de decidir, livre e esclarecidamente, a todo
o momento, na medida da sua capacidade, sobre os cuidados de saiude
que lhe sdo propostos e de ver respeitadas a sua vontade e preferéncias,
expressas no momento ou antecipadamente. A segunda inovacio tem a
ver com a consagracao do direito reconhecido 4 pessoa com necessidades
de cuidados de sadde mental de nao ser sujeita a medidas privativas ou
restritivas de liberdade de duracio ilimitada ou indefinida. No caso de
internamento de inimputdvel, a consequéncia, sem resto — com a elimi-
nacio da possibilidade de prorrogacio do internamento —, de que este
nao pode exceder o limite mdximo da pena correspondente ao tipo de
crime por aquele cometido saldou-se, ao tempo da entrada em vigor da
Lei, pela cessagao da privagao de liberdade de 46 cidadaos.

O presente Livro de Atas fecha com uma reflexao de fundo sobre o
futuro da prisao. Carlos Eduardo Adriano Japiassa serve-se do caso bra-
sileiro, cujo modelo penal aprecia — destacando o aumento do nimero
de pessoas, quer privadas de liberdade durante o curso do processo penal
ou em consequéncia de condenagdo criminal, quer sujeitas a penas ou
medidas alternativas —, para alertar para a necessidade de modificacio do
atual estado de coisas pelo que se refere a realidade penitencidria. Do seu
ponto de vista, sdo trés os eixos em torno dos quais se devem orientar as
escolhas nacionais: internacionalizagio e controlo, profissionaliza¢io e
uso de tecnologia. Como o Professor da UER] bem atalha, s6 com esta
‘atualizacio’ é possivel afastar a ideia do ‘Nothing Works e a ‘naturalidade
com que se convive com a miséria prisional’.

J& ndo é estranho, no tempo atual, o sentimento de que o direito
penal entrou numa nova idade. Também do lado das penas e das medi-
das de seguranga — como nestas Jornadas Luso-Brasileiras foi o caso —
¢ importante, por isso, que os ‘saberes’ se renam e se fagam ouvir para
que se abram novas perspetivas transformadoras da realidade.

Anabela Miranda Rodrigues
Sonia Fidalgo
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TRES REFLEXOES CONSTITUCIONAIS
SOBRE 0 SISTEMA DE PENAS PORTUGUES”

MIGUEL MANERO DE LEMOS

Univ Coimbra, Instituto Juridico, Faculdade de Direito

Resumo: Este texto consiste em trés reflexdes sobre o sistema de penas portugués a
luz da Constitui¢do. A primeira, sobre o sistema de acumula¢io material sucessiva
previsto no cédigo penal portugués e a sua eventual incompatibilidade com a lei fun-
damental. A segunda, sobre o principio da aplicacio da pena de prisio como ultima
ratio da politica criminal e a eventual imposi¢ao constitucional de um critério estrito
de necessidade, nao sé na decisio sobre a substitui¢do da pena prisio por uma pena
nao privativa da liberdade, mas também na decisdo sobre a escolha entre a pena de pri-
sd0 e a pena de multa enquanto penas principais. A terceira, sobre a questdo de saber
se existem mandamentos constitucionais implicitos de previsao, aplica¢io e execugao
de penas de prisio.

Abstract: This piece consists of three sets of considerations about the Portuguese sys-
tem of criminal punishment in light of the Portuguese Constitution. The first set con-
cerns the system of ‘successive material accumulation’ provided for in the Portuguese
criminal code. The second set concerns the imposition of deprivation of liberty as the
ultima ratio of criminal policy. The third set concerns the question of whether there
are implicit constitutional mandates of imprisonment.

Indice: 1. Primeira reflexdo — o sistema de acumulacio material sucessiva previsto no
c6digo penal portugués; 1.1. O sistema de pena conjunta obtida através de um ct-
mulo juridico; 1.2. Rejeigao de um sistema de acumula¢io material; 1.3. O momento
do trinsito em julgado; 1.4. Depois do transito em julgado — o sistema de execugao
sucessiva de penas; 1.5. Sugestdo ao legislador; 2. Segunda reflexao — o principio da
aplicagao da pena de prisao como u/tima ratio da politica criminal; 2.1. Um critério de
conveniéncia versus um critério estrito de necessidade; 2.2. O principio constitucional

Este texto corresponde essencialmente a intervengio intitulada “Reflexdes sobre Alguns Aspetos do
Sistema de Penas Portugués a luz da Constitui¢do” durante as Jornadas Luso-Brasileiras, Penas e Medidas de
Seguranga (22 de maio de 2024). Agradecimentos pelos comentidrios e sugestoes dos participantes nas jorna-
das, em particular, Ana Licia Ferreira, Carlos Eduardo Japiassti, Maria Joao Antunes e Miguel Jodo Costa.
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da proporcionalidade; 2.2.1. O principio da aplica¢ao da pena de prisao como u/tima
ratio da politica criminal; 2.2.2. O principio da efectiva execugao da pena de prisao
como wultima ratio da politica criminal; 2.2.3. O critério de estrita necessidade na apli-
cacio e execugio; 3. Terceira reflexdo — mandamentos constitucionais implicitos em
matéria de penas de prisao; 3.1. Leques alternativos a pena de prisao; 3.2. Sugestoes
constitucionais?; 3.3. Mandados constitucionais implicitos de penas de prisao.

Index: 1. First set of considerations — the system of successive material accumulation
provided for in the Portuguese penal code; 2. Second set of considerations — impris-
onment as the ultima ratio of criminal policy; 3. Third set of considerations — implicit
constitutional mandates of imprisonment.

Palavras-Chave: acumulagio material; cimulo juridico; penas principais; penas alter-
nativas; ultima ratio; mandamentos constitucionais implicitos.

Keywords: material accumulation; alternative penalties; u/tima ratio; implicit consti-
tutional mandates.

1. Primeira reflexao — o sistema de acumulacao material sucessiva previsto no

cédigo penal portugués

1.1. O sistema de pena conjunta obtida através de um cimulo juridico

O cédigo penal portugués (CP) opta por condenar numa tnica pena alguém que
tenha praticado vdrios crimes antes de transitar em julgado a condenagio por algum
deles (CP, art. 77°/1/12 parte). Este sistema de pena conjunta, obtida através de um
cumulo juridico, surge como uma opgao, a partida, sensata para punir alguém que
pratica vérios crimes. A determinagao da pena concreta do concurso ¢é feita em funcio
das exigéncias gerais de culpa e de prevencio, tendo em consideragio os factos e a per-

sonalidade do agente (CD, arts. 40°, 71° e 77°/1/in fine).

A opgao feita pelo legislador coaduna-se, naturalmente, com as finalidades reco-
nhecidas & pena de prisao: protecio de bens juridicos e a reintegragio do agente na
sociedade (CP, art. 40°). Pode-se mesmo dizer que este caso especial de determinagio da
medida da pena surge como um dos melhores exemplos do pensamento legislativo em
matéria de determina¢ao da medida de uma pena, qualquer que ela seja. O legislador
quer que a pena concreta seja encontrada através de uma anélise especifica de cada caso
concreto e nao através de mecanismos automdticos, meras adicoes.

Deste modo, o CP prevé que a moldura penal do concurso tem como limite méxi-
mo a soma das penas concretamente aplicadas aos védrios crimes, nao podendo ultrapas-
sar os 25 anos de prisao, e como limite minimo a mais elevada das penas concretamente
aplicadas aos vérios crimes (CP, art. 77°/2).

A moldura penal do concurso, tal como a moldura penal de um qualquer crime, ¢
um espago onde o legislador quer que a individualidade daquele caso e daquele agente
sejam determinantes para se determinar um quantum de pena adequado as necessidades
de protecio de bens juridicos e reintegracio do agente na sociedade, sem ultrapassar a
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culpa do agente.! A condenagio numa tnica pena — determinada dentro daquela mol-
dura, em func¢io daquelas necessidades, e com esta limitagdo — ¢, assim, também, uma
forma de se determinar um guantum de pena que nio viole o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual nao autoriza uma pena superior a culpa do agente.

1.2. Rejeigao de um sistema de acamulagiao material

Aparentemente, com aquele sistema de pena conjunta, obtida através de um cimulo
juridico, o legislador portugués rejeitou um sistema de acumula¢io material; sistema
em que se somariam automaticamente as penas aplicadas a cada crime. Num puro sis-
tema deste tipo, por exemplo, alguém condenado por quatro furtos qualificados a que
correspondam quatro penas de 10, 7, 6, e 4 anos, serd condenado num total de 27 anos
(daqui em diante, caso dos furtos nio violentos). Outro exemplo: alguém condenado a 25
anos por cada um de quatro homicidios cometidos serd condenado num total de 100
anos (daqui em diante, caso dos homicidios muito graves).

Figueiredo Dias avanga trés argumentos contra um sistema de acumula¢io material.
Primeiro, acentua que a execucio das penas num tal sistema “levaria & modificagao
real da espécie de pena”. E exemplifica: “a execu¢do de 10 penas de prisao de 15 anos
cada transformaria penas tempordrias de prisao em pena de prisao perpétua; pena que,
inclusivamente, a ordem juridica pode desconhecer, ou até, como sucede entre nds,
repudiar”. Segundo, considera que:

“Mesmo, porém, quando a um tal sistema se ponham limites destinados a permitir o
seu funcionamento e a racionalizar a execu¢io — mdxime, quando & acumulagao mate-
rial se oponham limites mdximos de pena —, nem assim se evitam os seus graves e evi-
dentes defeitos politico-criminais. Por um lado, um tal sistema contraria o principio
da culpa: a mera adi¢do mecénica das penas faz aumentar injustamente a sua gravidade
proporcional e abre a possibilidade de ser deste modo ultrapassado o limite da culpa.
Pois se a culpa ndo deixa de ser sempre referida ao facto (no caso: aos factos), a verdade
¢ que, ao ser aferida por vdrias vezes, num mesmo processo, relativamente ao mesmo
agente, ela ganha um inegdvel efeito multiplicador. O que, se é particularmente visivel
quanto as penas de multa e ao seu efeito «progressivo» (...), ndo deixa de ser exacto — e
ainda, em principio, mais pesado para o agente — quanto as penas de prisdo”.

Terceiro, avanga que se trata de um sistema “de modo algum compagindvel” com as
finalidades preventivo-especial positivas, “na medida em que uma execugao fraccionada
opde-se inexoravelmente a qualquer tentativa séria de socializagao”.

! Segundo Figueiredo Dias, no sistema da pena tinica ou pena do concurso o legislador “manda construir
para a puni¢io do concurso uma pena Unica ou pena com concurso, desde logo dogmaticamente justificdvel
a luz da consideragio — necessariamente unitdria — da pessoa ou da personalidade do agente; e politica-cri-
minalmente aceitdvel & luz das exigéncias da culpa e da prevengio (sobretudo, da prevengao especial) no
processo de determinacio e de aplicagio de qualquer pena”. Cf., sobre isto e todas as outras consideragdes de

Figueiredo Dias citadas nesta Sec¢do 1., Dias (2009), p. 279-292.
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1.3. O momento do triansito em julgado

O regime do concurso de crimes previsto no artigo 77° do CP visa ultrapassar — e,
salvo melhor opiniao, ultrapassa com sucesso — todos estes problemas do sistema de
acumulacio material elencados por Figueiredo Dias. Contudo, ele nio se aplica em
toda a linha. A sua aplicagio cessa aquando do momento do trinsito em julgado da
condenagio por qualquer um dos crimes.

Poder-se-ia pensar que o legislador, ao estender o sistema do cimulo juridico até
ao momento do trinsito em julgado, nio se quedando, por exemplo, pelo momento
da condenacio®, tentou estender até ao momento temporal mais longinquo possivel
— aquele onde se torna impossivel o recurso ordindrio, desaparece a presunc¢io de ino-
céncia e em que o instituto da reincidéncia faz a sua apari¢do — as vantagens claras
resultantes da op¢ao pela aplicagdo de uma dnica pena a um agente pelo conjunto dos
crimes por ele ou ela praticados.

Contudo, poder-se-d questionar se foi mesmo essa a intengao do legislador. Desde
logo, porque a intengao legislativa subjacente a tal op¢io nao ¢ imediatamente percep-
tivel. Depois, porque, do ponto de vista da ratio subjacente a op¢io, também nio ¢é ficil
de vislumbrar as razées pelas quais aquela impossibilidade, desaparecimento e aparicio
se devam tomar como obstdculos decisivos a que o regime do concurso de crimes se
estenda para além do momento do trinsito em julgado.

1.4. Depois do transito em julgado — o sistema de execugao sucessiva de penas

O cendrio muda radicalmente depois do momento do transito em julgado da con-
denagio por qualquer um dos crimes. O legislador, a partir deste momento, abdica da
elaboragao de uma pena unica obtida através de um sistema de cimulo juridico. A par-
tir do transito em julgado os novos crimes cometidos sao punidos autonomamente. Isto
chega ao conhecimento do intérprete através do artigo 62° do Cédigo Penal que versa
sobre a “liberdade condicional em caso de execugao sucessiva de vérias penas”.

Como ponto inicial, hd que notar que o problema em andlise nao é (rectius, nao
deveria ser) um problema da liberta¢io condicional no caso de existirem varias penas. O
problema é — e resulta de — existirem vdrias penas a cumprir sucessivamente. O agente
que pratica crimes depois do trinsito em julgado da condena¢io por outro ou outros
crimes cumprird nao uma pena, mas duas penas. Se, depois do trinsito em julgado da
segunda pena, cometer mais um ou vdrios crimes serd condenado em mais uma pena
auténoma e assim sucessivamente. Os factos deixam de ser considerados em conjunto.
A primeira pena ¢é relativa a uns factos, a segunda, e as seguintes, relativamente a outros.

Alguns exemplos. Comecemos com uma adapta¢do do caso dos homicidios mui-
to graves. O exemplo que se segue é extremo, mas é-se da opinido de que este tipo de
exemplos, longe de obscurecem a discussio, sio aqueles que por vezes mais a iluminam?®.

2 Mas cf. ANTUNES (2022), p. 75.
> Lemos (2020), paras. 110-112.
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Imagine-se que alguém ¢ condenado a 25 anos por um homicidio e depois por mais
trés, perpetrados na prisao durante os primeiros dois anos de cumprimento da primeira
pena, cada um punido autonomamente com uma pena de prisao de 25 anos.

O tempo a cumprir, a luz do sistema instituido no CD, serd de 100 anos (o tem-
po que falta cumprir sao 98 anos). Ou seja, o sistema de execugio sucessiva de penas
previsto no CP traduz-se, nem mais nem menos, num verdadeiro sistema de acumula-
¢ao material que aparentemente o legislador tinha rejeitado. E é, claro, um sistema de
acumulacio material que ndo escapa as trés criticas dirigidas por Figueiredo Dias aos
sistemas deste tipo.

Em primeiro lugar, este sistema de execu¢io sucessiva de penas pode implicar uma
“mudanca da espécie de pena” (100 anos ¢ privagao da liberdade perpétua). Tendo em
conta que a proibi¢do da prisio perpétua é um principio constitucional, hd aqui um
risco claro de o funcionamento deste sistema em concreto resultar numa violagao da
norma constitucional que a proibe.

Em segundo lugar, este sistema pode contrariar o “principio da culpa” (embora haja
margem para discussdo, pode-se com certeza argumentar que o efeito multiplicador
que resulta nos 100 anos ¢ dificilmente compativel ndo s6 com o mandamento de que
a pena nao ultrapasse a culpa como com a exigéncia de proporcionalidade na interven-
¢ao estadual). Tendo em conta que os principios da culpa e da proporcionalidade sio
principios constitucionais, hd também por esta via o risco de viola¢io da Constituicio.

Em terceiro lugar, a “inexordvel” impossibilidade de compatibilizagao deste sistema
& ¢

de execucao sucessiva de penas com “qualquer tentativa séria de socializagao” (o primei-

ro momento em que se colocaria o problema da liberdade condicional seria aos 50 anos

de cumprimento do conjunto de penas — ¢f. infra). Tendo em conta que o principio

da socializagao ou da socialidade é um principio constitucional, acrescenta-se mais um

risco de violacao da Constituicao.

Uma quarta dificuldade peculiar a existéncia deste sistema de execugao sucessiva de
penas aplicdvel depois do transito em julgado, quando confrontado com a existéncia, no
mesmo ordenamento juridico constitucional, de um sistema de pena conjunta obtida
através de um cimulo juridico aplicdvel antes do trinsito em julgado, é o da sua dificil
conciliagdo com o — e consequente potencial violagio do — principio constitucional da
igualdade. Ao passo que no exemplo adaptado dos homicidios graves, o agente acaba por
ser de facto foi condenado a 100 anos de prisao, um agente que seja condenado por 100
homicidios cometidos antes do trinsito em julgado da condenacio por qualquer um deles
serd condenado no maximo a — e terd que cumprir no maximo — 25 anos de priso.

Enfim, estas quatro consideracoes/dificuldades sao por si sé suficientes para afirmar
com seguranca que as perplexidades politico-criminais e as dificuldades juridico-cons-
titucionais com que este sistema de execu¢do sucessiva de penas se depara sdo inultra-
passaveis.

Deixando os homicidios graves e os exemplos extremos, é de notar que as situagoes
mais dramdticas e injustas que ocorrem na pritica nio estao relacionadas com aqueles
homicidios ou outros crimes muito graves, mas com crimes menos graves. Adapta-se
agora o caso dos furtos nio violentos (adaptagio baseada num caso real):
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X estd condenado a vdrias penas por dezenas de furtos qualificados nio violentos co-
metidos em conexdo com a sua toxicodependéncia. X tem que cumprir quatro penas
conjuntas sucessivas de 10, 7, 6, e 4 anos (total de 27 anos) por crimes cometidos em
liberdade. Os crimes correspondentes as trés tltimas penas conjuntas foram cometidos
enquanto X estava a cumprir penas de substituigao de suspensao de execu¢io da pena
de prisao. No momento da revogagao destas, foi naturalmente (ou, melhor, automa-
ticamente, em cumprimento da lei) determinado o cumprimento efetivo das quatro
penas conjuntas. Quando conduzido ao estabelecimento prisional, o tempo de prisao
a que X estd de facto condenado — e que potencialmente terd que cumprir em toda a
sua extensdo — é de 27 anos.

A adaptagdo fala por si prépria. A insustentabilidade da situagio criada é
mitigada, ou melhor, de algum modo mitigada, pelo facto de a liberdade condicional
no caso de execu¢io de penas sucessivas poder ser concedida a metade da soma do con-
junto de penas (13 anos e 6 meses). Nesse momento, far-se-d4 uma avaliagao sobre se o
agente estd ou ndo em condi¢des de ser libertado sob condigao.

Mas esta é uma mitigacio que pouco tem a ver com o sistema de execugao sucessiva
de penas, pois ela tem lugar em relagao a toda e qualquer pena. Todas as consequéncias
negativas resultantes da privagao da liberdade sio mitigadas pelo facto de a liberdade
condicional poder ser concedida a metade de uma qualquer pena de prisiao. Ou seja,
todas aquelas perplexidades politico-criminais e dificuldades juridico-constitucionais
permanecem (mesmo) com a mitigagao.

1.5. Sugestao ao legislador

A extensio do sistema da pena conjunta existente para além do trinsito em julgado
permite ultrapassar estas perplexidades e dificuldades. Em tragos gerais, essa extensio
implica que: (1) os crimes praticados depois de uma condenagio transitada em julga-
do serdo englobados numa tnica pena; (2) essa pena serd encontrada dentro de uma
moldura penal que terd como limite mdximo a soma da pena transitada anteriormente
aplicada com a pena aplicada ao novo crime e como limite minimo a pena anterior; (3)
na medida da pena conjunta sio considerados, em conjunto, os factos e a personalidade
do agente; (4) para evitar situagoes de impunidade, o limite de méximo da pena de 25
anos deixa de se aplicar a estes casos.

2. Segunda reflexao — o principio da aplicacao da pena de prisao como ultima
ratio da politica criminal

2.1. Um critério de conveniéncia versus um critério estrito de necessidade

Em 1993, a propésito de “ddvidas” sobre o sentido que poderd ter substituir uma
pena de prisao pela pena de substitui¢ao de multa quando o crime prevé as duas penas
principais (de prisao ou de multa) em alternativa e o tribunal escolhe a prisao, Figuei-
redo Dias oferecia a seguinte resposta:
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“uma coisa ¢ a aplicagao da pena de multa ser preferivel a da prisao, outra diversa,
e muito mais estrita, é que a execucio seja exigida por razoes de prevencdo. [A]lém
[naquele primeiro momento] temos um critério de conveniéncia e de maior ou menor
adequacgio, aqui [no segundo momento] um critério estrito de necessidade [...]. O
tribunal pode decidir-se pela prisdo por esta lhe parecer ‘preferivel’ a multa, mas ser
legalmente obrigado depois [...], sem contradigio, a substitui-la por multa™.
Esta mesma abordagem ¢ a defendida, mais recentemente, por Maria Joao Antunes,
que inclusive avanca que:

“a op¢io pela pena de prisao, em detrimento da multa alternativa (pena principal),
pode revelar-se mais vantajosa do ponto de vista preventivo-especial, uma vez que
fazendo esta op¢do o tribunal poderd ter depois, em sede de substitui¢io da pena de
prisio ndo superior a cinco anos, um leque alargado de penas nao privativas da liber-

dade™.

Sob um puro ponto de vista de politica criminal, tanto as palavras de Figueiredo
Dias como as de Maria Joao Antunes nio merecem reparos. E sao também palavras que,
aparentemente, refletem apropriadamente, por um lado, os tais critérios de convenién-
cia, adequagao e necessidade e, por outro, as opgdes com vantagens preventivo-especiais
que estardo na base das escolhas vertidas pelo legislador ordindrio no CP.

2.2. O principio constitucional da proporcionalidade

De um outro ponto de vista, o da Constitui¢io, esta segunda reflexdo questiona da
‘bondade e conformidade constitucional’ daquelas palavras a luz do principio da pro-
porcionalidade.

Talvez se possa identificar, desde ji, dois subprincipios que derivam do principio
constitucional da proporcionalidade e que, no fundo, nao sdo mais do que duas concre-
tizagoes especificas do principio normalmente conhecido como o principio da privagao
da liberdade como wltima ratio da politica criminal. Identificam-se eles com os “dois
aspectos parciais da aplicagdo e execu¢io da pena’ de que falava ji Anabela Miranda
Rodrigues em 1984°. Primeiro, o subprincipio constitucional da aplicagio da pena de
prisao como ultima ratio da politica criminal. Depois, o subprincipio constitucional da
execugdo da pena de prisdo como wltima ratio da politica criminal.

2.2.1. O principio da aplicagio da pena de prisio como ultima ratio da politica criminal

O principio da aplica¢ao da pena de prisdo como wultima ratio da politica criminal
implica que, quando confrontado com uma alternativa entre uma pena de prisao e uma
outra pena nio privativa da liberdade, aplicdveis enquanto penas principais, o tribunal
tem que aplicar a pena nio privativa da liberdade sempre que a aplicacdo da pena de
prisao nao seja estritamente exigida por razoes de prevengio.

* D1as (2009), p. 363-364.
> ANTUNES (2022), p. 94-95.
¢ RopriGuUEs (1984), p. 26.
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Ou seja, funciona jd aqui, naquele primeiro momento de escolha entre penas prin-
cipais alternativas, um critério estrito de necessidade na aplicagao na sentenga de uma
pena de priso, e o tribunal estd constitucionalmente obrigado a nao aplicar a pena de
prisdo se essa estrita necessidade nio existir.

2.2.2. O principio da efectiva execugio da pena de prisiio como ultima ratio da politica cri-
minal

O principio da efetiva execugao da pena de prisio como wu/tima ratio da politica
criminal implica que, quando confrontado com a alternativa entre a (efetiva) execu¢io
de uma pena de prisao que vai (de facto) ser aplicada na sentenca condenatdria e a sua
“substitui¢do” por uma pena nio privativa da liberdade (ou outra menos privativa da
liberdade), o tribunal tem que impedir a execugio efetiva da prisao sempre que isso nao
seja estritamente exigido por razoes de prevengao’.

Neste segundo momento de escolha, funciona, assim, também um critério estrito de
necessidade. O tribunal estd constitucionalmente obrigado a nao determinar a execugio
efetiva da pena de prisao se essa estrita necessidade nao existir.

2.2.3. O critério de estrita necessidade na aplicagio e execugdo

A diferente abordagem que aqui se propée diz respeito nio a este segundo momento de
execugio da pena de prisao, mas tao-sé aquele primeiro momento da sua aplicagao enquan-
to pena principal. Em favor desta abordagem, talvez se possa dizer que ela se coaduna, de
forma mais natural, com a “luta decidida contra a frequéncia de aplica¢io da pena de prisao
[que] marcou, desde a primeira hora — desde a apresentagio, por Eduardo Correia, do seu
projecto da Parte Geral do Cédigo Penal, em 1963 — o movimento de reforma do direito

penal portugués que veio a culminar com a publica¢io do Cédigo Penal de 19827%.

Também em seu favor, pode-se argumentar no sentido de que o enfatizar que na-
quele primeiro momento nao funciona um critério de maior ou menor adequagio ou
conveniéncia, mas também um critério de estrita necessidade, encontra suporte na se-
guinte distingao.

Uma coisa é aplicar uma pena prisao e depois substitui-la por uma pena de multa ou
outra pena nio privativa da liberdade. Neste caso, a pessoa é condenada numa pena de
prisao a titulo principal que, como se disse, pode ser, e em muitos casos é, efetivamente
cumprida como consequéncia do falhango no cumprimento da pena de substitui¢ao. Ou-
tra coisa, bem diferente, é nao aplicar, desde logo, uma pena de prisao, mas sim uma pena
multa enquanto pena principal, uma pena nio privativa da liberdade a titulo principal.

7 A palavra “substituicio” estd entre aspas porque de facto nio se substitui a pena principal. A pena prin-
cipal de prisao permanece aplicada na sentenca enquanto “ameaca” de sua execugio efetiva. Muitas vezes, de
facto, é efetivamente cumprida a posteriori em resultado do falhango no cumprimento na pena de substituicio

8 RoDRIGUES (1984), p. 22.
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Nao esquecendo também, ainda em abono desta abordagem, que a probabilidade
de um incumprimento de uma pena de multa resultar numa privagio da liberdade ¢, a
partida, menor do que a probabilidade de um incumprimento de uma pena de substi-
tui¢ao levar a esse resultado’.

Em suma, se verdadeiramente existe um mandamento constitucional de aplicacio da
pena de prisio como wultima ratio da politica criminal (a posi¢do aqui adotada), é logo
naquele primeiro momento que se tem que aplicar a pena de multa ou outra pena nao pri-
vativa da liberdade. Infelizmente, no sistema penal portugués a tnica existente ¢ mesmo
a pena de multa. Talvez seja aqui que reside uma boa parte do problema, pois que se o
legislador ordindrio fosse mais prolixo nesta matéria, indicaria, como até jd indicou, ou-
tras penas principais nao privativas da liberdade ou outras menos privativas da liberdade.

3. Terceira reflexao — mandamentos constitucionais implicitos em matéria de
penas de prisao

3.1. Leques alternativos a pena de prisao

Também em conexao com a segunda reflexao, deixa-se aqui uma outra ddvida/ques-
ta0, a qual se coloca tanto em relagdo ao principio da aplicagao da pena de prisao como
ultima ratio da politica criminal como relativamente ao principio da efetiva execugio
da pena de prisao como wultima ratio da politica criminal. Nao implicario eles também
um mandamento constitucional no sentido de que o legislador ordindrio estd obrigado
a consagrar um leque alternativo mais vasto a pena de prisao enquanto pena principal e
um leque alternativo mais vasto de penas de substitui¢ao da pena de prisao?

Talvez a utilizacdo da palavra “mandamento” transmita uma ideia juridicamente
desadequada ou até incorreta, pois que dotada de uma carga impositiva sem tradugao
na Constitui¢do. Melhor se calhar falar de uma “pressdo”, um incentivo, um empurrio
ou uma sugestdo constitucional neste sentido'’.

3.2. Sugestoes constitucionais?

Seja a melhor palavra aquela que for, a divida/questao adicional que agora se aborda
neste ponto 3 ¢ a de se, em matéria de penas de prisdo, a Constitui¢do nao terd muito
mais dizer do que o que por vezes se pensa. Pois que, na verdade, hd uma ideia bastante
difundida de que nio resultam dela mandamentos constitucionais de criminalizagio
nem, 4 fortiori, mandamentos constitucionais de adop¢ao de penas de prisao.

Em sentido oposto a essa ideia difundida, o que se sugere neste ponto 3 é entao nio
s6 que existem mandados constitucionais implicitos no sentido de adopgao de alterna-

? Compare-se o regime de incumprimento previsto para a pena de multa enquanto pena principal (CP,
arts. 47°-49°) com o respetivo regime previsto para as penas de substituicao (CP, arts. 45°, 560, 59°).

'© ANTUNES (2021), p. 66.
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tivas 4 pena de prisdo, mas também que existem mandados constitucionais implicitos
no sentido da imposi¢ao de penas de prisio.

3.3. Mandados constitucionais implicitos de penas de prisao

Quanto a esta ultima ideia, ela nao se alicer¢a tao-sé no facto de que a nogio de
que nio existem mandados implicitos de criminaliza¢io pode nao passar um escrutinio
mais apertado; e nao passa (como jd sugerido, por exemplo, por Maria Joao Antunes)'".
E também nio se funda s6 na no¢io de que o principio da proporcionalidade nio s6
proibe o excesso mas também a insuficiéncia e, assim, um legislador que nio crimina-
lizasse, por exemplo, o homicidio, estaria a agir insuficiente e inconstitucionalmente.
Um incumprimento (manifesto) da sua obrigac¢io (primordial) de protecao da vida
humana'?. E ainda nio se ancora sé na perspectiva de que, tendo em conta a posi¢io
constitucional especifica do direito a vida, “no haverd como nao reconhecer quanto a
ele uma imposi¢ao constitucional implicita de criminalizacio de natureza absoluta”".

De forma nio idéntica, mas fundamentalmente no mesmo sentido, o que aqui se sugere
¢ que a existéncia, aplicacio e execucio de penas privativas da liberdade é constitucional-
mente imposta. Um olhar desatento para a Constitui¢io basta para imediatamente perceber
que se é verdade que o direito penal e o direito processual penal nio se encontram por ‘todo
lado’, eles encontram-se por ‘muito lado’, e em muitos desses lugares encontram-se precisa-
mente no que diz respeito 2 matéria da privagao da liberdade e 4 prisao de uma pessoa.

Ainda com a mesma desatengdo, poder-se-ia chegar a conclusio de que o que as
normas que se encontram nesses lugares significam ¢ algo desprovido de carga juridico
constitucional impositiva. Algo como: enquanto for forgosa a existéncia de um direito
ordindrio que preveja penas privativas da liberdade, existem salvaguardas constitucio-
nais. Contudo, nio existe problema constitucional se aquelas deixarem de existir (qual
aboli¢io do préprio direito penal ordindrio, deixando aquelas normas constitucionais
desprovidas de Ambito pritico de aplicacao).

Seguindo este ponto de vista, a existéncia do direito das penas privativas da liberda-
de ndo seria constitucionalmente imposta, nem mesmo para os homicidios mais graves
ou para o “supremo crime internacional”'®. Mas este ponto de vista é contrdrio ao que
estd implicito no sistema constitucional. Em “siléncio” e porque “desnecessdrio” dizé-lo
com todas as palavras, este sistema toma como um “pressuposto” que as penas de prisao
serdo previstas, aplicadas e executadas®.

' ANTUNES (2021), p. 66-71.

12 Sobre as imposi¢oes implicitas de criminalizagio para protegao do direito a vida emergentes da Con-
vengio Europeia dos Direitos do Homem e do Pacto Internacional dos Direitos Politicos e Civis, SCHABAS
(2021), p. 127-129 (com referéncias a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem), Harrig
(2023), at 51-52 (com referéncias a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e & posicio
do Comité de Direitos Humanos das Nagoes Unidas).

3 ANTUNES (2021), p. 66-71.

4 IMT, Judgment of 1 October 1946, in 22 The Trial of German Major War Criminals, Proceedings of
the International Military Tribunal Sitting at Nuremberg, Germany (1946), p. 421.

"> MERON (1995), p. 173-177.
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Enfim, esta ¢ a atual ‘natureza’ constitucional das coisas. Se algum dia, no futuro,
o povo estiver pronto para abdicar daquela previsao, aplicagdo e execucio, esse é o dia
entao em que chegou a altura de mudar de Constituicio.

Bibliografia

ANTUNES, Maria Joao, Penas e Medidas de Seguranga, 2 Edigao, 2022.

Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, 2.2 Reim-
pressao, 2009.

Harrtig, Annegret, Making Aggression a Crime Under Domestic Law, On the Legislative Implementa-
tion of Article 8bis of the ICC Statute, 2023.

Lemos, Miguel, «/us Cogens Versus the Chapter VII Powers of the Security Council: With Particular
References to Humanitarian Intervention and Terrorism», Chinese Journal of International Law,
vol. 19, 2020.

MEeRroN, Theodor, «On Custom and the Antecedents of the Martens Clause in Medieval and Re-
naissance Ordinances of War», in: Ulrich Beyerlin et al. (eds.), Recht zwischen Umbruch und
Bewahrung: Volkerrecht, Europarecht, Staatsrecht: Festschrift fur Rudolf Bernhardt, 1995.

RopriGuEs, Anabela Miranda, «Critério de escolha das penas de substitui¢do no Cédigo penal
portugués», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Boletim da Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra, nimero especial, I, Coimbra, 1984.

Scuasas, William A., 7he Customary International Law of Human Rights, 2021.
Jurisprudéncia

IMT, Judgment of 1 October 1946, in 22 The Trial of German Major War Criminals, Proceedings
of the International Military Tribunal Sitting at Nuremberg, Germany (1946).

23






EXECUCAO PENAL E 0 DIALOGO JUDICIAL ENTRE SISTEMAS DE
DIREITOS HUMANOS

ANA LUCIA TAVARES FERREIRA

Universidade Estacio de Sa (Rio de Janeiro)

Resumo: Os 6rgios dos sistemas regionais de direitos humanos tém contribuido para
o desenvolvimento de normas sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade,
influenciando legislagées nacionais e produzindo impacto sobre jurisprudéncia de ou-
tros sistemas regionais. O artigo aborda a influéncia mutua entre os sistemas de Direi-
tos Humanos Europeu, Interamericano e Africano no que diz respeito aos direitos das
pessoas privadas de liberdade. O objetivo é investigar se, e em que medida, a influéncia
mutua contribui para a harmonizagio entre os standards adotados em cada um dos
sistemas regionais de Direitos Humanos, no que diz respeito aos direitos das pessoas
privadas de liberdade, resultando, assim, no desenvolvimento do direito internacional

da privacio da liberdade.

Abstract: The organs of the regional human rights systems have contributed to the
development of standards regarding the rights of incarcerated people, influencing na-
tional legislations and producing an impact that reaches the jurisprudence of other
regional systems. The article deals with the mutual influence between the European,
Interamerican and African Human Rights Systems, concerning the rights of incar-
cerated people. It aims to investigate if, and to what extent, this mutual influence
contributes to the harmonization of the standards concerning the rights of persons
deprived of liberty, thus resulting in the development of the international law of de-
tention.

Indice: Introdugdo; 1. Atuagio dos Orgios Supranacionais de Direitos Humanos e
Direitos das Pessoas Privadas de Liberdade; 2. Referéncias Externas no Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos; 2.1. Condicoes de detencio e tratamento desumano
ou degradante; 2.2. Direito a satde; 2.3. Direito a ser alocado em prisiao proxima a
residéncia da familia; 3. Referéncias externas no Sistema Europeu de Direitos Huma-
nos; 4. Referéncias externas no Sistema Africano de Direitos Humanos; 5. Didlogo
intersistémico e direito internacional da privacio de liberdade; Consideragdes finais.
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Index: Introduction; 1. Action of the Supranational Human Rights Bodies and the
Rights of Persons Deprived of Liberty; 2. External References in the Inter-American
Human Rights System; 2.1. Conditions of detention and inhuman or degrading treat-
ment; 2.2. Right to health; 2.3. Right to be held in a prison close to the family home;
3. External references in the European Human Rights System; 4. External references
in the African Human Rights System; 5. Intersystemic dialogue and international law
on deprivation of liberty; Final considerations.

Palavras-chave: prisio; pena; Direito Internacional; direitos fundamentais; jurispru-
déncia.
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dence.

Introdugao

O tratamento juridico da execugdo da pena privativa de liberdade tem sido forte-
mente influenciado, desde a segunda metade do século XX, pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDDHH), em razio da positivagdo dos direitos das pessoas
privadas de liberdade em diversos documentos internacionais.

Entretanto, foi na normativa produzida pelos érgios supranacionais dos sistemas
de Direitos Humanos — em particular, a Corte Europeia, a Corte e a Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos, além da Corte e da Comissao Africana de Direitos
dos Homens e dos Povos —, que os standards sobre os direitos das pessoas privadas de
liberdade se desenvolveram de forma mais detalhada e especifica.

O impacto do desenvolvimento de standards sobre os direitos das pessoas privadas
de liberdade no Ambito dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos ultrapassa os li-
mites territoriais de seu escopo de atuagio, atingindo nio apenas a legislacao dos paises
signatdrios das respectivas convengdes, mas também a atuagio dos érgaos supranacio-
nais de outros sistemas de direitos humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH), por exemplo, tem incor-
porado em sua jurisprudéncia diversos precedentes da Corte Europeia de Direitos Hu-
manos (CtEDH). As decisdoes da Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos
(CtADHP), por sua vez, apresentam referéncias a inimeros precedentes da CtIDH e

da CtEDH.

Assim, ¢ possivel identificar nas decisdes dos érgaos supranacionais de Direitos Hu-
manos sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade, um didlogo juridico intersis-
témico, formado por referéncias reciprocas a precedentes jurisprudenciais ou normas
de outros sistemas.

O objetivo deste artigo é analisar as referéncias intersistémicas utilizadas pelos 61-
gaos supranacionais dos sistemas Europeu, Interamericano e Africano de Direitos Hu-
manos, no que diz respeito aos direitos das pessoas privadas de liberdade, com o intuito
de investigar se, e em que medida, o didlogo juridico intersistémico contribui para a
harmonizagdo de standards e para a consequente consolidagao de um direito internacio-
nal da privagao de liberdade.
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O trabalho é composto por cinco sec¢oes, além de introdugao e consideragdes finais.
A primeira se¢io apresenta brevemente a atuagao dos érgaos dos sistemas regionais de
direitos humanos no que diz respeito aos direitos das pessoas privadas de liberdade.

A segunda, terceira e quarta secgdes abordam, respectivamente, as influéncias ex-
ternas nas decisoes da Corte e da Comissiao Interamericanas de Direitos Humanos, da
Corte Europeia de Direitos Humanos, bem como da Corte e da Comissio Africanas de
Direitos Humanos e dos Povos, no que diz respeito aos direitos das pessoas privadas de

liberdade.

A quinta secgdo apresenta uma andlise do didlogo juridico intersistémico, buscan-
do verificar se, e em que medida, a influéncia reciproca entre os sistemas de Direitos
Humanos contribui para a harmonizagio dos standards sobre os direitos das pessoas
privadas de liberdade no 4mbito da normativa desenvolvida nos diferentes Sistemas
Regionais de Direitos Humanos analisados.

Por fim, sdo apresentadas consideragoes finais sobre o tema, propondo-se, além dis-
so, reflexoes para futuras pesquisas sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade.

1. Atuacao dos ()rgios Supranacionais de Direitos Humanos e Direitos das
Pessoas Privadas de Liberdade

A normatizagao da pena privativa de liberdade desenvolveu-se simultaneamente no
Ambito estatal — a partir do reconhecimento, na maioria dos ordenamentos juridicos, da
posigao juridica de sujeitos de direitos das pessoas privadas de liberdade — e no campo
do direito internacional, no contexto da consolida¢io do DIDDHH, especialmente a
partir de meados do século XX.!

O processo de desenvolvimento normativo internacional sobre a privacio de liber-
dade concretizou-se, inicialmente, nos seguintes marcos: i) a aprovagao das Regras Mi-
nimas para o Tratamento de Prisioneiros (RMTP), no 1° Congresso das Nagoes Unidas
sobre a Prevengao do Crime de 1955, as quais traduziram em pormenores o contetdo
genérico das normas convencionais anteriores, introduzidas pela Carta das Nagoes Uni-
das (1945) e Declaracao Universal de Direitos do Homem (1948); ii) o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP); e iii) a Convengao contra Tortura ou
outros Tratamentos ou Puni¢oes Cruéis, Desumanas e Degradantes (CAT) de 1984.

No entanto, a regulagao da privacio de liberdade desenvolveu-se com maior intensi-
dade e seguranga na jurisprudéncia dos 6rgaos judiciais e quase judiciais dos Sistemas Re-
gionais de Direitos Humanos, com a consolidagao de standards e a consequente formacao
de um amplo arcabougco tedrico sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade.

No ambito do Conselho da Europa (CoE), o Sistema Europeu dos Direitos Huma-
nos, formado pela antiga Comissao Europeia dos Direitos do Homem (ComEDH) e

' J4 no século XIX, as resolucoes de conferéncias cientificas transnacionais produziram os primeiros
estdndares internacionais sobre a pena de prisdo. Segundo RODRIGUES, a Comissdo Internacional Penal e Pe-
nitencidria elaborou, em 1929, um conjunto de regras para o tratamento de reclusos que viria a ser aprovado
pela Liga das nagdes em 1934. RobriGues (2000), p. 32. Sobre o tema ver também van ZyrL Smrt (2019).
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pela Corte Europeia dos Direitos do Homem (CtEDH), produziu uma vasta jurispru-
déncia sobre condicoes de encarceramento, regime penitencidrio, prevengao a tortura e
tratamento desumano ou degradante, a partir dos dispositivos da Convengao Europeia

de Direitos Humanos (CEDH).

Além disso, o Comité de Prevengao a Tortura (CPT) do (CoE), com atribui¢io para
o monitoramento dos locais de privagao de liberdade dos paises membros, contribuiu,
por meio de seus relatérios e recomendagoes, para o estabelecimento de standards que
foram incorporadas pela jurisprudéncia da CtEDH, ganhando, assim, por via transver-
sa, cardter vinculante para os Estados-Membros.

A jurisprudéncia da Corte e as recomendagdes do CPT, por sua vez, tém sido incor-
poradas pelas Recomendagdes do Comité de Ministros do CoE, consolidando-se o de-
senvolvimento normativo sobre a matéria nas Regras Penitencidrias Europeias (RPE).?

Da mesma forma, a jurisprudéncia da Comissiao (ComIDH) e da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (CtIDH) contribuiu para o desenvolvimento da normativa
sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade.

Divergindo do modelo europeu, a Convengiao Americana de Direitos Humanos
(CADH) inclui expressamente no ambito de prote¢do do art. 5, que disciplina o direito
a integridade pessoal, os direitos das pessoas privadas de liberdade, impondo tratamen-
to compativel com o respeito a dignidade humana.’

A seu turno, a CtIDH tem produzido decisdes importantes em casos contenciosos, opi-
nides consultivas e medidas provisionais tratando do contetdo e alcance dos direitos das
pessoas encarceradas e obrigacdes do Estado, notadamente em relagao as condi¢oes de en-
carceramento, tratamento penitencidrio, além de garantias judiciais e medidas de reparagio.*

Tal como os sistemas mais antigos, o Sistema Africano dos Direitos Humanos e dos
Povos também contribuiu para a evolucio das regras sobre a privagio de liberdade atra-
vés da Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (ComADHP) e da Corte
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CtADHP), no Ambito da Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP).

Além disso, em 1996, foi implementada a Relatoria Especial para as Prisoes e Con-
digdes de Detengao (REP), com base no artigo 45.2, n.° 1, da Carta Africana, com a

2 A jurisprudéncia da Corte EDH conformaria, segundo Snacken, a prison law, expressio que designa
o direito penitencidrio, ao passo que as recomendacoes do CPT e do Comité de Ministros constituiriam a
chamada prison policy, isto ¢, conjunto de principios penoldgicos do Conselho da Europa. Sobre o tema ver
SNACKEN (2011), p. 82.

3 Convengiao Americana de Direitos Humanos. Artigo 5: [...] 2. Ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena nao pode passar da pessoa do delin-
quente. 4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstincias excepcionais, e
ser submetidos a tratamento adequado a sua condicdo de pessoas nao condenadas. 5. Os menores, quando
puderem ser processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior
rapidez possivel, para seu tratamento. 6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacio social dos condenados.

4 CtIDH (2020).
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tarefa de visitar os centros de privagio de liberdade em vérios paises africanos, recolher
informagdes e preparar relatérios sobre as visitas.’

A normativa produzida pelos érgaos supranacionais de Direitos Humanos apresenta
cada vez mais referéncias externas a normativa de outros Sistemas Regionais de Direitos
Humanos, o que configura uma aproximagio entre os Sistemas e, consequentemente,
uma jurisprudéncia global emergente, dindmica e em constante formagao.® Grande par-
te da prética de cruzamento identificada na jurisprudéncia dos érgios dos sistemas re-
gionais de direitos humanos diz respeito aos direitos das pessoas privadas de liberdade.”

Nesse contexto, identifica-se uma tendéncia crescente de convergéncia e harmoniza-
a0 entre as respectivas jurisprudéncias, com o estabelecimento de uma relagio dialética
entre localismo e universalismo.®

Assim, as convengdes, resolugoes, recomendagdes e jurisprudéncia dos Sistemas Re-
gionais de Direitos Humanos sobre a privagio de liberdade,” acabam formando um
amplo quadro normativo com um marcado cardter transnacional, resultando no que
Scalia chamou de direito internacional da privacio de liberdade.'

2. Referéncias Externas no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

A maioria dos casos levados 2 CtIDH sao questoes criminais e predominam, dentre
os casos criminais, processos que envolvem os direitos das pessoas privadas de liberdade,
verificando-se numerosas referéncias a jurisprudéncia da CtEDH, bem como aos rela-
torios do Comité para a Prevengdo da Tortura (CPT) e recomendagbes do Comité de

Ministros do CoE.!"

Serdo apresentadas, nos tpicos que se seguem, algumas das referéncias as jurispru-
déncias europeia e africana nas decisoes da CtIDH sobre os direitos das pessoas privadas
de liberdade, notadamente no que se refere as condicoes de detengao, ao direito a satide
das pessoas privadas de liberdade e ao direito a ser alocado em unidade préxima da
residéncia da familia.

2.1. Condigdes de detengao e tratamento desumano ou degradante

Pode-se identificar, nas decisoes que tratam de condi¢des de detengao precdrias, uma
tendéncia de harmoniza¢ao com a jurisprudéncia europeia, no sentido de se vincular o

5 ViLjoEN / ODpINKALU (2014), p. 60.

¢ SLAUTHER (2003).

7 Grorri / Cocco-Ortu (2014).

8 Sobre o assunto, ver Garcia-Roca / Carmona CUeNca (2017), p. 28.
% Sobre o tema ver van ZyL Smrt (2019).

10 Scaia (2015), p. 14.

"' De acordo com Mac-Gregor, 81% dos processos do Tribunal, desde o inicio das atividades do Gabinete
até 2014, diziam respeito a questoes penais. Os casos de tortura representaram 51% dos casos criminais no
mesmo periodo. Sobre o assunto, ver MAac-GREGOR (2014).

29



JORNADAS LUSO-BRASILEIRAS

regime penitencidrio e a precariedade das condicoes de detengio a violagao do direito a
integridade pessoal.

O caso Kudla v. A Pol6nia (2000)'? foi mencionado em vdrias decisoes da CtIDH
(Instituto de Reeducacién del Menor v. Paraguai, 2004; '? caso Tibi v. Equador, 2004;
4 caso Yvon Neptune v. Haiti, 2008), * para apoiar o entendimento segundo o qual
o Estado tem a obrigagao de proporcionar as pessoas privadas de liberdade condigoes

minimas compativeis com a sua dignidade.

No caso Tibi v. Ecuador (2004), o precedente europeu foi parcialmente transcrito
na decisao da CtIDH, como ponto de partida para o desenvolvimento e especificagio
das obrigagoes estatais em relagio as pessoas privadas de liberdade, dentre as quais se
destaca o dever do Estado de prestar revisio médica regular, tratamento e atengao ade-
quados, sempre que requerido.

Posteriormente, no caso de Yvon Neptune v. Haiti (2008), o mesmo precedente foi
utilizado para estabelecer que a detencio “em condigoes de superlotagio, com falta de
ventilacdo e luz natural, sem cama para descanso ou condi¢des adequadas de higiene,
em isolamento e incomunicabilidade ou com restricoes indevidas a visitacio sao uma
violagio da integridade pessoal”.

No caso Montero Aranguren v. Venezuela (Retén de Catia) (2006), a CtIDH men-
cionou nao apenas a jurisprudéncia da Corte Europeia, mas também as recomendagdes
do CPT, utilizando pardmetros europeus para avaliar a alegagao de violagao do artigo 5
da CADH devido as precdrias condigoes de detengio. '

Assim, a Corte Interamericana incorporou em sua jurisprudéncia as normas definidas
no Segundo Relatério Geral da CPT (1992), " no sentido de que um espago de apro-
ximadamente 2m* para um preso estd superlotado em si mesmo e, portanto, constitui
tratamento desumano ou degradante, enquanto uma cela de 7m? compartilhada por dois
detentos é um aspecto relevante para determinar uma violagao da integridade pessoal.

Também foram utilizados como referéncia os estdndares estabelecidos no caso Ka-
ralevicius v. Litu4nia (2005)," no sentido de que uma cela de 16.5m?* para 10 pessoas
presas constitui extrema falta de espaco.

Baseando-se nesses critérios, a CtIDH concluiu que as condicoes de detengio no
Retén de Catia constitufam tratamento desumano ou degradante, tendo em vista que
cada recluso tinha espago vital inferior a 30 centimetros quadrados, violando-se, assim,

o art. 5.2 da CADH.

2. CEDH. Caso Kudla v. Polénia. Requerimento 30210/96. Sentenca de 26 de outubro de 2000.

3 CtIDH. Caso do Instituto de Reeducagio de Menores v. Paraguai. Aplicagio 11666/1996. Sentenca de
2 de setembro de 2004.

1 CtIDH. Caso Tibi v. Equador. Requerimento 12.124/1998. Sentenca de 7 de setembro de 2004.
!5 CtIDH. Caso Yvon Neptune v. Haiti. Demanda 12.514. Sentenca de 6 de maio de 2008.

¢ CtIDH (2006).

7 CPT. 2.0 (1992).

'8 C(EDH (1999).
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Além disso, foi feita referéncia ao caso Khodorkovskiy v. Rassia (2005), em que a
Corte Europeia considerou que o fato de uma pessoa ser for¢ada a viver, dormir e usar
o banheiro junto com um grande nimero de pessoas era, por si s6, um tratamento de-
gradante. "

No que se refere ao Retén de Catia, observou a CtIDH que as pessoas nao s6 tinham
que excretar na presenga de seus companheiros, mas tinham que viver entre excrementos
e até alimentar-se nessas circunstincias. A Corte considera que esse tipo de condigoes car-
cerarias s30 completamente inaceitdveis, constituem um desprezo para com a dignidade
humana, um tratamento cruel, desumano ou degradante, um severo risco para a saide e
a vida, e uma completa violagao do artigo 5.1 e 5.2 da Convengao Americana.

Na Resolu¢io sobre o Caso do Complexo Penitencidrio do Curado (2016), a Ctl-
DH adotou medidas provisérias em relagao ao Brasil, determinando a implementagao
das agdes necessdrias para prevenir a situagio de risco aos direitos a vida e a integridade
pessoal das pessoas privadas de liberdade, utilizando-se, mais uma vez, os parAimetros

estabelecidos pelo CPT, para além das RPE. *

A mesma preocupacio de harmoniza¢io nio foi observada, porém, na Resolugao da
CtIDH no Assunto do Instituto Penal Plicido de S4 Carvalho (IPPSC) (2018), embora
a Corte tenha feito referéncia a jurisprudéncia europeia na se¢do denominada “visao
juridico-convencional da situagdo.””!

A CtIDH transcreveu trecho da decisao da CtEDH no caso Torregiani v. Itdlia, que
apontava o cardter estrutural e sistémico do problema de superlotagao das unidades
prisionais italianas e destacou a recomendagio de adogao de medidas politico criminais
(nos Ambitos legislativo, administrativo e judicial), pelas autoridades italianas, com
efeitos preventivos e compensatérios para garantir um remédio efetivo para o quadro
de superlota¢io.”

Em seguida, a CtIDH concluiu que, no caso do Instituto Penal Plicido de Sd Car-
valho (IPPSC), houve viola¢io do artigo 5.2 da Convengao Americana, devido a su-
perlotagao carcerdria, o que constitui uma situagao de risco irrepardvel para as pessoas

privadas de liberdade.

Porém, ao indicar solugoes para a situacio de risco, a Corte optou por privilegiar
estratégias especificas em relagao as pessoas privadas de liberdade no IPPSC, absten-
do-se de recomendar a adog¢ao de medidas politico-penais mais abrangentes, capazes
de afetar toda a populagio carcerdria brasileira, como ocorreu no precedente europeu
mencionado na decisao.

Assim, observando que as condig¢oes de encarceramento no IPPSC superavam o
nivel de sofrimento inerente a privagao de liberdade, de acordo com os estdndares de-
senvolvidos na jurisprudéncia internacional, a Corte apontou como solugio a redugao

' CtEDH (2011).
2 CdDH (2016).
2 CtIDH (2018).
22 CtEDH. Caso Torreggiani c. Itdlia. Aplicagio n. 43517/09. Julgamento de 08 de janeiro de 2013.
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da populac¢io prisional, por meio do computo em dobro do excedente antijuridico de
sofrimento nao disposto ou autorizado pelos juizes do Estado, observando que

(...) pela circunstincia de se tratar de um estabelecimento em particular e nio da
situagdo prisional geral do Estado, que nao ¢ matéria submetida a sua jurisdi¢io, nio
¢é competente para influir na politica criminal do Estado, mas tdo somente na situagao
concreta do IPPSC e das pessoas ali alojadas. No entanto, isso nao invalida a invocac¢ao
dos antecedentes jurisprudenciais acima e a orientagio prudente que deles se infere,
ante a impossibilidade de arbitrar outra solugao que a redugiao mesma da populagio do

IPPSC.»

Além de limitar-se a impor a adogio de medidas especificas em relagio ao IPPSC, a
decisdo da Corte Interamericana difere do julgado piloto europeu ao optar pela imposi-
¢a0 ao Estado de agoes especificas, determinando a redugio efetiva das penas para pes-
soas privadas de liberdade, ao contrdrio da Corte Europeia, que se limitou a formular
recomendacoes genéricas, cujo contetido especifico deveria ser configurado pelo estado
italiano, sob supervisao do Comité de Ministros do Conselho de Europa.

2.2. Direito a satde

O direito a cuidados médicos ¢ um dos aspectos de maiores implicagoes e densidade
do direito a satide das pessoas privadas de liberdade.? Por isso, produziu-se vasta juris-
prudéncia sobre o tema no 4mbito das cortes regionais de direitos humanos, identifi-
cando-se um consideravel ndmero de referéncias intersistémicas, com forte influéncia

da Corte Europeia sobre a Corte Interamericana.”

Assim, no caso Tibi v. Equador (2004),% a CtIDH incorporou os padrées da ju-
risprudéncia europeia, referindo-se a Kudla v. Polénia (200),” precedente fundador
da jurisprudéncia europeia sobre o direito a satide das pessoas privadas de liberdade,

# CtDH (2018).

20 direito a satide é geralmente classificado como direito econdmico e social, razio pela qual nio foi
incluido na redagao da Convencio Europeia de Direitos Humanos, no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos ou na Conven¢iao Americana de Direitos Humanos. Diversamente da Carta Africana de Di-
reitos do Homem e dos Povos, por exemplo, na qual hd previsio expressa do direito a satide (art. 16°). 1.Toda
pessoa tem direito ao gozo do melhor estado de saide fisica e mental que for capaz de atingir. Em que pese a
indivisibilidade e interdependéncia entre os direitos humanos, a protecio dos direitos econdmicos e sociais é
formulada genericamente, em termos vagos, nos tratados internacionais, proporcionando niveis variados de
justiciabilidade. Sobre o tema ver ArLincar (2019).

» O direito a satide é geralmente classificado como um direito econdmico e social, por isso nao foi inclui-
do na redagio da Convencio Europeia de Direitos Humanos, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos ou da Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Ao contrdrio da Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos, por exemplo, que estabelece expressamente o direito 4 satide (art. 16). 1. Todas as
pessoas tém o direito de gozar da melhor satde fisica e mental possivel. Apesar da indivisibilidade e interde-
pendéncia dos direitos humanos, a prote¢io dos direitos econdmicos e sociais ¢ formulada de forma genérica
e em termos vagos nos tratados internacionais, proporcionando diferentes niveis de justiciabilidade. Sobre o
assunto, ver AtLINcAr (2019).

26 CtIDH. (2004).
¥ CtEDH. (2000).
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reconhecendo a violagao do artigo 5 da CADH devido a falta de assisténcia médica
adequada e oportuna.

Os standards europeus foram desenvolvidos pelo CtIDH de uma forma mais espe-
cifica no caso Chinchila Sandoval v. Guatemala (2016), em que a Corte considerou
que o Estado era responsdvel pelo descumprimento de suas obriga¢oes internacionais
de garantir os direitos a integridade pessoal e a vida de Maria Inés Chinchilla Sandoval,
enquanto esta tltima estava internada no Centro de Orienta¢io da Mulher.”®

Ao apontar o dever de supervisao preventiva, periddica e sistemdtica da evolugdo do
preso doente, o CtIDH buscou apoio na jurisprudéncia da CtEDH, mencionando o
caso Tarariyeva v. Russia (2006).%

Além disso, a CtIDH incorporou na decisao a teoria da equivaléncia da assisténcia
médica, alinhada com o Terceiro Relatério Geral de atividades do CPT, observando
que “o servigo de satide nos centros de deten¢io deve fornecer tratamento médico e de
enfermagem, bem como dietas adequadas, fisioterapia, reabilitacio e outras instalagoes
(...) em condi¢des compardveis as desfrutadas por pacientes na comunidade externa”.*°

Neste contexto, a CtIDH mencionou, no corpo da decisio, o processo Mircea Du-
mitrescu v. Roménia, na qual a CtEDH estabeleceu que as autoridades devem ter espe-
cial cuidado para garantir que as condi¢oes de deten¢io correspondam as necessidades
individuais decorrentes de deficiéncia.’

Também foi feita referéncia ao caso Price v. Reino Unido (2001), que reconheceu
tratamento contrdrio ao artigo 3 da CEDH, em relagio as condi¢oes de prisio de uma
pessoa com deficiéncia, independentemente da inten¢do de humilhar ou degradar a

pessoa privada de liberdade.*

A sentenga da CtIDH no caso Chinchila Sandoval alinhou-se, assim, a jurisprudén-
cia da Corte Europeia, além de incorporar os estindares do CPT, vinculando a falta
de assisténcia médica a violacio dos direitos a vida e integridade pessoal. A decisao da
CtIDH também se baseou na jurisprudéncia da ComADHDP, referindo-se aos casos de
Free Legal Assistance Group e outros v. Zaire (1994) e Malawi African Association et
al. v. Mauritania (2000).%

No entanto, o voto concorrente do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot adotou
um entendimento diferente, indicando que a Corte deveria ter reconhecido a violagao
do direito a satide de forma autébnoma, por meio de uma interpretacio evolutiva do
artigo 26, com base nos artigos 1, 2 e 29 da Convengao Americana, considerando que
o caso Chinchilla Sandoval seria diferente dos precedentes do CtIDH na matéria.**

# CtIDH (2016).

» CtEDH (2000).

30 CPT (1992).

31 CtEDH (2013).

32 CtEDH (20103.

3% ComADHP (1994).

3 Isso porque a saide de Maria Inés Chinchilla Sandoval se deteriorou enquanto ela estava presa e por
causa da falta de atendimento médico na prisdo, ja que sua perna foi amputada por falta de tratamento para
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A tese sustentada no voto concorrente do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot foi
posteriormente adotada pela Corte no caso Herndndez v. Argentina (2019),% na qual a
violagao do direito a satide de José Luis Herndndez foi reconhecida como um direito au-
tonomo e judicializdvel, com base no artigo 26 da Conven¢ao Americana, conforme in-
terpretado no precedente da prépria CIDH no caso Lagos del Campo v. Peru (2017).%

A CtDH reconheceu, portanto, uma violagio direta do direito a satide — que,
embora de certa forma associado ao direito a integridade fisica, goza de autonomia e
justiciabilidade, através do artigo 26 da CADH - afastando-se de sua jurisprudéncia
anterior, que se harmonizava com a jurisprudéncia da Corte Europeia sobre o direito
das pessoas privadas de liberdade a cuidados médicos como duplica¢io dos direitos a
integridade fisica e a vida.

A Comissdo Interamericana também se referiu a jurisprudéncia europeia quando se
trata do direito a satide das pessoas privadas de liberdade.

No caso Victor Congo v. Equador (Relatério 63/99), a Comissao Interamericana re-
feriu-se expressamente a decisio da ComEDH?Y no caso Herczegfalvy v. Austria (1992),
ao considerar que a violagao da integridade fisica de uma pessoa privada de liberdade é
mais grave em condicoes de detengdo deplordveis e na auséncia de tratamento médico
para pessoas com doengas mentais.’®

A Comissao referiu-se igualmente ao caso Dhoest v. Bélgica (1987), observando que
o fato de as pessoas privadas de liberdade com deficiéncia mental nio cooperarem com
as autoridades administrativas nao as exime do dever de assegurar condi¢des dignas de
detencio e assisténcia médica durante a custédia.”

2.3. Direito a ser alocado em prisao préxima a residéncia da familia

O caso Lopes et al. v. A Argentina (2019) tratou da alocagao de pessoas privadas de
liberdade em prisoes distantes (entre 800 e 2000 quilometros) de seus familiares, das
autoridades judiciais encarregadas da execugdo da pena e de seus defensores.

A decisao fez virias referéncias expressas a precedentes europeus sobre o tema, ba-
seando-se em principios que, embora previstos na Convengao Americana sobre Direitos
Humanos e nas Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de Prisioneiros,
carecem de disposi¢oes que adaptem o exercicio desses direitos as especificidades da rea-

diabetes e, além disso, ela nio recebeu ajuda quando precisou de atendimento de emergéncia e morreu.
CtIDH. Caso de Chinchilla Sandoval et al. v. Guatemala. Opiniio divergente do juiz Eduardo Ferrer Mac-
-Gregor Poisot.

> O caso tratava de uma suposta violagio da integridade pessoal de José Luis Herndndez pelo Estado ar-
gentino, porque ele adquiriu uma doenga na prisio e nio recebeu tratamento oportuno ou em condigbes de
equivaléncia a uma pessoa nio privada de liberdade, o que causou sequelas neuroldgicas, perda de visao em
um olho e incapacidade parcial no outro por esse motivo. CtIDH (2019).

3% CtIDH (2017).
7 ComIDH (1999).
% CEDH (1992).
¥ ComIDH (1987).
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lidade carcerdria.”’ Assim, foi desenvolvida uma abordagem do tema sob trés diferentes
perspectivas, a saber: do direito a reinser¢ao social; do direito a vida familiar; e da estrita

legalidade.

Ao abordar a questao a partir da perspectiva do direito a reinsercio social, a CtIDH
referiu-se ao caso de Khodorkovskiy e Lebedev v. Russia (2006), estabelecendo uma
relagio entre reinser¢ao e manutencio dos lagos familiares. #!

A alocagio das pessoas privadas de liberdade também foi abordada em rela¢ao ao
direito de néo interferéncia na vida familiar e & protecio da familia, com énfase na obri-
gacio dos Estados de manterem os lagos familiares das pessoas privadas de liberdade.

Nessa perspectiva, a CtIDH incorporou a jurisprudéncia da CtEDH (Messina v.
Itdlia (2015);% Vintman v. Ucrania (2015); ¥ Kurkowski v. Polénia (2013);* Khoro-
shenko v. Russia (2015);% Polyakova. v. Rissia (2017),% estabelecendo, com base nos
precedentes europeus, que questdes materiais que possam dificultar as visitas familiares
devem ser levadas em conta pelas autoridades penitencidrias.

Além de se referir a jurisprudéncia europeia, a CtIDH também menciona as RPEm
com especial destaque para a versiao de 2006, que estabeleceu que o local de privagao de
liberdade deve ser préximo da residéncia dos familiares, sempre que possivel.’

A CtIDH também se referiu aos standards do CPT sobre a importancia dos contatos
do condenado com o mundo exterior, especialmente a necessidade de proteger as rela-
¢oes com a familia e com amigos préximos.

A Corte Interamericana também considerou a questao sob a perspectiva do prin-
cipio da legalidade estrita, previsto no artigo 30 da CADH, incorporando no texto de
sua prépria decisio o entendimento adotado em dois casos julgados da CtEDH, a sa-
ber: Khodorkovsky e Lebedev v. Russia (2007) *® e Polyakova v. Russia (2008),% como
parAmetros comparativos para a andlise da legislagao argentina sobre a transferéncia de
pessoas privadas de liberdade.

“© CtIDH (2019).
“ CtEDH (2020).
2 CtEDH (2015).
% CtEDH (2015).
“ C(EDH (2013).
% CtEDH (2015).
“ CtEDH (2017).
7 CoE (2006).

# A auséncia de critérios claros também foi fundamental para Khodorkovsky e Lebedev c. Russia, com o
TEDH observando que a transferéncia de pessoas condenadas a prisio perpétua para estabelecimentos locali-
zados a milhares de quildmetros das casas de seus parentes constitufa uma interferéncia arbitrdria em sua vida
privada e familiar, dada a localizagio geografica das col6nias penais e as realidades do sistema de transporte

russo. CEDH (2007).

# Em Polyakova v. Na Russia, concluiu-se que os regulamentos internos da Federacdo Russa relativos 2
localizacdo e a transferéncia de pessoas privadas de liberdade nio satisfaziam o requisito da legalidade, uma
vez que, embora fornecessem critérios, nio permitiam que as pessoas privadas de liberdade e as suas familias
previssem efetivamente eventuais decisdes das autoridades administrativas. CEDH (2017).
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Concluindo que a legislacio argentina nao contém critérios claros e especificos sobre a
transferéncia de pessoas privadas de liberdade, a CtIDH determinou que o Estado argen-
tino adotasse todas as medidas legislativas, administrativas ou judiciais necessdrias para re-
gular e implementar as transferéncias de pessoas privadas de liberdade, de acordo com os
padroes estabelecidos na sentenga, no prazo de um ano a contar da notificagio da decisao.

3. Referéncias externas no Sistema Europeu de Direitos Humanos

As referéncias a jurisprudéncia interamericana sobre os direitos das pessoas privadas
de liberdade sao escassas nas decisdes da CtEDH. Apenas trés casos sao registrados,
todos abordando a defini¢ao de tortura.

A jurisprudéncia da CtIDH foi utilizada no voto dissidente do Juiz Pinto de Albu-
querque, no caso Portmann c. Suiga (2008),’° no qual a Corte entendeu que o enca-
puzamento da vitima durante seu interrogatdrio pelo juiz de instru¢io nio constituiu
tratamento desumano ou degradantes.’’

O voto divergente referia-se ao processo Maritza Urrutia v. Guatemala (2003), em
que o CtIDH considerou tortura o fato de a vitima estar encapuzada e submetida ao
som de um rddio ligado em volume mdximo, para apoiar a oposi¢ao a interpretagio
restritiva da Corte.

Posteriormente, o caso Maritza Urrutia v. Guatemala (2003)* foi incorporado a
jurisprudéncia da CtEDH no Gifgen c. Alemanha (2010),”® mediante transcri¢ao no
corpo da decisdo, na sec¢io que tratou do direito interno, internacional e comparado e

a prdtica internacional.*

A jurisprudéncia da CtIDH também foi incluida no caso Zontul v. Grécia (2012),
em que a Corte Europeia constatou que o agente estatal que insere um objeto no 4nus

de uma pessoa privada de liberdade pratica efetivamente a tortura.”

A CtEDH fez referéncia, na seccio relativa ao direito interno e internacional
pertinente, ao caso Penal Miguel Castro c. Peru (2006), no qual a CtIDH reconheceu
que a inspegao vaginal digital de maneira abrupta por virios guardas encapuzados cor-
respondia a defini¢io de estupro e que esse tratamento configura um ato de tortura.>

Naio foram identificadas referéncias a jurisprudéncia do Sistema Africano de Direitos
Humanos nas decisoes sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade do CtEDH.

0 CtEDH (200)8.
1 CtEDH (2008).
52 CtIDH (2003).
3 CtEDH (2010).

> O caso Gifgen diz respeito ao episédio no qual o diretor adjunto da policia de Frankfurt am Main,
Wolfgang Darschner, ameagou um preso de violéncia fisica durante o interrogatério, caso aquele nio revelasse
o paradeiro de uma crianca sequestrada. O suspeito, ante a ameaga, indicou o local onde estava a crianca, que
jd havia falecido antes mesmo do interrogatério. Sobre o tema ver GONGORA-MERA (2005). Acesso em 22 de
fevereiro de 2021. Greco (2009), p. 229 s.

> CtEDH (2012).

¢ CtIDH (2006).
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4. Referéncias externas no Sistema Africano de Direitos Humanos

As decisoes da Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos contém numerosas
referéncias a jurisprudéncia dos Sistemas Europeu e Interamericano de Direitos Huma-
nos. No entanto, apenas um deles trata dos direitos das pessoas privadas de liberdade.

No caso de Lucien Ikili Rashidi v. Reptblica Unida da Tanzinia (2019),% a CtA-
DHP mencionou o caso da Sra. X v. Argentina (1996),”® bem como Frerot v. Franga
(2007),% como fonte de critérios para decidir sobre a convencionalidade do procedi-
mento de busca retal durante o procedimento de ingresso em estabelecimento prisional.

A CtADHP observou que, de acordo com os critérios estabelecidos no ac6rdao Sra.
X v. Argentina, embora medidas restritivas possam ser necessdrias no caso de uma clara
ameaga a seguranga, uma busca vaginal é mais do que uma medida restritiva, pois en-
volve uma invasio do corpo da mulher.

Assim, a medida deve ser orientada por trés critérios, a saber: deve ser absolutamen-
te necessdria por razdes de seguranga no caso; nao pode haver outra op¢ao; e deve ser
determinada pelo juiz competente, além de ser realizada por um profissional de saude.

Com base nessas consideragoes, o CtCADHP entendeu que, no caso de Ikii Rashidi,
a busca retal constituia tratamento desumano ou degradante, considerando que os cri-
térios supracitados nao foram atendidos.

A jurisprudéncia europeia sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade tam-
bém tem sido repetidamente mencionada nas decisdoes do ComADHP.

No caso, Huri-Laws c. Nigéria (2000),** a Comissdo amparou-se na decisio da
CtEDH no caso Irlanda c. Reino Unido,® além de fazer referéncia a decisio da CtE-
DH no Caso José Antdnio Urrutikoetxea c. Franga (1996),%para interpretar o art. 5 da
Conven¢io ADHP, destacando que a proibi¢io de tortura, tratamento desumano ou
degradante ¢ absoluta.

J4 no caso Gabriel Shumba c. Zimbabwe (2012),** a Comissao adotou o entendimento
da CtEDH no caso Kaya v. Turquia (1998),** no que diz respeito a obrigagio positiva dos
Estados de protegao dos direitos humanos de seus nacionais, especialmente o direito a vida.

A decisio do Tribunal Europeu no processo Colibaba c. A Molddvia (2007) ¢ foi
parcialmente transcrita na decisio ComADHP no caso Egyptian Initiative for Personal

Rights et Interights c. Republica Arabe do Egito (2011).%

57 O requerente alegou que os guardas da prisio o despiram e depois o forgaram a se curvar para submeté-
-lo a uma busca retal, na qual se esperava que encontrassem maconha e dinheiro. CCADHP (2019).

8 CtIDH (1996).

> CEDH (2007).

% ComADHP (2000).
o' CtEDH (1977).

2 ComEDH (1996).
% ComADHP (2012).
% CtEDH (2000).

% CEDH (2007).

% ComADHP (2011).
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Com base na jurisprudéncia europeia, a Comissao observou que cabe ao Estado
convencer que as alega¢oes de tortura nio sio fundadas, tendo em vista que a vitima se
encontrava sob detencao na ocasiao dos fatos.

A jurisprudéncia europeia sobre a sindrome do corredor da morte também foi ado-
tada pela Comissao Africana, na Comunicagio 319, caso Interights & Ditshwanelo
v. Republice de Botswana (2006),*” no qual foi mencionado o caso Soering c. Reino
Unidos (1989) para sustentar o entendimento segundo o qual os periodos longos de
encarceramento no corredor da morte constituem violagao a integridade pessoal da

pessoa privada de liberdade.

5. Didlogo intersistémico e direito internacional da privagao de liberdade

Verifica-se uma prdtica consistente de referéncias intersistémicas nos 6rgaos supra-
nacionais dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos, no que diz respeito aos stan-
dards sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade, que se vem intensificando nos
tltimos anos.

A maior influéncia é exercida pela Corte Europeia, tanto nos érgaos do Sistema In-
teramericano, quanto nos érgaos do Sistema Africano, podendo-se atribuir o impacto
mais acentuado a antiguidade do Sistema Europeu e ao nivel avangado de desenvolvi-
mento dos standards sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade na jurisprudén-
cia da Corte Europeia.

A andlise da influéncia da jurisprudéncia europeia na jurisprudéncia da Corte Inte-
ramericana aponta que as referéncias aos precedentes europeus ocorrem nas seguintes
situagdes: i) como instrumento de interpretagio das normas da CADH para fins de
aplicagao as pessoas privadas de liberdade; ii) para fins de incorporagio dos standards
desenvolvidos na jurisprudéncia do sistema europeu; iii) como argumento de justifica-
¢a0 ou legitimag¢io de uma decisao que, embora inspirada na jurisprudéncia europeia,
acaba por distanciar-se desse modelo, adotando orientagoes diversas para situagoes se-
melhantes; iv) como fundamento de opiniées dissidentes.

Assim, por exemplo, em Loaysa Tamayo v. Peru, a Corte Interamericana utilizou
a jurisprudéncia europeia como referéncia para interpretagao da vedacio de tortura e
tratamento desumano ou degradante (art. 5), adotando, inicialmente, o entendimento
manifestado pela Corte Europeia no caso Irlanda v. Reino Unido.

Posteriormente, a CtEDH alterou seu entendimento em Selmouni v. Franca e a Ctl-
DH, por sua vez, aderiu a nova orientag¢io, incorporando os novos pardmetros adotados
pela CtEDH no caso Cantoral Benavides v. Peru, como visto acima.

Os exemplos mencionados demonstram que a Corte Interamericana busca a har-
moniza¢io com a jurisprudéncia europeia, orientando suas préprias decisoes de acordo
com os standards sobre a vedagao da tortura desenvolvidos pela CtEDH. Essa mesma
tendéncia pode ser identificada, inicialmente, no que diz respeito aos standards sobre

¢ ComADHP (2006).
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as condi¢oes de detengao e superlotagio carcerdria. Assim, o caso Kudla v. Polénia foi
parcialmente transcrito em diversas decisdes da CtIDH sobre a violagao do art. 5 da
CADH em razao de condigoes precdrias de detengao.

Além disso, diversos standards desenvolvidos na jurisprudéncia da Corte Europeia,
e recomendagdes do CPT e do Comité de Ministros do CoE foram incorporados na
jurisprudéncia interamericana para fins de interpretacio da vedagdo de tratamento de-
sumano e degradante em casos de superpopulagio prisional.

J4 na Resolugdo do caso IPPSC v. Brasil, a Corte referiu-se expressamente ao caso
Torregiani v. Itdlia, porém, optou por adotar medidas especificas e pontuais para a
prote¢ao dos direitos das pessoas privadas de liberdade no IPPSC, diversamente do
entendimento adotado pela Corte Europeia no caso Torregiani, utilizando o precedente
europeu apenas para fins de justificagdo, sem buscar harmonizacio.

A jurisprudéncia europeia também foi utilizada para fins de justificagao, sem inten-
¢ao de harmonizac¢io no que diz respeito a incorporagao pela CtIDH da doutrina da
sindrome do corredor da morte. Embora a Corte Interamericana tenha incorporado a
doutrina nas decisoes sobre pena de morte, inclusive com referéncias expressas a juris-
prudéncia europeia, as decisdes interamericanas nio seguem estritamente o entendi-
mento adotado pela CtEDH, afastando-se dos precedentes europeus ao reconhecer a
pena capital como violagao do direito a vida.

A influéncia europeia na jurisprudéncia interamericana tem sido relativamente in-
tensa no que diz respeito ao direito a saide das pessoas privadas de liberdade, identifi-
cando-se uma tendéncia de harmonizagao com os precedentes da Corte Europeia.

Entretanto, a tendéncia de harmonizagio nio excluiu a incorporagao dos standards
do CPT nas decisoes da Corte Interamericana, conferindo prote¢ao mais ampla as pes-
soas privadas de liberdade com a adogio da teoria da equivaléncia da atengao médica.

Além disso, em Hernandez v. Argentina, a CtIDH adotou orientagao diversa da juris-
prudéncia europeia, reconhecendo a falta de cuidados de satide, nao como violagio dos
direitos a vida e a integridade pessoal, mas como violagao auténoma do direito a satde.

As referéncias a jurisprudéncia europeia nas decisoes interamericanas contribuem,
portanto, para a harmonizagao de standards e principios sobre os direitos das pessoas

privadas de liberdade.

A influéncia europeia ndo implica, porém, a integral adesdo aos entendimentos ado-
tados pelos 6rgaos do Sistema Europeu de Direitos Humanos, podendo-se observar que
os érgaos interamericanos divergem da jurisprudéncia europeia em vérios temas, optan-
do por solugées juridicas distintas em situagdes semelhantes, especialmente para con-
ferir protegao mais ampla aos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

As referéncias da Corte Interamericana a jurisprudéncia africana sao menos nume-
rosas e destinam-se nio sé a harmonizagao de parAmetros, como também 2 justificacio
para a adoc¢do de orientagoes que se destacam de entendimentos consolidados no DID-
DHH, como ocorreu na referéncia ao Caso da Iniciativa Egipcia por Derechos Perso-
nales e Interights c. Egipto (2011), que trata do estupro como tortura.

A Corte Europeia fez referéncia expressa a precedentes interamericanos em trés
oportunidades, podendo-se identificar em dois dos casos (Gifgen v. Alemanha (2010) e
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Zontul v. Gréce (2012)) a preocupagao de harmonizacio dos standards sobre a definigao
da tortura, sem prejuizo de divergéncia na sua aplica¢io ao caso concreto, ao passo que
em Portman v. Suica, a decisao da CtIDH serviu como fundamento do voto dissidente.

Os 6rgaos do Sistema Africano, por sua vez, fazem vdrias referéncias aos preceden-
tes europeus e interamericanos, primordialmente com a preocupag¢io de harmonizagio
com os precedentes das institui¢des congéneres.

Constata-se, assim, uma tendéncia de harmonizacao entre os trés sistemas de Direi-
tos Humanos, mediante o compartilhamento de standards, que contribui para o desen-
volvimento do quadro normativo sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade,
com influéncia mais intensa da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre as Cortes
Interamericana e Africana.

Entretanto, pode-se identificar divergéncias em alguns temas (como, por exemplo,
no que diz respeito a violagao autébnoma do direito & satide por falta de cuidados mé-
dicos e a configuragio da pena de morte como viola¢io do direito a vida), de forma
que a predominancia da tendéncia de harmoniza¢io nio implica a impossibilidade de
adogao de entendimentos e interpretagoes das normas do DIDDHH mais apropriados
as especificidades regionais.

Ainda assim, a tendéncia predominante de harmonizagio apontada permite susten-
tar uma possibilidade de formagao de um arcabougo teérico que pode vir a consolidar
um direito internacional da priva¢io da liberdade, sem que isso implique a impossibili-
dade de configuragées particulares em relacio a problemas regionais especificos.

Consideragoes finais

A anilise do didlogo entre os 6rgaos dos sistemas de direitos humanos revela uma
tendéncia de harmoniza¢io e convergéncia que pode contribuir para a consolidagio de
um arcabougo tedrico sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade, constituindo-
-se 0 chamado direito internacional da privagao de liberdade.

Os pontos de divergéncia possibilitam a evolugdo da jurisprudéncia, com a adap-
tacdo dos standards as mudangas sociais, as peculiaridades dos casos concretos e dos
diferentes ordenamentos juridicos, contribuindo para o aprimoramento do arcabougo
tedrico sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade.

Porém, o didlogo intersistémico é desequilibrado e casuistico. As Cortes Interame-
ricana e Africana apresentam maior nimero de referéncias externas (principalmente a
jurisprudéncia da Corte Europeia), sem que se identifique uma preocupagio explicita
e organizada de harmonizagao. Assim, a influéncia da jurisprudéncia europeia sobre
a Corte Interamericana é fragmentada, limitando-se a casos isolados. Por outro lado,
as divergéncias identificadas na jurisprudéncia da Corte Interamericana nio exercem
impacto sobre as decisées da Corte Europeia.

O desenvolvimento de um direito internacional da privagao de liberdade deman-
da a adogao pelas Cortes supranacionais de direitos humanos de uma prdtica judicial
orientada pelo didlogo entre sistemas de direitos humanos, promovendo a universaliza-
¢ao dos direitos das pessoas privadas de liberdade de forma sistemadtica, ainda que seja
imprescindivel a divergéncia em alguns casos.
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AS PENAS DE SUBSTITUICAD NO CODIGO PENAL PORTUGUES:
0 PRIMEIRO NIVEL DE RESPOSTA DO SISTEMA PUNITIVO FACE AS
CONHECIDAS DESVANTAGENS DA PENA DE PRISAQ

ANA PAIS™

Univ Coimbra, Instituto Juridico, Faculdade de Direito, Investigadora Colaboradora

Resumo: O Cédigo Penal de 1982 constituiu um marco histérico decisivo na luta contra
a pena de prisao, sendo vérios os mecanismos legais, quer no plano da determinagio da
pena, quer no plano da sua execugdo, que concretizam ainda hoje a op¢ao politico-cri-
minal de que a prisdo deve ser a ultima ratio. Salienta-se o papel essencial desempenhado
pelas penas de substituicio e procura-se retomar a discussao em torno de uma reoria geral
das penas de substituicdo. Por fim, apresentam-se os niveis em que, actualmente, o siste-
ma sancionatdrio portugués realiza o propdsito politico-criminal de evitar a privagao de
liberdade, bem como os desafios futuros que o sistema ainda enfrenta.

Abstract: The Portuguese 1982 Criminal Code was an historic mark in the criminal
policy movement to fight against prison sentences. There are several legal mecha-
nisms, concerning both determination of the penalty and its execution, that reveal
the purpose of imprisonment as u/tima ratio. The text underlines the main role played
by substitution criminal penalties (alternatives to imprisonment) and resumes the
discussion upon a general theory of substitutive criminal sanctions. It ends by presenting
the levels currently envisaged by the portuguese sanctioning system to respond to
the political-criminal purpose of avoiding deprivation of liberty, as well as the future
challenges that the system still faces.

O presente texto corresponde & comunica¢io da Autora nas Jornadas Luso-Brasileiras sobre Penas e Me-
didas de Seguranca, que tiveram lugar no dia 22 de Maio de 2024, e constitui, em grande parte, uma versio
adaptada e revista do artigo “O CP e as penas alternativas 4 prisdo: o regresso as origens e a renovagio da
discussdo em torno da necessidade de uma verdadeira teoria geral das penas de substituigao”, publicado em
40 Anos do Cédigo Penal. 1982-2022, Congresso Internacional 24.25 de Novembro de 2022, Coimbra, 2024,
Coord. RODRIGUES, Anabela Miranda/FIpaLco, Sénia/ANDRADE, Tiago da Costa, p. 139 a 160.

" Por opgdo da autora, o texto ¢ escrito segundo o antigo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa.
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Indice: 1. O Cédigo Penal portugués de 1982 e a prisio como ultima ratio da politica
criminal. 2. Os mecanismos legais destinados a concretizar o propésito politico-cri-
minal de evitar a privacdo de liberdade. 3. A renovacio da proposta de uma teoria
geral das penas de substitui¢io. 4. Proposicdes essenciais 4 concretizagio da teoria. 5. O
sistema sancionatério portugués: niveis de resposta e desafios futuros.

Index: 1. The Portuguese 1982 Criminal Code and prison as wultima ratio. 2. Legal
mechanisms designed to achieve the political-criminal purpose of avoiding depriva-
tion of liberty. 3. Renewing the proposal for a general theory of substitutive criminal
sanctions. 4. Essential propositions for the realization of the theory. 5. The Portuguese
sanctions system: levels of response and future challenges.

Palavras-chave: pena de prisao; ultima ratio; penas de substitui¢ao; penas alternativas;
teoria geral das penas de substituigao.

Keywords: penalty of imprisonment; u/tima ratio; substitution criminal penalties;
alternatives to imprisonment; theory of substitutive criminal sanctions.

1. O Cédigo Penal portugués de 1982 e a prisao como ultima ratio da politica
criminal

Celebrdmos recentemente, em Portugal, os 40 anos do Cddigo Penal, um marco his-
térico decisivo na luta contra a pena de prisao, dando cumprimento ao idedrio do mo-
vimento de reforma do direito penal portugués desenvolvido nas décadas precedentes e
que teve como ponto alto o Projecto da Parte Geral de Eduardo Correia, de 1963. Este
Projecto foi decisivo para direccionar a discussio acerca da danosidade da pena de prisao
para o dominio da média criminalidade, pois até entdo eram sobretudo alvo de critica as
penas curtas de prisao. Abriu-se, assim, caminho a que o Cédigo Penal em 1982 viesse,
por um lado, admitir a substitui¢ao das penas de prisao de média duragao (a data, todas as
penas de prisdo inferiores a trés anos), reservando-se, por principio, a aplicacio efectiva da
prisao para os casos de criminalidade grave, e, por outro lado, consagrar, como principio
que preside a operagdo de escolha da pena, o principio da preferéncia pela sangao nao pri-
vativa da liberdade em detrimento da san¢io detentiva, sempre que aquela possa satisfazer
de forma adequada e suficiente as finalidades da punic¢ao’.

A descrenca na pena de prisao fundava-se na ideia da sua imprestabilidade para
garantir, na maioria dos casos, a ressocializacio do condenado, podendo até ter um
efeito crimindgeno “expondo-o ao contdgio criminal, habituando-o a vida prisional e
estigmatizando-o com o labéu de «ter estado na prisdo». Para jd nao falar nas graves con-
sequéncias advindas do grande nimero de condenados em tais penas que, superlotando
os estabelecimentos prisionais, impedem um efectivo melhoramento das condigoes de
cumprimento da pena no periodo da sua execu¢do™, o que dificulta a concretizagio do
desiderato previsto no artigo 42.° do CP, qual seja o da execug¢io da pena de prisao se
orientar no sentido da reintegracio social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida
de modo socialmente responsdvel, sem cometer crimes.

! Principio hoje vigente no artigo 70.° do CP e reconfigurado com a reforma de 1995.
> RoDRIGUES (1984), p. 30.
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Estas preocupagoes mantém-se plenamente actuais, apesar das derivas securitdrias
que tendem a reclamar mais direito penal e maior pena, de sucessivas propostas legisla-
tivas que entre nds preconizam o agravamento das molduras penais em alguns dominios
da criminalidade — nomeadamente da pena de prisdo — ou mesmo de algumas alteragoes
pontuais ao Cédigo Penal, como aquela que conduziu em 2015 2 eliminagio da pena
de multa como alternativa a prisao em matéria de crimes contra a autodeterminagio
sexual® (com a Lei n.° 103/2015 de 24 de Agosto). Estas tendéncias convivem, apesar
de tudo, com um sistema punitivo que se mantém fiel & matriz de 1982 ji que fez
desaparecer a pena de multa complementar? com a reforma de 1995 (DL n.c 48/95,
de 15 de Marco), consagrou o alargamento do leque de penas de substituicio e da sua
aplicabilidade até ao limite dos cinco anos com a reforma de 2007 (Lei n.© 59/2007, de
4 de Setembro) e aboliu as penas de substitui¢ao detentivas com as alteragoes introdu-
zidas em 2017 (Lei n.© 94/2017, de 23 de Agosto). Enfim, ¢ um sistema punitivo em
que, segundo o Panorama da Justica Penal de 2021°, divulgado pela Direcgao-Geral da
Politica de Justi¢a, no universo das condenag¢oes em 12 instincia, sé 8,4% dos arguidos
julgados foram condenados em pena de prisao efectiva a cumprir em estabelecimento
prisional, a que se soma uma percentagem de 1,2% de condenados a cumprir prisao em
regime de permanéncia na habitacio.

E de sublinhar, contudo, que o Relatério anual “SPACE 1 2022”¢ do Conselho da
Europa e da Universidade de Lausanne, publicado em 2023, sobre as estatisticas prisio-
nais do ano precedente, coloca Portugal entre as jurisdi¢oes com uma taxa relativamen-
te elevada de populagao prisional, na medida que se situa no intervalo entre 100 e 200
reclusos por 100 000 habitantes. Alids, segundo o mesmo Relatério referente ao ano
anterior, Portugal era também o pais europeu com a média mais alta de duracio das pe-
nas de prisao, com 30,6 meses em 2021, mais do dobro da média europeia que era en-
tao de 11,2 meses. Apesar disso, de acordo com Relatério “SPACE 1I 2022”7, Portugal
apresenta igualmente uma taxa elevada de populacio em probation (com um nimero
igual ou superior a 200 condenados por 100 000 habitantes), aqui se incluindo todas
as sang¢oes e medidas nio privativas de liberdade que envolvem supervisao, orientagio e
assisténcia visando a inclusao social do delinquente, o que abrange todos os institutos
cujo escopo ¢ o de evitar o cumprimento efectivo da pena institucional.

Estes estudos tém por base dados estatisticos que visam fazer o diagndstico sobre
a forma como tem sido prosseguido (ou nio) na UE o propésito politico-criminal de
evitar a priva¢do de liberdade, por via da aplicagao de san¢oes e outras medidas alterna-
tivas, s quais genericamente se reconhecem algumas importantes vantagens: a redu¢io
do uso da prisao, a redugdo dos custos estatais com a aplicagio de sangoes criminais e a

> Nomeadamente nos artigos 172.°/3, 173.°, 174.° e 176.°/5 do CP.

* Que constitufa uma “solugao politico-criminalmente indefensvel”, usando as palavras de ANTUNES

(2024), p. 36.

> Disponivel para consulta em https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Panorama Justi-
ca Penal.aspx.

¢ Disponivel para consulta em https://wp.unil.ch/space/space-i/annual-reports/.

7 Disponivel para consulta em https://wp.unil.ch/space/space-ii/annual-reports/.
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maior probabilidade de reintegragio social dos condenados. A previsao e aplicagio de
penas ndo-carcerdrias permite reservar a aplicacio das penas privativas de liberdade para
os casos mais graves, o que possibilita uma redugao progressiva das taxas de encarcera-
mento, diminuindo a populacio prisional ¢ melhorando também assim as condigoes
do cumprimento das penas carcerdrias nos estabelecimentos prisionais. Além disso,
a execugdo e monitorizagio (nos casos em que tem lugar) de penas e outras medidas
alternativas a prisdo consomem menos recursos publicos do que a execugio de penas
privativas de liberdade. Por fim, no que respeita a reinser¢ao social dos agentes, as penas
nao privativas de liberdade revelam-se mais eficazes na medida em que nao sujeitam os
condenados aos danos fisicos e psicossociais associados a privacio de liberdade e permi-
tem a interveng¢do mais proficua de redes de protec¢io e assisténcia social.

Aquele propésito politico-criminal é igualmente seguido no ordenamento juridico
brasileiro, em que consabidamente o legislador procura também fomentar a aplicagao
de “penas alternativas”. Esta ¢ a denominagdo mais frequente, usada para designar o
conjunto variado de priticas punitivas nio carcerdrias previstas na lei e utilizadas como
reacgdo estatal a conduta do agente da pritica de um facto legalmente qualificado como
crime, seja enquanto condigao a ser cumprida por essa pessoa para evitar uma conde-
nacio criminal — caso em que se fala com mais propriedade em “medidas alternativas”
—, seja como sang¢io imposta em razdo dessa condenagio, que correspondem ao que se
denominou “penas restritivas de direitos” na legislacao brasileira.

2. Os mecanismos legais destinados a concretizar o propdsito politico-crimi-
nal de evitar a privagao de liberdade

Em Portugal, sdo vdrios os mecanismos legais previstos no Cédigo Penal, quer no
plano da determinagao da pena, quer no plano da sua execugio, que concretizam actual-
mente a opg¢ao politico-criminal de que a privagao de liberdade deve ser a ultima ratio.

Comegando pelo plano da execu¢io da sangio, sao de destacar as formas de execugao
da pena de prisao permitidas hoje em dia pelo Cédigo Penal com aquela vocagio, quais
sejam o regime de permanéncia na habita¢io, com fiscalizagao por meios técnicos de
controlo a distincia, aplicdvel quando em causa esteja pena de prisao nao superior a dois
anos (seja ela efectiva ou resultante do incumprimento da pena de substituicao), e ainda a
liberdade condicional, abrangendo-se aqui igualmente o regime da adaptacio a liberdade
condicional, também com recurso a vigilancia electrénica, que permite antecipar por um
periodo mdximo de um ano o momento da libertagao condicional do condenado.

No plano da determina¢io da pena, em primeira linha, claro estd, surge a pena
de multa enquanto pena principal, sendo a questio da sua eficdcia politico-criminal
o maior desafio que o julgador enfrenta e que se revela fundamental na afirmagao de
uma verdadeira alternativa a prisdo. No referido Panorama da Justica Penal de 20218, os
dados fornecidos indicam que a aplicacao da pena de multa atingiu 61,3% das conde-
nagoes em 12 instincia, mas sem que se faga a distingdo entre a pena de multa enquanto

8 Disponivel para consulta em https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Panorama Justi-

ca Penal.aspx.
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pena principal e a pena de multa enquanto pena de substituigao. Ainda assim, ¢é signi-
ficativo que a referida percentagem se situe acima dos 60%.

Ainda ao nivel da determina¢io da pena, a inovadora proposta de Maria Joao An-
tunes no dominio da aplicagao das penas acessérias também concorre no sentido de
alargar as hipé6teses de substituigao da prisio na medida em que a aplicagio de penas
acessérias a titulo principal favorece “a determinacio de penas de prisio efetivas mais
curtas ou até mesmo a substitui¢do da pena de prisio por pena nio privativa da liberdade™.

Com efeito, é com o regime das penas de substituicio que o legislador dd cumpri-
mento, de forma directa e mais evidente, ao propédsito politico-criminal de evitar a
privacao de liberdade.

Anabela Miranda Rodrigues, na senda de Eduardo Correia, invoca um conceito
histérico, para além do conceito dogmdtico, de penas de substituigao, caracterizando-
-as como sendo “todas as penas a cuja origem histérica estd ligado um significado de

reacgdo contra a prisao”'’.

As razoes historicas'! deve somar-se o fundamento constitucional, que se alicerga no
contetdo geral do principio definido no artigo 18.°, n.° 2, da Constituigao'* (compor-
tando quer a dimensao da subsidiariedade da interven¢io penal, quer a dimensao da
proporcionalidade das sang¢des penais), mas vai além dele, porque se prende também
com as especificas exigéncias de proporcionalidade que se erigem quando em causa estd
o direito fundamental a liberdade, decorrentes do disposto no artigo 27.© da Consti-
tuicdo. Neste sentido, como bem nota Maria Joao Antunes, “a essa descren¢a [na pena
de prisao enquanto instrumento de ressocializacio do condenado] e a esse movimento
[de luta contra a pena privativa de liberdade] foi-se juntando também a constitucio-
nalizagao dos direitos fundamentais, na passagem de um Estado legislativo de direito
para um Estado constitucional, com a consequéncia de a pena de prisao ter passado a
ser vista como restri¢ao do direito fundamental a liberdade e passar a estar sujeita, por
isso mesmo, a exigéncia de ser aplicada somente quando for necessdria, o que equivale a
dizer que passou a estar legitimada apenas quando outras solugées menos restritivas se
mostrem nao adequadas e suficientes do ponto de vista das finalidades da punigao.”"?

A partir do exposto se alcanga que o conceito de pena de substitui¢io, de um ponto
de vista histérico, mas também de uma perspectiva juridico-constitucional, estd incin-
divelmente ligado ao direito fundamental a liberdade. Quando pensamos nas penas
aplicdveis as pessoas singulares, faz sentido que as penas de substitui¢do sejam apenas
aquelas que sao aplicadas, na senten¢a condenatéria, em vez da pena principal de prisao
concretamente determinada e que assumam cardcter nao privativo da liberdade. O que,
no fundo, vale por dizer que s as penas de substitui¢io em sentido préprio sio verda-
deiras penas de substituigao.

? ANTUNES (2022), p. 83.
' RopRIGUES (1984), p. 33.

1 Sobre a origem e razdes de surgimento das penas de substitui¢io, cf. D1as (2005), p. 325 s.; RODRIGUES
(1984), p. 15 s.; LerTE (2019), p. 51 s.

12 Sobre este principio, cf. ANDRADE (1992), p. 173 s.
3 ANTUNES (2024), p. 38.
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Alids, bem vistas as coisas, nao havendo fundamento histérico, nem de ordem consti-
tucional, nao se compreende sequer que haja alguma outra valida razao para que subsista
no CP a previsio da admoestacio enquanto pena de substitui¢io aplicdvel as pessoas
singulares. Relembramos que no contexto actual, a admoesta¢io ¢ a tinica pena de substi-
tuigdo da pena de multa principal, podendo ser aplicada quando esta nao ultrapassar 240
dias. J4 dizia Figueiredo Dias que se tratava de uma pena “com cardcter puramente simbo-
”14 que se apresentava como questiondvel no direito penal de adultos e dispensivel na
generalidade dos casos por estar “comprimida entre as verdadeiras penas de substituigao,
por um lado, e a dispensa de pena, por outro”". Com efeito, os pressupostos exigidos pe-
los artigos 60.° e 74.° CP s6 diferem parcialmente e os casos nao abrangidos pela dispensa
de pena (aqueles em que a pena de multa seja superior a 120 dias sem ultrapassar 240 dias
ou que nio apresentem ilicitude e culpa diminutas) nao justificam também por si s6 a
necessidade de uma pena de substituicao da multa. Além disso, a admoestagio apresenta
a enorme desvantagem de ser “cumprida” pelo tribunal, a quem se pede que profira uma
solene censura oral, ao jeito de um obsoletismo que casa mal com o papel dos tribunais
criminais no Estado constitucional contemporaneo.

lico

Ainda assim, Figueiredo Dias admitia que a admoestagio pudesse subsistir como
pena de substitui¢io de multas de pequena gravidade'®, como ¢ o caso do que hoje
sucede em virtude do preceituado no artigo 60.°© do CP. Cremos que nem nestes casos
se justificard a sua manutenc¢io, nao sé pelas relevantes razoes acabadas de referir ou até
pela sua escassa aplicagao, mas ainda porque o instituto nao comunga do substrato ma-
terial (raizes histéricas e fundamentos constitucionais) das demais penas de substitui¢io
e introduz, por isso, uma brecha injustificada no conceito de pena de substitui¢ao en-
quanto verdadeira pena.

3. A renovagio da proposta de uma teoria geral das penas de substitui¢ao

Tomando como ponto de partida que as penas de substitui¢ao sao verdadeiras penas
e que gozam de autonomia, continua a fazer sentido a delimitagdo de uma verdadeira
teoria geral das penas de substituicdo no 4mbito do direito nacional, conforme preconi-
zado por Figueiredo Dias'.

Nio vemos que constitua 6bice a delimitagdo de uma tal teoria'® o facto de cada uma
das penas de substitui¢do ter o seu préprio campo de aplicagio e os seus pressupostos.
Relevante serd definir como premissas fundamentais: (1) que as penas de substituicio
sao verdadeiras penas e (2) que gozam de autonomia face & pena principal, apesar de
pressuporem a prévia determinagido desta.

1 Dias (2005), p. 385.
15 Idem, ibidem, p. 388.
1 Idem, ibidem, p. 389.
Y Idem, ibidem, p. 329 s.

'8 Opondo-se a uma teoria geral das penas de substitui¢do, pelo menos enquanto “puro conceito técnico-

-juridico”, cf. LEITE (2020), p. 343 e 344. Ver ainda, sobre o tema, LEITE (2018), p. 581 s.
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Sao verdadeiras penas e nao formas de cumprimento diversificado da pena princi-
pal porque partilham dos mesmos designios da pena que visam substituir, embora se
proponham atingi-los de forma distinta. Neste sentido, constituem um sucedineo da
prisio porque permitem cumprir as mesmas finalidades (preventivas), ainda que as nio
satisfacam da mesma forma. Por isso, devem ser determinadas autonomamente dentro
de uma moldura também auténoma definida pelo legislador".

Gozam de autonomia face a pena substituida porque a pena principal constitui tao
s6 o seu referente, quer para a decisio do julgador de escolher uma ou outra pena de
substitui¢do, quer porque deverd ser a pena principal executada em caso de incumpri-
mento da pena de substitui¢ao. A relacio umbilical pena substituida/pena de substi-
tuicao serd relevante apenas até ao momento da escolha da pena de substituigao, pela
necessidade de o julgador partir da medida concreta da pena principal para decidir a
pena de substituicio escolhida. A partir desse momento, deixard de relevar a pena subs-
tituida. Sendo a pena de substituigao aplicada em vez daquela, s6 relevard novamente
a pena substituida se, j4 em sede de execugdo da pena de substituicdo, se verificar o
incumprimento desta, o que, em todo o caso, se espera, no momento da condenacio,
que nao acontega.

4. Proposigoes essenciais a concretizagio da teoria

Havendo sintonia na defini¢ao destas premissas, cremos que a mencionada reoria
geral das penas de substituicdo serd vidvel se for possivel convergir ainda em alguns as-
pectos essenciais atinentes ao respectivo regime juridico, que sintetizaremos em duas
proposi¢des que nos parecem determinantes.

A primeira diz respeito a determinagdo auténoma da medida concreta da pena de
substitui¢ao. Sendo esta uma questdo relativamente a4 qual ndo se tem verificado esta-
bilidade no regime juridico do Cédigo Penal, a verdade é que actualmente s6 no caso
da pena de prestagao de trabalho a favor da comunidade (cf. art. 58.2, n.° 3, do CP) se
verifica uma excepgao a regra da determinag¢io auténoma, que vale para as demais penas
de substitui¢ao, nomeadamente a pena de multa, a pena de proibicio do exercicio de
profissao, fun¢io ou actividade e a pena de suspensdo da execugao da pena de prisio.

No entanto, nao se diga que ¢ for¢oso que a pena de prestagio de trabalho a favor
da comunidade seja determinada segundo uma férmula de correspondéncia entre os
dias de prisao a substituir e as horas de trabalho a prestar porquanto sé desde a revisao
de 2007 se prevé tal solugdo. Alids, acompanhamos Maria Jodo Antunes® na defesa da
ideia de que o preceito do n.° 3 do artigo 58.° do CP introduz uma quebra na autono-
mia das penas de substitui¢io e pode conduzir a um indesejével desvio do sistema na
medida em que se corre o risco de a determinagio da medida da pena principal ser feita

! Sobre 0 modelo de determinacio da medida concreta da pena, também convocado na tarefa de deter-
minac¢do da medida da pena de substituicio, cf. D1as (2019), p. 89 s.; RODRIGUEs (1995), p. 545 s. ¢ RODRI-
GUES (2002), p. 147 s.; e ainda ANTUNES (2024), p. 555.¢ 98 s.

2 ANTUNES (2024), p. 100.
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jd em fun¢io da duracio que o julgador pretende que tenha a pena de substitui¢ao. Ou
seja, se a determinagido desta for auténoma, salvaguarda-se também um maior rigor na
determinagido da prépria pena principal.

A questdo da determinagio relaciona-se indelevelmente com a premissa da autono-
mia das penas de substitui¢ao. Tém de ser autonomamente determinadas porque sé as-
sim se pode garantir que a pena nao privativa da liberdade possa vir a satisfazer tao bem
como a pena principal as exigéncias preventivas do caso. Sé permitindo que a pena de
substitui¢do seja determinada em medida eventualmente diferente (mais gravosa, qui-
¢4, dada a sua natureza nio privativa da liberdade) da pena que visa substituir é que se
pode conceder ao julgador a margem de apreciagio necessdria para que o seu quantum
acautele devidamente as necessidades de prevengao que o caso reclama.

A segunda reporta-se as consequéncias do incumprimento da pena de substituigao.
Sendo a pena de substitui¢io aplicada em vez da pena principal, ela representa uma ten-
tativa de o sistema punitivo evitar a aplica¢do efectiva da privacio de liberdade. Cum-
pre, assim, uma fun¢io de substitui¢ao enquanto adverténcia, assume um “contetudo
aflitivo potencial”, por outras palavras, estd-lhe subjacente uma ideia de ameaga® ou,
pelo menos, um “efeito intimidativo” possivel®. Alids, a ideia de ameaga resulta tam-
bém do préprio texto legislativo a respeito da pena de suspensio da execugio da pena
de prisdo, dado o apelo da parte final do n.° 1 do artigo 50.° do CP a “simples censura
do facto” e 2 “ameaca de prisao” como contendo um sentido punitivo préprio®*. Assim
sendo, pela natureza das coisas, a consequéncia do incumprimento da pena de substi-
tuicdo serd o cumprimento da pena principal determinada na sentenca.

Naio ignoramos que as alteracoes ao Cddigo Penal ocorridas em 2007 vieram pér
em causa a possibilidade de afirmar uma regra uniforme no sentido do cumprimento
da pena principal por inteiro, em virtude da previsdo, nos artigos 46.°, n.° 5 ¢ 6, € 59.°,
n.° 4, do CP, de um regime legal que, nos casos de incumprimento das penas de proi-
bigao do exercicio de profissio, fun¢io ou actividade e de prestacio de trabalho a favor
da comunidade, manda operar o desconto na pena principal do tempo de proibicio jdi
cumprido ou dos dias de trabalho jd prestados. Nao concordamos, todavia, com a existén-
cia deste regime diferenciado® que, como refere Maria Jodo Antunes®, s6 fazia sentido
para as penas de substitui¢ao detentivas, que jd nio existem?”.

Cremos, alids, que em caso de incumprimento culposo da pena de substituicao,
qualquer que ela seja, ndo deve haver revogagio automdtica ou imediata desta. Ideal-

2 D1as (2005), p. 388.
22 CunHa (2022), p. 221.
# Dias (2005), p. 339.

24 Sobre esta pena de substitui¢do em especial, suas origens e ratio, sublinhando o potencial do efeito de
ameaca sobretudo em relagio a delinquentes primdrios, cf. Dias (1991-1992), p. 65 s.

» Pelas razées que de forma mais desenvolvida se explicam em Pats (2024), em especial p. 152 s.
% ANTUNES (2024), p. 1009.

¥ No caso das penas de substitui¢do em sentido imprdprio, faria sentido que o incumprimento conduzisse
ao cumprimento da pena de prisdo principal apenas pelo tempo remanescente precisamente porque tais penas
tinham cardcter privativo da liberdade, ou seja, 0 mesmo cardcter da pena que visavam substituir.
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mente, como coroldrio de uma teoria geral das penas de substitui¢do, deveria poder
aplicar-se a todas um regime idéntico ao que o legislador jd preconiza para a suspensio
de execugdo da pena de prisao, nomeadamente nos artigos 55.° ¢ 56.° do CP e no arti-
go 495.2 do CPP. Prevé-se que o tribunal seja chamado a ponderar a circunstincia que
motivou o incumprimento e a decidir a consequéncia devida, que poderd passar por
uma solene adverténcia ou por medidas mais intensas (como a exigéncia de garantias
de cumprimento, a imposi¢io de novos deveres ou regras de conduta ou de exigéncias
acrescidas no plano de reinsercio, ou a prorrogacio do periodo de cumprimento da
pena de substitui¢do), antes de determinar a revogagio, que se apresenta assim como
uma consequéncia meramente eventual, de #/tima ratio e nunca imediata. Além disso,
também prevé o legislador, no artigo 492.° do CPP, a possibilidade de modifica¢io dos
deveres, regras de conduta e outras obrigacoes fundada em circunstincias de natureza
superveniente devidamente comprovadas no processo e apds audigdo do condenado,
o que também confere flexibilidade ao regime de execugdo desta pena de substituigao.

Enfim, sé deveria aplicar-se a revogacao da pena de substitui¢ao no caso de o tri-
bunal concluir que o incumprimento punha em causa a prossecucio das finalidades
preventivas por via daquela pena, e, s6 nesse caso, seria executada a pena principal de
prisao aplicada na sentenga, sem desconto do tempo de pena de substitui¢ao cumprido.

As proposi¢des enunciadas sao fundamentais para distinguir as penas de substituicao
dos incidentes, formas ou medidas de execug¢do da pena de prisao a que jd anteriormen-
te nos referimos, que, estes sim, existem na total dependéncia da pena principal pois
nio sio determinados autonomamente — estando a sua duragio como que “indexada”
ao quantum da pena a cumprir —, nem conduzem ao cumprimento da totalidade da
pena em caso de revogac¢do, pois o tempo durante o qual se executou aquele incidente
corresponde necessariamente a tempo de cumprimento de pena.

A distingdo que aqui sublinhamos entre as penas de substitui¢ao e as formas de exe-
cucdo da pena principal é também relevante para autonomizar as distintas linhas ou ni-
veis de resposta que o sistema punitivo portugués oferece a um condenado a uma pena
de prisao, sem prejuizo das solugoes alternativas de natureza processual que também
estao previstas na lei adjectiva e que podem até “resolver o conflito” penal a montante,
ou seja, antes mesmo da condenagdo propriamente dita®®.

5. O sistema sancionatério portugués: niveis de resposta e desafios futuros

O sistema sancionatério portugués lida com a problemdtica da privagao de liberda-
de como wultima ratio apresentando virios niveis de resposta, sendo as penas de substi-
tuicao apenas um deles.

No fundo, o legislador portugués apresenta ao julgador que vai condenar o arguido
em pena de prisio uma panéplia de solugdes para evitar essa privagao da liberdade,
através da defini¢ao de vérias possibilidades que se vao abrindo consoante a pondera-

28 Nomeadamente os mecanismos de diversao, assentes em solucoes de natureza consensual, previstos nos

artigos 280.° ¢ 281° do CPP.
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¢ao concreta das circunstincias do caso por referéncia as exigéncias preventivas que se
impéem como finalidades a atingir. Estas solugdes apresentam-se desenhadas no siste-
ma tanto para serem consideradas pelo juiz da condenag¢io, como posteriormente para
apreciacdo por parte do juiz do tribunal de execugdo de penas.

Assim, identifica-se, num primeiro nivel de resposta, a operagao de escolha da pena,
que, sendo eventual, pode ter lugar em dois momentos”. Ou seja, o juiz tanto pode
optar por pena de multa quando esta seja alternativa a pena de prisdo prevista no tipo
legal de crime (escolha da pena principal), como na hipétese de substitui¢io da pena
principal de prisao por uma das quatro penas de substituigao previstas no CP (escolha
da pena de substituigao): sendo nio superior a cinco anos pela pena de suspensio da
execugao da pena de prisao (artigos 50.° e ss. do CP), sendo nao superior a trés anos
pela pena de proibicio do exercicio de profissio, fun¢ao ou actividade (artigo 46.° do
CP), sendo nao superior a dois anos pela pena de prestagao de trabalho a favor da co-
munidade (artigos 58.° ¢ ss. do CP) e, por fim, sendo nio superior a um ano pela pena
de multa de substituigao (artigo 45.° do CP).

Naio sendo possivel escolher uma pena nao privativa de liberdade, num segundo ni-
vel, ainda da competéncia do juiz da condenag¢do, admite-se a hipdtese de este ordenar
que o cumprimento da pena de prisio opere de forma menos onerosa para o condenado,
cingindo a privacio da liberdade as paredes do domicilio através da aplicagao do regime
de permanéncia na habitacio. Este regime pode também ser aplicado em sede de modifi-
cagdo da execugio da pena, no caso de condenados portadores de doenga grave, evolutiva
e irreversivel ou de deficiéncia grave e permanente ou de idade avangada, que podem
também ser internados em estabelecimentos de satide ou de acolhimento adequados.

Num terceiro nivel, jd da competéncia do juiz de execu¢io de penas, haverd no-
vamente a possibilidade de ponderagio da modificagio da execugao da pena nas duas
modalidades referidas para aqueles casos especificos e sempre haverd ainda, para os
reclusos, a possibilidade de a pena nao ser cumprida integralmente em estabelecimento
prisional, concedendo-se um periodo de liberdade condicional a metade, dois tergos ou
até cinco sextos da pena (no caso das penas de prisio superiores a seis anos), que pode
até ser antecedido de um periodo de adaptagio em regime de permanéncia na habitagao
com fiscalizagao por meios técnicos de controlo a distancia.

Serao estes niveis de resposta satisfatérios no quadro de um sistema constitucional
que encara a prisao como wultima ratio? Olhando as conclusdes apresentadas no Rela-
tério Comparativo de 2022 subordinado ao tema “Penas e Medidas Nao Privativas da
Liberdade nos Estados-Membros da Uniao Europeia”, parece, de facto, que hd ainda
um longo caminho a percorrer, mesmo para paises como Portugal, nomeadamente pela
necessidade de repensar o paradigma que atribui prevaléncia a pena de prisio como
sang¢do-referéncia no sistema sancionatério. Aquele estudo apresenta algumas sugestoes
no que diz respeito as penas nio privativas de liberdade® que se mostram aplicdveis a

» ANTUNES (2024), p. 51s. ¢ 94 s.
%0 RoprIGUES/ANTUNES/FiDALGO/PINTO/ISHIY (2023).
31 Idem, ibidem, p. 111 e 112.
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realidade nacional: a previsao de outras penas nao privativas de liberdade, para além da
multa, como penas principais, podendo servir como sang¢des de referéncia para infrac-
¢Oes menos graves; o reforco da utiliza¢io de penas acessérias, bem como o mecanismo
da perda de bens, produtos ou vantagens do crime, como forma de reduzir a necessida-
de de prisao; o alargamento da aplicagdo das alternativas a prisao para os crimes mais
graves como sucede em paises como a Litudnia (onde o limite mdximo que permite a
substituicao ¢ de seis anos), os Paises Baixos (onde a pena de prisao superior a seis anos
nio pode ser substituida por servigo comunitdrio se a infracdo tiver provocado danos
graves a integridade fisica da vitima), Malta (onde é de sete anos) e na Bélgica (onde,
teoricamente, sao substituiveis penas até vinte anos).

Enfim, a resposta do sistema sancionatdrio portugués ¢ diversificada, mas nao serd
eventualmente ainda suficiente. A renovac¢ao da discussao em torno de uma teoria geral
das penas de substitui¢io obrigaria a algumas alteragoes legislativas no CP que pudes-
sem assegurar o alargamento do respectivo 4ambito de aplicagdo e a uniformizacio do
regime legal para todas as penas de substitui¢ao, robustecendo a sua natureza de verda-
deiras penas, com autonomia face 4 pena principal que visam substituir, mas permitiria
também tornar clara a distingao face a figuras afins e divisar inequivocamente a exis-
téncia de diversos niveis de resposta que o legislador apresenta ao juiz face a0 comum
propdsito que é, que deve continuar a ser, o de encarar a prisao como w/tima ratio.
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Resumo: Na atual sociedade do risco e da inteligéncia artificial, os desafios no do-
minio da execu¢do das penas sao multiplos. Neste estudo, situa-se a utilizagio, a este
nivel, do aparelho conceitual da Nova Gestao Publica (New Public Management) e
enquadra-se a questdo da socializa¢do no contexto da crise do Estado social e da emer-
géncia de uma justica penal atuarial. A propésito do surgimento de prisoes inteligen-
tes, reflete-se sobre a utilizacio de instrumentos de IA e de tecnologias digitais conexas
pelos servigos prisionais e de reinser¢ao social, salientando-se o perigo de transforma-
¢ao dos estabelecimentos prisionais em institui¢coes de controlo em detrimento da
socializacdo dos reclusos. Enfatiza-se, ainda, a necessidade particular de orientagao
‘politica’ na defini¢ao das linhas de desenvolvimento da luta contra o crime, quando a
IA surge como sua aliada.

Abstract: In today’s society of risk and artificial intelligence, there are many challeng-
es in the area of the execution of sentences. This study situates the use of the concepts
of the New Public Management and frames the issue of socialisation in the context
of the crisis of the welfare state and the emergence of actuarial criminal justice. With
regard to the emergence of smart prisons, we reflect on the use of Al tools and related
digital technologies by prison and probation services, highlighting the danger of turn-
ing prisons into institutions of control to the detriment of the socialisation of prisoners.
The particular role of ‘political’ orientation in defining the lines of development of the
fight against crime, when Al appears as its ally, is also emphasised.

* O texto que agora se partilha foi anteriormente publicado na obra A Inteligéncia Artificial no Direito Penal,
Vol. 111, Anabela Miranda Rodrigues (coord.), Almedina, 2024, p. 263-285.
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1. Introdugao

Ao longo das ultimas décadas, o sistema de justiga penal e a perspetiva “social” que
tradicionalmente o tem informado, pelo que se refere a aplicacio e execucio das penas
em geral e da pena privativa de liberdade em particular, foram sendo postos em causa,
tendo-se evidenciado uma orientagdo para a gestio de riscos. A mudanca no sentido
de uma justica atuarial pdde justificar-se perante um sistema punitivo que tinha em
vista socializar os reclusos e cujos custos, conjuntamente com o aumento da populagao
prisional, desencadearam a crise econémica do modelo “social” de intervengio estadual
neste dominio. Acresce que, a par da verificagdo de que os recursos publicos nao sio
inesgotdveis — 0 que as mais recentes crises, econémico-financeira e pandémica coloca-
ram em evidéncia —, reconheceu-se que a sua gestao mais racional poderia contribuir
para melhorar resultados ao nivel especifico da execugao das penas. Desta forma, os
quadros tedricos de uma Nova Gestao Pablica (New Public Management) entraram no
dominio da justi¢a punitiva e valorizou-se a ado¢io de um Sistema de Gestao de Delin-

quentes (Offender Management System).

Atualmente, o novo método de gestdo utilizado ao nivel punitivo, que comegou por
ser apoiado por instrumentos que utilizavam tecnologias inovadoras, conta, cada vez
mais, com sistemas de inteligéncia artificial (IA) e tecnologias digitais conexas na ava-
liagao de riscos. Neste contexto, constituem questdes centrais que atravessam o ambito
da execugao das penas saber se elas ainda cumprem uma finalidade socializadora e, em
caso afirmativo, perspetivar a renovagio de sentido que experimenta esta sua dimensao.

Neste estudo, situa-se a utilizagao do aparelho conceitual da Nova Gestao Publica
e de conceitos como os de eficiéncia, produtividade ou padrées de desempenho no
ambito da administra¢io da justica penal e enquadra-se a questao da socializagio no
contexto da crise do Estado social e da emergéncia de uma justiga penal atuarial, que
se baseia na gestdo do risco e se desenvolve em torno dos tépicos da seguranca e da
perigosidade. A emergéncia de prisdes inteligentes exige que se confronte a utilizagao
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de instrumentos de IA e de tecnologias digitais conexas pelos servigos prisionais e de
reinser¢do social, centrando-nos em dois dominios. O que diz respeito, de um lado, a

seguranca e 2 manuten¢io da ordem nos estabelecimentos prisionais, e, de outro lado, a
gestdo dos reclusos, onde surgem as dimensoes da avaliagao de riscos e da socializagio.

A este respeito, observa-se, desde logo, que a utilizagao de IA e de tecnologias digi-
tais conexas pode favorecer a existéncia de um ambiente favordvel a aplicacio de progra-
mas e métodos de socializagio no cendrio que cria de ordem e seguranca. Isto é assim,
designadamente pelo que se refere a pena de prisao. Todavia, no deve esquecer-se o
perigo de transformagao dos estabelecimentos prisionais em instituigdes de controlo em
detrimento da socializagdo que ¢ inerente a digitalizagio da execugdo de penas, confe-
rindo-lhe uma finalidade primeira de seguranga. Para além disso, hd que ter presente
que, se aos instrumentos de avaliacio de risco com recurso a sistemas inteligentes — os
chamados instrumentos de avaliagao de risco de terceira gera¢ao — pode apontar-se a
vantagem de eliminarem a discricionariedade dos processos de decisoes tomadas em
relagio a quem cumpre penas, tornando-os mais racionais, nem a objetividade alcan-
cada é total — o risco ndo é neutro e os enviesamentos das decisbes nio sio afastados
totalmente —, nem ¢é positiva a eliminagio total da discricionariedade, que é inerente ao
processo decisério humano.

A concluir, importa considerar que a necessidade de afirmagio e de renovagio do
sentido da socializa¢ao se faz sentir de forma acrescida no contexto da utilizagio de
sistemas de IA e tecnologias digitais conexas no mundo prisional e da execugio de
medidas nio privativas da liberdade. E, por sobretudo, enfatizar o papel da orientagio
politica na defini¢do das linhas de desenvolvimento da luta contra o crime, quando a
IA surge como sua aliada, prevenindo que a digitaliza¢do do controlo signifique uma
orientagao securitdria na politica publica relativa ao sistema punitivo.

2. New Public Management — a gestao administrativa do sistema punitivo

E hoje reconhecido como uma racionalidade punitiva securitdria e de controlo est4
associada a uma mudanga assumida nas nossas sociedades, operada perante diversificadas
e multiplas ameagas com que estas se defrontam. Nas sociedades do medo — em que as
referéncias tedricas podem ser a sociedade do risco, de Ulrich Beck', ou a sociedade invi-
sivel de Daniel Innerarity* —, onde se faz sentir uma fenomenologia criminal de formas e
substincias inovadoras, os cidadaos estao cada vez mais disponiveis para ceder liberdade
a troco de seguranca e os ordenamentos juridico-penais, concebidos como ordenamen-

! Beck (1986), passim. O Autor definiu a “sociedade do risco” como aquela que, juntamente com os pro-
gressos da civilizacdo, apresentava a contrapartida da producio de novos riscos conaturais aqueles progressos,
por exemplo, perigos ambientais ou nucleares. Hoje em dia, como o préprio Beck destaca (Beck / WiLLms
(2003), p. 34), a lista dos “riscos” poderia ser ampliada: riscos laborais (precariedade, flexibilidade laboral e
despedimentos); riscos sanitdrio-alimentares (contaminagées, adulterages, transgénicos, pestes de animais);
riscos derivados da alta sinistralidade (laboral e em acidentes com veiculos); riscos préprios de desajustamen-
tos psiquico-emocionais e derivados das “patologias do consumo” (anorexias e bulimias).

2 INNERARITY (2009), passim.
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tos de liberdade, assumem cada vez mais a face de ordenamentos de seguranga. O que
aqui vai implicado, ao nivel dos sistemas de justi¢a penal que os levam a prética, é que
se lhes exige eficiéncia e eficdcia na luta contra o crime.

Podera dizer-se, de uma certa perspetiva, que s6 uma racionalidade assim conforma-
da, que tem na protecio de bens juridicos relevantes e na danosidade social o seu ponto
de referéncia, legitima a interven¢do punitiva. Esta abordagem, entretanto, liga-se ao
reconhecimento, hoje acentuado, de que a politica criminal é mais uma das politicas
publicas que deve ser levada a efeito utilizando as mais modernas técnicas de gestao —
o enquadramento teérico e o aparelho conceitual de uma Nova Gestao Puablica (New
Public Management) moldam a intervengio punitiva.’

Tudo leva a crer que a sua influéncia nio vai ser passageira. Sabe-se, em grande parte
devido as crises mais recentes atravessadas — a crise econémico-financeira de 2007-2008
e a crise pandémica —, que os recursos publicos nio sio inesgotdveis e que uma melhor
gestdo destes pode levar a melhores resultados também ao nivel da justica penal. Re-
nova-se o entendimento de que cabe ao poder publico, através da aplicagio e execugio
de penas, otimizar os resultados e nio a pretensio de alcangar a justica ideal.* Neste
contexto, verifica-se, ainda, o reconhecimento da importincia crescente da adogao de
Sistemas de Gestao de Delinquentes (Offender Management Systems), isto é, de sistemas
que incluem informagao relativa a todos os aspetos da vida dos condenados durante o
seu percurso de vida e que se revela necessdria para a tomada de decisoes a eles relativas,
enquanto cumprem penas na prisao ou em contexto comunitdrio.’

Torna-se necessdria uma discussao aberta e sem preconceitos sobre as linhas de for-
ca desta Nova Gestao Publica, que permita apurar o seu legitimo lugar na gestao do
sistema de justi¢a punitivo. H4, assim, que nao perder de vista que o cumprimento de
expetativas de desempenho, tipicas de mecanismos — administrativos — de auditoria e
avaliacio, consubstanciadas em indicadores desenvolvidos nos sistemas de common law,
como os de Offenses Brought to Justice (OBT]), Key Performance Indicators (KPI) ou Key
Performance 1argets (KPT), torna possivel medir o funcionamento interno do sistema
punitivo. Mas descura totalmente critérios de avaliacdo da punicio centrados nos efei-
tos sociais externos ao sistema. A Nova Gestao Publica preocupa-se com a eficiéncia e,
assim, com a forma como as fungées de gestdo sio desempenhadas, em detrimento da
¢ficdcia, isto é, das finalidades com que sao levadas a efeito essas fungoes. Esta gestao
administrativa relega para segundo plano a realizagio de objetivos externos, em favor
dos padrées de produtividade e desempenho internos.® Quando, como é o caso do sis-
tema punitivo e da politica criminal que ele serve, esta ¢ uma politica social, orientada
para pessoas — a sociedade e o delinquente —, tem de admitir-se que um modelo mera-
mente performativo de avaliacio do seu sucesso deixa na sombra os efeitos e beneficios
sociais que se quer que produza. Com esta mudanc¢a na gestio do sistema punitivo,
os objetivos externos de prevengio de socializagio e redu¢io da criminalidade — bem

> BRANDARIZ GARCiA (2016), p. 181 s.; e MIRANDA RODRIGUES (2020), p. 25 s.
# MIraNDA RODRIGUES (2020), p. 26.

5 Cf. Puorakka / STEENE (2021), p. 132; e NEvES (2023), p. 33.

¢ Cf. BRanpaRrIZ GaRrcia (2016), p. 185 s.
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como, acrescente-se, o quadro axioldgico legitimador da intervengao penal de prote¢io
de direitos fundamentais que se consolidou na modernidade e que se articula com a
realizagao daquelas finalidades — perdem a preeminéncia.’

3. Penas de prisao e de substitui¢ido e novas formas de controlo nos modelos
emergentes de Estado

A compreensao da racionalidade punitiva securitdria e de controlo implica, ainda, que
se equacione a sua ligacio a crise do modelo social de Estados que marca o nosso tempo.

H4 que recordar o que, nos Estados Unidos da América, ficou conhecido como a
“crise fiscal” do Welfare State® e que levou a que se colocasse em causa o “complexo pu-
nitivo” que tinha surgido 4 sombra daquele modelo estadual e perdurado por cerca de
um século, até meados de setenta do século XX. A verdade é que o “aparelho punitivo”
que se nutria do idedrio “reabilitador” ou “socializador” s6 podia funcionar se o Estado
pudesse ter e sustentar, nio s6 numerosas “agéncias de justica’ que lhe servissem de
suporte — policiais, jurisdicionais, penitencidrias e de reinser¢ao social —, mas também
um vasto nimero de “agentes de justiga”. Os custos que este sistema implicava, quando
ja se fazia sentir um aumento da populacio prisional, foram conduzindo a crise eco-
némica do modelo de Welfare ao nivel punitivo, com tradugio palpdvel na rutura de
orcamentos para alimentar a mdquina contra o crime.” Com a expansio da ideologia
neoliberal, em que as leis do mercado sio apresentadas como o meio 6timo para “en-
quadrar” a atuagao humana, nio s6 a nivel econémico, laboral, na saide ou no ensino,
mas também na justica, assistiu-se a uma reconversao significativa do modelo de Welfare
State, com tradugio na sua passagem para um Work State."® E conhecida a controvér-
sia que acompanha esta transformagio.'' Acentua-se, designadamente, que, na relagao
contratual que o Estado estabelece com o individuo, este é responsdvel por si préprio,
pelo seu percurso de vida, pelo seu sucesso ou insucesso. Isto significa uma alteracio
politico-ideolégica do Estado na esfera social — no dominio econémico é o Estado Re-
gulador (Regulatory State) —, que contrabalanca a ideia de “menos Estado” com “mais
Estado” para controlar os “perdedores” no jogo do mercado, designadamente marginais
e delinquentes. O Estado Regulador tem por efeito reduzir o Estado as suas fungoes de
controlo'? e, a partir daqui, pode ser apenas um passo até a “criminalizagao do contro-
lo” — a seguranga emerge com um novo estatuto, cujo traco ¢ a “redu¢io ao penal”. O
“Estado penal” é, também, o resultado da reorientagao que sofreu o Estado social.

No contexto da crise experimentada, impoe-se, assim, uma renovada problematiza-
¢ao relativamente 4 execugdo das penas. A questao central a colocar passa por reequa-

7 Cf. MiraNDA RODRIGUES (2020), p. 26; ¢ BRanDaRIZ GaRcia (2016), p. 186.

8 Cf. Rivera Beiras (2012), p. 10.

? Cf. MiranDA RoDRIGUES (2020), p. 28.

!0 Cf. Hert / GurwiRTH / SNACKEN / DUMORTIER (2007), p. 235 s; ¢ RosanvaLLon (1995), p. 75 s.
' Cf. MiranDA RODRIGUES (2015), p. 22 s.

12 Sobre a “democracia do controlo”, cf. RosanvarLon (2007), p. 49 s.
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cionar a sua finalidade socializadora', cujo sentido, nos modelos emergentes de Estado,
deve ser renovado, aproveitando os beneficios dos significativos contributos de sistemas
de IA e das tecnologias digitais conexas que hoje podem ser colocados a sua disposi¢io.

O aspeto que é necessdrio equacionar prende-se com o lugar que ocupam, no siste-
ma punitivo, a pena de prisao e as penas de substitui¢ao. A este propdsito, recorde-se
que os anos sessenta do século anterior foram marcados, na Europa, por um movimen-
to de “desinstitucionalizagdo” — assinalado pelo slogan de que era preciso “esvaziar as
prisdes” —, a0 mesmo tempo que se verificava o surgimento de penas de “substitui¢io”
da prisao. A verdade, no entanto, é que esta tendéncia se inverteu e verificou-se uma
crescente utilizagdo da pena de prisao, a exigir ser enfrentada no discurso politico-cri-
minal contemporineo. Paradoxalmente — pelo menos, a primeira vista! —, sem se ter
abandonado a invocacio de penas diferentes da prisao.

Para entender esta evolugio, é preciso compreender as mudangas — e o sentido das
mudangas — que se produziram nas formas de controlo dos individuos.

Desde logo, mudangas ligadas a utilizacdo da pena de prisao.

No sistema punitivo verifica-se uma grande utilizagao da pena de prisdo — e de pe-
nas de prisao de longa duracio. Este é um fenémeno de verificagao generalizada, que
atinge paises de vérios continentes,'* dando azo ao fenémeno da sobrelotagio prisional,
um fator em grande parte responsdvel pelo fracasso de uma politica socializadora na
execugdo das penas.”

Esta tendéncia foi inicialmente associada a um movimento puramente retributivo
do mal do crime quanto a aplicacdo de penas — conhecido como o movimento de just
desert —, que lhes atribufa um sentido de mera punicgao. Posteriormente, surge ligada a
uma corrente conhecida como “nova penologia” (New Penology) — uma orientagio com
origem nos Estados Unidos, mas que rapidamente se expandiu para a Europa —, baseada
na andlise de riscos, em que os conceitos-chave sio seguranga e perigosidade. Interes-
sante é notar que ambos os movimentos obedeceram a propdsitos, em si, louvdveis. O
primeiro, teve como objetivo a revalorizagao dos direitos fundamentais de condenados
e reclusos, como reagio a um sistema punitivo que utilizava penas em grande parte
indeterminadas e cuja execugdo podia implicar o tratamento coativo; mas acabou por
sobrevalorizar o fator punitivo em detrimento da socializagdo. O segundo, teve em
vista a realizacio das aspiragdes legitimas de seguranca da sociedade; mas acabou por
subvalorizar o facto de que elas se tornam ilegitimas quando se entroniza a seguranga e
isso significa absolutizagdo do seu valor em face dos aspetos da culpa e da socializagao.

Quanto a “nova” orientagdo penoldgica, apesar de rotulada de “nova”', esta corrente
prosseguiu um desejo muito antigo de erradicacio do crime, incorporando a pondera-
¢a0 econdmica custos-beneficios na discussao sobre a finalidade da punigao. Absoluti-
zado o conceito de seguranca e reinterpretado o de perigosidade a luz da racionalidade

13 J4 assim, MiranDA RoDRIGUES (2015), p. 22.

!4 Cf. PENAL REFORM INTERNATIONAL (2023), p. 10.

15 Cf. MiranDA RODRIGUES (2013), p. 13 s.; e CERE (2013), p. 183 s.
16 Cf. MiranDA RoODRIGUES (2003), p. 216 s.
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econémica — tipica do enfoque neoliberal que abdica da solidariedade —, fez ressurgir,
assim, o conceito, velho, de “inocuizagao”, agora apelidado de “incapacitagao”, e, além
do mais, seletiva, jd que apresenta significativas vantagens econdémicas perante a inca-
pacitagdo indiscriminada. O que a incapacitagao seletiva significa é a manutengao na
prisdo, pelo midximo de tempo possivel, de um nimero de condenados escolhidos em
fun¢ao da sua perigosidade. A identificacio dos individuos perigosos (risk offenders)
¢ feita pelo método de anilise de riscos (risk assessment) para “governar o risco” (risk
management), servida por instrumentos de avaliacio do risco (risk assessment tools) que,
hoje em dia, utilizam IA e tecnologias digitais conexas.'” Isto supoe tomar como base
“indicadores”, cuja quantificacido ¢ o ponto de partida para fazer juizos de prognose
sobre a perigosidade, que, numa certa fase, incide sobre grupos ou classes onde o delin-
quente se insere. A pena e a sua duragio nio dependem da natureza do crime cometido,
nem de carateristicas pessoais do delinquente, mas sim da avaliagdo do seu perfil de
risco em fun¢do do grupo ou da classe, o que determina a duragio do controlo: mais ou
menos prolongado consoante o perfil de perigosidade assim identificado. Estamos, em
pleno, no 4mago de uma politica punitiva de filiagio na “criminologia administrativa”,
também chamada de “justica atuarial” (actuarial justice), e levada as tltimas consequén-
cias na penologia norte-americana e no 4mbito anglo-saxénico.

A alteragdo ¢ substancial. Importa sublinhar que a seguranca de que neste contex-
to falamos se relaciona, ndo com a culpa do delinquente pelo cometimento do crime
e com a prova do seu cometimento, mas com a perigosidade do delinquente e com a
suspeita de ser um delinquente. E que, nesta via, comegou por interessar tomar deci-
soes sobre a puni¢io — e, designadamente, sobre a sua duragio — baseadas em juizos
de prognose sobre o risco por referéncia ao grupo ou classe em que o delinquente se
inseria, para posteriormente também passar a ser relevante avaliar o “perfil” de risco de
cada delinquente por si s6.

A mudanga ¢ radical quanto a0 modo de entender a puni¢io.'® A sua compreensio
preocupada com as causas do crime, tendo em vista a socializa¢do do delinquente, deu
lugar a uma visao em que interessa o perigo de ele vir a cometer crimes, para o incapaci-
tar, vigiar e controlar. Em sede de seguranca, cujo valor é sacralizado, isto implica que,
substituida a culpa pela perigosidade, ao Estado exige-se que faca a gestdo do risco em
relagao a “previsao” do cometimento de crimes, no pressuposto de que a sociedade re-
nuncia a suportar qualquer percentagem desse risco. Quando a culpa define a fronteira
absoluta da distribuicio de riscos entre o individuo e a sociedade, recai sobre a socie-
dade o risco de reincidéncia; j4 na gestao eficientista do risco, todo o risco recai sobre o
individuo, submetendo-o a uma intervencio de controlo e seguranga de méxima inten-
sidade. A luz desta légica, promove-se a ideia de que “a prisio funciona” e fomenta-se
uma estratégia punitiva de confinamento institucional. Se a prisao nao pode fazer mais
nada, pode retardar o reinicio da atividade criminosa por parte dos individuos perigo-
sos. Esses periodos de tempo produzem a redugao do(s efeitos do) crime na sociedade,
embora sem mudar nem o delinquente nem a sociedade.

17 Sobre isto, cf., infra, ponto 4.
18 Cf. MiranDA RoDRIGUES (2007), p. 117 s.
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Paralelamente a esta nova forma de compreender a pena de prisao, renasce, como jd
foi referido, o interesse dos decisores politicos pelas penas de substitui¢io da prisao, e
assiste-se a criagao de um crescente e complexo mosaico de penas diferentes da privagao
de liberdade intramuros. Nao ¢, todavia, inequivoco o sentido da stibita manifestagio
de interesse por estas penas, radicadas, na sua origem, num cendrio de luta contra a pena
de prisdo, em relacio a pequena e média criminalidade, e orientadas por um objetivo
de socializacio. E necessdrio, por isso, de um lado, interrogi-las quanto ao significado
politico-criminal que encerram no novo contexto securitdrio e, de outro lado, prevenir
o risco de que sejam subvertidas no seu sentido.

Assim, importa lembrar que a estas penas poderdo nio ser alheios, em muitos
casos, os principios do new bahaviorism, nao tendo qualquer objetivo de socializa¢io.
Podem ser, também elas — tal como a prisao-confinamento —, managerialist techniques,
que se destinam meramente a limitar a liberdade de movimentos, reduzindo os seus
efeitos ao controlo sobre os individuos, mais uma vez sem nada mudar, nem quanto ao
delinquente nem na sociedade. Em dltima anilise, sdo a demonstragao — agora para
estas penas — de que “nothing works”, porque nio aliam a intervengao socializadora ao
controlo. Logo por aqui se podendo questionar se a sua eficiéncia e (aparente) eficicia
nio se pode apontar os mesmos vicios da prisaio como mera técnica de confinamento.
O maior perigo que se deteta é as penas de substitui¢ao serem vistas como “alternativas
a liberdade e nao a privagao de liberdade”, dado o desvirtuamento de sentido que so-
frem, com a confluéncia dos fenémenos de erosio do cariz socializador e intensificacao
da natureza de controlo. Para além disso, a bifurcagao pretendida do sistema puniti-
vo — prisao para a criminalidade mais grave e penas nao privativas de liberdade para a
criminalidade menos grave — nio resiste a uma andlise do movimento dos delinquentes
ao longo de um certo periodo de tempo. Assinala-se “uma corrente continua de indivi-
duos” entre a comunidade para cumprimento de penas e a prisao, ligada a uma menor
tolerdncia que, nao por acaso, se verifica quanto a violagao das condicoes que possibili-
tam o cumprimento das penas na comunidade. O aspeto em causa é o do “transencar-
ceramento’, resultante do sistema autopoiético criado pela proliferagao de penas que se
reforcam mutuamente, e que permite o que jd se chamou a “reciclagem” do individuo,
favorecendo a sua circulagao por diferentes instancias de controlo."”

Desta forma, ¢, ainda, e mais uma vez, a utilizagao acrescida da prisao que estd em causa,
agora potenciada por uma expansio do sistema punitivo que favorece o encarceramento.

4. O uso de sistemas de IA e de tecnologias digitais conexas na execucio
das penas

A difusio da tendéncia atuarial na justica punitiva, enquadrada por técnicas de uma
Nova Gestio Publica, é, hoje em dia, cada vez mais apoiada pela utilizagao de sistemas
de IA e de tecnologias digitais conexas.

1 Cf. MirRanDA RODRIGUES (2007), p. 124; BranDARIZ GARCIA (2014), p. 16; ¢ MIRANDA RODRIGUES
(2017), p. 165.
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Historicamente, a partir do século XVIII, as prisdes no Ocidente foram projetadas
e construidas de modo a otimizar a observacio dos presos. A vantagem imediata da
vigilincia constante era, desde logo — e assumidamente —, controlar o comportamento,
de acordo com regras, dos reclusos. Mas, por outro lado, tal vigilincia permitia também
que se gerassem e recolhessem informagées sobre os reclusos, que eram depois utiliza-
das pela administragio prisional para os classificar em tipos criminosos especificos e
prever a reincidéncia.® No final do século XX, novas tecnologias que possibilitaram a
vigilancia eletrénica tornaram desnecessdria uma arquitetura prisional que maximizasse
a observagao direta dos reclusos.” Jd no século XXI, as novas tecnologias, desta feita
utilizando, em muitos casos, IA, aumentaram de uma forma sem precedentes o alcance
e a intensidade da vigilancia sobre os reclusos.” Numa aproximagio redutora a sua uti-
lizacdo, nio ¢ dificil perceber que podem significar uma visao orwelliana da execu¢io
da pena de prisao.

E assim que, se a socializagio ndo desaparece do discurso politico-criminal e da
execugao das penas—referindo-se, inclusivamente, o seu ressurgimento—, é imprescindivel
que ela, para além de — sobretudo quando se refere a pena de prisao — evitar a dessociali-
zagdo, mantenha contornos de “prevencao da reincidéncia” e preserve um contetido nio
coativo, num contexto de revalorizagio dos direitos fundamentais que promove uma

ética soliddria e de responsabilidade social (promogdio da néo dessocializacio).”

Algumas prisées, em todo o mundo, estio a tornar-se prisées inteligentes (smart prisons).**

Aplicagdes de IA ultra avancadas sao utilizadas hoje em contexto prisional em vrios
paises asidticos. Em Singapura, existe uma prisao totalmente automatizada, em que nao
ha guardas prisionais: IA e robos asseguram o total funcionamento do estabelecimen-
to.” Na China, foi concebido um sistema de vigilancia inteligente para monitorizar os
reclusos de forma continua, inclusivamente quando estio nas celas.”* Em Hong Kong,
um sistema inteligente de videovigilancia utiliza cAmaras com monitorizac¢io analitica,
que podem detetar comportamentos incomuns dos reclusos e alertar as autoridades.”
Na Coreia do Sul, sao usados robds para monitorizar a violéncia e o risco de suicidio
dos reclusos.”® Também nas prisdes dos Estados Unidos, por exemplo, em Nova lorque
e no Alabama, existem sistemas de monitorizacio em massa das chamadas telefénicas
dos reclusos, que utilizam tecnologia de reconhecimento de voz, andlise seméntica e
software de aprendizagem automdtica, para construir bases de dados de palavras que

2 Cf. NeLus (2021), p. 16.

2 Netus (2021), p. 16.

22 NeLeis (2021), p. 16.

2 Cf. MiranDA RODRIGUES (2002), p. 45 s.; id., (1995), p. 317 s. e 558 s.

24 PuoLAKKA / STEENE (2021), p. 129 s.; NELLIS (2021), p. 15; PuoLakka (2023), p. 91.

» KLEIJSSEN (2021), p. 27 s.

2 Yan (2019); Zavr$nik (2020), p. 572; Puorakka / STEENE (2021), p. 131; NeLus (2021), p. 16.
¥ Houskr (2019); Puorakxka / STEENE (2021), p. 131; NELLis (2021), p. 16.

2 BBC News (2011); Puorakka / STEENE (2021), p. 131.

65



JORNADAS LUSO-BRASILEIRAS

sinalizam chamadas suspeitas.”” E, no Reino Unido, em Liverpool, existe uma prisao
que utiliza cAmaras de seguranca, monitorizadas por IA para detetar comportamentos

suspeitos dos reclusos.”

Na verdade, existem trés dreas principais, no ambito do sistema prisional, em que a
IA e as tecnologias digitais conexas podem ser utilizadas: em matéria de manutengao da
ordem e seguranga em contexto institucional; na gestao de reclusos (avaliacio de riscos
e socializagao); e na selecdo, gestao e formagio de pessoal penitencidrio e de reinsercao
social.’! Neste estudo, teremos em atenc¢io as duas primeiras dreas de utilizacio referidas.

4.1. O uso de sistemas de IA e de tecnologias digitais conexas com a finalidade de
manuten¢ao da ordem e seguranga em contexto prisional

Os sistemas de IA e tecnologias digitais conexas tém vindo a ser usados em contexto
prisional, sobretudo com a finalidade de manuten¢io da ordem e seguran¢a®. O reconhe-
cimento de imagens ou o reconhecimento de voz e a andlise de movimentos s3o algumas
técnicas digitais que podem ser utilizadas para recolher informagées sobre os reclusos (e,
em alguns casos, sobre os seus interlocutores), servindo esta finalidade. Como decorre do
cendrio brevemente tragado das designadas prisoes inteligentes, diferentes técnicas podem
ser combinadas para criar sistemas de vigilincia de natureza extremamente intrusiva.’

E certo que os novos sistemas inteligentes, quando utilizados com a finalidade de
manuten¢do da ordem e segurancga, permitem uma melhor gestao dos riscos e das crises
nos estabelecimentos prisionais. Desta forma, podem libertar o pessoal penitencidrio de
tarefas repetitivas habituais, como abrir e fechar as portas ou controlar os movimentos
dos reclusos, ficando mais disponivel para estabelecer e desenvolver o contacto pessoal
com os reclusos. Favorece-se, assim, a promogao e a criagdo de um ambiente propicio
a aplicagio de programas e métodos de socializagao.** Alerta-se, porém, para o facto
de que a utilizagdo de sistemas inteligentes com a finalidade de alcangar a ordem ¢ a
seguranca nos estabelecimentos penitencidrios comporta o risco de os transformar em
institui¢des mais de controlo do que de socializa¢ao dos reclusos.

Deve assinalar-se, ainda, que, nos tltimos anos, se tem verificado um desenvolvi-
mento da utilizagdo de técnicas digitais também no 4mbito da execucio das medidas
nio privativas de liberdade, designadamente, no dominio da pena de suspensao da
execugdo da pena de prisdo e do incidente da liberdade condicional. Certas tecnologias
que tiveram as suas raizes nas décadas de oitenta e noventa, como a monitorizagio ele-

¥ Weiss (2019); Puorakka / STEENE (2021), p. 131; NEeLuis (2021), p. 16 s.
** McGooGaN (2016); Puorakka / STEENE (2021), p. 131; NELLIS (2021), p. 16.

31 Cf. Draft Committee of Ministers Recommendation CM/REC(2023)XX. Ethical and organisational
aspects of the use of artificial intelligence and related digital technologies by prison and probation services.
Document prepared by Hikan Klarin, Pia Puolakka and Fernando Miré Llinares. Council of Europe —
Council for Penological Co-operation. Strasbourg, 8.02.2023, ponto IV, p. 13 s.

32 Puorakka / STEENE (2021), p. 131; NeLLis (2021), p. 16; PENAL REFORM INTERNATIONAL (2021), p. 47.
3 Cf. Draft Committee of Ministers Recommendation..., p. 14.

3% Cf. Draft Committee of Ministers Recommendation..., p. 13.
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trénica, os check-ins telefénicos e os quiosques de check-in biométricos, poderao agora
expandir-se e ser geridos por sistemas de IA. Os smartphones ji estao a ser utilizados na
execugdo de medidas nao privativas da liberdade, quer como dispositivos de rastreio
(principalmente nos Estados Unidos), quer utilizando aplicagbes que orientam a
execugdo destas medidas (tanto na Europa como nos Estados Unidos). Reconhece-se,
de forma geral, que estas tecnologias tém um enorme potencial da perspetiva da socia-
lizagao. Contudo, também quanto a elas se adverte que a tendéncia atual tem sido a de
as utilizar principalmente para fins de controlo e seguranca.”

4.2. O uso de sistemas de IA e de tecnologias digitais conexas para fins de gestao
de delinquentes

4.2.1. A aplicagio de IA em instrumentos de avaliagdo de riscos

As aplicagoes de IA estao ainda a ser utilizadas em Sistemas de Gestao de Delinquentes
(Offender Management Systems), tendo em vista auxiliar a tomada de decisées ao longo
de todo o processo de execugio de penas.’ No decurso da execugao da pena de prisao e
também jd apds esta, podem ser usados algoritmos para classificar reclusos, determinar o
nivel de seguranca exigivel para cada um, os programas de reinser¢io social que devem
frequentar ou a sua elegibilidade para efeitos de execugio de penas na comunidade ou de
concessdo da liberdade condicional e as condigdes a que estas medidas devem obedecer.””
Com a utilizagao da IA no 4mbito da gestao de delinquentes, o sistema punitivo visa “me-
lhorar a tomada de decisées que permitam definir um melhor percurso” para cada um,
“atendendo as suas necessidades especificas e minimizando os riscos”.*®

A primeira — e ainda mais comum — utilizagao de aplicagoes de IA foi precisamente
no contexto dos instrumentos de avaliagao de risco.”” Os sistemas inteligentes melhora-
ram significativamente as potencialidades dos instrumentos jd existentes.

Na verdade, a tomada de decisoes baseada em dados estd longe de ser uma novidade
no contexto da justica penal. Como jd se referiu, nas tltimas décadas, o sistema evoluiu
no sentido de uma justiga atuarial, designadamente ao nivel do sistema punitivo, que
passou a basear-se precisamente na gestao de riscos. No entanto, as tecnologias atuais
diferem significativamente das anteriores em vdrios aspetos importantes. Por um lado,
na quantidade e variedade de dados disponiveis, que aumentaram significativamente.
Por outro lado, as técnicas computacionais tornaram-se muito mais avangadas.*

Assim, a primeira vaga de instrumentos de avaliagdo de risco baseou-se apenas em
fatores “estdticos” e inalterdveis, como o histérico de abuso de substincias ilicitas ou a

3 Cf. NeLuis (2021), p. 18 s.; e Draft Committee of Ministers Recommendation..., p. 14.
% Draft Committee of Ministers Recommendation..., p. 17.

37 Cf. BrayNE / CHRISTIN (2021), p. 613.

% PuoLakka / STEENE (2021), p. 132.

% Puorakka / STEENE (2021), p. 132.

4 Brayne / CHRISTIN (2021), p. 612s.
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idade da pratica do primeiro delito. Depois a andlise do risco evoluiu e os instrumentos
mais recentes — segunda vaga —, baseados numa grande quantidade de dados, passaram
a utilizar métodos mais sofisticados e fatores de risco “dinimicos”, tais como a idade do
agente ou a evolugdo da sua situagdo profissional, que podem ser atualizados ao longo
do tempo.*' Atualmente — terceira vaga —, os instrumentos de avaliacio de risco tém
sido descritos como especificamente “algoritmicos”, no sentido de que dependem de
uma recolha de dados “omnivora” e se baseiam em modelos de aprendizagem automd-
tica para identificar padrées relevantes (relevant patterns), tornando-se opacos (black
boxed) quanto ao processo.**

Os defensores da utiliza¢io das tecnologias algoritmicas enfatizam os beneficios da
utilizacio destas “estatisticas inteligentes” para reduzir a criminalidade e melhorar um
sistema punitivo disfuncional, caracterizado pela discriminagao racial e pelo encarce-
ramento em massa.”’ Em sentido oposto, hd quem refira que os algoritmos tendem a
reforcar as desigualdades sociais e raciais em vez de as reduzir e sublinhe que estes novos
instrumentos de avaliacio de risco fazem parte de uma “cultura de controlo” baseada na
vigilancia de grupos “de risco”.*

Salienta-se, entretanto, que a utilizagio de tecnologias preditivas na avaliacio dos ris-
cos ¢ justificada, muitas vezes, convocando-se, simultaneamente, a necessidade de pres-
tagdo de contas por parte dos profissionais do sistema de justica penal e as restri¢des
orcamentais existentes.” Os algoritmos sio descritos como uma forga racionalizadora, no
sentido de que auxiliam juizes, magistrados do ministério pablico e técnicos de reinsercao
social a tomar as suas decisoes, fornecendo-lhes informacao fidedigna. A tomada de deci-
soes por parte destes profissionais na base de decisoes algoritmicas ficaria despida de ele-
mentos subjetivos e emocionais — os “algoritmos” seriam melhores do que os “humanos”
na tomada de decisées porque sao valoritavamente neutros.*® Nesta linha, aponta-se, assim,
uma dupla justificagio para o uso de algoritmos preditivos no sistema punitivo: por um
lado, argumenta-se com a eficiéncia que acrescentam a tomada de decisoes, contribuindo
para a reducio de custos em periodos de restrigoes orcamentais; por outro lado, refere-se a
objetividade ligada a sua utilizagao para a tomada de decisoes, reduzindo a discricionarie-

dade destas e, assim, os enviesamentos que normalmente a elas se assacam.?’

No entanto, como referimos ja, num sistema social como ¢é o sistema punitivo,
torna-se importante, desde logo, reconhecer prioridade a eficicia em detrimento da
eficiéncia. Depois, ndo pode ignorar-se que grande parte do debate sobre a utilizacao de
IA se centra nos enviesamentos dos algoritmos — na medida em que estes aprendem ao
serem alimentados com dados do passado, desigualdades aqui existentes tendem a ser

4 CHRISTIN, ANGELE (2018), p. 277 s.

42 Cf. BRAYNE / CHRISTIN (2021), p. 611; e MiranDA RoDRIGUES (2023), p. 300 s.
# Cf. CHRISTIN (2018), p. 277 s.

# Cf. CHrisTIN (2018), p. 273.

# BrAYNE / CHRISTIN (2021), p. 614.

% CHRISTIN (2018), p. 275.

4 Cf. BRAYNE / CHRISTIN (2021), p. 615 s. e 620.
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projetadas no futuro.® Desta forma, ¢ altamente pertinente interrogar se a utilizagao de
algoritmos contribui efetivamente para a objetividade da tomada de decisdes no ambito
punitivo, designadamente para minorar desigualdades quando estao em causa decisoes
relativas a pessoas condenadas.

E neste contexto que se discute se os algoritmos preditivos contribuirdo
verdadeiramente para a redugao da discricionariedade no processo da tomada de decisoes
relacionadas com a execugdo de penas. Perante a entrada de sistemas de IA e tecnologias
digitais conexas neste Aambito, os profissionais do setor sentem que a sua autonomia
deciséria é posta em causa e que o conhecimento adquirido pela experiéncia é desconsi-
derado. Em alguns casos, verifica-se, assim, que tendem a manipular os dados de modo
a recuperarem o poder de decisio que sentem ameagado.*’ Depois, o desenvolvimento
e a utilizagdo dos novos sistemas digitais traduzem-se no envolvimento de novos inter-
venientes no sistema punitivo, tais como analistas de dados, especialistas em introdugao
de dados e equipas de engenheiros informdticos. O que, por sua vez, corre o risco de
fazer surgir novas formas de poder discriciondrio situado em outros lugares exteriores ao
sistema punitivo, designadamente, a instituigdo penitencidria. A partir daqui, avanca-se
com a hipétese de que, afinal, em vez de eliminar o poder discriciondrio institucional
ou nio-institucional nas suas diversas manifestacoes, a adogao de algoritmos preditivos

« . “ . s . . . . = 50
desloca o poder discriciondrio para partes menos visiveis da organiza¢io”.

De uma outra perspetiva, aquilo sobre que importa ainda refletir neste contexto, é
sobre se serd positiva a eliminagao total da discricionariedade no processo decisério no
Ambito da execugao da pena. A linha é ténue entre demasiada discricionariedade, com a
consequéncia inevitdvel de disparidades indesejdveis nas decisoes tomadas, e a auséncia de
qualquer discricionariedade, que pode levar a decisoes injustas.”’ Relembra-se, a propésito
dos programas informdticos — em que a decisdo procede da massa de dados a favor de uma
solu¢do —, que no sio da mesma ordem da constru¢io humana e coletiva do sentido da
norma. Como jd se evidenciou, a nova normatividade digital fez despontar um novo de-
terminismo, fechando a norma ao sentido que s6 a discricionariedade da decisiao permite
encontrar. £ o pensamento, com a sua reflexividade e originalidade na sele¢io, hierarqui-
zagdo e integracio no direito, que lhe imprime a especificidade humana.>

A exigéncia de conferir maior racionalidade aos procedimentos de execugio das
penas nao pressupde a necessidade de eliminacio total da discricionariedade das toma-
das de decisdo ali implicadas. Alids, a discricionariedade é — e deve ser — inerente ao
exercicio da declaragao do direito (também) presente ao nivel da execugao das penas.”
A bondade de uma disciplina legal nesta matéria reside, exatamente, na sua capacidade

para conter a subjetividade dentro de limites tolerdveis, evitando a tenta¢ao de bani-la

4 BRAYNE / CHRISTIN (2021), p. 620.

# BRAYNE / CHRISTIN (2021), p. 620.

5 Brayne / CHRISTIN (2021), p. 620.

5! J4 assim, a propdsito da determinagio da medida da pena, MiranDA RoDRIGUES (2023), p. 288.

52 Cf. MiraNDA RODRIGUES (2023), p. 301; GARAPON / LASSEGUE (2018), p. 219 s.; e LassEGUE (2019), p. 208 s.

> No sentido de que a discricionariedade ¢ inerente ao exercicio da fungio judicial em sentido amplo, cf.
MiranDA RODRIGUES (2023), p. 307; id. (2020a), p. 238.
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totalmente da tomada de decisoes. Entre a pura algoritmizagao e a arbitrariedade, deve-
rd situar-se sempre uma discricionariedade®® que, nio abdicando de ser uma discricio-
nariedade na realizagio do direito,”> permitird alcangar decisdes corretas.

4.2.2. A utilizagdo de sistemas de IA e de tecnologias digitais conexas em sede de socializagdo

Os sistemas digitais apresentam um enorme potencial do ponto de vista da sociali-
zacao dos condenados.

A TA pode ser utilizada em plataformas de educagao e formagao, em diversos pro-
cessos de socializagdo e, em geral, na preparacao para a vida em liberdade. Certos pro-
gramas individuais de socializagdo podem incluir métodos baseados em IA, como a
realidade virtual. Este método permite satisfazer as necessidades especiais de diferentes
populacoes de reclusos e superar as barreiras linguisticas de forma pouco dispendiosa.*
Outra possibilidade em perspetiva neste dominio é a da utiliza¢ao de robds que, além
das tarefas relacionadas com a seguranga nos estabelecimentos, desempenhem também
tarefas com vista a socializagao dos reclusos. Nos Estados Unidos, discute-se a possibi-
lidade de utilizagao de IA para fazer face a crise do confinamento solitdrio, utilizando
assistentes inteligentes (smart assistants) como “companheiros de confinamento” para
os reclusos. Tem sido sublinhado, porém, que embora estes “companheiros virtuais”
possam aliviar algum do szress psicolégico dos reclusos, esta pode ser uma “solucao”
meramente aparente que acaba por contribuir para a legitimacdo da politica de confina-
mento solitdrio, ao ocultar a verdadeira dimensao dos problemas a ela associados.”” Na
Europa, poderd ocorrer uma discussao semelhante relativamente as “unidades especiais”
— prisdes dentro de prisoes — para os delinquentes mais perigosos. A utilizagao de tecno-
logias digitais nessas unidades pode ter algumas vantagens — designadamente, facilitan-
do a comunicagio com os guardas prisionais, viabilizando a utilizagao de instrumentos
de aprendizagem on-line ou contacto por video com a familia — mas, inevitavelmente, a

custa de uma diminuicao do contacto humano®.

Apesar dos beneficios obtidos com a utiliza¢io de IA e de tecnologias digitais cone-
xas no contexto dos programas e técnicas de socializacio, deve ter-se presente que tal
uso deve ser levado a efeito como forma de complementar e nio de reduzir ou substituir
o contacto humano, uma vez que este assume uma dimensao fundamental no processo
de socializagao.” No novo contexto de prisoes altamente digitalizadas, nao deverd per-
der-se de vista o conceito de “contacto humano significativo”.®

> MIRANDA RODRIGUES (2020a), p. 238.
>> MiraNDA RODRIGUES (1995), p. 93 s.

°¢ Cf. Draft Committee of Ministers Recommendation..., p. 18; Netris (2021), p. 20; Pires et al.
(2021), p. 33 s.; Teng / GorboNn (2021), p. 2210 s. O que nio deve ser esquecido ¢ a imensa quantidade de
dados gerados por cada usudrio imerso na realidade virtual (NELLIS (2021), p. 20).

57 ZAVRSNIK (2020), p. 573. Sobre a situagdo no Japao, cf. PENAL REFORM INTERNATIONAL (2023), p. 46.
8 NEeLLis (2021), p. 18.
% MiraNDA RODRIGUES / ANTUNES / FipALGO / PinTO / IsHiy (2023), p. 134.

% Chamando a atencio para a eventual necessidade de se discutir este conceito no novo contexto prisio-

nal, NeLus (2021), p. 18.
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5. Conclusoes (im)previsiveis

A disponibilizacio de sistemas de IA e tecnologias digitais conexas ao servico da exe-
cugao da pena de prisao e de medidas nao privativas da liberdade nao deve menosprezar
o facto de que a sua utilizagao pode integrar um movimento mais amplo que revela uma
mudanga de paradigma na abordagem estadual do sistema punitivo de sentido securi-
tério. E tentador deslizar para a digitalizagdo do controlo. Mediante a “conformagao
tecnoldgica” dos comportamentos, permite-se a constante e difusa vigilancia de
pessoas privadas de liberdade e/ou sujeitas a medidas alternativas e, em geral, uma
forma de prevengdo que, progressivamente, substitui o0 modelo repressivo de pre-
vengdo indireta, através da ameaca de aplicagio de consequéncias juridicas pelos atos
cometidos, por um modelo de prevengdo direta, que busca o controlo total dos compor-
tamentos e, por af, a eficicia plena das normas.® Uma estratégia securitdria de contro-
lo da criminalidade assim alicer¢ada tem conhecido uma implantagio progressiva nas
nossas sociedades do medo. As razées profundas e as causas mais préximas desta alte-
racdo sio multiplas. Estamos num tempo em que “governar” ji nao significa garantir
a seguranga, mas gerir perigos e riscos. Este processo — a semelhanga do que ¢ descrito
por Shoshana Zuboff como um projeto global de modificagio do comportamento que
ameaca transformar a natureza humana no século XXI*? — nio pode ser visto unicamen-
te pelas lentes dos penalistas.

Na era da A, os caminhos da politica criminal sio sinuosos. A funcio socializadora
das san¢oes penais contrapde-se um modelo de vigilancia e controlo, em que a imagem
¢ a de um “arquiteto digital onipresente”.®> O que dizemos, ao invés, é que o significado
da socializagdo precisa de ser renovado. E que os novos instrumentos digitais nao devem
prejudicar a abordagem centrada no ser humano — a tecnologia deve ser uma forma de
complementar e nao de reduzir ou substituir a interven¢do humana.

H4 que sublinhar a necessidade de enfatizar a importancia da politica, no caso, a
politica criminal, e das decisées politicas, cujos protagonistas sao responsdveis pela defi-
ni¢do da orientacio e dos objetivos do sistema punitivo. O seu papel é de sobremaneira
relevante, quando a IA entra nas prisdes e pode ser aliada na execu¢io de medidas al-
ternativas. E a politica — nio ¢ a gestdo ou a tecnologia —, no caso, a orientagio politica
criminal em que estas se inscrevem, que é responsdvel por criar um um sistema punitivo
de controlo e securitdrio. Transformar este sistema é uma tarefa politica.* Com defi-
ni¢do de prioridades e poder politicos, a IA, que abre caminho a um sistema punitivo
mais securitdrio, pode ter um contraponto numa IA de fei¢ao ética, que favorece uma
socializacio renovada e pode efetivamente contribuir para reduzir o uso da prisio.

Espera-se que estas possam ser conclusoes previsiveis, num futuro ainda imprevisivel.

1 BURCHARD (2022), p. 191 s.; MirRANDA RODRIGUES (2023a), p. 44 s.

62 Cf. Zusorr (2019), passim.

% Cf. ZuBorr (2019), p. 82.

¢ Cf. BRanDaRIZ GARciA (2016), p. 209; MiranDA RoDRIGUES (2020), p. 37; id. (2023a), p. 45 e 46.
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Resumo: O presente artigo tem por objeto apreciar a influéncia, no Brasil, da pro-
mulgacio da Lei 10.216/01, Lei da Reforma Psiquidtrica ou Lei Antimanicomial, na
execu¢do das medidas de seguranga de internagdo psiquidtrica. Mesmo com as inova-
¢oes da Lei no campo da satide mental, poucas foram as alteragdes efetivas em relagao
aos sujeitos que tenham praticado fato previsto como crime. A despeito do contributo
dos postulados da antipsiquiatria e da criminologia critica, o Brasil nao conseguiu rea-
lizar uma ‘reforma psiquidtrica penal’, salvo experiéncias pontuais em alguns estados.
Este o motivo, inclusive, da publica¢do da Resolugao 487 do Conselho Nacional de
Justica, de fevereiro de 2023, que obriga ao cumprimento da L10.216/01 na execugio
das medidas de seguranca.

Abstract: The purpose of this article is the influence of the promulgation of Law
10.216/01, the Psychiatric Reform Law or Anti-Asylum Law on the execution of secu-
rity measures in psychiatric hospitalization in Brazil. Even with the innovations brought
by the Law in the field of mental health, there were few effective changes in relation to
subjects who have committed an act considered a crime. Despite the postulates of Anti-
psychiatry and Ciritical Criminology, it was not possible to carry out a ‘penal psychiatric
reform’ in Brazil, except for specific experiences in some states. This is also the reason for
the publication of Resolution 487 of the National Council of Justice, dated February
2023, which requires compliance with L10.216/01 when executing security measures.

Indice: 1. Introducio; 2. A Violéncia contra o sofrimento mental; o Caso Damiio
Ximenes Lopes; 3. A Concretizacio da Reforma Psiquidtrica no Brasil: a Promulgagao
da Lei Antimanicomial; 4. Reforma Psiquidtrica Penal; 5. Conclusoes; Referéncias

bibliograficas.

Index: 1. Introduction; 2. Violence against mental suffering: the Damido Ximenes
Lopes Case; 3. The Completion of Psychiatric Reform in Brazil: The Enactment of
the Anti-Asylum Law; 4. Penal Psychiatric Reform; 5. Conclusions; Bibliographic
references.
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1. Introdugao

Este é um tema contraditoriamente antigo e atual no Brasil. Antigo pela insisténcia
e importincia em visibilizar as pessoas em medidas de seguranca e atual porque em 15
de fevereiro de 2023 foi publicada a resolugao de nimero 487 do Conselho Nacional
de Justiga (CN]), que estabelece procedimentos e diretrizes para implementar a Con-
vengao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no 4mbito do processo
penal e da execugao das medidas de seguranca.’

Mas antes de adentrar especificamente no tema das medidas de seguranca, impor-
tante apresentar brevemente o cendrio da satide mental no Brasil, pais que historica-
mente tem violado direitos fundamentais de pessoas com transtornos mentais.

A Reforma Psiquidtrica brasileira tem como conquista mais expressiva a promulga-
¢ao da lei nacional em 2001 e estd intimamente ligada a0 movimento antimanicomial
e a Psiquiatria Democrdtica. Estes tém como alicerce a Antipsiquiatria, cujos expoentes
sao David Cooper (Inglaterra), Franco Basaglia (Itdlia), Thomas Szasz (EUA), Paulo
Amarante (Brasil), entre outros.

A teoria antipsiquidtrica realizou verdadeira subversio epistemoldgica no pensa-
mento psiquidtrico tradicional, entendendo que a experiéncia considerada patolégica
se dd nao no individuo como corpo ou mente doentes, mas nas relagoes que se estabe-
lecem entre ele e a sociedade. A Antipsiquiatria se propde, pois, a desconstrugio das
categorias naturalizadas como normais ou patoldgicas, ao colocar a doenga mental entre
parénteses. Significa dizer que “o fendmeno’ nio existe em si, mas é construido pelo
observador, é um constructo da ciéncia, e sé existe enquanto inter-relagio com o obser-
vador. Se o observador, sujeito do conhecimento, constréi o fend6meno’, este é parte do
primeiro, ¢ parte de sua cultura e de sua subjetividade™.

Nao hd, portanto, a doenga mental como objeto natural, somente uma determinada
experiéncia do sujeito em suas relacoes. Consequentemente, também inexistiria uma
proposta de tratamento no sentido cldssico de terapéutica. Uma concepgao muito pré-
xima a da psicandlise freudiana, por exemplo, ao entender que o delirio, na psicose, ¢
uma tentativa de cura.’

! Veja-se que a Convencio Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi ratificada pelo Brasil
em 2008 ¢ a Lei n. 10.216, Lei da Reforma Psiquidtrica, é de 2001 ¢, em 2023, ainda foi preciso uma resolucio
que indicasse a urgéncia da aplicagio da Reforma Psiquidtrica no cumprimento das medidas de seguranca.

2 AMARANTE (1996), p. 78.

% O delirio ¢ um tema fundamental ao longo da obra de Freud, entendido como “um remendo colocado
onde originalmente surgira uma fissura na relagio do Eu com o mundo exterior” (FrReuD (1924/2011), p.

180). E tomado como solugio em determinados tipos de psicose, constituindo uma verdadeira tentativa de
cura, um ponto de sustentagio, um substituto de sua realidade perdida (Freup (1924/2011), p. 180).
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O principio seria o de permitir que o sujeito vivenciasse a sua experiéncia, ji que o
sintoma apresentaria uma possibilidade de reorganizagao interior. Ao terapeuta caberia
ajudar a pessoa “a vivenciar e a superar este processo, acompanhando-a, protegendo-a,
inclusive da violéncia da prépria psiquiatria”.’

O sistema carcerdrio é para a Criminologia Critica como o hospital psiquidtrico ¢
para a Antipsiquiatria, um meio de controle social. Embora “libertado” da genérica asso-
ciabilidade encerrada nos cdrceres, o louco nio pode encontrar uma coloca¢io na ordem
racional da sociedade, na medida em que nao a encontra na ordem produtiva desta.’

Neste ponto, importante observar a aproximagao entre Criminologia Critica e An-
tipsiquiatria, ambas as teorias se originam na mesma época, fim da década de 60, inicio
da década de 70, e de orienta¢do marxista. Se as prisdes foram consideradas pela Cri-
minologia Critica como depdsito de pessoas indteis ao desenvolvimento do capitalis-
mo, os manicoémios foram pensados da mesma forma pela Antipsiquiatria, sendo “o
hospicio um lugar construido para controlar e reprimir trabalhadores que perderam a
capacidade de responder aos interesses capitalistas de produ¢io”.®

E a pior das mazelas impostas pela Psiquiatria advém justamente da institucionaliza-
¢ao das pessoas em sofrimento psiquico. As chamadas institui¢oes totais,” trabalhadas na
obra Asylums, 1974 (publicada em portugués como Manicémios, Prisoes e Conventos) —,
sao ontologicamente violentas, ja que locais de residéncia e trabalho de pessoas em situa-
¢io semelhante, que levam uma vida fechada e formalmente administrada.®”. Nestas, o
sujeito se despe de seu papel social e veste-se com os novos rétulos que, de imediato, lhe
sao atribuidos. Observa-se que “a barreira que as institui¢oes totais colocam entre o inter-
nado e o mundo exterior assinala a primeira mutilagio/mortificagao do eu”."

2. A Violéncia contra o sofrimento mental: o0 Caso Damiao Ximenes Lopes

Sobre as violagoes de direitos praticadas nas instituigdes totais, importante lembrar que
a primeira condenagao brasileira na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
foi o caso de Damido Ximenes Lopes, homem de 30 anos, torturado até a morte em uma
clinica psiquidtrica no interior do Ceard, Casa de Repouso Guararapes, institui¢io conve-
niada ao Sistema Unico de Satide (sistema puiblico de satide brasileiro). O fato ocorreu em
1999, dois anos antes da promulga¢io da L10.216/01 e, inegavelmente, impulsionou sua
publicagao, ainda que o caso tenha sido sentenciado pela Corte apenas em 2006.

4 AMaRraNTE (2011), p. 54.

> BasagLia (2005), p. 300.

¢ BasacLia (1979), contracapa.
7 GOFFMAN (2003).

8 GorrMaN (2003), p. 11.

'R importante referir que apesar da viragem paradigmadtica que a obra de Goffman provoca nas politi-
cas de satide mental, ndo se pode olvidar que lhe falta andlise critica do ponto de vista econdmico. Pode-se
dizer que da mesma forma que Howard Becker, maior autor da Reacio Social, foi acusado pelos autores da
Criminologia Critica de ter construido uma teoria alheia ao contexto politico e econdmico, Erving Goffman
também sofreria tais criticas por parte da Antipsiquiatria.

19 GoremaN (2003), p. 24.
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A sentenca estabeleceu a responsabilidade do Estado brasileiro pela violagao dos
direitos a vida e a integridade pessoal — artigos 4.1'' e 5.1 e 5.2'%, em relacio com o
artigo 1.1 da Conven¢ao Americana — em detrimento do senhor Damiao Ximenes
Lopes. Além dos tratos cruéis, desumanos e degradantes sofridos, o Estado brasileiro
foi condenado por faltar com os deveres de respeito, prevencio e protegio em relagio a
morte de Damiio Ximenes Lopes."

Na sentenga foi argumentado que na clinica havia uma atmosfera de violéncia. Os
pacientes viviam sob a constante ameaga de agressdes dos funciondrios ou de outros
internos, que tampouco eram impedidos pela equipe por eles responsdvel. Inclusive
a contencao fisica e o controle de pessoas que entravam em crise eram, muitas vezes,
realizados com a ajuda de outros pacientes. '

A CIDH compreendeu que tanto as condi¢des gerais da Casa de Repouso, quanto
o atendimento médico se distanciavam expressivamente da prestagdo de um tratamento
de satde digno, sobretudo em se tratando de pessoas vulnerdveis por sofrimento men-
tal. As condi¢oes de funcionamento da casa foram consideradas per se incompativeis
com uma prote¢do adequada a integridade pessoal e da vida.

Entendeu, ainda, que a protegdo a vida e a integridade fisica geram para o Estado
o dever de cuidar e regular. Em relagio as pessoas em sofrimento mental que estio em
institui¢oes estatais ou conveniadas, o Estado tem o dever de guarda (guardiio) ou cui-
dado, sendo o garantidor, portanto. Mais ainda quando se trata de internos para aten-
dimento médico, pois necessitam melhorar suas condi¢oes de satde, o que aumenta a
obrigacio do Estado.

A sentenca estabeleceu, dentre outros, que o Estado deveria garantir a investigagao
dos culpados na morte de Damido e manter o desenvolvimento de um programa de
formacio e capacitacio para todas as pessoas vinculadas ao atendimento de satide men-
tal, em especial sobre os principios que devem reger o trato das pessoas portadoras de
deficiéncia mental. ©°

Nio obstante, no ano de 2023, a CIDH constatou que o ponto nimero 8 da sen-
tenga nao havia sido cumprido e que o Estado brasileiro ainda nao implementara politi-
cas publicas adequadas em relagio a popula¢io em sofrimento psiquico. A fim de sanar
a lacuna, o Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania brasileiro desde entao pas-
sou a oferecer o curso “Direitos Humanos e satide mental — Curso permanente Damido
Ximenes Lopes” e o CNJ publicou a resolu¢io 487 antes mencionada.

'O artigo 4 da Convengdo Americana de Direitos Humanos disciplina: Direito a4 Vida 1. Toda pessoa
tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento
da concepgiao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

12O artigo 5 da Convengio Americana de Direitos Humanos dispée que: 1. Toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a
penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o
respeito devido 4 dignidade inerente ao ser humano.

13 Sentenga Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006), p. 56.
' Sentenca Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006), p. 49-50.

15 Sentencga Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006), p. 84.
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Quanto a investigagio penal, houve extrema morosidade na instru¢io processual e
acabou ocorrendo a extin¢io da punibilidade pela prescricao da pretensdo punitiva em
abstrato. A conclusio do caso, de forma geral, parece ser bastante elucidativa sobre a
forma como o Brasil tem tratado as pessoas em sofrimento psiquico ou mental.

Além disso, o fato de a primeira condenag¢io do Brasil na Corte Interamericana de
Direitos Humanos ter sido no campo da segregacao da loucura — dentre tantas violagoes
de direitos humanos praticadas no pais (veja-se o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro na ADPF 347') — é emblema do
que vem acontecendo nos manicomios brasileiros. Isso que Ximenes sequer praticara
um fato tipico, sequer incidia sobre ele o estigma da criminalidade.

3. Concretizacio da Reforma Psiquidtrica no Brasil: a Promulgacio da Lei
Antimanicomial

Entao como espécie de resposta as violéncias e tendo como teoria de base a Antipsi-
quiatria, a Reforma Psiquidtrica no Brasil comega a ter suas primeiras leis promulgadas
na década de 90, apés lutas incansdveis dos movimentos sociais preocupados com a
satde mental da populagido. O Rio Grande do Sul foi pioneiro na publicacio da lei
9.716, em 1992, depois de drdua articulagdo politica. E a partir dai foram surgindo leis
estaduais até haver a homologacio da lei nacional, em 2001.

A Lei 10.216/01 inegavelmente alterou o estatuto juridico e a 16gica do tratamento
dos sujeitos em sofrimento psiquico no Brasil. Ela nao apenas determina como dire-
triz central a implementagdo de politicas publicas de desinstitucionaliza¢io, como fixa
como premissa o respeito a autonomia dos usudrios do sistema de saide mental, ou
seja, de todas as pessoas acometidas por perturbagdes psiquicas, sem fazer qualquer
distin¢do. E como propugnado pela Antipsiquiatria, os pacientes devem atuar como
protagonistas na defini¢o de seu tratamento."”

Deste modo, a Lei estabelece como finalidade permanente do tratamento a reinser-
¢ao social do paciente em seu meio (art.4°, paragrafo 1°), razio pela qual admite a in-
ternagio apenas em situagdes em que os recursos extra-hospitalares sejam insuficientes
(art. 4°, caput). Aduz ainda que havendo necessidade de internagio essa jamais poderd
ser realizada em instituicoes asilares (art.4°, paragrafo 3°).

Se desde 2001 hd uma lei que preza esses principios, se sofrimento psiquico é um
tema também de Direito Penal, a grande questdo que se impoe neste momento no Bra-
sil é por que se faz necessdria a publicagio da resolugio 487 do CNJ ap6s marcos legais
tao importantes e tao antigos e posteriores ao Codigo Penal e a Lei de Execugées Penais,
inclusive? Por que, a despeito deles, seguimos aplicando medidas de seguranga — maci-

' Em outubro de 2023, “o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de um cendrio de violagao
massiva de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro, em que sao negados aos presos, por exem-
plo, os direitos a integridade fisica, alimentacao, higiene, satdde, estudo e trabalho. Afirmou-se que a atual
situagio das prisdes compromete a capacidade do sistema de cumprir os fins de garantir a seguranga publica
e ressocializar os presos.” Em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ 1ADPF347Infor-
maosociedadeV2_6out23_17h55.pdf, acesso em 07 set. 2024.

17 CarvaLHO (2020), p. 559
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camente de internacio em instituicdes com caracteristicas asilares?

Note-se que embora haja a possibilidade de se cumprir medida de seguranca de
maneira nao reclusa, a opgao do Poder Judicidrio continua sendo pela institucionali-
zagdo. Obviamente isto pode também vincular-se a exigéncia, na lei penal brasileira,
de que o inimputdvel sé possa cumprir medida ambulatorial se a pena correspondente
for de detengdo. O critério para defini¢io da forma de execu¢io da medida — detengido
em hospital de custddia ou restri¢io em regime ambulatorial — é fundamentalmente a
gravidade do ilicito, visto ser o regime ambulatorial aplicado subsidiariamente ao de
internagio nos casos em que a conduta praticada pelo agente tenha como previsio a
pena de detengio, conforme indica o art. 97 do Cédigo Penal.'®

Seja como for, os nimeros demonstram que no Brasil nao foi implementada uma
Reforma Psiquidtrica na execucio das medidas de seguranga. Em 20006, cinco anos apds a
publica¢ao da Lei Antimanicomial, havia 3.010 pessoas internadas por medida de segu-
ranga no Brasil e 585" em cumprimento de medida ambulatorial, modelo de execu¢io da
medida em que o sujeito estard submetido ao tratamento psiquidtrico sem a necessidade
de permanéncia no hospital. Em 31 de dezembro de 2023, havia um total de 2.314 pes-
soas em medida de seguranga de internagio e 168 em ambulatoriais,”® quando o sujeito
deve comparecer ao hospital em funcio do tratamento com alguma frequéncia, mas sem
necessidade de internagio.”! E esta é uma propor¢ao que se mantém, sendo os nimeros
de medidas ambulatoriais baixissimos em comparac¢io aos de internagio.

Um olhar frio sobre os niimeros permitiria afirmar uma tendéncia positiva em relagao
ao total de internagdes, que se mantém praticamente em 20 anos. Sobretudo na relacio
entre a percentagem de pessoas em medidas de seguranca e a populagao apenada, que
atualmente ¢ de 852 mil presos, conforme o anudrio de seguranca publica de 2024.*

E ao realizar pesquisa na Itdlia, entre 2013 e 2014, pais cuja Reforma Psiquidtrica
¢ a mais festejada do mundo, infelizmente verifiquei que ainda existiam seis manico-
mios judicidrios em pleno funcionamento. J4 houvera naquele momento, no pais, duas
prorrogagdes da data de fechamento definitivo dos hospitais psiquidtricos judicidrios,
até que realmente foram fechados em 2017. Em seu lugar foram criadas espécies de resi-
denciais para pacientes oriundos de interna¢ao por medidas de seguranca, os chamados

REMs, Residenze per ['esecuzione delle misure di sicurezza.*

'8 Art. 97, do Cédigo Penal Brasileiro — Se o agente for inimputdvel, o juiz determinard sua internacio
(art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencio, poderd o juiz submeté-lo a tra-
tamento ambulatorial.

19 BrasiL (2003).
20 BrasiL (2023), p. 27/28.

2! Disciplina a exposi¢io de motivos do Cddigo Penal acerca da medida de seguranga ambulatorial: “O
Projeto consagra significativa inovagio ao prever a medida de seguranga restritiva, consistente na sujeicio do
agente a tratamento ambulatorial, cumprindo-lhe comparecer ao hospital nos dias que lhe forem determi-
nados pelo médico, a fim de ser submetido & modalidade terapéutica prescrita” (Exposicio de Motivos do
Cédigo Penal, §§ 89 e 90).

22 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA (2024).

» Residéncias para execu¢io de medidas de seguranca, traducio livre da autora.
24 ItALia (2018).
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Assim mantém-se a légica manicomial inserida nas institui¢des reguladas pelo Mi-
nistério da Justica, tendo em vista que o hospital psiquidtrico ndo se resume somente a
sua estrutura, mas engloba tudo o que o envolve (periculosidade, medida de seguranca
etc.). Esta racionalidade nao cessa simplesmente pela alteragio realizada no Cédigo
Penal e pela forma como foram idealizadas essas residenciais, que tenderiam a se con-
cretizar como pequenos manicomios.

Fora do manicomio, acaba, por acaso, o impeto classificador e abrangente da psiquia-
tria? Infelizmente nio! Continua a se reproduzir a ideia de reduzir a vida das pessoas

a esquemas. A psiquiatria nao desiste da ideia de um projeto totalitdrio e considera-se

autorizada a programar os lugares de vida dos usudrios (o ‘supported housing)). (...) E,

a servico do bem pensar, também a ideia da reabilitagdo conta com um pensamento

oculto de controle. A ideia de “reabilitagdo” configura de fato uma tensio em relacio

a um passado, que jd nio existe, conﬁgura a referéncia a um conceito abstrato — a

cura — que revela insisténcia de normalizacio, alude a uma exigéncia de resgate, que

inevitavelmente reproduz um estigma (neste caso buscando redimir a culpa da doenga,

da prépria diversidade).”

Embora na Itdlia a categoria “periculosidade” nao possua credibilidade desde a
década de 80, ¢ curioso notar que a légica manicomial se mantém nestas iniciativas.
Desde praticamente o surgimento da Lei Basaglia, em 1978, a “periculosidade” é alvo
de inGimeras criticas e, em que pese sua sustentacio dogmdtica como fundamento da
imposicio da medida de seguranca, ji nio ¢ utilizada como um critério objetivo, pas-
sivel de ser aferido. Significa dizer que se deslocou, nao estd mais cristalizado como
principal componente deste grande regime de verdade que é a pericia psiquidtrica que
resulta na medida de seguranca.

Tamanha dificuldade para o fechamento dos manicoémios judicidrios até mesmo
na Itdlia indica que, ao se tratar do considerado louco criminoso, se fala de uma outra
espécie de sofrimento mental. O fato de ter praticado um injusto penal sobressai em
relacao a qualquer outra questio do sujeito. O cometimento da infra¢io passa a ser a
grande questdo que efetivamente pesa em relacio ao inimputdvel, nio interessando se
se trata de alguém com maior ou menor racionalidade.

Conforme Young, a essencializagao do criminoso — que ¢ o que parece haver aqui
— é o pré-requisito necessdrio para a sua demonizagio e posterior exclusio social.? H4
uma conveniente simplificacio, a partir da identificagao de determinadas caracteristicas
de pessoas e de grupos considerados anormais.” Trata-se de estigmas contra os setores
sociais mais pobres e os sujeitos mais vulnerdveis. “O sistema social produz pessoas que
parecem ter sido construidas como esséncia. Nao se trata de esséncia nem ilusao, mas de
um mundo de aparéncias que parece ser construido de esséncias, cuja prépria realidade
tem uma qualidade estereotipica impassivel.”*®

Significa dizer que a partir do momento em que a pessoa em sofrimento mental pra-
tica um ilicito penal, ao passar a ser identificada com o rétulo de desviante, ocorre uma

» VENTURINI (2010), p. 477.
% Young (2002), p. 157.

27 Foucaurr (2002).

% Youne (2002), p. 176.

81



JORNADAS LUSO-BRASILEIRAS

espécie de despersonalizagio. E como se o sujeito deixasse de ser quem era até entio
para passar a ser ‘0 criminoso’.

Talvez neste ponto repouse possivel resposta para o fato de os autores da Antipsi-
quiatria, de maneira geral, ndo terem se ocupado dos sujeitos em sofrimento psiquico
que cometem fatos previstos como crimes.

4. Reforma Psiquidtrica Penal

Apesar de tudo, ¢ importante comemorar os avangos brasileiros. Em que pese haver
hoje alguns outros projetos exitosos, hd dois principais programas criados em nosso pais
especificamente para pessoas em medidas de seguranca: PAI-P] — Programa de Atencio
Integral ao Paciente Judicidrio, criado em 2000, em Minas Gerais, e PAILI — Programa
de Atencio Integral ao Louco Infrator, em 2006, em Goids. Ambas sao iniciativas que
concretizam os preceitos da Reforma Psiquidtrica no Ambito da execugio das medidas
de seguranca.

A ideia principal do PAI-PJ é a de promover o acesso a rede ptblica de satide e a rede
de assisténcia social, de acordo com as politicas pablicas vigentes na atengao integral ao
sujeito em sofrimento mental. Assim, é implementado pelo poder judicidrio de Minas
Gerais e funciona como um servigo auxiliar do juizo, através da parceria entre poder
Executivo e Judicidrio, trazendo elementos importantes para a sentenca.

A fungao principal do programa é o acompanhamento integral ao chamado pa-
ciente judicidrio portador de sofrimento mental em todas as fases do processo penal. A
pessoa encaminhada — seja por oficio do juiz criminal, por familiares, estabelecimentos
prisionais, institui¢des de tratamento em saide mental e outros parceiros do programa
— deve estar respondendo a um processo-crime junto a rede publica de sadde mental,
e, entdo, construir-se-4 o projeto terapéutico e social para o paciente, de acordo com as
indicag¢oes do préprio sujeito. O acompanhamento ocorre durante o processo criminal
e continua depois da sentenca, até a finalizacio da execugao penal.

Neste sentido, os manicémios judicidrios foram dispensados e as pessoas passa-
ram a ser encaminhadas a rede puablica de satide mental. Belo Horizonte foi, assim, a
primeira cidade brasileira a propor que os considerados loucos infratores fossem trata-
dos de forma a conjugar responsabilidade e inser¢do social, através de uma parceria com
os diversos atores e institui¢des a dialogar neste campo.

J4 no programa goiano, o 6rgao executivo responsdvel pela aplicagio das medidas
de seguranca ¢ ligado a Secretaria de Estado da Sadde. Os inimputdveis sao atendidos
pelo Sistema Unico de Satide (SUS) e, havendo necessidade de internagio, sio enca-
minhados as clinicas conveniadas ao SUS. Nao serd o juiz, todavia, quem ordenard o
tratamento do sujeito, mas o médico junto a equipe transdisciplinar. O magistrado
apenas acompanha o tratamento prescrito e fiscaliza possiveis excessos ou desvios até o
fim do processo de execugao penal. Plenamente exitoso, o programa fez com que Goids
superasse 0 manicoémio judicidrio.’

# BarRrOs-BrisseT (2010), p. 122-125.
30 CAETEANO (2019), p. 182-186.
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Ambos os programas se orientam pela Lei da Reforma Psiquidtrica, tendo em vista
que inserem o sujeito em medida de seguranca na rede publica de satide. Exatamente
por isso tornaram-se referéncia. E o mais interessante sio os resultados: os indices de
reiteragdo em conduta criminosa sdo baixissimos, e praticamente nulos no que concer-
ne a crimes graves.

O PAI-PJ tem indices que ficam em torno de 2% em crimes de menor gravidade
e contra o patrimdnio e nio possui registros de reitera¢io em crimes hediondos.”’ O
PAILI igualmente tem niimeros inexpressivos, ficando em torno de 5%.* Estes dados
revelam que é completamente possivel pensar alternativas fora da racionalidade puniti-
va, privilegiar as maneiras consonantes & Reforma Psiquidtrica de se tratar a pessoa em
sofrimento mental que acaba por infringir a lei penal.

5. Conclusoes

Foucault, em “Os Anormais” relembra o art. 64 do Cédigo Napolednico (1810)
com a metdfora do funcionamento de uma porta giratéria: “quando o patolégico entra
em cena, a criminalidade, nos termos da lei, deve desaparecer”.’

Com essa imagem ¢é possivel entender a opgao que foi feita ou deveria ser entre
um modelo de culpabilidade/imputdveis e um modelo de periculosidade/inimputdveis.
Havendo a constatagao do transtorno mental do sujeito, deixaria este de ser uma in-
cumbéncia do Direito para ser tarefa da medicina. Simples desde a Franga napole6nica.

Nao é o que temos visto, no entanto. O tema das medidas de seguranga é um cam-
po hibrido. H4 uma confusio, em realidade. Um modelo que nio é nem propriamente
médico, nem propriamente juridico, uma fusao entre Direito e Psiquiatria ortodoxos,
em que o psiquiatra forense (um médico) infere a imputabilidade (conceito juridico)
através de um laudo pericial.

Para Foucault,** este laudo que vem ao processo penal subsidiar o incidente de in-
sanidade mental, como se fora um estatuto de verdade, é a maior expressio desta con-
fusdo, pois evidencia o arranjo entre os saberes juridico e psiquidtrico, cujo pilar é um
conceito de duvidosa aferi¢do a que nominamos periculosidade desde a Criminologia
Positivista. O parecer cumpre a fun¢io de costura entre ambos os saberes, sendo, por-
tanto, instrumento de normalizacio dos “anormais”.

E o que contribui muito para tal processo é o que Franco Cordero® nominou pri-
mado das hipdteses sobre os fatos, ou seja, cria-se a hipdtese em relagio ao sujeito e para
comprové-la sdo encontrados os fatos necessdrios. Hd, portanto, a hipétese — crime/
loucura/periculosidade — que passa a ser preenchida com os fatos pretéritos como se,
efetivamente, existisse uma situac¢io de causa-efeito. A violéncia comprova a sua pericu-
losidade intrinseca e a periculosidade comprova-se com a violéncia praticada. Eis a pro-

3 Wergert (2017), p. 165.

32 CAETEANO (2019), p. 195-196
3 Foucautr (2002), p. 39-40.

% Foucautrr (2002), p. 51.

3 CorbpERO (2000), p. 26.
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va com a qual se pune o futuro do sujeito, fazendo-o adentrar o manicémio judicidrio
e, muitas vezes, sO sair de 14 sem vida.

Resta evidente, deste modo, “a marca original e caracteristica da medida de seguran-
¢a de internamento — medida de pura defesa social face a perigosidade evidenciada com
a prética de um facto considerado crime pela lei penal”.’®

Mas como isso ¢ possivel? O que faz essa engrenagem funcionar desta maneira?
Poder-se-ia trazer uma série de argumentos, como o fato de que sio competéncias di-
ferentes no Estado, a seguranca e a sadde publica. Isto dificultaria a aplicagdo da Lei da
Reforma, uma lei de sadde publica — destinada a todos os cidadios — a quem praticou
um injusto penal, como se fosse natural separar as pessoas em sofrimento mental entre
as que praticaram fatos previstos como crimes e as que nio o fizeram.

Em realidade, nas medidas de seguranga ocorre a uniao entre Direito e Psiquia-
tria ortodoxos, gerando um terceiro discurso, algo distinto daquilo que sozinhas pro-
duzem ambas as ciéncias. J4 que nao hd uma epistemologia prépria, em face dos enten-
didos como “anormais™’
— igualmente nao hd uma limita¢io adequada nas prdticas oriundas desses saberes. O
que ocorre ¢ a legitimagao de préticas abusivas em relagao ao inimputdvel interno nos
manicémios judicidrios brasileiros.

Este sujeito terd de realizar, portanto, um duplo esforco para desvencilhar-se das
amarras do sistema penal. Precisa prestar contas ndo a um ou outro saber individual-
mente, e nem mesmo a ambos somados em suas especificidades, jd anteriormente co-
nhecidas, termos técnicos refutdveis e apreensiveis.

Responde o inimputdvel por sofrimento psiquico ou mental a um saber resultante
da fusdo jus’ e ‘psi’, em suas facetas mais ortodoxas. E por nao estarem mais tais sabe-
res subordinados aos limites — ainda que porosos — que se autoimpdem quando atuam
isoladamente, o produto da fusio entre psiquiatria e direito é, definitivamente, um
terceiro termo mais violento.

A porta giratéria que deveria avaliar se hd loucura ou criminalidade e encaminhar
para o sistema de satide mental ou para o sistema penal emperrou hd muito. Misturam-
-se ambas as categorias como se misturam as pessoas nas galerias gradeadas dos Hospi-
tais de Custddia e Tratamento Psiquidtrico sob o argumento de tratd-las.

Apesar de a Resolugao 487 ter disciplinado data certa para o fechamento de todos os
Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquidtrico, exatamente como na Itdlia, esta data
ja foi adiada. Como se a Reforma Psiquidtrica Brasileira fosse uma novidade, em agosto
de 2024, foi realizada uma alteragdo na Resolugio, possibilitando a flexibilizagao do
fechamento dos manicémios judicidrios. Pela nova redacio, 29 de novembro de 2024 ¢é
a data-limite para que tribunais apresentem pedidos de prorrogagio de prazos relacio-
nados 4 implementac¢do da Politica Antimanicomial do Poder Judicidrio.*®

— nem propriamente doentes, nem propriamente criminosos

% ANTUNES (2002), p. 74.
37 Foucaurr (2002).

% Art. 18-A, Resolugio 487 CNJ: “Os prazos previstos nos arts. 16, 17 e 18 poderao ser prorrogados, a
pedido do Tribunal, em articulagio com os demais atores institucionais envolvidos na execucio da Politica,
quando comprovada a necessidade, por decisio do Conselheiro Supervisor do Departamento de Monitora-
mento e Fiscaliza¢ido do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execu¢iao de Medidas Socioeducativas (DMF).
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Uma vez mais aqui parece haver entre Criminologia Critica e Antipsiquiatria uma
aproximagao. Poderia soar plausivel afirmar que a Antipsiquiatria implementou o que a
Criminologia Critica sempre almejou, devolver os excluidos ao convivio social, tornar
realidade o ideal desinstitucionalizador.

H4 que se ter presente, contudo, que os movimentos antimanicomiais infelizmente
deixaram de atingir esse fim em relagdo as pessoas que sdo apanhadas pelo sistema pe-
nal. A Antipsiquiatria e os movimentos de Reforma nio parecem ter se ocupado ade-
quadamente dos autores de injustos penais. Neste caso, portanto, a semelhanca entre
ambas as teorias se dd pela impossibilidade de ultrapassar o estigma que o crime impoe.

Pode-se dizer, em outros termos, que a Antipsiquiatria nio conseguiu concretizar
uma Reforma Psiquidtrica Penal. Isto porque parece ser o crime o que impede a desins-
titucionaliza¢do, seja em relagdo aos inimputdveis ou aos imputdveis.
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§1° — O pedido, balizado pelo Anexo desta Resolugio, serd apresentado nos autos do Acompanhamento
de Cumprimento de Decisiao n° 0001621-56.2023.2.00.0000 ¢ conterd:

I — a devida fundamentagao, de modo a demonstrar a indispensabilidade da prorrogacio do prazo;

IT — a descricdo das acoes jd implementadas;

III — proposta de plano de agio que contemple descri¢io das acoes pendentes e cronograma relativo a
implementagio no lapso temporal pleiteado, com as etapas previstas e os respectivos responsdveis.

§2° Serao admitidos pedidos apresentados até o dia 29 de novembro de 2024, permitida a prorrogagio
deste prazo por decisio do Conselheiro Supervisor do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagio do
Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execuciao de Medidas Socioeducativas (DMF).”
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Abstract: The innovations of the new Mental Health Act concerning the security
measure applied to non-responsible offenders.
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1. Introdugao

Somos frequentemente surpreendidos com erros de direito indesculpdveis em juris-
prudéncia atinente ao internamento de agentes declarados inimputdveis em razao de
anomalia psiquica. As decisdes judiciais vao das mais antigas s mais recentes e da pri-
meira instincia aos tribunais superiores. O lamentavel é que esses erros tém, quase sem-
pre, a consequéncia de privar da liberdade, de forma ilegitima, pessoas especialmente
vulnerdveis, em razio do tipo de cuidados de saide de que necessitam, da condenagio
penal de que s3o objeto e da sua inser¢io (desinser¢do) familiar, social, profissional.
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Sao erros de direito que devem ser assinalados: determinar a medida concreta da
dura¢io da medida de seguranca de internamento de inimputdvel, chegando a dizer-se,
pasme-se, que a duracio é de X, porque esta seria a duragio da pena de prisdo se o agen-
te fosse imputdvel; determinar o limite minimo de duragio da medida de seguranca
fora dos casos previstos no n.° 2 do artigo 91.° do Cédigo Penal; determinar o limite
mdéximo de 25 anos de dura¢io da medida de seguranca de internamento de inimputd-
vel depois de se entender que a qualificagdo do homicidio, nos termos do artigo 132.°
do Cédigo Penal, resulta de alteragdes ao nivel do tipo de culpa; determinar o limite
miéximo de duracio do internamento desconsiderando circunstincias modificativas ate-
nuantes como, por exemplo, a tentativa ou a cumplicidade; decidir, em sede de revisio
da situacio do internado inimputdvel, que o internado continua inimputdvel, pasme-
-se, como se a inimputabilidade fosse um estado, totalmente ao arrepio do estabelecido
no artigo 20.° do Cédigo Penal; decidir, relativamente a agente imputdvel internado
em estabelecimento de inimputdveis, que o internado a quem sobreveio uma anoma-
lia psiquica passou a ser inimputdvel, pasme-se, totalmente ao arrepio do estabelecido
no artigo 20.° do Cédigo Penal; solicitar a realizacio de pericia psiquidtrica para que
os peritos médicos esclarecam se o arguido a data da pratica dos factos era imputdvel,
imputdvel diminuido ou inimputdvel e se atualmente o arguido é imputdvel, imputdvel
diminuido ou inimputdvel, totalmente ao arrepio do estabelecido no artigo 20.° do
Cédigo Penal; decidir, relativamente a agente imputdvel internado em estabelecimento
de inimputdveis, que a pena do internado a quem sobrevem uma anomalia psiquica se
transforma em medida de seguranca; condenar em medida de seguranca de interna-
mento, pelo periodo minimo de 3 anos, sem qualquer pericia psiquidtrica a sustentar
a declaragao de inimputabilidade por anomalia psiquica e o juizo de perigosidade cri-
minal decorrente dessa anomalia psiquica, em violagao dos artigos 125.° ¢ 151.° do
Cédigo de Processo Penal'.

Os exemplos acabados de assinalar mostram que a lei, por si s6, nao é suficiente
para garantir a prote¢do efetiva de direitos constitucionalmente consagrados. Apesar
disso e sempre na expetativa de que algo mude relativamente a aplicagio do direito, a
nova Lei da Satde Mental — a Lei n.© 35/2023, de 21 de julho, entrada em vigor no dia
20 de agosto de 2023 — inova em duas matérias fundamentais. Aguardamos que a sua
aplicacdo efetiva se cumpra.

2. Titularidade de direitos

A nova Lei da Sadde Mental inova ao consagrar expressamente nos artigos 7.2, n.° 2, e
8.2, n.° 2, que as pessoas a quem seja aplicada medida de seguranca mantém a titularidade
dos direitos previstos nos artigos 7.2, n.° 1 (os direitos em geral) e 8.2, n.° 1 (os direitos em
especial). O artigo 128.° do Cédigo da Execucio das Penas e das Medidas Privativas da
Liberdade passou a dispor, por isso, que ao inimputdvel é aplicivel a Lei da Sadde Mental
relativamente aos direitos das pessoas com necessidade de cuidados de saide mental.

! Alguns destes erros tém vindo a ser por nds assinalados: ANTUNEs (2002), p. 340 ss., (2018), p. 278 ss.,
e (2020), p. 232 ss. Cf., ainda, BRANDAO (2000), p. 613 ss.
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Os direitos previstos na lei sao direitos de todas as pessoas com necessidade de cui-
dados de sadde mental, pelo que a sua universalidade abrange também quem estd em
cumprimento de medida de seguranga de internamento. O alcance da extensio ¢, no-
meadamente, o de que também os condenados em medida de seguranca tém o direito
de ver promovida a sua capacitagao e autonomia, nos virios quadrantes da sua vida, no
respeito pelas suas vontade, preferéncias, independéncia e privacidade (alinea f) do n.°
1 do artigo 7.°); de usufruir de condi¢oes de habitabilidade, higiene, alimentagao, per-
manéncia a céu aberto, seguranga, respeito e privacidade em estabelecimentos de inter-
namento (alinea g) do n.° 1 do artigo 7.°); de no ser submetidos a medidas coercivas,
incluindo isolamento e meios de contencao fisicos ou quimicos, exceto Nos termos
previstos no artigo 11.° da Lei da Sadde Mental, que regula a utilizacio de medidas
coercivas (alinea #) do n.° 1 do artigo 8.°); de ver respeitadas a sua vontade e preferén-
cias, expressas no momento ou antecipadamente, sob a forma de diretivas antecipadas
de vontade ou através de procurador de cuidados de satide ou de mandatdrio, salvo nos
casos em que a Lei da Satide Mental prevé o tratamento involuntdrio, em ambulatério
ou em internamento (alinea &) do n.° 1 do artigo 7.°); de decidir, livre e esclarecida-
mente, a todo o momento, na medida da sua capacidade, sobre os cuidados de satide
que lhe s3o propostos, salvo nos casos em que a Lei da Sadde Mental prevé o tratamento
involuntdrio, em ambulatério ou em internamento (alinea ¢) do n.° 1 do artigo 7.°).

No Relatério do Comité Europeu para a Prevengao da Tortura e das Penas ou Trata-
mentos Desumanos ou Degradantes de 2023 isto mesmo foi salientado em matéria de
consentimento livre e informado?, com a consequéncia de o regime substantivo e adje-
tivo do tratamento involuntdrio dever valer exatamente nos mesmo termos para os que
estdo em cumprimento de medida de seguranga privativa da liberdade. A circunstincia
de estarem nesta situagio, por si s6, nao legitima o tratamento involuntdrio, ainda que
a privagao da liberdade tenha lugar para cumprimento de medida de seguranca aplicada
a inimputdvel por anomalia psiquica considerado criminalmente perigoso que recuse
o tratamento que lhe estd medicamente indicado. E precisamente este o sentido de
uma decisao do Tribunal Constitucional alemao de 8 de junho de 2021, que concedeu
provimento parcial a duas queixas constitucionais contra tratamento médico coercivo
administrado a internado em cumprimento de medida de seguranga, que contrariava
diretiva antecipada de vontade que excluia a administragao de antipsicéticos contra a
vontade do internado’.

Em suma, segundo a nova Lei todas as pessoas — todas, repita-se — sdo titulares do
direito de decidir, livre e esclarecidamente, a todo 0 momento, na medida da sua capa-
cidade, sobre os cuidados de sadde que lhe sdo propostos e do direito de ver respeitadas
a sua vontade e preferéncias, expressas no momento ou antecipadamente®. Sé assim
nao serd se for caso de tratamento involuntdrio decretado pelo tribunal de execugao das
penas, que tem essa competéncia deferida no artigo 34.°, n.° 1, alinea 4), da Lei n.°

2 Cf. pontos 208 ¢ 209 do Relatério.
3 Cf. BVerfG, 2 BvR 1866/17, 1-95.

# Sobre as diretivas antecipadas de vontade e o procurador de cuidados de satde, cf. artigo 10.° da Lei n.°
35/2023 e Lei n.© 25/2012, de 16 de julho.
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35/2023, nos artigos 138.°, n.° 4, alinea 654), do Cédigo da Execugido das Penas e 114.°,
n.° 3, alinea ), da Lei da Organizagao do Sistema Judicidrio; ou se for caso, em situacio
de urgéncia, de internamento involuntdrio confirmado pelo juizo local criminal com
competéncia na drea do servico de urgéncia hospitalar com valéncia de psiquiatria ou o
juizo de competéncia genérica, se a drea referida nao for abrangida por juizo local crimi-
nal, que tem essa competéncia deferida no artigo 34.°, n.° 2, da Lei da Satide Mental’.

3. Duragio limitada e definida da medida de seguranca de internamento

Uma outra inovagio significativa tem que ver com a consagragao na alinea j) do
n.° 1 do artigo 7.° da nova Lei da Sadde Mental do direito que é reconhecido a pessoa
com necessidade de cuidados de sadde mental de nio ser sujeita a medidas privativas
ou restritivas da liberdade de duragio ilimitada ou indefinida. A consequéncia desta
consagracao foi a revogagio do n.° 3 do artigo 92.° do Cédigo Penal, indo ao encontro
das observacoes criticas feitas no Relatério do Comité Europeu para a Prevencao da
Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes de 2023, o qual chama
a atengdo, entre o mais, para os efeitos, potencialmente muito nefastos, que uma priva-
¢do da liberdade prolongada sem perspetiva de libertagao pode ter para uma pessoa®. O
internamento de inimputdvel nio pode agora, em caso algum, exceder o limite mdximo
da pena correspondente ao tipo de crime por si cometido, tal como prescrito no n.° 2
do artigo 92.°

A entrada em vigor da norma revogatéria, em 20 de agosto de 2023, fez cessar a pri-
vagao da liberdade de 46 cidadios, que subsistia ao abrigo da norma revogada. Em alguns
casos, a norma estava mesmo a ser aplicada a pessoas com necessidade de cuidados de
saide mental as quais nao era sequer aplicdvel. Referimo-nos aos condenados em pena de
prisdo internados em estabelecimentos de inimputdveis, cuja pena jd estava cumprida’.

Meses volvidos sobre a entrada em vigor da nova Lei, importa retirar duas ilagoes: a
primeira é a de que o decurso do tempo nio deu razio aos tremendistas para quem uma
tal libertagao deixaria a comunidade & mercé dos impulsos violentos de inimputdveis,
sem possibilidade de os controlar, o que seria um risco demasiado elevado®; a segunda é
a de que a generalidade das solugdes encontradas para quem foi posto em liberdade sao
reveladoras de que a privagio da liberdade nao estava fundada propriamente na perigo-
sidade criminal dos internados, alguns dos quais nao seriam sequer avaliados do ponto
de vista psiquidtrico hd j4 alguns anos. A prorrogacio da privagio da liberdade decorria,

> Sobre os pressupostos e os principios gerais de aplica¢io do tratamento involuntdrio, ainda a luz da Pro-
posta de lei que esteve na origem da nova Lei da Satide Mental, ANTUNES (2023), p. 350 ss. J4 por referéncia
a Lei n.© 35/2023, ALBERGARIA (2023), p. 250 ss.

¢ Cf. ponto 204. do Relatério.
7 Sobre esta realidade, ANTUNES (2018), p. 278 ss.

8 Sobre estes, cf. a noticia “Alteragdes do Governo a Lei de Sadde Mental deixam «sociedade desprotegi-
da»”, do Jornal de Noticias de 12 de outubro de 2022, que nos dd conta da posi¢io do entio Presidente do
Supremo Tribunal de Justica sobre a inovacio legislativa. E, ainda, por exemplo, a declara¢io de voto oral da
Deputada do PSD, Helga Correia, sobre a votagio da Proposta de Lei n.© 24/VX/1.2 (Aprova a lei de Saide
Mental e altera legislagio conexa), https://av.parlamento.pt/videos/Plenary/15/1/134/64.
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isso sim, da condigio sécio-econémico-familiar de internados a quem o Estado de di-
reito social teimava em nao dar resposta. Esta situacdo estd denunciada e censurada no
Relatério do Comité Europeu para a Prevengao da Tortura e das Penas ou Tratamentos
Desumanos ou Degradantes de 2023°.

A resposta dada aos 46 internados cuja privacio da liberdade cessou passou pela
reinser¢do em meio familiar (com o0 acompanhamento dos servigos locais de satide men-
tal), pela instalagiao em estruturas residenciais, pela colocacio em instituigoes de satide
ou em unidades da rede de cuidados continuados integrados de saide mental e, para
quem nio dispunha de residéncia nem de apoio familiar, por uma resposta habitacional
através da Seguranca Social familiar (com o acompanhamento dos servicos locais de
satde mental). Os procedimentos entdo adotados de sinaliza¢io, avalia¢io e de identi-
ficagao das respostas sociais e de satide em caso de cessagao da medida de seguranca de
internamento (ou de coloca¢io em liberdade para prova) foram, entretanto, formaliza-
dos através do Despacho n.° 3625/2024, de 4 de abril.

A revogacao da prorrogagao do internamento tem na sua base vérias razoes'.

Ao fim de determinado tempo jd ndo é mais possivel associar a priva¢io da liberdade
a decisio judicial que condenou o agente em medida de seguranca e respeitar assim os
artigos 5.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem e 27.° da Constituigao da
Republica Portuguesa. Trinta, quarenta ou cinquenta e oito anos depois nio podemos
continuar a dizer que a privagio da liberdade em curso ainda é em consequéncia da
aplicagao judicial de medida de seguranga. Do ponto de vista juridico-constitucional, a
norma revogatdria suporta-se também no principio da no discriminagio em funcio da
deficiéncia, uma “categoria suspeita’ entre as previstas no artigo 13.2, n.° 2, da Consti-
tuigdo. Principio que estd consagrado na Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
deficiéncia nos artigos 3.° ¢ 5.°

O juizo positivo de continuac¢io da perigosidade criminal, do qual depende a subsis-
téncia da medida de segurancga, nio pode assentar na condigio socio-econémico-fami-
liar da pessoa com necessidade de cuidados de satde mental. O Estado de direito social
nio ¢ compativel com a psiquiatrizagao / judicializacio de situagdes em razao dessa
condigao. Como bem se 1¢ no artigo 12.° § 3.° da Resolugao n.° 487 de 15 de fevereiro
do Conselho Nacional de Justi¢a do Brasil, “a auséncia de suporte familiar nao deve ser
entendida como condi¢io para a imposi¢io, manuten¢io ou cessagio do tratamento
ambulatorial ou, ainda, para a desinternagio condicional”.

Por outro lado, ainda que haja a recusa de tratamento médico considerado necessa-
rio, este pode sempre ter lugar ao abrigo do regime do tratamento involuntdrio. Com
a diferenca de cessar, entretanto, a privagio da liberdade de natureza penal, que nio é
compardvel ao regime de tratamento involuntdrio. Acresce que a libertacio do condena-
do ocorre num modelo de servicos de satide mental em que os cuidados sio assegurados
por equipas comunitdrias multidisciplinares (artigo 4.2, n.° 1, alinea ¢), e Decreto-Lei

n.° 113/2021, de 14 de dezembro), nos termos do Despacho n.© 3625/2024.

? Cf. ponto 207. do Relatério.

' Na doutrina, a prorrogagio era criticada, nomeadamente, por ANTUNES (2022), p. 142s. ¢ 150 s., e
CunHaA (2022), p. 1639 ¢ ss.
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Para garantia da protegao da liberdade, foram também alterados os artigos 93.°, n.°
2,e¢96.°, n.° 1, do Cédigo Penal: a revisao da situagio do internado tem lugar, obri-
gatoriamente, decorrido 1 ano sobre o inicio do internamento ou sobre a decisao que
o tiver mantido; ndo pode iniciar-se a execugio da medida de internamento, decorrido
um 1 ano ou mais sobre a decisdo que a tiver decretado, sem que seja apreciada a sub-
sisténcia do pressuposto que fundamenta a sua aplicacdo. A alteracio de 2 anos para 1
faz todo o sentido, na medida em que a privagio da liberdade se legitima na subsisténcia
e existéncia da perigosidade criminal do agente e corresponde mesmo a uma recomen-
dac¢io do Comité Europeu para a Preven¢io da Tortura e das Penas ou Tratamentos
Desumanos ou Degradantes, feita no Relatério de 2023'".

A continua¢io da medida de seguranca legitima-se na perigosidade criminal do
agente. Ponto é que a perigosidade criminal subsista efetivamente quando ¢ revista a
situagdo do internado e que, eliminada que foi a prorrogacio do internamento, nio nos
remetamos agora para o conforto do limite méximo da pena correspondente ao tipo de
crime cometido pelo inimputdvel.

Situagdes em que, apSs um longo periodo de tempo, se conclua pela subsisténcia da
perigosidade baseada em grave anomalia psiquica, com impossibilidade de terapéutica
em meio aberto serdo muitas vezes, isso sim, sinal de que a medida de seguranga privati-
va da liberdade nao estd a ser executada de forma a cumprir a finalidade de reintegracao
do agente da sociedade que a justifica. Serdo muitas vezes sinal de que a interven¢io em
curso nio ¢ a que ¢ hoje possivel do ponto de vista psicofarmacoldgico, psicoterapéuti-
co e psicossocial. Serdo outras sinal de que a continuagio da privacio da liberdade estd
diretamente ligada a condigao socio-econémico-familiar do inimputdvel condenado em
medida de seguranca de internamento.

Termino com a histéria do Vicente, contada no jornal “Pablico”*?. Vicente aquele
que muitos diziam que via o local onde estava privado da liberdade como a sua casa e
que nao se adaptaria por isso 2 mudanga que o dia 20 de agosto de 2023 lhe trouxe.

Vicente aquele que ndo queria sair do local onde estava privado da liberdade hd 40
anos, sabe agora — agora que tem liberdade e usa calcas de ganga do tamanho certo, que
segura com um cinto e ndo com um atilho — que pode fumar o seu cigarro, beber um
café de vez em quando, ir para a cama, meter musica, ver televisao, dormir quando lhe
dd o sono...
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Resumo: O texto discute o futuro da prisio, como resposta penal preponderante nos
ordenamentos juridico-penais contemporineos. Inicialmente, apresenta o estado atual
da execugdo penal no Brasil. A seguir, trata do aumento da populagao carcerdria, de
suas causas ¢ da importincia de medidas estatais para fazer frente a esse problema.
Diante disso, faz do sistema penitencidrio brasileiro um exemplo desse fenémeno,
para, ao final, apresentar a perspectiva do futuro da prisio e da pena.

Abstract: This text discusses the future of imprisonment as the predominant penal re-
sponse in contemporary criminal justice systems. Initially, it presents the current state
of penal enforcement in Brazil. Next, it discusses the growth of the prison popula-
tion, its causes, and the importance of State measures to address this problem. In this
context, the Brazilian penitentiary system serves as an example of this phenomenon,
leading to a final discussion on the future of imprisonment and punishment.

Indice: 1. Introdugio; 2. Execugdo penal no Brasil; 3. Aumento da populagio car-
cerdria; 4. Sistema penitencidrio brasileiro; 5. Medidas necessdrias para lidar com a
situagdo carcerdria; 6. O futuro da prisao; 7. Conclusio.

Index: 1. Introduction; 2. Execution of imprisonment sentences in Brazil; 3. Increase
in the prison population; 4. Brazilian prison system; 5. Measures to deal with the
prison situation; 6. The future of prison; 7. Conclusion.

Palavras-chave: pena de prisdo; execu¢io da pena; populagio carcerdria.

Keywords: imprisonment; execution of imprisonment; prison population.
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1. Introdugao

Um dos temas recorrentes no sistema penal brasileiro é o das mds condicoes car-
cerdrias em estabelecimentos penitencidrios superlotados e que apresentam constantes e
graves violagoes aos direitos humanos.

Ao lado disso, o Brasil tem apresentado um aumento importante do nimero de
pessoas submetidas ao sistema penal, seja pela privagio da liberdade — durante o curso
do processo penal ou em consequéncia de condenacio criminal —, seja pela imposi¢ao de
penas ou medidas alternativas.

Seja como for, no Brasil contemporaneo, a punic¢io ¢ identificada com a imposigao de
pena privativa da liberdade em regime fechado e, em que pese haver hoje mais pessoas
submetidas a penas e medidas que ndo essa, isto ndo mudou a perspectiva social em
relagao a punicgao.

Neste contexto, o sistema penitencidrio brasileiro tem sido objeto de constantes e
severas criticas, inclusive internacionais.

Ademais, muito se tem relacionado o aumento expressivo do contingente carcerdrio
no Brasil, nos tltimos vinte anos, com a adogdo de politicas neoliberais, que teriam
gerado exclusio social e, por consequéncia, criminalizagao da pobreza.

Diante deste quadro, convém questionar se o que acontece no Brasil é inevitdvel e,
ainda que seja, se hd alternativas as dramadticas condi¢des do sistema penal brasileiro,
para adequé-lo ao século XXI.

Para enfrentar tais questdes, inicialmente, far-se-4 uma apresentagao da execucio
penal no Brasil. Apds, serdo apresentados aspectos relativos a execugio penal no século
XXI e os trés aspectos que aqui se sugere que sejam analisados para auxiliar em uma
possivel modifica¢do do atual estado das coisas: internacionalizagdo, profissionalizagio
e uso de tecnologia.

2. Execugio penal no Brasil

No que se refere a base legal, a execugio penal no Brasil se organiza a partir da Cons-
tituicio da Republica Federativa do Brasil (CF), em conjunto com outros dispositivos,
tais como o Cédigo Penal (CP) e a Lei de Execugao Penal (Lei n°. 7.210/84 — LEP). A
LEP, alids, foi a resposta a um anseio antigo, mas tem se mostrado incapaz de, por si s9,
resolver a questao penitencidria no Brasil.!

! O sistema penitencidrio ¢ superlotado e viola direitos humanos desde o seu inicio. A titulo ilustrativo,
apesar da primeira Constituicio brasileira (1824) prometer cadeias nio sé seguras, mas, também, limpas e
bem arejadas, e prescrever a separagio dos réus conforme as suas circunstincias e a natureza dos seus crimes.
Diante da disparidade entre o que dispunham a Constituigio, o Cddigo Criminal do Império e a realidade
carcerdria, iniciou-se um movimento no sentido de reformar o aparato prisional herdado da era colonial,
sendo tal bandeira empunhada pela Sociedade Defensora da Liberdade e Independéncia Nacional jd em 1831
e, posteriormente, encampada pelos Poderes Piblicos. Como, apesar disso, a situagdo pouco se alterou, ao
longo do século XX, os projetos para o estabelecimento de uma lei penitencidria que disciplinasse a matéria
e evitasse as violagoes aos direitos do presos se sucederam (Projeto de Lei de Execugao Penal (1933), Projeto
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De todo modo, hd uma legislagao que prevé direitos aqueles submetidos ao sistema
penal brasileiro, como nunca antes. Frise-se, a titulo ilustrativo, que é adotada, de ma-
neira expressa, a jurisdicionalizagao do processo de execugao penal, conforme estabele-

cido, por exemplo, pelos artigos 1°, 2°, 66° e 194° da LEP.?

Uma outra ressalva preliminar que deve ser feita diz respeito ao fato de que o Brasil,
com seus elevados indices de criminalidade e importante aumento dessas taxas nas ul-
timas décadas,’ tem assistido ao incremento bastante mais expressivo da taxa de encar-
ceramentos, além de reformas legais no sentido de tornar mais severa a legislacio penal
e de execugio de penas.

Assim, e correndo os riscos das simplificagoes, pode-se dizer que o sistema peniten-
cidrio brasileiro teria cinco caracteristicas fundamentais: superlotagao carcerdria, cultura
do autoritarismo, violéncia sistémica, falta de condicoes de higiene e oferta insuficiente
de trabalho e de estudo.

A superlotagao carcerdria decorre do fato de que havia 642.491 pessoas privadas de
liberdade e 487.208 vagas no sistema penitencidrio brasileiro em dezembro de 2023.*

Diante do excesso de presos, existe também uma cultura autoritdria que tenta se jus-
tificar na necessidade de manutengao de disciplina.

Com isso, desenvolveu-se uma violéncia sistémica, isto é, relagoes violentas entre
funciondrios da administragio penitencidria e presos, originando-se nos agentes estatais
bem como nos internos. Da mesma forma, a prépria relagio entre os individuos priva-
dos de sua liberdade nao raro é marcada pela pritica de atos violentos.

Neste ambiente de violagdes de direitos, as condigoes de higiene sio muito ruins,
tanto como h4 insuficiente oferta de trabalho e de estudo.?

Dentro deste quadro, permanecem os mesmos desafios historicos da execugio penal e do
sistema penitencidrio brasileiro: reduzir a superlotagao carcerdria, melhorar as condigoes pe-
nitencidrias e tornar efetivo um sistema de direitos dos presos, pois deve-se destacar que um
sistema penitencidrio superlotado nio respeita os direitos das pessoas privadas de liberdade e
tampouco garante seguranga a sociedade, porque nio sio raros os casos de crimes praticados
ou determinados a partir do interior dos estabelecimentos penais.

de Lei de Execugio Penal (1956), Projeto de Cédigo Penitencidrio (1963) e Projeto de Lei de Execugdo Penal
(1970), até a Lei de Execugio Penal (Lei n® 7.210/1984). Sobre isto, vide Jariasst / Souza (2023), p. 74 s.

2 Sobre o tema, vide CINTRA Jr. (1995), p. 115-132.

3 Segundo o Escritério das Nagoes Unidas para Drogas e Crime, o Brasil tinha, em 2022, uma taxa de
20,61 homicidios por 100.000 habitantes, a segunda mais elevada da América do Sul. Somente a titulo de
comparacio, Portugal tinha 0,8 homicidios em 2021 (dados obtidos em https://dataunodc.un.org/dp-inten-
tional-homicide-victims, com acesso em 19 de setembro de 2024). Houve um aumento de 11,69 homicidios
por 100.000 habitantes em 1980 para 21,67 em 2022, tendo atingido um pico de 31,57 em 2017 (dados ob-
tidos em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/7868-atlas-violencia-2024-v11.pdf, com
acesso em 19 de setembro de 2024).

* Dados disponiveis em https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-
-2-semestre-de-2023.pdf. Acesso em 19 de setembro de 2024.

> Segundo o Ministério da Justica, em dezembro de 2023, havia 642.491 presos no Brasil. Desses, 157.241
trabalham e 137.316 em ensino formal. Assim, 388.741 presos nem trabalhavam nem estudavam. https://

www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf. Acesso em
19 de setembro de 2024.
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3. Aumento da populagio carcerdria

Dois temas fundamentais para os sistemas prisionais sao o crescimento da popula-
¢ao privada de liberdade e a superpopulagao carcerdria, que acabam por levar a violagoes
dos direitos humanos e dificultam a seguranca dos estabelecimentos penitencidrios e das
sociedades como um todo.

Quanto ao crescimento das populagées carcerdrias, atualmente, a comparagio entre
sistemas prisionais e indices de encarceramento de diversos paises induz a identificacio
de diferentes realidades e tendéncias, nao obstante a uniformizagao de principios legais
e decisoes de policia criminal nacionais ou internacionais.

Ha4 paises préximos geograficamente, com realidades socioeconémicas que guardam
semelhancas entre si, mas com tendéncias distintas (crescimento, estabilidade ou di-
minui¢io de populagio carcerdria), nao havendo, portanto, um modelo caracteristico.

Em todo mundo, o nimero de pessoas privadas de liberdade vem aumentando, em-
bora em ritmo menos acelerado (24%), desde 2000, em comparagao com a estimativa
de aumento da populacio em geral (28%).

Em diversos paises, a reducdo mais acentuada ocorreu na segunda metade de 2020
e os indices se estabilizaram aos anteriores.

Podem, no entanto, ser identificadas diferengas entre continentes ou entre paises do
mesmo continente, no que se refere as variagoes no efetivo carcerdrio.

A populagio prisional europeia reduziu-se em 27%, enquanto, na Oceania, houve
um aumento de 82% e, nas Américas, de 43%, destacando-se um aumento de 200%
na América do Sul.®

A tendéncia brasileira de aumento acelerado da populacio carcerdria tem sido iden-
tificada com frequéncia com a adogio de politicas neoliberais desde a década de 90 do
século passado.”

Alids, segundo este entendimento, esta seria uma tendéncia mundial. A implantagao
de politicas neoliberais e excludentes teriam gerado aumento do encarceramento em
escala planetdria.

Diversamente, a comparag¢io entre sistemas prisionais e indices de encarceramento
de diversos paises induz a identificagio de diferentes realidades e tendéncias, nio obs-
tante a uniformizagio de principios legais e decisoes de politica criminal nacionais ou
internacionais.

Um exemplo é a comparagio entre paises da América do Sul e da Europa, que guar-

dam semelhangas entre si, mas apresentam tendéncias de encarceramento distintas ao

longo do século XXI.

¢ Alids, ressalte-se que a expansao dos sistemas penitencidrios é caracteristica marcante na América Latina,
pois, excecdo feita & Venezuela, entre 1992 ¢ 2008, muitos duplicaram ou quase duplicaram suas populagdes
carcerdrias (Argentina, Colombia, Costa Rica, Chile, El Salvador, México, Panamd, Peru e Uruguai) ou
estiveram préximos de fazé-lo (Equador e Nicaragud). Mesmo neste quadro, o Brasil mais que triplicou sua
populagio carcerdria em idéntico periodo (CarraNnza (2010), p. 56.).

7 Sobre este ponto de vista, vide ABRAMOVAY / Batista (2010), passim.
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Na tabela® abaixo, pode-se verificar os nimeros de pessoas privadas de liberdade por
100.00 habitantes em 2002 e em 2020, bem como a taxa de ocupagiao dos estabeleci-
mentos prisionais e o ano em que o dpice foi atingido:

Pais 2002 2020 Ocupacgio Maximo
Argentina 151 233 118,5% 2020
Brasil 132 381 173,9% 2020
Chile 222 215 91,3% 2010 (320)
Paraguai 83 195 171,6% 2018 (212)
Uruguai 135 372 130,1% 2020
Portugal 133 111 96,5% 2014 (135)
Espanha 122 117 74,1% 2010 (165)
Franca 82 119 122,9% 2020

Partindo desse pressuposto, o tema vem sendo investigado em diversos estudos e
pesquisas, com metodologias e perspectivas diversas, tanto em relagao a determinados
paises isoladamente, como na perspectiva comparada, buscando-se apontar os fatores
que contribuem para o crescimento dos indices de encarceramento.

As investigacoes vém demonstrando que o crescimento das taxas de encarceramento
resulta da interagio complexa entre multiplos fatores, que variam conforme as carac-
teristicas locais de cada configuragao social, sendo invidvel a indica¢io de uma dnica
causa ou origem para o fenémeno.’

Nesse contexto, foram identificados intimeros fatores determinantes, os quais po-
dem ser divididos, para melhor compreensao do tema, entre fatores externos e internos
ao sistema penal, além de fatores intermedidrios."

Dentre os fatores externos, destacam-se os indices registrados de criminalidade, as
variagoes demogréficas e as condi¢des socioecondmicas.

Os fatores internos ao sistema penal, por sua vez, consistem em todas as decisoes
produzidas nos seus diversos niveis, desde a instauracio de procedimento de investiga-
¢ao em sede policial, passando pela propositura da ac¢io penal pelo Ministério Puablico,
até a prola¢io de sentenca condenatdria pela autoridade judicial.

J4 os fatores intermedidrios seriam aqueles que interagem entre os fatores internos e
externos, podendo-se mencionar, como exemplo, a influéncia da midia sobre a opinido
publica a respeito das decisdes politico-criminais, exercida por meio da divulgacao jor-
nalistica e frequentemente distorcida dos indices registrados de criminalidade.

8 Dados extraidos de http://www.prisonstudies.org. Acesso em 27 de setembro de 2024.
? Nesse sentido, Pavarini (2006), p. 158.

10 Sobre as causas da superpopulagio carcerdria, vide Japiasst / FERREIRA (2024), p. 19-69.
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E frequente a associagio entre os indices de encarceramento e os indices de
criminalidade registrada.!" Entretanto, os estudos que buscaram identificar a relacio
entre esses fenémenos apresentaram resultados contraditérios entre si.

Predomina na literatura a ideia de inexisténcia de uma correlagio simples, automd-
tica e direta entre os indices criminais e as taxas de encarceramento, tendo-se consoli-
dado consenso no sentido de que o atual estado do debate nio autoriza uma afirmacio
conclusiva da relacio causal entre essas varidveis.'?

Também se buscou identificar a relacao entre crescimento dos indices de encarcera-
mento e o modo de produgio capitalista (Rusche e Kirchheimer),"” a disponibilidade ou
a forma de exploragio da forca de trabalho (Melossi e Pavarini)," o Estado do bem-estar
social (Garland),"” a ado¢ao de um modelo de sociedade excludente (Becket e Western),'®
as medidas econdmicas neoliberais (Wacquant),"” e as estruturas institucionais dos sis-
temas politicos (Lacey).'

Embora se reconheca certa influéncia dos fatores socioecondmicos sobre os indices
de encarceramento, as investigagdes desenvolvidas nio foram bem-sucedidas em de-
monstrar um vinculo direto ou uma relacao de causa e efeito entre os fatores macros-
socioldgicos e os niveis de crescimento da populagio carcerdria, independentemente da
influéncia dos fatores internos ao sistema penal.

""" A criminalidade nio seria, como bem observou Castro, “[...] uma realidade que existe na natureza,
mas uma constru¢do social que depende dos ‘juizos adscritivos’ que produzem a qualidade de criminoso
na pessoa a quem se aplicam; uma constru¢do social que estd em constante criagio e que provém, nao das
regras do Direito Penal, mas das regras que condicionam a atividade de defini¢do das instincias de controle”
(CasTrO (1983), p. 110). Assim, Nilo Batista porpds a substitui¢io do objeto de reflexdo, apontando que “a
criminalidade — entendida como o somatério das condutas infracionais que se manifestam na realidade so-
cial — ¢ sempre incognoscivel, do qual nio temos como nos aproximar segundo critérios metodologicamente
confidveis.” Nessa perspectiva, poderfamos optar, como sugeriu o autor, pela adog¢io do termo criminalidade
registada, para designar os indicadores das estatisticas policiais e judicidrias, ou, de forma mais acertada, cri-
minalizagio, “porque a seletividade operativa do sistema penal, modelando qualitativa e quantitativamente
o resultado final da criminalizagio secunddria — isto é, quem e quando ingressardo nos registos —, faz dele
um procedimento configurador da realidade social” (Barista, (2007)). A criminalizagio, por sua vez, desen-
volver-se-ia em duas etapas, quais sejam: criminaliza¢io primdria e secunddria. Na criminalizagio primdria,
sanciona-se, como explicou Nilo Batista, uma lei penal material que incrimina ou permite a punigio de certas
pessoas, enquanto que na criminalizacio secunddria, tem-se a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas.
Sobre o tema ver Batista / ZAFFARONI / ALAGIA / SLOKAR (2003), p. 42-43. Neste trabalho serd adotado o
termo criminalidade, buscando-se harmonizar o texto com a literatura pesquisada no qual a expressio aparece
frequentemente, como serd apontado ao longo do trabalho.

12 Sobre o tema, ver por todos SNACKEN / Beyens (1994), p. 84-99

'3 RuscHE / KiRCHHEIMER (2004). Vdrios estudos mais recentes desenvolveram a hipétese original de
Rusche e Kirchheimer, elaborando-se modelos tedricos mais complexos a partir da perspectiva materialista
histérica. Sobre o tema ver, por todos, Cuiricos / DeLoNE (1992).

' MELOssI / PAvARINI (2006), p. 25. Também o modelo teérico de Melossi e Pavarini viria a ser desen-
volvido, recebendo tratamentos mais complexos e sofisticados, pelos préprios autores e outros pesquisadores.
Sobre o tema, ver, por todos, Giorar (2013), p. 1287-1905.

5 GARLAND (1985); GARLAND (2001).

16 BECKETT / WESTERN (2001), p. 43-59.

17 BaTisTA (1990); WACQUANT (2001); WacQUANT (2009); Batista (2012).
18 Lacey (2008).
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No caso brasileiro, por exemplo, tem sido apontada uma relacio entre a implanta-
¢ao de medidas econdmicas neoliberais e o crescimento da populagio carcerdria.’” Con-
tudo, pode-se constatar, a partir de um exame breve e superficial das séries estatisticas
histéricas, que o crescimento da populagdo carcerdria nas tltimas décadas foi concomi-
tante 2 evolugio positiva de diversos indices sociais.

De fato, o indice de desenvolvimento humano brasileiro apresentou crescimento de
0.60%, entre 2000 e 2010, e de 0.63%, entre 2010 e 2017, segundo dados das Nag¢oes
Unidas,” e a desigualdade de renda no Brasil reduziu continuamente desde 2001 até
2011, de acordo com a PNAD. Entre 2001 e 2011, a renda per capita dos 10% mais
ricos aumentou 16,6% em termos acumulados, enquanto a renda dos mais pobres cres-
ceu notdveis 91,2% no periodo.”!

A taxa de encarceramento brasileira, por sua vez, aumentou de 137.1, em 2000,

para 352.6, em 2016, segundo dados do DEPEN.*

Assim, embora nao seja possivel excluir de pronto uma correlagao entre os indices
de encarceramento brasileiros e os fatores macrossociol(')gicos, trata-se de hipétese ca-
rente de demonstra¢io, cujo desenvolvimento demandaria uma investigagao complexa
e abrangente.

Em suma, resta um déficit interpretativo no que se refere aos meios pelos quais fatores
sociais, como oferta de forga de trabalho, alteragoes politico-institucionais, entre outros,
influenciariam o sistema penal, provocando variagdes nas taxas de encarceramento.

Nesse sentido, observou Snacken que, em paises ocidentais, a privagao de liberdade
pressupoe previsio legal e ordem emanada de autoridade judicidria competente, sendo
invidvel identificar uma relagio direta entre os fatores macrossociolégicos ou os indices
de criminalidade e as taxas de encarceramento, prescindindo da andlise da atuagao das
agéncias no proprio sistema penal. Segundo a autora, “o sistema de justi¢a criminal
define criminalidade e influencia a sua abrangéncia ao determinar a reacio a ‘criminali-
dade’ e suas formas especificas”.

Tem prevalecido, assim, na literatura, a concepgdo segundo a qual a explicagdo das
variagoes nas taxas de encarceramento, tanto numa perspectiva histérica quanto com-
parada entre paises, deve ser elaborada a partir da investigagao da influéncia dos fatores

internos ao sistema penal na populagio carcerdria.*

1 Defendendo a relacio entre encarceramento e neoliberalismo, vide ABRAMOVAY / BatisTa (2010).

20 UN1TED NATIONS DEVEOLPMENT PROGRAMME — Human Development Indices and Indicators (2018).

21 Ner1 / Souza (2019).

22 DEPEN — Levantamento nacional de informagées penitencidrias. Atualizacio junho de 2016.

# SNACKEN et al. (1995), p. 18-53; SNaCKEN (2007), p. 160.

2 ToNry (2007), p. 16-17; Tonry / PETERSILIA (1999), p. 95 Brodeur apontou a predominincia da
influéncia dos fatores inerentes ao sistema penal sobre as taxas de encarceramento, as quais seriam “[...]
essencialmente o produto das préticas penais e, quando essas préticas sio coordenadas em alguma medida,
elas concretizam politicas criminais. Isso significa que as taxas de encarceramento nio variam diretamente na
proporcio dos fatores externos, como os indices de criminalidade.” No original, em inglés: “[...] essentially

the product of penal practices, and when those practices are to some extent coordinated, they embody penal
policies. This means that incarceration rates do not directly vary in proportion to external factors such as the
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A influéncia dos fatores internos nas taxas de encarceramento seria exercida por
meio das decisdes produzidas nos diversos niveis do sistema penal.

O nivel legislativo constituiria o fator inicial, determinando quais comportamentos
devem ser considerados criminosos, fixando os limites da imposi¢io de pena em casos
individuais, além das normas para decretacio de prisdo cautelar, suspensao condicional
do processo ou da pena, bem como a concessdo de liberdade condicional, no Ambito da
execugdo penal.

O crescimento da populagio carcerdria deve-se, principalmente, a implementagio
de alteragoes legislativas destinadas a introduzir penas mais severas, a decisao de per-
seguir criminalmente determinadas condutas, ao uso frequente da pena privativa de
liberdade nas decisoes judiciais e a0 aumento da duragiao média das penas, em razao da
introdu¢io de normas mais severas no Ambito da execugdo penal.

Pode-se afirmar que ¢é necessdrio adotar medidas para controlar o crescimento dos
indices de encarceramento e assim reduzir a superpopulagio carcerdria no Ambito do
proprio sistema penal, por meio de decisées politico-criminais, que é o que tem sido
feito pelos Sistemas Regionais de Direitos Humanos, especialmente pelo europeu.

4. Sistema penitencidrio brasileiro

Atualmente, de acordo com o Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN)*
— dados consolidados quanto a populagio carcerdria, nimeros relativos a dezembro de
2023 —, havia 642.491pessoas privadas de liberdade. Frise-se que um dos problemas
mais graves do atual sistema penitencidrio brasileiro consiste na superpopulagao carce-
rdria, pois hd apenas 487.208 vagas e um déficit de 155.283 vagas, o que gera toda a
sorte de dificuldades e mds condicoes no cdrcere.

Neste contexto, alguns aspectos precisam ser realgados. O primeiro diz respeito
a0 constante aumento do encarceramento no Pais. Entre 2003 e 2016, houve um au-
mento expressivo e acelerado da populagao privada da liberdade, com taxas anuais de
crescimento entre 28,81% (2003) e 3,36% (2016) ao ano e com outros trés anos com
crescimento anual ao redor de 10%.%° Com isso, a taxa de encarceramento passou de
174 para 359,4 presos por 100.000 habitantes entre 2003 e 2019.

O ponto de atengio é que, a partir de 2020, iniciou-se uma redugao de populacio

carcerdria, especialmente, pelo aumento do uso de prisio domiciliar, como maneira de

combater a pandemia de COVID-19.”

crime rate.” (BRODEUR, (2007), p. 63). Vide BLumsTEIN / BECk (1999); DownEs (2013), p. 147; PavarINI
(20006), p. 102; CHRISTIE (2000), p. 53-54.

» Dados obtidos em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-
-2-semestre-de-2023.pdf, com acesso no dia 27 de setembro de 2024.

% Dados obtidos em: https://app.powerbi.com/view?r=ey]rljoiZTU2MzVhNWYtMzBkNi0ONz-
JILTHOWItZiYwY2ExZiBiM WNmIiwid CI6ImViMDkwNDIwLTQONGMtNDNmNy05MWYyLTRiO-
GRhNmMJmZThIMS]J9, com acesso em 28 de setembro de 2024.

¥ Sobre o tema, vide Jap1AssU / FERREIRA (2020), p. 185-209.
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Outro ponto diz respeito ao fato de que o Estado brasileiro tem feito um esforgo
muito grande de aumento da oferta de vagas nos estabelecimentos penitencidrios. E
por esta razdo que, em 2003, havia 211.255 vagas nos estabelecimentos penitencidrios
brasileiros, 298.275 vagas em 2010 e 487.208 em 2023. Apesar disso, o déficit segue
bastante elevado, tendo atingido 155.283 vagas, embora o dpice tenha sido em 2019,

com 312.925.

Significa dizer que, embora o Brasil esteja construindo mais vagas do que as que
existem na maior parte dos paises do mundo, isto nio tem sido suficiente para acabar
com a superlotagdo carcerdria. Neste contexto de superpopulagao carcerdria, as con-
digoes dos presos sdo, em geral, muito ruins e o respeito as regras penitencidrias ¢é
muito dificil.

As principais causas de encarceramento s3o: crimes contra o patrimdnio (277.243
presos), drogas (199.633 presos) e crimes contra a pessoa (114.335 presos). **

Quanto a este Gltimo ponto, nota-se que a expansao do sistema penitencidrio bra-
sileiro nio se deveu ao que se convencionou chamar de “expansao do direito penal”,”
em que haveria novas incriminagdes para novos bens ou interesses, surgidos na sociedade
p6s-moderna, mas, sim, a crimes previstos tradicionalmente e relacionados com o que
se convencionou chamar de direito penal liberal.

5. Medidas necessdrias para lidar com a situagio carcerdria

Pode-se fazer referéncia a trés medidas que seriam necessdrias e que talvez sejam as
respostas mais dbvias ao desafio que o sistema penitencidrio impde: a constru¢io de
novos estabelecimentos penitencidrios, a ado¢ao de medidas legais para reducio do
contingente carcerdrio e a conscientizagio da gravidade da situacio.

Como j4 foi mencionado, tem havido a construgao de prisoes, mas tal iniciativa nio
tem sido suficiente para reduzir a superlotagio carcerdria diante do aumento acelerado
do niimero de pessoas privadas de liberdade no Brasil.

No que se refere a inovagoes legislativas que reduzam contingentes carcerdrios, nas
tltimas trés décadas — periodo caracterizado pela acelerada expansao penitencidria bra-
sileira — foram adotadas medidas desencarceradoras importantes no Ambito dapolitica
criminal. A titulo exemplificativo, pode-se mencionar a Lei 9714/98, que possibilita a
substitui¢ao de penas privativas de liberdade pelas restritivas de direitos ou pecunidrias
para infragdes cometidas sem violéncia ou grave ameaca puniveis com pena de até 4
anos e o réu ndo for reincidente; a Lei 9.099/95, que prevé possibilidade de transacio
penal, suspensao condicional do processo nas infragoes de menor potencial ofensivo;
a Lei 12.258/10, que introduz o monitoramento eletrdnico na execucio penal; e a Lei
12.403/11, que amplia o rol de medidas cautelares no processo penal.

% Dados obtidos em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-
-2-semestre-de-2023.pdf, com acesso no dia 27 de setembro de 2024.

29 Sobre o tema, vide SiLva SANCHEZ (2002).
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Nao obstante as estratégias adotadas, persistiu a tendéncia de crescimento da taxa
de encarceramento nos periodos imediatamente posteriores a edi¢ao dessas leis, nio se
identificando, todavia, projetos de longo prazo destinado ao enfrentamento da questao,
excetuando-se um esforco governamental para a ampliagio do nimero de vagas ¢ a
edicao de indultos natalinos.*

Em realidade, pode-se dizer que as leis pretensamente desencarceradoras serviram
mais para aumentar a rede penal do que para reduzir contingentes carcerdrios.

Para ilustrar o que aqui foi dito, refira-se que as penas alternativas foram estabelecidas
no direito brasileiro com a Parte Geral do Cédigo Penal brasileiro (Lei n° 7.209/1984)
e ampliadas com a Lei n° 9.714/1998. Em ambos os casos, pretendia-se reduzir con-
tingentes carcerdrios. Desde entdo, houve uma mudanca estatistica importante no sis-
tema penal brasileiro: o niimero de pessoas submetidas a penas e medidas alternativas
ultrapassou o nimero de pessoas presas em regime fechado, aquele que ¢ identificado
frequentemente como efetiva puni¢io no Brasil. Em 2024, havia, no Brasil, 293.201
pessoas’' submetidas a penas ou medidas alternativas, que é um niimero bastante pré-
ximo daquele de pessoas em cumprimento fechado (344.492 presos).*

Nesse sentido, as penas alternativas nio foram capazes de reduzir contingentes car-
cerdrios e nem sequer reduzir o ritmo de crescimento da populagio carcerdria. Como
dito acima, parece, portanto, que, ao invés de haver desencarceramento de individuos
com a adog¢do de penas alternativas, estaria ocorrendo no Brasil, uma ampliac¢io do
controle penal. Ou seja, individuos que, no passado, talvez nio fossem submetidos a
nenhuma san¢io ou mesmo restri¢ao penal, passaram a ter impostas medidas alternati-
vas A prisdo, enquanto o encarceramento segue em altissimas taxas.

Desta maneira, reformas legais que pretendam reduzir contingentes carcerdrios e
promover o respeito aos direitos dos condenados, por si s6, nao parecem ser capazes de
atingir as metas pretendidas, que é o que a experiéncia brasileira tem indicado.

Sendo assim, e para permitir que as demais medidas funcionem, é absolutamente
necessdrio que ocorra uma conscientiza¢ao geral da gravidade da situagao brasileira, que
nio encontra paralelo no mundo.

No entanto, uma tomada de consciéncia e modificagio, em sociedade, da maneira
como a resposta penal é entendida e adotada nao parece factivel a curto prazo e, por isso
mesmo, ainda que necessdria e urgente, nao deverd gerar resultados de imediato.

% Indulto € ato de cleméncia privativo do Presidente da Republica (art. 84, XII, da Constituicdo Federal).
Embora tenha raizes culturais e religiosas, possui, na atualidade, conotacgio politico-penitencidria. Em outros
termos, ¢ praxe, no Brasil, a edi¢do regular de indultos natalinos, por ser forma de enfrentamento da ques-
tio da superpopulacio carcerdria. Como tem cardter geral, os decretos de indulto estabelecem os requisitos
objetivos e subjetivos da medida (z.g., cumprimento de determinado tempo de pena, bom comportamento
carcerdrio etc.), competindo, assim, ao Juiz da execugio penal, ouvido o Ministério Pablico e o Conselho
Penitencidrio, decidir se defere ou nio aquele beneficio prisional (Jariasst / Souza (2023), p. 541-542).

3! Dados obtidos em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=f-
879a16-35a2-43fe-a751-34bal31ffc1{&sheet=74a59799-5069-461d-a546-91259016a931&lan
t-BR&opt=currsel, com acesso no dia 27 de setembro de 2024.

% Dados obtidos em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-
-2-semestre-de-2023.pdf, com acesso no dia 27 de setembro de 2024
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Isto posto, serd de grande valia refletir sobre algumas caracteristicas que sao encon-
tradas na execuc¢do penal no mundo e verificar se algumas delas podem ser utilizadas no
Brasil neste momento.

6. O futuro da prisao

Contemporaneamente, hd alguns aspectos que podem ser destacados e que, talvez,
possam minorar as péssimas condi¢oes do sistema carcerdrio brasileiro. Tais caracteris-
ticas s3o: internacionalizagio, profissionalizacio e utilizagdo de modernas tecnologias.

No que se refere & internacionalizagdo, muitas iniciativas internacionais tém pre-
tendido criar e assegurar uma execugdo penal mais humana.*> Podem ser mencionadas a
Convengdo das Nagdes Unidas contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes, a Convengao Interamericana para prevenir e punir a tortu-
ra, além da Convengao Europeia para a preven¢io da tortura e de tratamentos ou penas
desumanas ou degradantes.

Especialmente no caso europeu, esses documentos internacionais tém se caracteriza-
do por conter medidas de organizagao e procedimento para impedir e controlar as lesoes
aos direitos humanos durante a execugio penal.**

Ao lado da adog¢io de documentos internacionais, tem sido considerado necessdria a
criacio de organismos internacionais de controle da execugao penal. O exemplo mais
notdvel é o do Comité de Prevencio a Tortura (CPT), que passou a funcionar logo
em seguida a entrada em vigor da Convencio Europeia acima mencionada, em 1°. de
fevereiro de 1987.

O CPT é composto por membros em igual niimero ao de Estados-Partes que tenham
ratificado o tratado e, embora nio tenha poder jurisdicional, é um érgao de controle.

Ademais, o CPT pode visitar a qualquer momento os estabelecimentos prisionais
e verificar se hd casos de tortura e tratamento cruel, degradante e desumano. Significa
dizer que pode inspecionar estabelecimentos policiais, administrativos, médicos ou pe-
nitencidrios.

Ap6s as inspegdes, 0 CPT prepara uma relatério onde se expdem as suas constatacoes
e, por meio de seus relatérios anuais, sao estabelecidos os verdadeiros principios diretores

da preveng¢ao dos maus tratos nos estabelecimentos que mantém pessoas presas.’

Se o CPT nao é 6rgao jurisdicional, suas recomendagoes foram adotadas pela Corte
Europeia de Direitos Humanos a partir do caso Kudla v. Polénia.’® Desde essa decisdo,
passou a ser considerado que nao apenas atos dirigidos ao corpo do individuo privado
de sua liberdade caracterizam maus tratos, mas também as condi¢oes de detengao. Sig-

3% Karser (1999), p. 10-12.
3 Idem, p. 11.
% CErE (2013), p. 188.

% Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-58920%22]}. Acesso
em 27 de setembro de 2024.
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nifica dizer que todo o prisioneiro tem direito a condigoes de deten¢io conformes a
dignidade humana, inclusive de nio estar em um estabelecimento superlotado. Esta
decisao foi baseada no trabalho do CPT e deu origem a uma série de outras decisoes
fundamentadas no trabalho do Comité.>”

De maneira geral, a jurisprudéncia europeia em matéria de execugao penal tem tra-
tado de dois aspectos fundamentais: medidas contra a tortura, tratamento desumano,
cruel ou degradante e duragao razodvel do processo, previstos respectivamente nos artigos
3°. e 6°. da Convengido Europeia de Direitos Humanos.

Considerando que o Protocolo Facultativo 4 Convengao das Nagoes Unidas contra a
tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, de 18 de de-
zembro de 2002, prevé o estabelecimento de um Subcomité, em modelo semelhante ao
do CPT, ¢ possivel e, talvez, desejvel, que, no futuro, surja um controle internacional
das prisoes.

Assim, adiante, talvez regula¢io, controle e jurisprudéncia em matéria de execugao
penal possam ser tteis para melhoria das condi¢des carcerdrias.

Seja como for, a situacio calamitosa das prisoes brasileiras parece indicar a necessi-
dade de estabelecimento de alguma forma controle externo das prisées, como talvez seja
o controle internacional.

Outro aspecto relevante a ser examinado, além da internacionalizagio, é o da pro-
fissionalizacao.

Isto significa a necessidade de especializagio do Poder Judicidrio e do Ministério
Publico. Ou seja, é necessdrio que os seus integrantes que atuam na execu¢io penal
tenham conhecimento especifico na matéria e, principalmente, conhecam a realidade
carcerdria, para que nao ocorra o que mencionou Salo de Carvalho a respeito do aumen-
to do encarceramento no Brasil, nas tltimas duas décadas, em que “hipéteses concretas
de estabelecimento de filtros minimizadores da prisionalizacio foram obstaculizadas
pelo Poder Judicidrio”.’®

Também parece relevante fazer referéncia a necessidade de implantagao ou de am-
pliagao da Defensoria Pablica na execugao penal, além da presenca fisica do Defensor
Publico nos estabelecimentos prisionais.*

A Defensoria Publica foi prevista pela Constituicao Federal, em seu artigo 134, como
institui¢ao diretamente relacionada com o direito fundamental de acesso a justica.

No que se refere a estruturagao da Defensoria Publica, no Brasil, esta segue, de certo
modo, a légica da organiza¢io federativa (Unido, Estados e Distrito Federal e Munici-
pios), em sintonia com a do Poder Judicidrio. Por isso, hd: (1) uma Defensoria Publica
da Unido, com atribuigdo para as questoes atinentes a fungao jurisdicional exercida na
seara de competéncia da Justica Federal e (2) Defensorias Pablicas dos Estados e Distri-

7 CERE (2013), p. 192.
3% CarvaLHO (2010), p. 366.
3 Jap1assU / MENEZES / OLIVEIRA (2008), p. 595-608.
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to Federal e Territérios,*” com atribuigao para as demandas relativas a fun¢ao jurisdicio-

nal exercida na esfera das respectivas Justicas Estaduais.”’

Dentre as diversas atuagdes iz concreto do assistente juridico nos estabelecimentos
penais, pode-se destacar sua contribui¢io para uma adequadaexecuc¢io da pena privati-
va de liberdade, de modo a reparar erros judicidrios, evitar prisoes desnecessdrias, dimi-
nuir o numero de internagoes e preservar a disciplina com o atendimento dos anseios
da populagio carcerdria.*?

Pode, ainda, suprir as falhas da defesa, percebidas no decorrer do processo, interpor
pedido de habeas corpus para sanar constrangimento ilegal a liberdade e propor revisao
criminal, quando do surgimento de provas novas de inocéncia do condenado ou nas
outras hipéteses da lei (artigo 621 do CPP). Pode requerer a aplicagao da lei nova mais
benéfica apés o trinsito em julgado da sentenga que aplicou a san¢io penal e realizar
a defesa, quando do procedimento para apuracio da falta disciplinar. Tem, também, a
possibilidade de requerer o livramento condicional ou a progressdo para regime menos
severo e encaminhar reivindica¢oes de transferéncia de estabelecimento penal, visi-
tas especiais, quanto a salubridade do ambiente, quanto a qualidade da alimentacio,
pedidos de autorizagoes de saida (seja do tipo permissao ou do tipo saida tempordria),
indulto, comutagio, remicio, trabalho extramuros, entre outros.

A assisténcia juridica ¢ de fundamental importincia para o processo de execu¢io da
pena,® sendo certo que a sua auséncia, no processo penal de execucio, acarreta flagrante
violagao do principio da ampla defesa, norma juridica que decorre tanto de tratados inter-
nacionais como do direito interno, tendo assento expresso na Constituigao, artigo 5°, LV.

Por sua relevancia, no Brasil, considera-se necessirio que os servigos de assisténcia
juridica — entre os quais se inclui o prestado pela Defensoria Publica — tenham, dentre
suas atribui¢ées, os referentes a drea penitencidria, prestados diretamente nas prisoes.**
Tal medida ¢ prevista pelo artigo 16° da Lei de Execugao Penal, que estabelece que as
unidades da Federagao brasileira deverao ter servigos de assisténcia juridica nos estabe-
lecimentos penais.

% Hoje nio h4d nenhum Territério no Brasil. Contudo, face 4 possibilidade de algum vir a ser criado, o
constituinte previu também que neste Territério deverd haver Defensoria Puablica, com atribuicio para as
questdes de nivel estadual.

1 Considerando que os Municipios nio tém competéncia jurisdicional, mas tao-s6 competéncias admi-
nistrativas e legislativas, nio hd previsio de Defensorias Publicas Municipais. No Estado do Rio de Janeiro,
na maioria dos casos, cada Municipio representa uma Comarca do Poder Judicidrio Estadual e, em alguns
deles, hd secoes da Justica Federal. Acompanhando a competéncia do juizo estadual, hd sempre um érgio da
Defensoria Publica Estadual do Rio de Janeiro.

2 MIRABETE (1997), p. 74.

# Marcio (2005), p. 21.

# Miorro (1983), p. 255. No mesmo sentido, ScumipT (2002), p. 275. O autor adverte que: “Outro
grande vicio verificado nos processos de execugio ¢ a auséncia de advogados representando os interesses dos
apenados. A excegio das comarcas onde a Defensoria Publica encontra-se com boas condi¢oes de trabalho

(pouquissimos casos, diga-se de passagem), a grande maioria dos processos de execu¢io tem andamento sem
que o juiz dé, ao réu, defensor dativo.”
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Se é certo que este ndo é um modelo que funcione ainda perfeitamente nos estados
brasileiros, parece ser uma medida adequada para reduzir as mds condicoes carcerdrias
no futuro.

Outro aspecto do que aqui se chama de profissionalizagio diz respeito ao pessoal
penitencidrio, ai incluindo todos os funciondrios que trabalham na administra¢ao pe-
nitenciaria.

A conscientizagao da importincia da sua qualidade é indispensdvel, pois tais funcio-
ndrios so determinantes para o clima carcerdrio e para as relacoes internas.

Especificamente, alguns agentes penitencidrios desempenham fungées altamente
tensas. Por isso, parece necessirio dispor de namero suficiente de agentes bem forma-
dos, especialmente na gestao do stress.

Experiéncias estrangeiras demonstram que quanto menor a relagdo entre niimero
de agentes e presos, melhor a execugao penal. Os paises escandinavos apresentam uma
relagao 1:1 e sdo tidos como os que apresentam resultados mais satisfatérios. Ja paises da
Europa Ocidental, como a Alemanha, apresentam uma relagio 1:2 ou até 1:2,5 e resulta-
dos piores.*

No caso brasileiro, segundo o Ministério da Justiga, havia, em dezembro de 2012,
117.790 servidores no sistema prisional para 642.491 pessoas privadas de liberdade,
o que d4 uma relagao de aproximadamente 1:5,5.# Diante de uma relagio como esta,
quase seis vezes pior que a considerada adequada, evidentemente que as relagdes no
carcere tenderio a violagoes dos direitos do preso.

Ademais, além da necessidade de adequar o nimero de funciondrios, é preciso as-
segurar formagio inicial e continuada, para que haja profissionais mais habilitados a
desempenhar suas fungées, respeitando regras e direitos e sem recorrer a violéncia com a
mesma facilidade com que tem ocorrido.*®

Outra questdo parece ser o pequeno prestigio social e a md remuneragio dos funcio-
ndrios penitencidrios. Considera-se que tal situagdo estd na raiz do problema da quali-
dade do pessoal penitencidrio e precisa ser enfrentada o quanto antes.

Por fim, um ultimo aspecto, que aqui serd apenas referido, mas que merece uma
andlise mais detida por parte do sistema de justica criminal: utilizacio de inovagoes
tecnolégicas no sistema de penas, como no caso do monitoramento eletronico, previsto
nas leis 12.258/10 ¢ 12.403/11 e ampliado pela jurisprudéncia.

Uma importante caracteristica do Direito Penal no século XXI tem sido a adogio de
novas tecnologias como fonte de incriminacio, a partir da revoluciondria utiliza¢ao da
internet ¢ dos meios de comunicagio de massa como instrumento para as relagoes sociais
e, portanto, passivel de tutela penal. Os avancos tecnoldgicos tém também servido ao

# DUNKEL / SNACKEN (2005), p. 71.
 Jdem, ibidem.

¥ Dados obtidos em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-
-2-semestre-de-2023.pdf, com acesso no dia 27 de setembro de 2024.

4 Fivrier (2013), p. 74-80.
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sistema penal com medidas de controle e de puni¢io dos individuos, como no caso do
monitoramento eletrénico de individuos.

Partindo das justificativas encontradas nos paises em que o monitoramento eletroni-
co foi introduzido, pode-se determinar um triplo objetivo para a utilizagao de tal siste-
ma, a saber: 1° combate a superpopulagdo carcerdria; 2° redu¢io dos custos advindos do
encarceramento; e 3° diminui¢io do risco de reincidéncia criminal, contribuindo para
a ressocializacao do condenado.

Na prética, os braceletes ou tornozeleiras eletronicas tém sido utilizados para evi-
tar a prisao do individuo que espera julgamento, do condenado a uma pena curta de
prisao, ou, ainda, daquele que esteja prestes a cumprir a totalidade da pena privativa
de liberdade. Em alguns casos, o dispositivo é utilizado para menores e os chamados
multirreincidentes. Por isso, tal medida foi vista como idonea a evitar os efeitos des-
socializadores da prisdo, permitindo ao individuo conservar ou restabelecer uma vida
social e profissional.

Registre—se que a adocao do monitoramento eletrdonico pode ser feita, basicamente,
por meio de dois sistemas: 1° o front-door, e 2° o back-door.** A variante front-door bus-
ca evitar o ingresso do condenado na prisdo, podendo consistir em uma pena principal
ou em uma alternativa a execu¢io da pena privativa de liberdade, além de aplicar-se a
casos de suspensio condicional da pena e prestacio de servicos a comunidade. Por sua
vez, o modelo back-door pressupde uma redu¢io do tempo do condenado na prisao por
meio da substitui¢do do periodo restante a ser cumprido no cdrcere pelo monitoramen-
to eletronico, de forma a proporcionar uma readaptagao gradual do presididrio ao meio
extramuros.

E necessério frisar que, a despeito de nio se poder afastar por completo o argumento
financeiro (que foi utilizado, inclusive, durante a vota¢io da lei sobre o monitoramento
eletrénico francés),”® nos paises europeus, prevalece a ideia de que as medidas penais
devem ser escolhidas nao apenas pelo seu aspecto econdmico, mas, precipuamente, por
sua utilidade social.

Ademais, a acolhida do monitoramento eletrénico ¢é justificada por sua potenciali-
dade preventiva. A retirada do condenado do contato carcerdrio, bem como os bene-
ficios advindos do trabalho e da manutenc¢ao de uma vida social e familiar, concorrem
para a diminuigdo do risco de recidivas.

Se ocorrer a oposi¢io entre monitoramento e liberdade — e isto é o que pareceque
tem acontecido no caso brasileiro —, a situacio tende somente a se agravar. Significa
dizer que o monitoramento pode ser util se implicar as hipéteses de liberdade e nao
ampliar a restri¢do de direitos.

No caso brasileiro, havia, em dezembro de 2023, 153.509 tornozeleiras eletronicas
em uso, seja em casos de prisio domiciliar, de presos provisérios e em trabalho extra-

Y Idem, ibidem.
0 Idem, ibidem.
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muros.’’ Em que pese haver uma redugio do encarceramento nos dltimos anos, pelo
aumento da op¢io pela prisao domiciliar, em regra, com monitoramento eletrdnico,
parece haver motivos para que essa iniciativa se aprofunde.

A tecnologia também pode ser utilizada na execu¢io penal, por meio da utiliza-
¢ao da inteligéncia artificial. Vale esclarecer que inteligéncia artificial (IA) se refere a
sistemas que apresentam um comportamento inteligente, analisando o seu ambiente
e tomando medidas com um determinado nivel de autonomia para atingir objetivos
especificos. Os sistemas baseados em IA podem ser puramente confinados ao soffware,
atuando no mundo virtual, como, por exemplo, assistentes de voz, programas de andlise
de imagens, motores de busca, sistemas de reconhecimento facial e de discurso. Podem
também ser integrados em dispositivos fisicos, tais como robds avangados, automdveis
autdnomos, veiculos aéreos nao tripulados ou aplicativos.’?

A TA tem provocado mudangas na tecnologia, nos negdcios, na politica, na guerra.
Com frequéncia, a sua utilizagao tem sido defendida, por gerar beneficios, em parti-
cular, celeridade, economia, mais objetividade e precisio. Ao mesmo tempo, ainda hd

muitas davidas sobre a sua real utilidade em matéria penal.>

No caso especifico da execugdo penal, a IA tem sido utilizada para: (a) seguranca,
disciplina e boa ordem no interior dos estabelecimentos prisionais; (b) gestao de indivi-
duos submetidos ao sistema penal (avaliacio de risco, reabilitacio e reintegracio) e (c)
uso para selegdo, gestdo, treinamento e desenvolvimento de funciondrios.

Quanto a segurangca, alguns locais de privacio da liberdade constituem o que se
passou a denominar prisoes inteligentes (smart prisons), ou seja, que utilizam tecnologia
digital, e isso ocorre especialmente na Asia, mas também em outros continentes.’*

Anabela Miranda Rodrigues e Sénia Fidalgo apresentam exemplos da utilizacio de
smart prisons especialmente na Asia, tais como haver, na China, um sistema de vigilan-
cia inteligente que monitora os internos todo o tempo, mesmo quando estdo na cela.
J4 em Hong Kong, um sistema de videovigilincia inteligente detecta comportamentos
suspeitos e alerta os policiais penais. Em Singapura, hd uma prisio completamente
automatizada, em que nao ha guardas e, na Coreia do Sul, robos sio usados para moni-
torar violéncia e risco de suicidio dos internos.”

Nos paises ocidentais, a tecnologia também vem sendo utilizada na execugao penal,
por exemplo, nos Estados Unidos, ja que, em Nova lorque e no Alabama, hd sistemas
de monitoramento em massa dos telefonemas dos internos, que utiliza tecnologia de
reconhecimento de voz, andlise seméntica e software de machine learning, usado para

! Dados obtidos em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-

-2-semestre-de-2023.pdf, com acesso no dia 27 de setembro de 2024.

52 Defini¢io mencionada pelo European Commission’s High-Level Expert Group on Artificial Intelligence
e disponivel em: https://digital-strategy.ec.europa.cu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai. Acesso em
27 de setembro de 2024.

53 Sobre tema, vide MIRO Linares (2024), p. 19-87.
>4 RODRIGUES / FipALGO (2024), p. 43-54.
> Idem, p. 49.
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a construgdo de base de dados com palavras suspeitas, que podem sinalizar chamadas
suspeitas, e, na Inglaterra, hd uma prisao, em Liverpool, que usa cAmeras de seguranca,

monitorados por IA, que detectam comportamentos suspeitos dos internos.*®

A TA pode também ser utilizada na gestao de individuos submetidos ao sistema pe-
nal, para aliviar as tarefas dos funciondrios da administracao penitencidria e para auxiliar
nos contatos com advogados, psicélogos, assistentes sociais familiares, bem como nos
sistemas de gestdo para apoiar a tomada de decisao, incluindo avaliagdo e classificacio
de condenados e planejamento, execugao, avaliacio e ajustes nas tarefas dos internos.

Durante e depois do encarceramento, algoritmos podem ser utilizados para deter-
minar niveis de seguranca, elegibilidade para concessio de beneficios e condigoes para
supervisao na comunidade, além de, tanto para internos quanto para funciondrios,
poder ser utilizada em plataformas de educagao e treinamento.

O uso de IA é regularmente mencionado como uma maneira de reduzir a discricio-
nariedade na tomada de decisoes, por tornd-las mais objetivas e, com isso, reduzindo o
viés, além de ser justificada pela permanente necessidade de redugao de custos. No caso
especifico da execugio penal, embora tenha potencial para ser utilizada na reabilitagao
e na reinsercdo social, tem sido utilizada comumente na seguranca.’’

Por fim, as mudangas trazidas pela sociedade da informagao tém modificado as rela-
¢oes sociais e isso afeta e seguird afetando o sistema penal. A partir dai, deve-se refletir
sobre a possibilidade de reduzir a utilizagao da prisao como pena. Tendo em vista que
boa parte da vida em sociedade tem se desenvolvido em meio virtual, a liberdade fisica
parece perder um pouco de sua centralidade, diante da importincia de estar conectado
a internet.

Se a pena pode ser definida como a perda de um direito imposta pelo Estado em
razio da prética de uma infracio penal,’® esse direito, evidentemente, deve ser impor-
tante para uma dada sociedade em um determinado momento histérico. Sendo assim,
da mesma forma que a pena privativa da liberdade passou a ser a puni¢io por exceléncia
com o advento do [luminismo e do pensamento liberal,”” parece correto imaginar que,
num futuro nio tao distante, as sangdes em meio virtual passem a ter posi¢ao mais cen-
tral, 2 medida que as relagdes sociais ficam cada mais frequentes no ambiente digital.

Assim, soa correto afirmar que, gradativamente, a prisao deverd ser substituida ou,
pelo menos, serd mitigada pelo incremento da utilizagao de sangoes relacionadas com
a desconexio, a depender, evidentemente, de meios tecnoldgicos para permitir sua exe-
cugao e controle.

6 Idem, ibidem.

7 ROoDRIGUES / FIDALGO (2024), p. 54.
%% Jap1asst / Souza (2023), p. 400.

%% Idem, p. 66.
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7. Conclusao

O que se pretendeu demonstrar, no presente texto, é que o modelo penal brasileiro,
com ampliagio dos contingentes carcerdrios e, mais ainda, do niumero de pessoas sub-
metidas a penas e medidas alternativas, parece ser insustentavel.

Certo ¢ que nunca na histdria brasileira houve um conjunto de regras protetivas dos
direitos dos presos, decorrentes de documentos internacionais, da Constituigao Federal
e da legislacdo penal e de execucio penal que tenha gerado efeitos satisfatérios e, por-
tanto, modificado adequadamente a realidade penitencidria.

Sendo assim, modificagdes na execugao penal e no sistema penitencidrio sao absolu-
tamente necessirias e urgentes, visto que a situagao do Brasil nao decorre de nenhuma
inevitabilidade estrutural, mas, sim, de escolhas nacionais, que, provavelmente, sé serao
realmente modificadas com uma mudanca cultural quanto 4 punicio e ao encarcera-
mento.

Assim, o futuro da prisao no Brasil depende, para que a realidade carcerdria brasilei-
ra seja melhor do que a atual, de uma atualizacio, afastando a ideia do “Nothing works”
e de que a prisdo serd sempre péssima, assim como a naturalidade com que se convive
com a miséria prisional.

E preciso, portanto, ter consciéncia da gravidade da situagao, refletir sobre as
possiveis alternativas e, em especial, examinar os trés eixos que parecem essenciais:
controle, profissionaliza¢do e uso da tecnologia.
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