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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a banalizacédo dos direitos humanos
frente ao sistema penitenciario brasileiro, sob a égide da legislacdo brasileira. A
metodologia utilizada é a de compilacdo bibliografica e estudo de posicionamento
jurisprudencial dos tribunais de superposicao. Esta dividida didaticamente em trés
capitulos. Inicialmente, ressaltam-se o0s direitos humanos e a infraestrutura
carceraria no Brasil, conceituando os direitos humanos acerca do sistema prisional
brasileiro e sua infraestrutura, ainda apresentando os efeitos do confinamento
solitario. O segundo capitulo ocupa-se em analisar a influéncia do clamor social na
situacdo carceraria, abordando a liberdade de expresséo e seus limites, logo apés
analisando o conflito de se exercer a justica ou a vinganga, assim elucidando a
influéncia que a sociedade exerce sobre os tribunais. Por fim, o terceiro capitulo trata
da atuacdo do Estado como jus puniendi, evidenciando o que foi apresentando em
todos os capitulos anteriores, a perda de jus puniendi do Estado para a sociedade,
como exemplo o instituto do assistente de acusacao, ferramenta recentemente
utilizada para busca de vinganca por aquele que acredita estar buscando a justica
pelo prejuizo sofrido.

Palavras-chave: Sistema Penitenciario Brasileiro, Liberdade de Expressado, Jus
puniendi.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico tem a ideia central de analisar o
desrespeito aos direitos humanos no sistema penitenciario brasileiro, praticados nao
s6 entre 0s presos, como também por agentes penitenciarios e autoridades. As
poucas indagacdes sobre o assunto revelam a irreflexdo do Estado e da populagéo
em relacdo aos direitos fundamentais dos presos, expondo a realidade de que néo é
mais aplicado o principio da solidariedade e fraternidade ao préximo.

Enfatizam-se pesquisas realizadas, por meio de compilacdo bibliografica
bem com jurisprudéncias e normas do sistema juridico brasileiro. Assim sendo,

pondera-se que, este trabalho foi sistematizado de forma didatica, em trés partes.

O primeiro capitulo fomenta os direitos humanos e a infraestrutura
carceraria no Brasil, conceituando os direitos humanos acerca do sistema prisional
brasileiro e sua infraestrutura, ainda apresentando os efeitos do confinamento
solitario. Se a prépria Constituicdo Brasileira, a lei maxima das leis brasileiras prevé
tal protecdo a todos, como pode ser desrespeitada tdo facilmente quando os presos
sdo submetidos a condi¢cdes extremamente precarias? Temos como exemplos a
superlotacdo, ma alimentacao, torturas fisicas e psicoldgicas, entre outros descuidos

para com essa classe social.

O segundo capitulo ocupa-se em analisar a influéncia do clamor social na
situacdo carceraria, abordando a liberdade de expressédo e seus limites, logo apés
analisando o conflito de se exercer a justica ou a vinganca, assim elucidando a
influéncia que a sociedade exerce sobre os tribunais. O descaso quanto aos

infortinios tornou-se algo cotidiano, normal, em que as noticias e reportagens



retratando maus tratos a detentos sdo horrorizadas, e preferem ndo serem lidas ou
assistidas pela populacao, que preferem fechar os olhos e apoiar a crenca de que os
tratamentos desumanos ou degradantes sdo a efetiva justica ao invés de

constatarem que sao propagacdes que geram mais violéncia.

Por fim, o terceiro capitulo trata da atuacao do Estado como jus puniendi,
evidenciando o que foi apresentando em todos os capitulos anteriores, a perda de
jus puniendi do Estado para a sociedade, como exemplo o instituto do assistente de
acusacao, ferramenta recentemente utilizada para busca de vinganga por aquele
que acredita estar buscando a justica pelo prejuizo sofrido. Consentir que nos dias
de hoje, além dos presos serem privados de sua liberdade também fiquem sujeitos a
barbarie é admitir um retrocesso assombroso para a humanidade e para o0 nosso
ordenamento juridico. Uma vez que os presos sdo submetidos a violacdes que
atentam a sua dignidade e condicao fisica e psicolégica, o objetivo da aplicacdo da
pena tem seu resultado reverso, ocasionando a ineficAcia em garantir a

ressocializacao do individuo a sociedade.

Diante de tais transgressodes, discute-se ainda a responsabilizacdo pelos
danos causados aos presos, que deveriam estar sob a protecdo do Estado. Tais
fatos se tornam um ciclo cada vez mais constante, onde primeiramente o Estado
falha como protetor de toda uma sociedade contra os transgressores, e, ao puni-los,

falha novamente também sob sua protecéo.



CAPITULO | - DIREITOS HUMANOS E A INFRAESTRUTURA
CARCERARIA NO BRASIL

Neste capitulo sera abordado inicialmente os conceitos de direitos
humanos, logo apos serd explanado a relacdo dos direitos humanos acerca do
sistema prisional brasileiro e sua infraestrutura. Em um terceiro momento sera

apresentado os efeitos do confinamento solitério.

1.1 Conceitos de Direitos Humanos

Ha uma certa dificuldade em conceituar direitos humanos, ja que se trata
de um tema que envolve diversas opinides a respeito, e cada pessoa tem uma visao
diferente. Contudo, é possivel destacar aquelas que melhor definem este

conceito.Na concepcédo de Pérez Luno Tavares:

Os direitos humanos constituem um conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento historico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as
guais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos
juridicos em nivel nacional e internacional (1999, p.85).

No momento em que o autor indica que os direitos humanos sdo mutaveis
em cada momento histoérico, é possivel confirmar tal afirmagéo ao verificar que a Lei
de Talido, por exemplo, que ja foi aceita e executada por uma sociedade, nos dias
de hoje seriam vistas como transgressfes contra a Justica, contra o direito a
razoabilidade da pena, entre outras. Quando este fala da liberdade, se refere a
condicdo de ndo ser escravo, e que 0 ser humano, mesmo em condi¢do de ser
prisioneiro, deve ter suas garantias fundamentais respeitadas.E finalmente, quando

dispde sobre a igualdade humana, este expde a necessidade de todos serem vistos



e julgados iguais perante a lei, sem distin¢gdes de raca, etnia, condi¢édo financeira ou

qualquer outra caracteristica distinta.

O autor ainda elucida a necessidade da positivacdo destes direitos nos
ordenamentos juridicos nacional e internacionalmente, o que ja ocorre em muitos
lugares na teoria, porém ainda faltando tal positivacdo na préatica.Conceitua

Alexandre de Moraes:

[...] os direitos humanos fundamentais constituem um conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana (2002, p.46).

Esta definicAo do autor compreende o principal bem juridico tutelado
pelos Direitos Humanos, que seria a protecdo da dignidade humana, direito o qual é
proveniente de cada ser humano, individualmente e socialmente, com suas
particularidades e condicbes. Em vista todos os conceitos existentes de Direitos

Humanos e a realidade, lvan de Carvalho Junqueira assevera gue:

[...] dado o estagio da atual conjuntura, a auséncia da efetivagdo dos
direitos humanos acaba por impossibilitar a efetivacdo de
inestimaveis principios de suprema ordem, tais quais: o da dignidade,
o da fraternidade, o da igualdade, enfim, da propria justica aplicada
erga omnes (2005, p.37).

Tendo conhecimento dos direitos humanos que todos nés somos
provenientes de direito, como ver estes direitos serem violados e apenas
observarmos passivamente, como sendo algo normal? Cotidianamente, vemos
casos em noticiarios dos horrores que acontece em uma penitenciaria, e pelo que
parece, ao invés de sentir compaixao pelo proximo, o0 Unico sentimento que se

destaca é ilusionariamente o sentimento de justica.

1.2 Infraestrutura das prisdes

Ao se praticar um crime, é necessario que hajam penalidades que sejam

imputadas ao criminoso, para a concretizagdo da justica, e para o0



restabelecimentodeste individuo a sociedade como uma pessoa reabilitada. Essas

sancdes sdo impostas pelo Estado, quem detém o jus puniendi.

Com este intuito, sdo aplicadas as penas privativas de liberdade e as
penas restritivas de direitos, entre outras penas alternativas, contudo, o que é
importante para este estudo s&o as penas restritivas de direitos, a qual coloca o
criminoso efetivamente na prisdo. Estas espécies de pena estdo elencadas no artigo
32 do Cadigo Penal.

Também conhecida como pena de prisdo, as penas privativas de
liberdade sdo aquelas que tém como objetivo privar o condenado do seu direito de
locomocédo (ir e vir) recolhendo-o a prisdo. Doutrinariamente a prisdo pode ser
dividida perpétua ou por tempo determinado. O ordenamento juridico brasileiro adota
apenas a prisdo por tempo determinado, conforme o artigo 5°, inciso XLVII, alinea
b,da Constituicdo Federal de 1988 (CARVALHO, 2011, online).

As penas privativas de liberdade séao divididas em reclusdo e detencgdao.
Os crimes considerados mais graves sdo puniveis com a reclusdo, enquanto 0s
delitos de menor gravidade sdo puniveis com a detencdo. Os regimes penais sao
divididos em regime fechado, regime semiaberto, regime aberto e regime disciplinar
diferenciado (CARVALHO, 2011, online).

Devendo o crime ser punivel pela reclusédo, o condenado ja pode iniciar
sua pena em regime fechado, o qual cumpre em estabelecimento de seguranca
maxima ou média. Este ficara sujeito a realizar trabalhos compativeis com a
execucao de sua pena, e segundo este regime ainda deveria ter uma cela individual
para repouso noturno, contudo, como €& notavel a crise de superlotacdo em

penitenciarias, ndo ocorre entédo o isolamento do preso em cela individual na pratica.

No regime semiaberto, a pena é executada em col6nia agricola, industrial
ou estabelecimento similar, onde o condenado fica sujeito ao trabalho em comum
durante o periodo diurno, € no repouso noturno nao havendo previsdo para o
isolamento. E permitido neste regime que o condenado participe de cursos

profissionalizantes, de instrucdo de 2° grau ou superior.



Diferente do regime fechado, em que nele o condenado s6 pode realizar
trabalhos externos em obras ou servigos publicos desde que este tenha cumprido
pelo menos um sexto da pena, no regime semiaberto o condenado pode realizar

trabalho externo na iniciativa privada(CARVALHO, 2011, online).

No regime aberto a pena € cumprida em casa de albergado ou, na falta
deste, em estabelecimento adequado, como, por exemplo, a residéncia do réu. O
condenado é autorizado a deixar o local durante o dia, devendo retornar a noite.
Para o regime aberto podem progredir os que se encontram no semiaberto, apos o
cumprimento dos requisitos previstos na legislacao penal brasileira, como tempo de

cumprimento de pena e bom comportamento (CARVALHO, 2011, online).

Desta forma, € facil analisar a percepcdo de que o Estado falha em
estabelecer a prisdéo como um meio de ressocializagdo, resultando em algo
contrario, como o isolamento do individuo. A forma de estruturacdo das
penitenciarias brasileiras é muito bem elucidada por Loic Wacquant:

Se parecem mais com campos de concentracdo para pobres, ou com
empresas publicas de depdsito industrial dos dejetos sociais, do que
com instituicBes judiciarias servindo para alguma funcao penaldgica
— dissuasao, neutralizagdo ou reinser¢do. O sistema penitenciario
brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do Terceiro
Mundo, por sua dimenséo e pela indifereca estudada dos politicos e
do publico: entupimento estarrecedor dos estabelecimentos, o que se
traduz por condicdes de vida e de higiene abominaveis,
caracterizadas pela falta de espago, ar, luz e alimentacdo (nos
distritos policiais, os detentos, frequentemente inocentes, sao
empilhados, meses e até anos a fio em completa ilegalidade, até oito
em celas concebidas para uma Unica pessoa, como na Casa de
Detencdo de S&o Paulo, onde sdo reconhecidos pelo aspecto
raquitico e pela tez amarelada, o que lhes vale o apelido de
‘amarelos’); negagao de acesso a assisténcia juridica e aos cuidados
elementares de saude, cujo resultado é a aceleracdo dramatica da
difusdo da tuberculose e do virus HIV entre as classes populares;
violéncia pandémica entre detentos, sob forma de superlotacdo
superacentuada, da auséncia de separacdo entre as diversas
categorias de criminosos, da inatividade forcada (embora a lei
estipue que todos os prisioneiros devam participar de programas de
educacdo ou de formacéo) e das caréncias da supervisédo (2001, p.
7).

A pena de priséo € apresentada como um meio ao combate as ameacas

a seguranca da sociedade, contudo, se verifica que mesmo com tantos presos



encarcerados, ndo ha diminuicdo na criminalidade resultante das pris@es,
confirmando entdo seu real funcionamento, de exclusdo dos indesejaveis. Nas

palavras de Foucault:

A prisdo, ao aparentemente fracassar, ndo erra seu objetivo; ao
contrario, ela o atinge na medida em que suscita no meio das outras
uma forma particular de ilegalidade, que ela permite separar, pér em
plena luz e organizar como meio relativamente fechado mas
penetravel [..] ela desenha, isola e sublinha uma forma de
ilegalidade que parece resumir simbolicamente todas as outras, mas
gue permite deixar na sombra as que se quer ou que se deve tolerar
(2010, p. 48).

O sistema prisional brasileiro esta falhando em vérios aspectos. Como
exemplo, é facil citar os programas utilizados para “profissionalizar” os presos. De
que forma um preso sera preparado para a nova realidade, sendo reincidente? O
mercado de trabalho fechara as portas para muitos desses, e sem davidas 0s presos
nao serdao preparados para 0 que os esperam realizando trabalhos de artesanato.
Esta € uma falha essencial para a frustracdo futura que o reincidente sofrera, pois
este € um método em que no futuro terdo poucas chances de desenvolvimento e
rendimento fora dali. Estes deveriam ser preparados para algo que pudessem ser
seu sustento, de forma que nao precisassem mais voltar a praticar crimes para sua

sobrevivéncia ou crescimento financeiro.

A prisdo, que deveria ser um local para que o individuo “banido”
temporariamente do convivio em sociedade pudesse ser moldado de forma positiva,
para se ressocializar, na realidade é moldado de forma negativa, ao conviver com o
fato de que a violéncia se combate com mais violéncia. E isso que todos os
encarcerados passam a vislumbrar, um novo mundo em que o0 que é importante € o
poder, poder que se exerce na cadeia, que se impde aos presos, uma forma de
protecdo e imposicao .Desta forma, surge o medo, daqueles que ficam a mercé de
se unirem agueles que ainda praticam crimes dentro da prisdo. Surge a davida, de
virarem cumplices, ou de se recusarem e acabarem sendo ameacados, torturados,

mortos de forma brutal (ROSSINI, 2014).

A sociedade fechou os olhos. Julga a violéncia como justi¢a, julga o

condenado desprovido de direitos, nega a solidariedade, o perdao, a possibilidade



de redencdo e segundas chances. E de fato, a sociedade em parte ndo esta
totalmente errada, em confiar novamente em quem ja tirou uma vida, ja roubou,
violentou. Contudo, a sociedade ndo deve generalizar todos os intitulados
criminosos, ndo deve acreditar que todos sdo indignos de uma boa alimentacéo,
uma boa higiene, uma boa saude. Como desejar bons resultados combatendo a

violéncia com mais violéncia, descaso e desumaniza¢ao?

Enquanto o sistema prisional brasileiro tratar os presos de forma
desumana, letal para a dignidade da pessoa humana, esse individuo jamais sera
recuperado para a vida em sociedade novamente. Ele sera tdo ou mais perigoso
daquilo que era, criara vinculos com criminosos de todos os tipos e vera o Estado e

a sociedade como verdadeiros inimigos (ROSSINI, 2014).

1.3 Separacéo de presos temporarios e presos sentenciados

No cenério atual de superlotacdo dos presidios, nao surpreende a falta de
organizacdo também em relacdo a separacdo dos presos temporarios e
sentenciados, o que acarreta mais um problema no setor de seguranca dos
presos.Além da unido de presos provisorios com presos sentenciados, verifica-se
provavelmente que ocorre a inobservancia destes serem de alta periculosidade com
0s suspeitos de crimes de menor gravidade, o que poderia gerar uma influéncia para
filiagdo de organizagBes criminosas, até mesmo dentro dos presidios, rebelides,

torturas, homicidios, entre outras consequéncias (RODRIGUES, 2013, online).

Diante destas irregularidades, surge também a situacdo de necessaria
fiscalizacdo, que estaria deixando a desejar, inclusive no prazo de permanéncia dos
presos temporarios, que ficam aguardando julgamento encarcerados. Nao é dificil
diante de tal convivéncia, um preso temporario que estaria preso por um crime
menos gravoso que os demais, saisse de |4 obstinado a cometer delitos de maior
potencialidade, apenas pelo convivio por tanto tempo com criminosos de tais
transgressdes maiores (CARVALHO, 2002).

Ademais, 0s presos temporarios que deveriam passar um tempo razoavel

aguardando seu julgamento ainda tem esse periodo extrapolado de forma



totalmente irregular, como se ndo estivesse sendo violado direito algum do individuo
que nao foi condenado ainda. Aquele que nao provém de boa condi¢éo financeira se
vé encurralado, ndo vendo outra op¢cdo a ndo ser apenas aguardaresse periodo
passar. E um descaso completo do Estado permitir isso e ndo perceber os males

gue isso acaba trazendo.

No ano de 2015, foi sancionada pela ex presidente Dilma Rousseff a lei
13.167, que determina especificacbes para a separacdo de presos nos
estabelecimentos penais, de acordo com a gravidade do crime cometido (Governo
do Brasil, 2015, online).

O art. 313 do Cddigo de Processo Penal institui que a prisdo preventiva
podera ser decretada como: a) como garantia da ordem publica; b) por conveniéncia

da instrucdo criminal; ¢) ou para assegurar a aplicacao da pena.

José Frederico acentua que “desde que a permanéncia do réu, livre e
solto, possa dar motivo a novos crimes, ou case repercusséo danosa e prejudicial no
meio social, cabe ao juiz decretar a prisdo preventiva como garantia da ordem
publica”. (MARQUES, 2009).

Contudo, e quanto a garantia da ordem nos presidios? Esta também
deveria ser assegurada, como na lei é estabelecida, mas na pratica nao € cumprida,
até porque na prisdo preventiva € observado ainda o principio da presuncdo da
inocéncia, jA que o acusado ainda ndo foi julgado, e esta aguardando no

estabelecimento adequado seu julgamento.

Em relacdo aos detentos provisorios ha trés separacdes: 1) acusados
pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; 2) acusados pela pratica de
crimes cometidos com violéncia ou grave ameacga a pessoa; e 3) acusados pela

pratica de outros crimes ou contravencgdes diversos dos anteriores.

Sobre os presos ja condenados, a nova lei prevé separacdo em quatro
grupos: 1) condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; 2)

reincidentes condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave
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ameaca a pessoa; 3) primarios condenados pela préatica de crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, e 4) demais condenados pela pratica de outros
crimes ou contravencdes em situacao diversa das previstas nos critérios anteriores
(2011, online). Estas sdo mudancas efetivas na legislacédo, porém precisam ser de
fato executadas para que possam surtir efeitos positivos nos estabelecimentos

prisionais.

1.3. Efeitos da solitaria

Quando o individuo é condenado a privacdo de sua liberdade,
implicitamente este também estd sujeito a ser submetido no cumprimento da sua
sentenca a privacao de sua comunicacdo também, ja que quando este precisa ser
punido por alguma transgressdo que cometeu durante este cumprimento, é entao
colocado em uma cela diferenciada, “especial”, solitaria, de forma a deixar o preso

incomunicéavel.

Para quem a aplica, impor o confinamento solitdrio € o meio necessario
para deter o preso de que cometa novamente alguma transgressao que tenha
cometido ou que possa chegar a cometer. Expressa ser uma penalidade inofensiva,
principalmente comparada com a penalidade o qual o preso j4 estd cumprindo,
porém, os efeitos que o confinamento solitario podem trazer séo téo fortes quanto a

prépria privacdo de liberdade em si.

Esta limita o ser humano a uma das caracteristicas mais importantes da
existéncia do ser, a linguagem, a comunicac¢do. O ato de se comunicar, é a forma de
exteriorizacdo de ideias e sentimentos, um modo de estabelecer um didlogo com as
pessoas. Mesmo as pessoas incapacitadas de falar, como pessoas mudas ou
surdas, tém sua propria linguagem para assim entdo nao ser privado de se

comunicar.

Imaginemos a situacdo de sermos isolado, a tal modo de né&o
conseguirmos contato com ninguém. Inicialmente, pode haver um sentimento de
alivio, um sossego para recompor seus pensamentos, um descanso da vida

cotidiana que nos obriga a manter dialogos mesmo guando ndo estamos bem.
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Entretanto, essa seria apenas a primeira sensacao. Conforme transcorressem horas,
dias, semanas sem nos comunicarmos, isto causaria angustia, desespero,
sofrimento, pois € uma necessidade essencial a vida do ser humano se comunicatr,

interagir.

Esta necessidade de interacdo é cada vez mais explicita quando
observamos a evolucéo que a sociedade vive em criar ferramentas como telefones,
internet, redes sociais, entre outros. Todos sdo meios de interacdo, quando mesmo
sem o individuo estar presencialmente em tal local, poder de longe estabelecer um

vinculo com qualquer pessoa distante.

Nao é incomum vermos casos em que uma pessoa que nao tem mais
contato com pessoas, com o0 mundo exterior, pode adquirir doengas mentais, como
depressao, ansiedade, entre outras, além desenvolver comportamentos como, por

exemplo, de violéncia, revolta, e até mesmo psicopatia.

O preso, na solitaria, € privado de todo tipo de comunicacdo. N&o
somente em ndo poder estar presente com outras pessoas, em ver outras pessoas,
como também em nao poder comunicar-se com elas. O que se apresenta como uma
solucédo para controle disciplinar, na realidade é um retrocesso, a comunicacédo, a

finalidade da prisdo, ao restabelecimento do preso em convivéncia com a sociedade.

Encarcerado na solitaria, este retorna para 0 convivio com 0S outros
presos mais introspectivo, mais perigoso, menos dificil de se decifrar e se tornar
alguém sociavel fora da prisdo algum dia. Se acarreta mais um empecilho na volta
do individuo a sociedade, seja pra recomecar a vida, procurando um novo emprego,

seja pra conseguir um vinculo de comunicagéo com alguém.

A sociedade € limitada aos “obedientes” a ordem, de modo que aos
transgressores nao se reserva qualquer tratamento civilizado ou sequer humanizado,
restando a eles a burocracia maxima da lei e a garantia deste individuo ser o mais
isolado possivel (CARVALHO, 2015).



CAPITULO Il = INFLUENCIA DO CLAMOR SOCIAL NA SITUACAO
CARCERARIA

Neste capitulo sera abordado a liberdade de expressdo e seus limites,
logo apoOs sera analisado o conflito de se exercer a justica ou a vinganca, e

finalizando a elucidagao da influéncia que a sociedade exerce sobre os tribunais.

2.1 Liberdade de Expresséo

A comunicacéao é algo essencial na vida, pois através dela manifestamos
falas e gestos que expressam sentimentos, vontades, opinides, e com ela que
mantemos a interacdo entre pessoas. Desta forma, ndo exercemos o ato de se
comunicar apenas para um individuo, ou aqueles que estdo proximos, mas é
possivel a troca de informacdes a varios individuos pelos meios de comunicacao que
possuimos atualmente, cada vez mais amplos. Televiséo, internet e redes sociais,
radios, jornais e revistas, todos sdo modos de o ser humano extrair e compartilhar

determinadas informacdes dos mais variados assuntos (WATZLAWICK, 1973).

A Constituicao Federal de 1988 estabelece que “é livre a manifestacédo do
pensamento, sendo vedado o anonimato” [art. 5.°, IV]; estabeleceu que “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga” [art. 5.°, XIV] e, afirmou como direito
fundamental [art. 220] que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e
a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer

restricdo, observado o disposto nesta Constituicao”.
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Entretanto, dai se inicia um certo conflito, pois j& estabelece o art. 5.9, X,
da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5.°, X. Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

Portanto, € necesséria uma minuciosa interpretacdo destes artigos, pois
se néo interpretados da forma correta e violados, podem gerar o dano moral, o qual
€ instituido pelos arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil de 2002:

Art. 186. Agquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”
(BRASIL, 2002).

Enio Santarelli Zuliani observa que:

O STJ, nessa linha de modernidade, considerou nao indenizavel a
reportagem jornal com fotografia ilustrativa de moca praticando
toplles em praia lotada de banhistas. (STJ, REsp 595.600/SC, Min.
Cesar Asfor Rocha, Informativo Semanal adv 49/2004, COAD, p.
755, pesquisa 175/04). Verificou-se que o jornalista registrou a foto
da ocorréncia, em dia de feriado, sem mencionar o nome da mulher
gue exibia os seios; o Tribunal Superior anotou que ocorreu exercicio
do direito de liberdade de imprensa (p. 75, 2012).

Desde ja4 € nitido o conflto daquilo que pode ser publicado e
compartilhado, daquilo que é tido como violacdo da intimidade e privacidade do
individuo. E, da forma como certa noticia é divulgada, pode gerar indignacéo,
comogao, entre varias outras emogdes entre os interlocutores, visto que hoje em dia
nem todas as informacdes compartilhadas em redes sociais, por exemplo, sao
veridicas. Ou seja, uma ferramenta que serviria para exposi¢cao de fatos concretos,

realidades, vem sendo utilizada para difamar, “midiatizar”, tornar impactante algo
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apenas por simples luxuria, fama, busca de seguidores, acarretando até danos
irreparaveis (PUHL, 2008). Darcy de Arruda Miranda disse que:

s

Ninguém ¢é permitido, sob o pretexto de manifestar o seu
pensamento, ofender os bons costumes, quebrantar a harmonia
social ou politica da nacdo ou expor a deslustre a vida moral dos
seus semelhantes. A imprensa € livre para a divulgacdo de
informacgdes, fatos, noticia, cronicas, criticas etc., ndo para divulgar
ofensas, deturpar a verdade, pregar a sedicdo, fazer a apologia de
crimes e servir de veiculos a fins extorsionarios. A sua semeadura &
a da ordem, da cultura, do bem estar social, enfim, daquilo que seja
verdadeiramente util a coletividade (p. 54, 1969).

O homem, nos dias atuais, sempre com a expressao “dinheiro & tempo”
em sua mente, ndo busca a veracidade dos fatos que |é ou assiste,
eautomaticamente toma aquilo como verdade e possivelmente ainda se deixa
influenciar pelas opinibes expostas, compartilha essa opinido entre outros
individuos, tornando ainda maior o ciclo de seguidores daquela ideia (SOUZA;
PINHEIRO, 2015). Esta opinido também é compartilhada e explicitada por Enio

Santarelli Zuliani:

Da andlise conjunta dos arts. 1.° e 49 da Lei 5.250/1967 (Lei de
Imprensa), extrai-se que a responsabilidade civil é, no caso,
mecanismo destinado a repressao do abuso que se pratica pelo
exercicio anormal da liberdade de expressao e de comunicacéo, pelo
abuso no exercicio da liberdade de informar. Caso tal abuso
(cometido por qualquer meio de comunicac¢do) venha a causar danos
a outrem, o ofendido possui o direito de exigir a indenizagéo que Ihe
recomponha o acervo patrimonial diminuido, que Ihe restabeleca o
direito da personalidade agredido, que o compense em razao de tal
agressao e das consequéncias dela resultantes, e isso se realiza por
meio da responsabilidade civil (p. 45, 1995).

A midia deveria se sustentar em ser um meio de comunicacado com o foco
em atingir o bem comum para toda uma sociedade, entretanto, 0 que vemos é
umaproveitamento da forte influéncia que tem para alcancar seuobjetivo central, que
€ 0 econbmico, por mais que a noticia, reportagem ou matéria seja de carater inutil

para a sociedade. Conforme Ricardo Cavalcante Barroso observou:

Percebe-se, como premissa, que 0s meios de comunicacdo de
massa produzem uma influéncia decisiva na definigdo dos
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temascentrais da sociedade, ao tempo em que se constata sua
captura por interesses eminentemente privatisticos, relegando o seu
papel social estampado na Constituicdo Federal (p. 293, 2015).

A grande importancia que a midia exerce sobre a sociedade é decorrente
também dos assuntos que causam mais impacto ao leitor. Conforme salienta

Marcelo Neves:

A midia define o saber cientifico dominante na opinido publica. Ou
seja, a midia constitui elemento decisivo, em uma sociedade
democratica, para que as diversas formas de ver o mundo possam
ter voz e vez, assim como € decisiva para afirmar fatos e evidéncias
gue possam construir uma realidade vinculada a vivéncia real da
maioria da populacgéo (p. 29, 2009).

A falha do Estado com a regulacdo dos meios de comunicagdo causa
efeitos negativos gerando falta de valores como liberdade, igualdade e democracia.
O que deveria ser uma ferramenta habil longe da opressédo, hoje em dia fomenta
talvez a necessidade de se impor um limite para o uso desta, um meio de
intervencdo para o qual seja aplicado em casos de violagdo de direitos, uma vez
corrompidos pela atuacdo desregrada e nociva de um capitalismo voraz (BARROSO,
p. 296).

2.2 Justica X Vinganca

A sociedade é regida por normas e principios, as quais devem ser
respeitadas pela moral, ética, e bom convivio entre todos. Entretanto, existem
agueles que transgridem tais normas de ordenamento juridico, e como consequéncia
devem ser punidos com sanc¢des impostas pelo Estado, para que até mesmo sirva

de exemplo para todos.

Se todos aqueles que houvessem cometido um crime e fossem punidos
com uma pena respectiva aquilo que cometeram, talvez assim pudesse haver justica
de fato, contudo, aqui se encontra um dos maiores obstaculos para a efetiva justica.
Dificilmente ndo havera desigualdade na aplicacdo de penas em relacdo a classe
social do infrator (LEITE, 2004).
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Entretanto, em nossa atualidade vivenciamos o Discurso do 6dio, o qual
Lourenco Paiva Gabina trouxe ao seu estudo Discurso de 6dio e jurisdicdo
constitucional, elucidando sobre o quanto essa manifestacdo que apresenta
preconceito e discriminacdo a um determinado grupo de pessoas se faz presente na
vida em sociedade. Entre as diversidades de definigcbes, autor apresenta uma delas
em que se abrange muito do seu significado, para a doutrina nacional e estrangeira,
sendo “a manifestagdo de pensamento que incita a violéncia em razdo de
caracteristicas fisicas ou comportamentos sociais, que tem como vitimas
preferenciais grupos vulneraveis. (GABINA, 2017apud CARCARA, 2014).

Constantemente vemos casos em que o infrator de uma posigcéao
privilegiada na sociedade, consegue pagar um bom advogado, que lhe consegue
facilmente o pagamento de uma multa ou um habeas corpus enquanto o julgamento
nao ocorre, e até mesmo posterior a condenacao, um regime inicial semiaberto, o
qual cumprird em sua luxuosa residéncia. Ja o individuo de classe social inferior, j&
aguarda seu julgamento encarcerado, por medida preventiva, pois ele causa mais
risco a sociedade do que o infrator de boas condi¢bes, ja gerando a pretensdo que
aguele periodo em que passa preso aguardando sera descontado na pena a ser
aplicada no julgamento, jA sugerindo desde o inicio sua condenacdo. O que
prevalece, a justica ou a vinganca? Sera que a justica s6 é efetiva nesses casos?

Lourenco Paiva Gabina (2017) observa que:

A Constituicdo de 1988 é repleta de dispositivos considerados
relevantes para a solucao do problema do discurso do 6dio: art. 10,
Il (dignidade da pessoa humana); art. 3°, IV (objetivo fundamental da
Republica de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo);
art. 40, IV (repudio ao racismo como principio regente das relacdes
internacionais); art. 50, caput e | (igualdade); art. 50, IV (liberdade de
manifestacdo do pensamento); art. 50, VI (liberdade de consciéncia);
art. 50, VIl (vedacado a privacdode direitos por motivo de conviccdo
filosofica ou politica); art. 50, IX (liberdade de expressao intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao); art. 50, X (inviolabilidade da
vida privada, da intimidade, da honra e da imagem); art. 220, caput
(auséncia de restricdo a manifestacao do pensamento, a criacao, a
expressao e a informacao).

Existem aqueles criminosos que apresentam tendéncias criminosas por

sua personalidade, caracteristicas psicolégicas como psicopatas e derivados de
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problemas mentais, assim como existem criminosos que surgiram conforme as
condi¢cdes sociais, familiares e ambiente em que conviveu. Ter nascido em
condi¢cGes desfavoraveis ao de muitas outras pessoas ndo € motivo de se tornar um
criminoso, um infrator da lei, contudo, ndo ha que se negar que em certas situacoes,
o Estado também é culpado por ter falhado na educacdo, bem-estar e saude da
populagéo, resultando no atual descontrole de criminalidade no pais, pois aqueles
mesmos individuos que nao tiveram oportunidade de emprego ou ensino no pais,

sdo 0s mesmos que estdo incluidos nesse rol de criminosos (HARE, R.D., 1973).

A excluséo social € um grande fator responsavel para a criminalidade, e
englobam exclusées de varios tipos, como educacdo, moradia e mercado de
trabalho por exemplo. Tudo isso esta vinculado a estrutura familiar do individuo, o

qual é a base para o inicio de uma vida com dignidade. De acordo com Giambiagi:

Ninguém discute hoje que o Brasil € um pais com enormes injusti¢as,
altos niveis de miséria e um quadro social que precisa ser modificado
a fundo. O que estd em questdo € como o Estado enfrenta essa
guestado. O Estado deve tomar atitudes ndo apenas para evitar maior
expansao da criminalidade em propor¢cfes irremediaveis, como
também para acabar com a impunidade aplicando as sancdes de
maneira justa sem distingdo, criando assim devidas estruturas
carcerdarias, e implantar métodos habeis para ressocializar aqueles ja
incriminados (p. 112, 2007).

Tiessa Rocha Ribeiro Guimardes e Wander Carneiro Coelho trazem um
pensamento que provavelmente resultaria em solugcdes para alguns conflitos

existentes no ordenamento juridico brasileiro, sendo basicamente:

O aumento de leis e a ampliagéo do rol de condutas tipificadas como
criminosas, como vem acontecendo no ordenamento pétrio, ndo vem
solucionando a questao criminal brasileira e é crescente o descrédito
com o sistema penal. O nosso legislador diversas vezes queda-se
influenciado por fatos midiaticos e, desse modo, novas leis acabam
surgindo. A questdo ndo é o excesso de leis, e sim a efetividade da
justica, a sociedade quer que 0s crimes, especialmente 0s mais
graves, sejam punidos. Talvez ent&o a solucdo seja adotar, no Brasil,
o direito penal minimo, punindo rapida e eficazmente os delitos mais
sérios e deixando as infragbes de infima lesividade para a esfera
administrativa (p. 47, 2012).
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Tal pensamento pode ser considerado radical, contudo n&o tanto se
pararmos para perceber que ndo estdo sendo punidos até os crimes mais graves,
imagine os infimos. Isto demonstra uma escassez de efetividade no ordenamento
juridico brasileiro, que tenta dar solu¢cdes de todo o tipo de criminalidade nao
conseguindo resolver sequer 0s mais simples aos mais gravosos, passando total

inseguranca da efetividade de suas leis e sancdes (BITENCOURT, 2011).

H&a entendimentos como o deque o direito penal minimo ser uma ideia
que ja vem sendo aplicada na legislacdo brasileira ora por meio do principio da
intervencdo minima, ora por meio da utilizacdo da prisdo como ultima ratio e ainda
por meio da adocao de penas alternativas. Nesse sentido, a crimes graves aplica-se
a pena de prisédo e a crimes leves (por exemplo, crimes de menor potencial ofensivo)

aplicam-se penas alternativas (BECCARIA, 1999).

Mesmo ja tendo essas funcionalidades aplicadas, mesmo com a
punibilidade alternativa, o Estado falha muito em aplicar de fato essas penalidades,
visto a demora que muitas vezes o processo acarreta, dependendo do caso gerando
até prescritibilidade do crime cometido, e gerando a impunibilidade do fato ocorrido.

Guilherme de Souza Nucci (2009) corrobora esse pensamento:

“Caso o bem juridico possa ser protegido de outro modo, deve-se
abrir mao da opcéo legislativa penal, justamente para ndo banalizar a
punicdo, tornando-a, por vezes, ineficaz, porque ndo cumprida pelos
destinatarios da norma e ndo aplicada pelos o6rgaos estatais
encarregados da seguranca publica. Podemos anotar que a
vulgarizacdo do direito penal, como norma solucionadora de qualquer
conflito, pode levar ao seu descrédito e, consequentemente, a
ineficacia de seus dispositivos.”

Contudo, dessas medidas de penalizacdo mais branda, surge a opiniao
popular e a midia justamente criticando este modo de aplicacdo da pena, pois
acreditam a justica ser feita de modo que todos devem ser culpados, julgados, nao
tendo direito nenhum a uma ressocializa¢cdo, uma segunda chance. Por vezes nao é
dificil ocorrer um acontecimento na propria familia de alguém com este pensamento,

gue imediatamente ja trata aquele que seria visto como criminoso em outra familia,
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como o bom moco por pertencer ao seu meio familiar (FERNANDES, 2011).
Camargo defende o pensamento que:
E preciso ter uma legislacdo que seja coerente com os problemas da
sociedade brasileira e, além disso, que essa seja eficaz, atual e
suficiente para o controle da criminalidade. E também importante que

a politica criminal que ha de vir abarque as varias correntes
cientificas modernas com seus dogmas relacionados. (p. 30, 1994).

O maior problema, entretanto, que o ordenamento juridico encontra para
realizacdo de uma reforma penal € a infraestrutura de presidios, por exemplo, que os
mesmos ndo tem capacidade alguma de servir como base para um criminoso
cumprir sua pena a modo de sair renovado para voltar a ter uma vida digna em
sociedade (FOUCAULT, 2010).

Facilmente se vé um ex detento com dificuldades de arrumar um novo
emprego, conseguir iniciar uma nova vida que nao o faga recorrer ao modo de vida
que levava, o modo de vida que para que cometeu crimes de varias espécies é a via
mais facil de conseguir um “trocado”, quando o Estado e as empresas privadas nao
proporcionam um modo daquele preso se reestabelecer financeiramente na

sociedade.

2.3 O “jari” do cidadao (influéncia da sociedade)

Os crimes dolosos contra a vida sdo de competéncia do Tribunal do Juri,
0 qual o réu gque comete o crime doloso € julgado por um juiz togado, e por um
colegiado leigo, devendo sua defesa trabalhar no convencimento da inocéncia deste
durante o julgamento. Este procedimento € previsto na Constituicdo Federal,
atribuido aos Direitos e Garantias Individuais e Coletivos (art. 5°, inc. XXXVIII),
garantindo assim o direito do réu de se defender das acusa¢bes (DUARTE DE
CASTRO, 1999).Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

Se é uma garantia, ha um direito que tem por fim assegurar. Esse
direito €, indiretamente, o da liberdade. Da mesma forma que
somente se pode prender alguém em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria e que somente se
pode impor uma pena privativa de liberdade respeitando-se o devido
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processo legal, o Estado s6 pode restringir a liberdade do individuo
gue cometa um crime doloso contra a vida, aplicando-lhe uma
sancao restritiva de liberdade, se houver um julgamento pelo Tribunal
do Jari. O Jari é o devido processo legal do agente de delito doloso
contra a vida, ndo havendo outro modo de formar sua culpa. E sem
formacédo de culpa, ninguém sera privado de sua liberdade (art. 5°,
LIV). Logicamente, é também um direito. Em segundo plano, mas
ndo menos importante, o Jari pode ser visto como um direito do
cidadao de participacdo na administracdo de justica do pais (pag. 94,
2015).

Conforme se verifica, este deve ser um direito a ser resguardado para o
intencionamento da efetiva justica, porém, apesar de ser garantido, o réu também
acaba podendo ser prejudicado com este tipo de julgamento, ja que fica sujeito a
“ataques” que a midia e imprensa publicam, prejudicando desta forma a pretensao
de “inocente até que se prove o contrario”, ja que a midiatizagdo na maioria das

vezes € confirmando a acusacao que o réu esteja sofrendo (MARMOR, 2004).

Quando isto ocorre, a imparcialidade que deve ser aplicada ao caso
acaba perdendo um pouco da sua eficécia, visto que a sociedade influenciada por
aquilo que |é ou assiste julga o caso conforme descrita na publicacdo, e evoca isso
em publico, manifestaces no julgamento, criando cada vez mais um cenario
favoravel para a acusacao, enquanto prejudicial para a defesa, criando um processo

mesmo que implicitamente, imparcial.Constatando o que ja foi apresentado:

O apelo popular nos crimes contra a vida é tao forte que foi criado
um novo formato de programas televisivo com teor policial em
diversas emissoras, espetacularizando o céarcere e fomentando um
6dio cego ao crime e ao criminoso, e tendo por consequéncia uma
sede por uma suposta justica, que sO se satisfaz através de uma
vinganca selvagem. Excluem-se direitos e garantias, que sao
substituidos por um desejo de pena perpétua e morte aos que sé&o
apontados como criminosos. Nessa sociedade ndo existe presuncao
de inocéncia, ja que para grande parte destes, isso & um “besteirol’
propagado por “esse povo dos direitos humanos (MELO, 2017,
online).

Conforme é observado por Alves de Melo (2017, online), ndo é dificil ser
influenciado pela midia, com toda a repercussao e importancia que tém na vida em
sociedade, se até mesmo 0s juizes se veem em situa¢gfes que optam pelo clamor do

povo ao invés da sua propria opinido, quando ndo é elucidada a inocéncia ou
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culpabilidade do réu, imagina a sociedade, incluindo leigos opinando, que apenas
leem ou assistem algo e desde ja formam sua opinido naquilo que lhe foi passado.

Evidente que, por mais que o Conselho de Sentenca julgue alguém
culpado com base no clamor social, a parte sucumbente pode e deve interpor
recurso desde que a decisdo tenha sido manifestamente contraria a prova dos
autos. Porém, é necesséario salientar que o Conselho de Sentenga ndo deve julgar
de forma a temer a opinido publica, e minorizar o que de fato deve ser aplicado.
Aqueles que lhe sdo de competéncia devendo agir conforme a lei, devem seguir a
mesma, ndo devendo prevalecer a vontade daqueles que ndo sabem interpreta-la e

muito menos aplica-la.



CAPITULO Ill = ATUACAO DO ESTADO COMO JUS PUNIENDI

Nos capitulos anteriores, foram abordados como os direitos humanos
podem ser violados tanto ja no cumprimento de pena. Nos capitulos anteriores,
foram abordados como os direitos humanos podem ser violados tanto ja no
cumprimento de pena, conforme elucidado anteriormente pelas condi¢cdes precéarias
de penitenciarias, quanto ainda em curso do processo penal. Para serem
assegurados os direitos humanos do preso, todos os principios basicos devem ser
observados, incluindo o principio da presuncdo da inocéncia. Este instituto acaba
sendo inobservado, por exemplo, do momento em que o réu fica a mercé da
influéncia que a midia exerce sobre a sociedade, expondo fatos sobre o julgamento
de forma a subentender a culpabilidade do réu sequer antes da decisao final do juiz,
ou quando o Estado passa a néo exercer mais o poder de jus puniendi, pois em
casos que mesmo nao tendo o interesse em recorrer de uma sentenca absolutéria, o

assistente de acusacao tem o direito de recorrer desta sentenca.

3.1 Jus Puniendi

Como explica Rafael Ferrari, o principio da presun¢éo de inocéncia é um
instituto previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988. Refere-se
a uma protecado processual destinada ao acusado pela pratica de um ato ilicito
penal, oferecendo-lhe a prerrogativa de ndo ser considerado culpado até que se
prove o contrario, em sentenc¢a penal condenatoria transitada em julgado. Isto evita
em tese a aplicabilidade errbnea das punibilidades previstas no
ordenamentojuridico. Garante desta forma também um julgamento justo e respeitoso

diante da dignidade da pessoa humana (FERRARI, 2012, online).
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A violacdo de tal principio pode trazer como resultados a aplicabilidade de
pena injusta ao réu, como o cumprimento desta em recinto totalmente inadequado
visto as condicbes atuais do sistema penitenciario brasileiro, infringindo
provavelmente entdo ndo apenas um principio, mas varios relacionados a violagéo
dos direitos humanos, pois se ja € grave submeter o cumprimento de pena para um
réu que teve todas as suas garantias observadas, imagina submeter um réu que

teve alguma de suas garantias transgredida.

A partir do momento em que o Estado ndo tem mais a autoridade de
manter pela inocéncia do réu pelo fato de que o assistente de acusacdo nao esta
satisfeito, é violado o principio da presuncédo da inocéncia do réu, pois mesmo tendo
convencido o Estado da sua néo culpabilidade, prevalecera a vontade do assistente
de buscar a penalidade para o réu. De acordo com elucidacédo de Rafael Ferrari, sob
a égide deste principio, em caso de sua inaplicabilidade € resultante o
descumprimento também ao principio do devido processo legal e do contraditério e
da ampla defesa (FERRARI, 2012, online).

Elucidado por Rodrigo de Campos Costa, o Direito Penal tem como
objetivo resguardar os valores principais do individuo, os quais sdo os bens juridicos
penais se destacando o direito a vida, a liberdade, a integridade fisica e ao
patriménio (2013, online).

De acordo com Vinicius Maranhdo Coelho Borges (2016), o processo
entende-se como 0O conjunto de normas que guiam o progresso das lides,
controlando a aplicacdo jurisdicional do Direito a cada caso. O processo € 0

percurso, € o instrumento de exercicio da jurisdi¢ao.

O autor ainda concorda com a classificacdo desse processo de captacao
pela satisfacdo de seus direitos em trés momentos diferentes na historia: a
autotutela, a autocomposicdo e a jurisdicdo. Na fase da autotutela, as vontades
individuais que prevaleciam, sendo o direito conseguido pelas préprias forcas. Em
um segundo plano, foram realizadas concessdes reciprocas para que desta forma se

chegasse a um resultado comum. E na terceira fase, surge entdo o Estado,
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posicionando-se de forma independente das partes para resolver os litigios. E a
apresentacao propriamente dita do Estado de Direito (BORGES, 2016, online).

7

De acordo com Leonardo Aguiar, o jus puniendi é a titularidade
pertencente ao Estado de punir aquele individuo que tenha cometido infragdo ou
delito contra a ordem social. Isso remete ao Estado, portanto, ndo somente o dever
de punir, como o de elaborar e se fazer cumprir suas normas impostas, e executar
suas penas julgadas pelo 6rgdo competente (2016, online). Marcia Pelissari ainda

divide o jus puniendi em:

Abstrato — enquanto a lei penal ndo é violada, isto quer dizer que,
nao € necessario que se cometa um ilicito para que o Estado tenha o
direito de aplicar a sancao prevista na lei.

Concreto — com a pratica do delito, surge para o Estado o direito
concreto de punir (2006, online).

Méarcia Pelissari ainda expde que o Estado, por meio de acdo penal
publica incondicionada, ndo precisa de provocacao para invocar o Poder Judiciario e
aplicar a sanc¢&o ao fato cometido pelo infrator, sendo titular da pretens&o punitiva. E
assim gue surge entdo, um conflito de interesses, que pelo lado do Estado visa a
aplicar o Direito Penal, e pelo lado do infrator, visa defender sua liberdade (2006,

online). Com esta mesma convic¢do, Leonardo Aguiar explica:

Portanto, de um lado, denomina-se Direito Penal objetivo o conjunto
de normas criadas ou reconhecidas por um determinado Estado
soberano, a partir de um ato legislativo que importa necessariamente
em uma valoragao e é circunscrito a um territério especifico; de outro
lado o Direito Penal subjetivo advém do proprio conjunto de normas
gue séo delimitadas pelo Direito Penal objetivo, impondo-lhe uma
série de limites que caracterizam a sua funcdo de garantia do
cidaddo diante de possiveis arbitrariedades estatais. Tais limites
expressam através de requisitos rigidos para a elaboracdo e
aplicagcdo de normas penais. Entretanto, ainda que limitado pelos
pressupostos da legalidade, o jus puniendi € exercido de forma
coativa por parte do Estado, que detém o monopdlio do uso legitimo
da forca, através de seu poder de império. Este monopdlio ndo se
transfere mesmo nos casos de acéo processual penal privada, pois
ainda assim cabe ao Estado executar a sentenca condenatéria, ou
seja, exercer o jus puniendi (2016, online).
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De acordo com a explicacdo de Alexandre Magno, o Estado que deve
exercer 0 papel de jus puniendi e ndo as vitimas ou seus parentes por duas razdes:
estas pessoas, por estarem em abaladas emocionalmente irdo buscar justica mas
por pura vinganca, ndao buscando sequer proporcionalidade entre a pena e a
infracdo a serem aplicadas. Inclusive, dependendo do crime cometido, como assalto
ou estupro, o desejo de muitas das vitimas é de morte ou linchamento contra seus
agressores. A segunda razdo é que o fato ja ocorreu quando o Direito Penal
intervém, e sendo assim, o interesse maior da punibilidade néo é retribuir o mal
causado fazendo o condenado sofrer, mas sim mostrar aos outros criminosos a
potencialidade de punicdo, ndo devendo estes cometer crimes. Portanto, o interesse
é relevantemente social, ndo individual (2005, online).

Por essa e outras razfes tao necessario o papel do Estado em conflitos
penais, tanto como titular da pretensao punitiva quanto sendo fiscal da lei. Renato

Brasileiro de Lima esclarece:

Mas o Estado ndo pode punir de qualquer maneira. Com efeito,
considerando-se que, da aplicacdo do direito penal pode resultar a
privacdo de liberdade de locomog&o do agente, entre outras penas,
nao se pode descurar do necessario e indispensavel respeito a
direitos e liberdades individuais que tdo raro custaram para serem
reconhecido e que, em verdade, condiciona, a legitimidade da
atuacdo do proprio aparato estatal em um Estado Democratico de
Direito. Na medida em que a liberdade de locomoc¢édo do cidad&o
funciona como um dos dogmas do Estado de Direito, € intuitivo que a
propria Constituicdo Federal estabeleca regras de observancia
obrigatdria em um processo penal. E a boa (ou méa) aplicacéo desses
direitos e garantias que permite, assim, avaliar a real observancia
dos elementos materiais do Estado de Direito e distinguir a
civilizagdo da barbarie (2017, p. 37).

E indicado por Norberto Bobbio a distingdo do regime democrético da
indole totalitaria e radical justamente pelo uso da protecéo do cidadao na esfera dos

processos estatais. Em sua articulagao:

A diferenca fundamental entre as duas formas antitéticas de regime
politico, entre a democracia e a ditadura, esta no fato de que
somente num regime democréatico as relacdes de mera forca que
subsistem, e ndo podem deixar de subsistir onde ndo existe Estado
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ou existe um Estado despético fundado sobre o direito do mais forte,
sdo transformadas em relacBes de direito, ou seja, em relacbes
reguladas por normas gerais, certas e constantes, e, 0 que mais
conta, preestabelecidas, de tal forma que n&o podem valer nunca
retroativamente. A consequéncia principal dessa transformacdo é
gue nas relacdes entre cidaddos e Estado, ou entre cidadao entre si,
o direito de guerra fundado sobre a autotutela e sobre a maxima
‘Tem razdo que vence’ é substituido pelo direito de paz fundado
sobre a heterotutela e sobre a maxima ‘Vence quem tem razao’; e o
direito publico externo, que se rege pela supremacia da forca, €
substituido pelo direito publico interno, inspirado no principio da
‘supremacia da lei’ (ruleoflaw) (1999, p. 96-97).

O grande impasse do processo penal é entre ser fundamental e
imprescindivel a aplicacado dos direitos fundamentais, e buscar atingir um sistema
criminal atuante e eficaz, de forma que se estabeleca uma proporcionalidade em
assegurar ao acusado a garantia dos seus direitos fundamentais e de exercer o
devido processo legal visando o bem da coletividade. Somente com a observancia
desses pontos que serdo regidos a aplicabilidade da norma e suas sancbes de
forma justa (MARQUES, 2015).

Conforme observado por Ana Larissa Reis Torres (2014), o Direito Penal
exerce papel consideravel no ambito do controle social. Necessario salientar que a
formacao da coletividade inclui um sistema de poder (politico e econémico) formado
por grupamentos que dominam e grupamentos que sao dominados, 0 que consente
em variadas formas de controle social e influéncia da comunidade em punir o
comportamento delitivo do sujeito. Com este sistema penal bastante amplo, ela
enfatiza os varios meios de se atingir o cumprimento penal como, por exemplo, por

meio da policia, juizes e agentes penitenciarios.

Contudo, todos estes meios para se atingir o cumprimento penal tém
limitacdes. Explicitado por Edison Miguel da Silva Jr, a policia deve agir em
conformidade com a lei, com o que é assegurado a ele pela Administracdo Publica
agir discricionariamente em vista do bem da coletividade, e ndo conforme suas
vontades que lhe convém. Acredita-se que agindo em forma da lei seria 0 modo de
assegurar a dignidade da pessoa humana na persecugcdo penal no Estado de

Direito. Desta forma, fica evidente que a limitagdo imposta ao que detém do poder
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punitivo é uma garantia ao cidaddo, que nado pode ser tratado com indiferenca aos
seus direitos fundamentais. Isso seria 0 que os leigos chamariam de protecdo ao
bandido, mas como se observa, vai muito além dessa argumentacdo (2008,

online).Edison Miguel ainda vai além a seu raciocinio:

O Estado de Policia € incompativel com o atual estagio do processo
civilizatorio brasileiro. Juridicamente, no Brasil, estdo assegurados os
direitos fundamentais necesséarios para a construgcdo de uma
sociedade mais livre, igualitaria e fraterna. Cabe ao profissional do
direito lutar pela construcéo do Estado de Direito (2008, online).

Salientado por Eduardo Guerini e Suellen Olivine Maffezzolli, nosso
ordenamento juridico ja passou por grandes transformacdes, como quando havia
uma época em que era titulado ao injusticado buscar ele mesmo por justica,
adotando o consentimento de todos em agir conforme “olho por olho e dente por
dente”. Seria um periodo em que a justica ndo observava principios e normas,

buscando apenas a sensacéao de justica pelo ente privado (2017, online).

3.2 Assistente de Acusacao e o Jus Postulandi

E discutido por Guilherme Santos Vidotto se o assistente de acusacdo nos
dias de hoje estaria exercendo o papel de jus postulandi, visto que pode estar
interpondo recurso de apelagdo visando aumentar a pena do acusado, nao
exercendo este papel supletivamente mais, pois estaria interpondo tal recurso
mesmo sem a manifestagdo do Ministério Publico (2017, online).

Quando isso ocorre, o Estado ndo exerce o seu papel primario de Jus
Postulandi, pois passa aquilo que seria de seu exercicio para o0 assistente de
acusacao, que muitas vezes ndo deseja apenas o ressarcimento indenizavel, como
deseja a efetiva condenacdo do réu. Alexandre Magno ainda explicita que o exato
ainda nao é dizer que o Estado é detentor do direito de punir o réu, mas sim tem um
poder-dever de cumprir essa puni¢cao, delegada pela propria Constituicdo Federal
guando coloca como dever do Estado e direito e responsabilidade de todos a

seguranca publica (2005, online).
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Na licdo de Edilson Mogenout Bonfim:

O assistente de acusacdo no ambito do processo penal, é a posi¢ao
processual ocupada pelo ofendido ou por alguém a ele relacionado
guando, ndo sendo autor da acéo penal, ingressa no processo com a
finalidade a auxiliar o acusador publico na posicdo acusatéria. Nao
postula como acusador principal, portanto, atuando secundariamente
(2011, p. 446).

Séo legitimados a habilitarem-se como assistentes de acusacao conforme

elucidado por Guilherme Santos Vidotto:

Por intermédio de advogado devidamente inscrito nos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil, o proprio ofendido, ou seja, a vitima
do crime, seu representante legal, leia-se: representante da pessoa
menor de 18 anos, cuja idade gera incapacidade processual, ou no
caso de auséncia ou morte, seus sucessores, conjuge, ascendente,
descendente, ou irmao (2017, online).

Diante todo o exposto, por esta e outras razfes questiona-se a
intervencado do assistente de forma mais direta do que aquilo que Ihe seria atribuido.
Sua finalidade seria a de colaboracdo com a justica, ndo lhe sendo de interesse a
guantidade de pena aplicada ao réu. Sua atividade de colaboracdo se esgotaria com
a simples condenacdo do réu, ainda mais se tiver alcancado seu objetivo de
reparacao de danos (FILHO, 2010).

Em andlise por Jodo Pedro Petek, em vista de todas essas discussdes do
real papel do assistente de acusac¢do, surgiram e sdo ainda hoje discutidos varios
entendimentos entre doutrinadores (minoritarios) de que o assistente de acusacgao

seria um instituto até mesmo inconstitucional (2010, online).

Guilherme Santos Vidotto indicando tal discussédo ter como base o
disposto no art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, que titulou ao
Ministério Publico o ente responséavel para promover privativamente a acdo penal
publica, ndo sendo compativel a mesma designacao para o assistente de acusacao,

gque nao convem ser figura apta a ter imparcialidade e concluir pela absolvicéo,
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desclassificacdo, ou impronuncia do acusado, e sim agir de forma tendenciosa a

condenacéo do réu (2017, online).

Também elucidado por Guilherme Santos Vidotto, os doutrinadores que
sustentam a ideia de inconstitucionalidade do assistente de acusacdo tem como
escopo o fato de que ndo vivemos mais a realidade de quando foi promulgado o
Cdédigo de Processo Penal. Naquele periodo, ainda estava muito presente a
conquista da justica por meio da vinganca privada, enquanto hoje é valida a
obtencdo da justica por meio do sistema acusatério para processar e julgar o
acusado, consagrado de fato com a promulgacdo da Carta Magna em 1988 (2017,

online).

A partir do entendimento de Jorge Figueiredo, o contraditério indica uma
visdo de processo com conversacao da acusacao, defesa e juiz, concordando que o
réu tenha o direito a ter todas as ferramentas para a efetiva defesa, proporcionando
a perspectiva de oposicdo e contestacdo ou protesto sobre os atos do processo
(DIAS, 2007).

Como consequéncia, ndo sendo optado pela acusagédo a manifestacao ou
aceitacdo acerca do assistente de acusacdo no processo, além de supostamente
ferir o principio do contraditério — seja pela auséncia de ensejo em recusar sua
admisséo, seja pelas implicacbes que o a admissdo pode acarretar — € provavel
afirmar que a aceitacdo do assistente de acusacdo no processo penal brasileiro
sujeita a subordinacdo da Constituicao Federal diante do Codigo de Processo Penal
(VIDOTTO, 2017, online).

E possivel perceber diante esclarecimentos de Guilherme Santos Vidotto
gue o sistema processual adotado pelo Brasil esta inobservando também a
imparcialidade, em vista de que, conforme estabelece o texto constitucional, o
assistente de acusacao deveria ser imparcial, 0 que nao ocorre atualmente quando
este ingressa em vista de seus interesses proprios, enquanto em conflito com o
dever institucional do 6rgdo do Ministério Publico de promover a efetiva justica
(2017, online).
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Salientado por Dannyele Oliveira, a natureza do jus puniendi pretende
buscar a fundamentacgéo para seus limites com uma principal missao de toda norma
gue é estabelecer a obediéncia onde surge o direito de exigir 0 seu cumprimento.
Antes existia uma norma que quem praticasse um ato contrario a norma
estabelecida era punido com um castigo de acordo com Foucault (1999) em sua
obra vigiar e punir relata todos os fatos previstos quando nao se tinha ainda o direito
positivado da CF/88 onde prever principios norteadores da protecdo ao individuo
(2017, online).

Como exemplo de justica que deve ser aplicada de forma correta, temos o

Tribunal do Juri, que nas palavras de José Afonso da Silva:

Traduz-se como a garantia, ou o direito-instrumental, destinado a
tutelar um direito principal, que é o da liberdade, e também o direito coletivo,
social, da propria comunidade, de julgar seus infratores. Um direito ndo é
superior ao outro. Equivalem-se em importancia. Nao se pode analisar o Juri
como exclusivamente um direito ou garantia individual, descurando-se do
interesse social, sob pena de regredir-se ao mais retrogrado individualismo
tribal, nem tampouco pensar no Tribunal do Povo como representante Unico
do interesse social, esquecendo-se do individuo, porque ai se cairia na mais
atrasada e violenta ditadura. A virtude esta no meio (2005, p. 365).

Conforme leciona Walfredo Cunha Campos:

Como todos os 6rgaos do Poder Judiciario, o Jari é previsto na
Constituicdo Federal, mas, em vez de ser inserido, como lhe seria
préprio, no capitulo do Poder Judiciario, é ele colocado no dos Direitos
e Garantias Individuais e Coletivos (art. 5, XXXVIII), a fim de ressaltar
a sua razao original, historica, de ser uma defesa do cidaddo contra as
arbitrariedades dos representantes do poder, ao permitir a ele ser
julgado por seus pares. Entretanto, tal insercdo nédo afasta sua
verdadeira natureza juridica de ser um oOrgdo especial da Justica
comum, encarregado de julgar determinados crimes (2015, p. 3).

Sob esta Optica que Alexandre Magno salienta importante se atentar para
a questdo de que o direito de punir ndo é absoluto, pois deve ser exercido pelo
Estado de forma a agir em conformidade com as leis situadas no ordenamento
juridico. Sendo assim, da mesma forma que o Estado tem pelo ordenamento juridico

a prerrogativa do direito de punir, também limita esse direito, s6 podendo ser
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exercido dentro dos parametros e limites estabelecidos nas normas penais e
processuais penais. Portanto, nesse sentido, ndo € possivel, por exemplo, a
condenacédo de alguém por difamacao (art. 139, CP) a dois anos de prisdo, sendo a
pena maxima estabelecida de um ano, assim como nao é possivel condenar alguém
por homicidio doloso sem seguir os procedimentos corretos do Tribunal do Jari
(2005, online).

E suscitado por Vinicius Maranh&do que o direito processual penal é uma
area do Direito que se destina a funcgao jurisdicional do Estado, sendo percurso a ser
observado necessariamente para que seja aplicada de maneira justa ao final a
sancgdo penal. E garantia de todo cidaddo o devido desenvolvimento do processo,
sem arbitrariedades. Nao se deve prevalecer de forma algum o autoritarismo da
Justica, onde ndo ha respeito pelas garantias individuais e ndo sendo permitido o

direito a defesa ou as informacdes da imputacao do réu (2016, online).

O processo penal com suas normas estabelecidas no ordenamento
juridico busca justamente cada vez mais a aplicagcdo do estado democratico de
direito, repelindo qualquer tipo de autoritarismo. Evidencia-se que o processo penal
vai muito além daquilo que se encontra na lei, devendo se atentar as garantias
constitucionais assim como as regras do processo civii que é aplicado
subsidiariamente a area penal, para que haja de forma efetiva a devida justica

aplicada (2016, online).



CONCLUSAO

Com este trabalho monogréafico conclui-se que houve um desrespeito tdo
absoluto da Constituicdo Federal como ocorre no sistema carcerdrio atualmente.
Nestes locais, ndo ha mais distingdo entre o preso de alta periculosidade e o preso
encarcerado preventivamente. Nao ha mais um limite de quantidade de presos numa
cela. Na realidade em que vivemos, uma pessoa condenada & prisdo ndo esta mais
sendo privada apenas de sua liberdade, mas esta sendo privada também da sua
dignidade, da sua esperanca em se ressocializar, do convivio harmonioso entre
pessoas. O preso ndo é mais o0 perigo para a sociedade na cadeia, ele agora € a

vitima, e é punido de forma que para a sociedade se caracteriza como justica.

A realidade atual requer mudancas que se mostram arduas no cenario
atual da politica nacional, o qual se apresenta de grande instabilidade, onde
quaisquer mudancas cujo resultado impactem toda uma sociedade, devem ser
analisadas e aprovadas minuciosamente. Faltam estrutura nos presidios,
capacitacao de profissionais carcerarios, readaptacdo das medidas socioeducativas,
apoio aos militantes pelas causas humanistas, entre outras acdes que sao
necessarias para que o Estado realmente possa exercer uma das suas principais
funcbes, que é estabelecer a ordem social, desta forma ird assegurar assim o bem

de toda a coletividade.

Finalizando, a pesquisa desenvolvida buscou colaborar para a melhor
compreensdo da questdo pleiteada, indicando observagBes doutrinarias e
jurisprudenciais relevantes para a uniformizacdo dos critérios objetivos que devem

ser aplicados quando do confronto judicial com o tema.
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