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RESUMO

Na Lei de Execucédo Penal temos o artigo 117, inciso Il, que trata especificamente da
prisdo domiciliar nos casos de doenca grave. Amparados principalmente no principio
da dignidade da pessoa humana, os Tribunais Superiores firmaram entendimento
flexibilizando a matéria. Assim, apenados que cumprem pena em regime semiaberto
e fechado passaram a poder se beneficiar da prisdo domiciliar por doenca grave.
Com base nisso, o presente trabalho tem por objetivo analisar a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Santa Catarina no periodo de 2012 a 2014, relacionada aos
pedidos de prisdo domiciliar por doenca grave referentes a condenados que
cumprem pena definitiva em regime semiaberto e fechado. O trabalho se estrutura
em duas etapas, sendo a primeira qualitativa e composta pelos dois capitulos
iniciais, que tratam respectivamente da construcao histérica da dignidade da pessoa
humana em um panorama mundial e brasileiro, e do histérico dos diplomas de direito
penal patrios. Na segunda etapa, formada pelo capitulo trés, busca-se informacfes
guantitativas na primeira parte e qualitativas na segunda. Dessa forma, na primeira
parte do terceiro capitulo a pesquisa revelou que 82% das decisdes colhidas no
periodo proposto foram contrarias a concesséo da prisdo domiciliar, sendo somente
18% favoraveis e apenas 46% do recursos sao instruidos com pericia judicial. Ainda,
68% dos recursos interpostos por condenados sao Agravo em Execucgao, 21% sé&o
"Habeas-corpus" e 11% s&o recursos interpostos pelo Ministério Publico Estadual
contrarios a concessao. Cinquenta e sete por cento dos pedidos foram feitos por
condenados em regime fechado. Nos recursos foram alegadas 31 tipos de doencas
diferentes. Na segunda etapa estudou-se acerca da flexibilizagdo da prisdo
domiciliar por doenca grave previsto no artigo 117, inciso Il, da Lei de Execucao
Penal. Com o estudo se revelou que a posicdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina esta alinhada ao que ja decidiu o Superior Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica. Concluiu-se que houve flexibilizacdo da prisdo domiciliar por
doenca grave, por forca do principio da dignidade da pessoa humana. Ndo ha na
legislacdo mencdo a forma de aplicacdo da prisdo domiciliar por doenca grave,
somente entendimento jurisprudencial. Para que o condenado seja beneficiado por
este instituto é necessario que fique comprovado por meio de pericia judicial a
gravidade da moléstia que o acomete e a falta ou insuficiéncia de tratamento
adequado ofertado pelo Estado. O posicionamento dos Tribunais € no sentido de
aplicacdo da medida somente em casos excepcionalissimos de notéria afronta ao
principio da dignidade da pessoa humana, como meio de resguardar o bem mais
precioso tutelado pelo Estado, ou seja, a vida.

Palavras-chave: Prisdo domiciliar. Doenca grave. Dignidade da pessoa humana. Lei
n° 7.210/84.



ABSTRACT

In the Law of Penal Execution, there is Article 117, item I, which deals specifically
with house arrest in cases of serious illness. Mainly supported on the principle of
human dignity, the High Courts have come to an understanding easing this issue.
Thus, inmates serving time in semi-open and closed regime are now able to have the
benefit of house arrest for serious illness. Based on that, this paper aims to examine
the jurisprudence of Santa Catarina’s Court of Law in the period from 2012 to 2014,
related to requests for house arrest due to serious illness as regards convicts serving
final sentences in semi-open and closed regime. The work is structured in two
stages, the first one is qualitative and comprises the two initial chapters which deal
respectively with the historical construction of human dignity on a global as well as a
Brazilian panorama and the history of native diplomas of criminal law. In the second
stage, composed by chapter three, the research concerns quantitative information in
the first part and qualitative information in the second one. Therefore, in the first part
of the third chapter the survey revealed that 82% of decisions taken in the proposed
period were contrary to granting house arrest, only 18% in favor and just 46% of the
resources are instructed to legal expertise. Moreover, 68% of the appeals interposed
by convicts are aggravation in execution, 21% are "Habeas corpus" and 11% are
appeals filed by the state prosecutors against the concession. 57% of requests have
been made by convicts in closed regime. In the appeals, 31 different types of
diseases were alleged. In the second stage, the study is about the easing of house
arrest due to serious illness provided in Article 117, item I, of the Law of Penal
Execution. Through the analysis, it was revealed that the position of Santa Carina’s
Court of Law is aligned to what has already been decided by the Federal High Court
and the Supreme Court. It was concluded that there has been a flexibility of house
arrest due to serious illness, under the principle of human dignity. There is no
mention in the legislation regarding the way of applying house arrest for serious
illness, only jurisprudential understanding. In order the convict is benefited with this
institute, it is necessary to prove through legal expertise the severity of the disease
that affects the convict and the lack or insufficiency of proper treatment offered by the
state. The positioning of the courts is on the subject of applying this measure only in
exceptional cases of notorious affront to the principle of human dignity, as a means of
protecting the most precious aspect supervised by the state, that is, life.

Keywords: House arrest. Serious illness. Human dignity. Law No. 7.210/84.
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1 INTRODUCAO

Diante da realidade prisional do Estado de Santa Catarina, ha pessoas
gue sofrem das mais diferentes enfermidades sendo, em sua maioria, corriqueiras e
facilmente trataveis. Neste contexto, temos, também, a ocorréncia de doencas
complexas, sendo de extrema importancia um tratamento adequado e diferenciado.
A falta ou insuficiéncia de estrutura adequada para o tratamento do condenado que
necessite, consubstancia uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana
e demais direitos fundamentais, os quais sao regidos por nossa Lei Maior de 1988.

A frente deste problema, a Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 117
inciso Il, trata da possibilidade de prisdo domiciliar aos portadores de doenca grave.
Conforme prescrito pelo caput do artigo supracitado, este beneficio somente poderia
ser aplicado aos apenados que estivessem cumprindo a pena em regime aberto.

Entretanto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores firmou entendimento
pela extensédo do beneficio deste instituto aos condenados que cumprem pena nos
regimes semiaberto e fechado. Desta forma, no presente trabalho, estuda-se acerca
das decisfes que vém sendo exaradas pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina a
respeito dos pedidos de prisdo domiciliar por doenca grave, feitos por condenados
que cumprem pena em regime semiaberto e fechado, no periodo compreendido
entre 2012 a 2014. S&o validos para a pesquisa todos os acérdaos publicados no
periodo de 3 (trés) anos, os quais versam sobre prisdo domiciliar por doenca grave a
pessoas que cumprem pena definitiva em regime diverso do aberto.

No primeiro capitulo, aborda-se a construcdo histérica do principio da
dignidade da pessoa humana, seguindo uma linha evolutiva tracada desde as suas
primeiras aparicbes nas civilizagcdes antigas, até sua introducdo nas constituicdes
principalmente Ocidentais, na forma de principio basilar. Neste ponto, estuda-se a
evolucdo deste principio ao longo da histéria constitucional brasileira, até a
promulgacdo da atual Constituicdo de 1988. Dentro deste contexto, fica
demonstrada a importancia do reconhecimento do principio da dignidade da pessoa
humana em nivel constitucional. Ao final deste capitulo, € feita uma abordagem
acerca da dificuldade de conceituacéo do principio da dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo, sédo vistos os diplomas de direito penal.
Relacionam-se diretamente ao presente estudo o Cédigo Penal, Codigo de Processo

Penal e Lei de Execucdo Penal, sempre balizados pela Constituicdo Federal de
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1988. Aqui trata-se da evolucédo historica dos diplomas, aplicagdo e a importancia do
principio da dignidade da pessoa humana na construgdo e interpretacdo dos
mesmos.

Ainda, no segundo capitulo, elucida-se o tema prisdo domiciliar trazido ao
ordenamento juridico pelo artigo 117 da Lei de Execucao Penal e suas hipoteses de
concessdo, destacando-se a hipGtese prevista no inciso Il, que trata,
especificamente da prisédo domiciliar por doenca grave.

No terceiro capitulo, € vista a metodologia aplicada a pesquisa proposta e
a andlise do resultado. Nesta andlise dividi-se o0 resultado em cinco tépicos de
relevancia para a pesquisa, sendo eles: o0 numero de recursos e suas respectivas
decisbes; a existéncia, ou ndo, de pericia; o0 niumero de condenados em prisdo
domiciliar por motivo de doenca grave; os tipos de doenca alegadas e o regime de
cumprimento da pena.

Por fim, é feito um estudo sobre a flexibilizac&o jurisprudencial do artigo
117, inciso I, da Lei 7.210/84, que permitiu a aplicacdo da prisdo domiciliar por
doenca grave a apenados que cumprem pena em regime semiaberto e fechado.
Para tanto, foram verificadas as decisbes tomadas pelo Superior Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica de Santa Catarina durante o
periodo de 1 de janeiro de 2012 a 31 de dezembro de 2014.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A priori, para abordar o tema acerca da prisdo domiciliar e os parametros
utilizados para sua aplicacdo se faz necessario discorrer sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, sua evolucdo historica e sua influéncia no
ordenamento juridico mundial e patrio.

Trata-se de principio basilar presente nas Constituicdes da maioria dos
paises, com maior destaque no Ocidente, de um lado, para designar o valor
supremo representado pelo ser humano em qualquer ordem juridica e, de outro
vértice, para promover todos 0s esforcos no sentido de evitar as experiéncias
historicas ja vivenciadas pela humanidade. (RENON, 2009).

Em textos Constitucionais mais antigos € possivel a deducdo do
reconhecimento e protecdo do principio da dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que estes textos se destacavam pela tutela a liberdades fundamentais, porém
ndo havia mencdo expressa ao principio. Somente apds o reconhecimento do
"principio da dignidade da pessoa humana" na Declaracdo Universal da ONU de
1948 que o principio (tema) foi expressamente utilizado pela maioria das
Constituicdes. (BOLDRINI, 2003).

Contudo, mesmo sendo recente o movimento de reconhecimento e
positivacdo do principio, a preocupacdo com a protecdo da dignidade humana
remonta a antiguidade classica.

Para corroborar com o exposto acima, Martins (2003, p.19-20) esclarece
que:

Ja na antiguidade classica podem ser encontrados vestigios de certa
preocupacdo, ainda que ndo consciente, com a dignidade da pessoa
humana, no que se refere aos estabelecimento de leis destinadas a
resguardar e proteger o individuo. Embora formas juridicas elementares,
tanto no Codigo de Hamurabi, da Babilbénia e da Assiria, quanto no Codigo
de Manu, podem ser mencionados como expressdo de defesa da dignidade
e dos direitos do ser humano. E, a rigor, em todas as civiliza¢cdes antigas,
inclusive na China, principalmente por forca do contetdo filoséfico presente
nas religibes da histéria da humanidade, se observa a preocupac¢do com a
dignidade humana.

Lima Junior e Fermentédo (2012, p. 319) destacam que "a historia do ser
humano sempre foi marcada por grandes lutas com o intuito de construir um mundo

civilizado, com respeito mutuo e igual condi¢des entre os individuos".



14

Seguindo os ensinamentos de Lima Juanior e Fermentdo (2012, p. 319-
320):

O co6digo de Hamurabi (1690 a. C.) foi o primeiro cédigo a consagrar um rol
de direitos comuns a todos os homens. Este cédigo abordava as relacbes
cotidianas de comércio civis e penais, devendo destacar a rigorosidade que
era aplicada aos crimes, levando como principal fundamento a premissa do
olho por olho dente por dente. Com o avanco da sociedade percebeu-se
que tal cadigo tinha como principio fundamental a vinganca e, por isso, nédo
poderia criar uma sociedade justa. Surgiram novos principios visando
garantir o direito a vida, dignidade, honra, familia e propriedade.

Martins (2003, p. 20-21) aponta que na Grécia antiga ndo se trabalhava
diretamente com a nocdo de dignidade da pessoa humana, embora tenha
influenciado civilizagdes ocidentais, os filésofos gregos procuraram construir a figura
de um homem "com validade universal e normativa”, sendo este pensamento a
génese para a constru¢do da nocao de dignidade humana. Nas palavras do autor,
"pois € no contexto humano que a idéia de dignidade é desenvolvida".

Neste mesmo diapasao Lima Junior e Fermentdo (2012, p. 320) afirmam:

A Grécia tinha uma visdo do ser humano como pertencente a polis e
somente quem pertencia a polis era considerado cidaddo, enquanto os
escravos eram renegados a condicdo de coisa. O conceito de dignidade
humana na concepg¢éo grega vinculava-se ao status social que o individuo
tinha perante a sociedade (posicao social).

Dada a importancia dos filosofos gregos na criacdo da nocdo de
dignidade humana, ligada a mitologia, destaca-se que o pensamento cristdo fora o
qgue fundamentalmente influenciou na elaboracdo do significado moderno de
dignidade humana. (MARTINS, 2003).

De acordo com Martins (2003, p. 22):

[...] 2 grande mudanca ocorrida com o pensamento cristdo reside no fato de
gue exatamente por terem sido concebidos a imagem e semelhanga de
Deus, todos os homens sao radicalmente iguais. Neste contexto, Cristo -
Deus-Homem - coloca sua misséo evangelizadora como a de reabilitacdo e
revalorizacdo do homem, qualquer que seja ele, independentemente de
nobreza, posses e qualidades. Este pensamento significa uma grande
mudanca na reflexdo filoséfica, visto que representa uma idéia de uma
igualdade inerente a todos os homens e ndo somente aos escolhidos: Deus
néo faz distingdes, todos merecem o mesmo respeito e consideracao.
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De acordo com Lima Junior e Fermentao (2012. p. 320), "a filosofia crista
foi fundamental para a concepcao de dignidade humana, tendo em vista que possui
uma visao mais individualista da pessoa, valorizando a sua dignidade pessoal e nao
apenas como membro da sociedade [...]".

N&o obstante, Rabenhorst (2001, p. 25) destaca que:

Inspirando-se na idéia estoica de fraternidade entre os homens, a religido
cristd introduziu uma nova visdo de dignidade humana. Esta, conforme
observou Etcheverry S. J., perdeu aquela dimensdo quantitativa que
possuia no mundo antigo, deixando de ser uma honraria ou distingédo
proveniente da prépria situagdo social de cada individuo (cidad&o livre, filho
de uma familia ilustre, membro de uma casta privilegiada, etc.), e adquiriu
uma dimensao qualitativa, no sentido de que nenhum individuo possuiria
maior ou menor grau de dignidade frente aos demais, mas todos
manifestariam uma idéntica estrutura espiritual.

Alves (2001, p.14) discorre sobre a importancia dos documentos

pontificios no desenvolvimento do tema dignidade humana:

De qualquer sorte, parece inequivoco que o tema da dignidade da pessoa
humana encontra no pensamento da doutrina cristd um marco fundamental,
como verdadeiro e decisivo "divisor de &guas". A contribuicdo para o
desenvolvimento de um efetivo humanismo, ainda que possa ser
encontrado desde os primérdios de sua difusdo, no caso da ldade Antiga,
veio a se expressar de forma contundente no contexto contemporaneo com
a edicdo de inumeros documentos pontificios a partir de Enciclica de Rerum
Novarum, de Ledo XllI, no ano de 1891.

Sao Toméas de Aquino, expoente da escolastica, também chamado de
Doutro Angélico, foi o primeiro filosofo, tendo em vista que seu pensamento se
alinha ao pensamento cristédo, a utilizar expressamente o termo "dignidade humana".
(MARTINS, 2003).

Sobre o assunto discorrem Lima Janior e Fermentdo (2012, p. 321):

O conceito de dignidade comecou com S&o Tomas de Aquino, por cuja
doutrina a dignidade da pessoa humana encontrou fundamento na ideia de
gue o ser humano fora criado a imagem e semelhanca de Deus, mas
também na capacidade de autodeterminagdo inerente a natureza humana.
De tal forma que o ser humano é livre por sua natureza, existe em funcéo
de sua prépria vontade.

Para Martins (2003, p. 24):
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Assim, em Tomas de Aquino, a "dignidade humana", que guarda intensa
relagdo com a concepcao de pessoa, nada mais € do que uma qualidade
inerente a todo ser humano e que o distingue das demais criaturas: a
racionalidade. Através da racionalidade, passa a ser livre e responsavel por
seu destino, significando o que ha de mais perfeito em todo o universo e
constituindo um valor absoluto, um fim em si mesmo.

Martins (2003, p. 25) explica que "a concepcao de dignidade da pessoa
humana elaborada por Kant prevalece no pensamento filoséfico atual'. De acordo
com o pensamento de Lima Junior e Fermentdo (2012, p. 321):

[...] Immanuel Kant parte da premissa de que a dignidade humana nada
mais é do que a autonomia ética do ser humano, ndo sendo possivel este
ser apenas um meio, um objeto e, sim, um ser Unico, distinto e merecedor
de respeito e consideragcdo por parte do Estado. Os ensinamentos de
Immanuel Kant foram responséveis por diferenciar as coisas das pessoas,
dizendo que as coisas ndo possuem um fim em si mesmas, mas que o
homem deve ser sempre tratado como fim e ndo como meio.

Nas palavras de Kant (1997 apud Miranda, 2006, p. 475):

Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outra, sempre e simultaneamente como o fim e nunca
simplesmente como meio.

No reino dos fins, tudo tem um preco e uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dele qualquer outro como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco e, por tanto, ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade.

Jean Paul Sartre, um dos mais importantes filésofos do século passado,
traz uma nova visdo de dignidade da pessoa humana sob uma 6tica existencialista,
visto que inspirado pelo marxismo. Seu pensamento se distancia tanto de Tomés de
Aquino (fala da natureza humana) quanto da de Kant (moral geral como norteador),
uma vez que para ele a dignidade ndo € inata ao ser humano. O homem
primordialmente existe antes de ter sua esséncia. (MARTINS, 2003).

Nas palavras do filésofo Sartre (1973 apud Martins, 2003, p. 30):

Quando dizemos que o0 homem se escolhe a si, queremos dizer que cada
um de nés se escolhe a si proprio; mas com isso queremos também dizer
que, ao escolher-se a si préprio, ele escolhe todos os homens. Com efeito,
ndo ha um dos nossos atos um sequer que, ao criar o homem que
desejamos ser, ndo crie a0 mesmo tempo uma imagem do homem como
julgamos que deve ser. Escolher ser isto ou aquilo é afirmar ao mesmo
tempo o valor do que escolhemos, porque nunca podemos escolher o mal, o
gue escolhemos é sempre o0 bem e nada pode ser bom para ndés sem que
seja todos. (grifo do autor).
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Para o filésofo, "o existencialismo € a Unica teoria capaz de conferir uma
dignidade ao homem, pois ndo o reduz ao determinismo que faria dele um objeto, tal
qual as coisas" (MARTINS, 2003, p. 31-32). Martins (2003, p. 33) ainda destaca a
importancia do pensamento de Hannah Arendt para a constitucionalizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana na Alemanha, ja no século XX, ao estudar

0s totalitarismos nazistas e stalinistas:

[...] seu pensamento é extremamente representativo no momento histérico
em que se precedeu a constitucionalizacdo do "valor-fonte" da dignidade da
pessoa humana sob forma de principio em diversas Constituicdes mundiais.
Além disso, sua obra também serve de parametro para compreendermos a
importdncia que a preservacdo e a promocdo da dignidade da pessoa
humana assume em uma sociedade que se propde democratica como a
brasileira.

De acordo com Gomes e Mazzuoli (2010, p. 88), em sua obra:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, ademais, parte da premissa
Obvia de que o ser humano, sé pelo fato de ser "humano”, ja conta com
dignidade, logo, com uma série de direitos e garantias positivados nas leis,
constituicBes e tratados e convencdes internacionais mesmo antes de seu
nascimento.

Feito este breve historico da continua evolucdo do termo dignidade da
pessoa humana ao longo da historia da humanidade, passa-se a analise deste como
principio constitucional presente em grande parte das constituicbes hoje existentes

no mundo.

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

A partir do século XX, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, com a
confirmacédo das atrocidades cometidas contra os judeus, ciganos e outros povos,
gue romperam com o0s limites ao respeito a pessoa humana, buscou-se a
constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana, por meio da positivacdo nas
constituicbes Ocidentais e pela Declaracédo Universal das Nac¢des Unidas de 1948.

Neste sentido, destacam Gomes e Mazzuoli (2010, p. 89), em sua obra:

[...] depois dos horrores do holocausto gerado pelo nazismo (1933-1945) é
gue a ONU (de forma inequivoca) passou a se preocupar incisivamente da
dimensé&o internacional dos direitos humanos, cuja preocupacgéo central
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reside na inclusédo de todos na sociedade globalizada. Desde entdo, o tema
"direitos humanos" passou a compor a pauta das discussfes internacionais
e servir de freio as arbitrariedades estatais.

Segundo Martins (2003, p. 33-34), "a primeira referéncia constitucional a
dignidade da pessoa humana parece ser encontrada na Constituicdo do México, de
1917, que mencionava a dignidade humana como valor que deveria orientar o
sistema educacional do pais".

Contudo, a Constituicdo da Alemanha, de 24 de maio de 1949, foi a
primeira que reconheceu a "dignidade da pessoa humana", expressamente em uma
formulacédo principiolégica como direito fundamental. O artigo 1°, n° 1, do texto da
Constituicdo alemad de 1949 trouxe a seguinte redacéo: "A dignidade humana é
inviolavel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os Poderes estatais".
(MARTINS, 2003, p. 33-34).

Hesse (1998, p.109-110) discorre sobre a dignidade da pessoa humana

na Constituicdo Alema, da seguinte forma:

[...] a Lei Fundamental vale, doravante, para todo o povo alemao, ao qual
esta posto a tarefa de, como membro com direitos iguais em uma Europa
unificada, servir a paz do mundo.

A essa tarefa cabe, sem duavida, validez imediata; mas ela pode ser seguida
por caminhos diferentes e somente conforme as possibilidades politicas. Em
comparacao com isso, o artigo de entrada da Lei Fundamental normatiza o
principio superior, incondicional e, na maneira da sua realizagdo,
indisponivel, da ordem constitucional: a inviolabilidade da dignidade do
homem e a obrigagdo de todo o poder estatal, de respeita-la, de respeita-la
e protegé-la. Muito distante de uma férmula abstrata ou mera declaracédo, a
qual falta significado juridico, cabe a esse principio o peso completo de uma
fundacgéo normativa dessa coletividade historico-concreta, cuja
legitimidade, ap6s um periodo de inumanidade e sob o signo da ameaca
atual latente a "dignidade do homem", esta no respeito e na protecao da
humanidade. A imagem do homem, da qual a Lei Fundamental parte no
artigo 1°, ndo deve, nisso, nem individual nem coletivamente, ser mal
entendida, ou dada outra interpretacdo. Para a ordem constitucional da Lei
Fundamental, o homem nao é nem particula isolada, individuo despojado de
suas limitacdes histéricas, nem sem realidade da "massa moderna". Ele &
entendido, antes, como "pessoa”, de valor proprio indisponivel, destinado ao
livre desenvolvimento, mas também simultaneamente membro de
comunidades, de matrimbnio e familia, igrejas, grupos sociais e politicos,
das sociedades politicas, ndo em ultimo lugar também do Estado [...].

Na Constituicdo Portuguesa, de 25 de abril de 1976, o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana é referenciado na redacéo do artigo

1°, do seguinte modo: "Portugal € uma republica soberana, baseada na dignidade da
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pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria”. (MARTINS, 2003, p. 38).
Segundo Andrade (2004, p. 101), acerca do entendimento do principio da

dignidade humana, descrito no artigo 1° da Lei Fundamental Portuguesa:

[...] deve-se entender o principio da dignidade da pessoa humana -
consagrado no artigo 1° como primeiro principio fundamental da
Constituicdo - como principio de valor que esta na base do estatuto juridico
dos individuos e confere unidade de sentido ao conjunto dos preceitos
relativos aos direitos fundamentais. Estes preceitos ndo se justificam
isoladamente pela proteccédo de bens juridicos avulsos, s6 ganham sentido
enquanto ordem que manifesta o respeito pela unidade existencial de
sentido que cada homem é para além de seus actos e atributos.

E esse principio da dignidade da pessoa humana ha-de ser interpretado
como referido a cada pessoa (individual), a todas as pessoas sem
discriminacdo (universal) e a cada homem como ser auténomo (livre).

Assim, verifica-se que na doutrina portuguesa a dignidade da pessoa
humana confere sentido aos direitos fundamentais contemplados pela Constituicéo,
bem como fundamenta a propria existéncia da Republica Portuguesa (MARTINS,
2003).

Martins (2003) explica que na Constituicdo espanhola a protecdo ao
principio da dignidade da pessoa humana esta exposto no artigo 10, n° 1, o qual
encontra fundamento e validade na redacé&o do artigo 1, n°® 1 do mesmo diploma

legal, que por sua vez enumera os valores nos quais se baliza a estrutura do Estado:

Artigo 1°, n°® 1: A Espanha se constitui em um Estado social e democratico
de Direito, que propugna como valores superiores de seu ordenamento
juridico a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico. (MARTINS,
2003, p. 41).

Artigo 10, n° 1: A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que Ihe séo
inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e os
direitos dos outros sdo fundamentos da ordem politica e da paz social.
(MARTINS, 2003, p. 41).

De acordo com Perez (1986 apud MARTINS 2003, p. 42), acerca do papel

da Constituicdo espanhola:

[...] o Estado s6 estard justificado cumprindo um grande fim: o bem dos
suditos, dai a posi¢do instrumental que corresponde ao respeito ao livre
desenvolvimento e realizacdo dos destinos do homem. Na verdade, haveria
um direito fundamental para 0 homem, base e condicdo de todos os demais:
o direito de ser reconhecido sempre como pessoa humana. Todos e cada
um, sem excecao, devem respeitar a dignidade dos demais, considerando o
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proximo como outro eu. Ao Estado caberia, entretanto, ndo so6 respeitar a
dignidade do homem mas também protegé-la e, acima de tudo, promover as
condicdes que facam possivel a dignidade, bem como remover os
obstaculos que dificultem a plenitude.

Portanto, no caso da Constituicdo espanhola, encontra legitimidade né&o
por advir do Estado e seguir procedimentos formais de producao da norma, mas sim
nos fundamentos supremos, enumerados em sua estrutura, por meio do alcance de
sua satisfacdo. (MARTINS, 2003).

A Constituicdo francesa se difere das demais expostas anteriormente, por
ndo ter referéncia expressa ao principio da dignidade da pessoa humana em sua
redagédo, e nem mesmo em outros textos constitucionais mais antigos. (MARTINS,
2003).

O principio da dignidade da pessoa humana somente foi reconhecido e
ganhou status de principio constitucional no ano de 1994, quando o Conselho
Constitucional, ao analisar a constitucionalidade de lei que disciplinava a doacgéo e
utilizacdo de elementos e partes do corpo humano, o reconheceu como tal, valendo-
se para tanto, "de uma declaracédo de principios inseridas na Constituicdo do pos-
guerra (1946)", anterior a Constituicdo em vigor a época, que era de
1958.(MARTINS, 2003, p. 43-44).

Segundo Modern (1976 apud Martins, 2003, p. 44):

[...] o principio foi extraido de uma frase introdutoria inserida pelos redatores
do Predmbulo de 1946 e assim redigida: "Apoés a vitria conquistada pelos
povos livres sobre os regimes que tentaram subjugar e degradar a pessoa
humana, o povo francés proclama mais uma vez que todo ser humano, sem
distincdo de raca, de religido nem de crenca, possui direitos inalienaveis e
sagrados".

O Conselho de Estado francés, também por meio de um caso levado a
instancia superior em sede de recurso, acabou por reconhecer a dignidade da
pessoa humana dando o seguinte entendimento ao caso:

O respeito a dignidade da pessoa humana é um dos componentes da
ordem publica; a autoridade investida do poder de policia municipal pode,
mesmo na auséncia de circunstancias locais especificas, interditar uma
atracdo que atente a dignidade da pessoa humana.(MARTINS, 2003, p. 45).
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O fato de o principio da dignidade humana ter sido uma criacao
jurisprudencial na Franca ndo afeta em nada a forte ligacdo entre o principio e os
direitos fundamentais, pilares da sua Constituicdo. (MARTINS, 2003).

Moraes (2003, p. 115), acerca de recente manifestacdo da comunidade

internacional em relagéo a dignidade da pessoa humana, afirma:

Anota-se que a recém-promulgada Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Européia, assinada em Nice em dezembro de 2000, prevé em seu
primeiro artigo: "A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser
respeitada e protegida". Tem a Carta um capitulo dedicado a Dignidade
(Capitulo 1) e encontram-se ali tutelados direito a vida, a integridade do ser
humano, a proibi¢cdo de torturas e tratamentos desumanos ou degradantes
e a proibicdo a escraviddo e ao trabalho for¢ado.

Diante do exposto, se tem uma visdo da importancia do reconhecimento
do principio da dignidade da pessoa humana pelos paises, e portanto, por suas Leis
Fundamentais, seja de forma expressa na propria Constituicdo, ou seja por Cortes
Superiores de forma jurisprudencial, no caso da Franca.

Preconizam Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 231), em sua doutrina:

Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constituicdo como norma
suprema do ordenamento juridico e a percep¢do de que os valores mais
caros da existéncia humana merecem estar resguardados em documentos
juridicos com forca vinculativa maxima, indene as maiorias ocasionais
formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao
homem.

Assim, passaremos ao estudo da evolucao histérica da dignidade da
pessoa humana no Brasil, até sua positivacdo e reconhecimento como fundamento
da Republica, o que ocorreu com o promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.
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2.2 HISTORICO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO BRASIL:
PRECEDENTES HISTORICOS E SUA POSITIVACAO COM A PROMULGAGCAO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988

Antes de abordar o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo do Brasil de 1988 se faz necessario uma breve abordagem histérica do
inicio do constitucionalismo em nosso pais, para que figue bem ilustrada a
importancia do reconhecimento deste principio.

O Brasil teve sua independéncia declarada no ano de 1822, tendo sua
primeira experiéncia como nac¢ao soberana a luz do constitucionalismo classico, sob
0s preceitos trazidos pelo artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1729. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Neste sentido, Sarlet (2009, p. 104) ressalta que:

[...] ainda que a dignidade (como valor) preexista ao Direito, certo € que seu
reconhecimento e protecao (mesmo que ndo por meio de uma positivagdo
expressa) por parte de ordem juridica constituem requisito indispensavel
para que esta possa ser tida como legitima. Alias, tal dignidade tem sido
reconhecida a dignidade da pessoa humana que se chegou a sustentar,
parafraseando o conhecido artigo 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos
dos Homens e do Cidadao (1789), que toda a sociedade que ndo reconhece
e ndo garante a dignidade da pessoa ndo possui Constitui¢éo.

Na mesma toada, Alves (2001, p. 125-126) ensina acerca do

constitucionalismo no Brasil:

A Constituicdo do Império de 1824, refletia 0 pensamento politico dominante
na cultura ocidental daquele periodo. Com a mudanc¢a da forma de governo,
em 1889, manteve-se linha classica liberal individualista na nossa Carta
Politica, ja sob a influéncia estadunidense quanto a estrutura federativa de
Estado e a forma republicana presidencialista, sem no entanto incorporar 0s
novos reclamos relativos a esfera sdcio-econémica que ja comegcavam a
despertar a atencdo na arena politica dos paises industrializados do
hemisfério norte. Essa nova tematica do chamado "constitucionalismo
social" difundiu-se no discurso politico do inicio do século XX, a partir das
pioneiras Constituicdes do México (1917) e da Alemanha (Weimar - 1919), e
somente alcangou o constitucionalismo brasileiro em 1926 (de forma ainda
rarefeita), para consagrar definitivamente em 1934 [...].

Portanto, somente ao tempo da Constituicdo de 1934 que se tem a
primeira referéncia ao principio da dignidade humana, estando de forma timida
exposto no artigo 115, que tratando da ordem econdmica manifesta seu intuito de

possibilitar a existéncia de todos de forma digna.(MARTINS, 2003).
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In verbis, diz o referido artigo:

Art 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica. (BRASIL, 2014a, grifo nosso).

A Constituicdo de 1937, por se tratar de um documento autoritario, criado
em uma época ditatorial, onde o poder estava todo concentrado nas maos do
Presidente da Republica, ndo faz nenhuma mencéo ao tema. (MARTINS, 2003).

Ferreira (2003, p.108) sobre o chamado Estado Novo, instituido pela
Constituicao de 1937, chama a atencao para a ineficacia da Carta Magna da época:

Desenhou-se complexamente o mecanismo do que se batizou - de Estado
Novo. N&o puderam os seus artifices, por isso mesmo, po-lo em
funcionamento. Ndo passou a carta de 1937 de engddo, destinado, pura e
simplesmente, a disfarcar regime ditatorial em t6da a amplitude do conceito.
Destituida de sinceridade, aquela carta teve existéncia apenas no papel. Eis
porque 0 seu organismo politico nunca se armou. Tudo quanto nela se
planejou foi mera fantasia. Ndo passou de cometimento demasiadamente
longo para que se pudesse haver como simples tentativa; mas caracterizou-
se qual documento inapto, tardiamente desfeito, posto que inicialmente
malogrado, para que se pudesse haver como Constituicdo, que assim
indevidamente se qualificou.

Nos ensinamentos de Mendes, Coelho e Branco (2008, p.169), "[...] ao
longo da ditadura Vargas, o Congresso Nacional permaneceu fechado, e nesse
periodo, o Presidente da Republica, usurpou-lhes as funcdes |[...]".

Na Constituicdo de 1946 retoma-se a ideia de existéncia digna, desta vez
prevendo o alcance deste ideal por meio do trabalho, assim descrito no artigo 145. In

verbis:

Art 145 - A ordem econémica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do
trabalho humano.

Paragrafo Unico - A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigacado social. (BRASIL, 2014b, grifo nosso).

Contudo, foi a Constituicdo de 1967 que pela primeira vez, conforme
ensina Martins (2003, p. 48), "[...] mencionou a 'dignidade humana’ (art. 157, inciso
[I) numa formulagao principiologica [...]".

Como na Constituicdo de 1934, a de 1967 estabelece a valorizagéo do

trabalho como condicdo ao alcance da dignidade humana. A Emenda Constitucional
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de 1969 somente acrescentou a redacdo do antigo caput do artigo 157 o "e social",
transformando-o no artigo 160, da Emenda Constitucional, em nada alterando a
estrutura anterior. (MARTINS, 2003). In verbis: "Art. 160. A ordem econfOmica e
social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social, com base
nos seguintes principios:[...]". (BRASIL, 2014c, grifo nosso).

Chama-nos atenc¢do Lima Junior e Fermentdo (2012, p. 323) para o fato
de mesmo tendo sido positivado ja em 1967 a dignidade da pessoa humana néo fora

respeitada no Brasil, entre o periodo de 1964 a 1985:

No Brasil entre 1964 e 1985 o povo viveu o pior periodo de sua histéria. A
pessoa humana deixou de ser respeitada, varios foram torturados e
exilados, mas, diferente da segunda guerra mundial, 0s responséveis nao
foram julgados como em Nuremberg e muitos continuaram com cargos no
governo.

A Constituicao de 1988 foi a primeira: "[...] a tratar o principio da dignidade
da pessoa humana, enquanto fundamento da Republica e do Estado Democrético
de Direito em que ela se constitui [...]".(MARTINS, 2003, p. 46).

Segundo Alves (2001), a Constituicdo de 1988 recebeu grande influéncia
das Constituicbes Portuguesa e Espanhola, promulgadas na década de 70,
principalmente no que diz respeito a expressa previsdo do principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento e esséncia de todo ordenamento juridico patrio.

Castro (1993 apud Alves 2001, p. 128), em relacdo a influéncia das
Constituicdes Portuguesa e Espanhola na elaboracdo da ConstituicAo de 1988,

aponta que:

Tal se deveu ndo apenas em fungdo dos lagos histérico-culturais que
associavam a formacgéo politica do Brasil a peninsula ibérica, mas
sobretudo ao fato de que essas nagdes por igual emergiram de um longo e
agonico periodo ditatorial - 0 Salazarismo e o Franquismo - tendo buscado,
na seiva da Constituinte, um nutriente de democratizacdo e de pacificacéo
nacional. Além do mais, devido ao seu carater pés-moderno, como ainda a
estrutura extensiva de seus respectivos textos, capaz de agasalhar as
multiformes e catarticas aspiracdes de sociedades recém libertas dos
grilhdes da ditadura, as Constituicdes portuguesa e espanhola serviram de
atrativo natural ao constituinte brasileiro, na medida em que se ocuparam
em diccdo minuciosa de toda sorte de temas que cativam a sociedade de
massas e 0s ambientes das megalopoles da atualidade.

Para Martins (2003, p. 50), a Constituicaio de 1988 "avancou

significativamente ruma a normatividade do principio quando transformou a
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dignidade da pessoa humana em valor supremo da ordem juridica, declarando-o em

seu art. 1°, inciso Ill, como um dos fundamentos da Republica [...]". In verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - adignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢&o.
(BRASIL, 2014d, grifo nosso)

Junior e Ferment&o (2012, p. 323-324) ensinam que:

Tendo em vista a época de total desrespeito ao ser humano, a Constitui¢cdo
Federal de 1988 se preocupou tanto em proteger a dignidade humana,
elevando-a como principio fundamental da Republica do Brasil. Assim,
todos os artigos constitucionais e tratados internacionais deveriam respeitar
tal principio para ser aceito na legislacdo brasileira, e da mesma forma as
demais leis infraconstitucionais devem sempre respeitar a supremacia do
principio fundamental da dignidade humana.

Consolidando o exposto acima, Sarlet (1998, p.100-101) destaca que:

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 1°, inc. Ill, da CF), o Constituinte de
1987/88, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado, reconheceu expressamente que o Estado existe em funcao
da pessoa humana, e ndo o contrario, jA que o homem constitui a finalidade
precipua, e ndo o meio da atividade estatal.

Na mesma linha de pensamento, discorre Martins (2003, p. 72):

Passa-se, a partir do texto de 1988, ter a consciéncia constitucional de que
a prioridade do Estado (politico, social, econémica e juridica) deve ser o
homem, em todas as suas dimensfes, como fonte de sua inspiracéo e fim
ultimo. Mas néo o ser humano abstrato do Direito, dos Cddigos e das Leis, e
sim, o ser humano concreto, da vida real. Destarte, deixa-se de lado uma
visdo patrimonialista das relagbes politicas, econdmicas e sociais para
conceber o Estado, e o sistema juridico que ele estabelece a partir destas
relagBes, como estrutura voltada ao bem estar e desenvolvimento do ser
humano. Assim, a pessoa humana passa a ser concebida como o centro do
universo juridico e prioridade justificante do Direito.
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Ensina Sarlet (1998, p. 99) sobre a importancia do principio da dignidade
da pessoa humana, que pode ser encontrado em demais artigos ao longo do texto

Constitucional brasileiro de 1988, que:

Igualmente sem precedentes em nossa evolugdo constitucional foi o
reconhecimento, no ambito do direito positivo, do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill, da CF), que nao foi objetivo de
previsdo no direito anterior. Mesmo fora do &ambito dos principios
fundamentais o valor da dignidade da pessoa humana foi objeto de previséo
por parte do Constituinte, seja quando estabeleceu que a ordem econdmica
tem por fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170, caput), seja
qguando, no ambito da ordem social, fundou o planejamento familiar nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel
(art. 226, § 6°), além de assegurar a crianga e ao adolescente o direito a
dignidade (art. 227, caput).

Harmonicamente com a ideia exposta acima, Alves (2001, p. 131)

desenvolve seu pensamento:

A idéia de pessoa humana concebida pela Constituicdo brasileira de 1988
revela-se de modo mais claro no conjunto de direitos fundamentais por ela
consagrado. Entretanto, essa idéia também se expressa noutros
dispositivos dispersos por todo o texto constitucional, tendo como vetor de
sua unidade e coeréncia o principio fundamental que afirma a dignidade da
pessoa humana, que esta consagrado logo no artigo primeiro da Carta
Magna.

Neste ponto, observa-se que o principio da dignidade da pessoa humana
estd difundido, ndo somente na Carta Magna de 1988, mas, sim, em todo o
ordenamento infraconstitucional, tendo papel basilar para a construcdo e
interpretacdo dos textos legais.

Carvalho (1998 apud Alves 2001, p. 142-143), acentua que pelo principio

da dignidade da pessoa humana esta assegurado constitucionalmente:

[...] um Direito Processual que confira ao acusado o direito de ser julgado de
forma legal e justa, um direito a provar, contraprovar, alegar e defender-se
de forma ampla, em processo publico, com igualdade de tratamento em
relacdo a outra parte da relacéo processual.

Finalizado o apanhado historico da constitucionalizagédo do Brasil, bem
como da positivacdo do principio da dignidade humana e sua importancia para o
ordenamento juridico patrio, passa-se a problematica acerca do conceito do principio

da dignidade da pessoa humana, conforme veremos no topico seguinte.
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2.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: DIFICULDADE DE CONCEITUACAO

A definicdo de dignidade human, € de dificil conceituacdo mesmo apos se
conhecer-se a evolugcdo historica do direito a dignidade. O conceito de dignidade
para o ordenamento juridico, ainda estad em construgdo, visto que baseia-se nos
Direitos Humanos, fazendo-se necessario levar em consideracdo as lutas pelos
direitos humanos, o poder que governa a sociedade e a evolu¢éo social dos Estados
governados, visando & protecéo de todos. (LIMA JUNIOR; FERMENTAO, 2012).

Lima Junior e Fermentdo (2012, p.324-325), sobre a tentativa de

conceituacao da dignidade humana, afirmam:

Para efeitos de definicho como norma juridica fundamental, é dificil ser
obtida e quando obtida ser4 questionavel. Esta dificuldade de conceituagdo
se da pelo fato de se cuidar de aspectos de uma qualidade tida como
inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade passou
a ser definida como constituindo o valor préprio que identifica o ser humano
como tal, definicho esta que n&do contribui para uma compreensao
satisfatoria do ambito da prote¢do da dignidade humana na sua condi¢éo
juridico normativa. Por intermédio dessas concepc¢bes € possivel entender
ser mais facil desvendar e dizer o que a dignidade nédo é, do que expressar
0 que ela é. A partir desse pensamento tem-se o ideal de vida digna, sendo
apontado como necessario para se ter uma vida digna pertencer ao direito
da dignidade e tudo que ndo for fundamental para a vida digna néo
pertencer ao direito da dignidade. A dignidade humana € inerente a cada
pessoa, esta ligada de modo intimo e necessario, inseparavel. Estabelecer
um conceito de dignidade humana é buscar os meios necessarios para
tornar o principio efetivo. Dizer que a dignidade é inerente a cada pessoa
nao significa que a dignidade é um valor disponivel ou de relevante valor. A
visdo de dignidade protegida pelo principio fundamental deve ser comum a
cada individuo devendo todos terem sua dignidade garantida
individualmente, mas respeitar a dignidade do outrem da mesma forma que
deve ser respeitado a sua. Mas o fato de alguém deixar de respeitar a
dignidade de outrem ndo significa que esta pessoa deixa de ter sua
dignidade e, sim, que ele tem que responder pelos atos por ele praticados.

De acordo com Andrade (2008, p.10), em licdo acerca da conceituagéao da
dignidade da pessoa humana:

A complexidade inerente ao conceito de dignidade torna dificultosa a
determinacdo do seu conteltdo. O que venha a compor 0 conceito de
dignidade é algo que nédo pode ser definido abstratamente, mas apenas em
concreto, a luz de um determinado ordenamento juridico e dos influxos
historicos e culturais de cada sociedade. Toda essa dificuldade tedrica em
identificar com precisdo o conteddo da dignidade da pessoa humana
decorre da circunstéancia de que o conceito de dignidade se insere na
categoria dos denominados conceitos juridicos indeterminados,
caracterizados pela vagueza e subjetividade de sentido, a exigir do
intérprete a formulagdo de juizos intelectivos mais ou menos complexos.
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Martins (2003, p. 110-111) destaca em sua obra que:

[...] a idéia de principio aberto, ou seja, a nocdo de abertura das normas
constitucionais se situa num plano vertical, significando o carater geral e
indeterminado de muitas normas constitucionais, o que ressalta sua
polissemia ou plurisignificado. A rigor, dos problemas decorrentes de uma
possivel indeterminacdo também o principio da dignidade da pessoa
humana ndo estd imune. Ao contrario, em fungcédo de seu forte conteddo
valorativo, a sua exata conceituagdo apresenta-se eivada de dificuldades, o
gue muitas vezes da margem a conceituagGes desvinculadas de seu real
significado histérico-cultural.

Dadas as dificuldades de conceituagédo, Sarlet (2004, p. 60) apresenta
seu proprio conceito, com o intuito de dar sentido a dignidade da pessoa humana,

sendo para ele:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

De acordo com Martins (2003, p. 120), o conceito: "[...] que mais nos
agrada é o formulado por Ingo Wolfgang Sarlet, o qual sintetiza o rol de protecéo
estabelecida pela dignidade da pessoa humana [...]".

Para fins do estudo ora proposto, o conceito exposto por Sarlet se amolda
a ideia trabalhada. Alcanca a ideia de protecao estatal a pessoa, contra qualquer ato
ofensivo, degradante e desumano, que possa se pretender, advindo do préprio
Estado ou de qualquer pessoa inserida neste ou nao, contra um ou contra uma
coletividade de pessoas, membros de um Estado Democrético, que se fundamente
na dignidade da pessoa humana.

Com a construcao histérico-constitucional do principio da dignidade da
pessoa humana, ja tratado de seu importante papel no ordenamento juridico de
grande parte das nacbes, e seu papel basilar na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, abrem-se as portas para o estudo dos diplomas
infraconstitucionais patrios, base para o estudo voltado ao tema prisdo domiciliar por

doenca grave.
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Assim, no proximo capitulo, estuda-se os diplomas relativos ao direito
penal brasileiro, tais como o Cddigo Penal, Cdodigo de Processo Penal e Lei de
Execucdo Penal. E tracada, a evolucéo historica dos referidos diplomas, e revelado
0s principios norteadores, tendo como principal, o principio da dignidade da pessoa
humana, que estende seus tentaculos por todo o sistema coordenando os demais

principios.
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3 LEGISLACAO PENAL E APLICACAO DA PRISAO DOMICILIAR

Inicialmente, ainda para fins de introducdo, é necessario abordar alguns
outros temas, tais como: Direto Penal, Direito Processual Penal e Execucédo Penal. A
construcdo histérica da legislacdo penal patria constitui um ponto central, para que
assim se possa entender as raizes de sua criagdo, fundamentos e principios que as

norteiam.

3.1 LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA: ANTECEDENTES HISTORICOS,
CONCEITUACAO E PRINCIPIOS NORTEADORES

Na histéria da humanidade as pessoas sempre buscaram a vida em
grupo, se associar uns aos outros. Para que a convivéncia em grupo fosse possivel,
regras de comportamento social tiveram que ser estabelecidas, a fim de limitar as
atividades de cada individuo. (BRUNO, 2003).

Nucci (2013, p. 77) aponta que o individuo inserido no grupo social, "[...]
desde os primordios violou as regras de convivéncia, ferindo os semelhantes e a
propria comunidade onde vivia, tornando inexoravel a aplicacdo de uma puni¢éo".

Para Nucci (2013, p. 86), acerca da aplicacdo das "penas" nas

sociedades antigas e a atual visdo acerca do assunto:

Nos primdérdios, a pena era aplicada desordenadamente, sem um propésito
definido, de forma desproporcional e com forte conteddo religioso. Atingiu-
se a vinganga privada e, na sequéncia, a vinganga publica, chamando o
Estado a si a for¢a punitiva. Aplicou-se o talido (olho por olho, dente por
dente), 0 que representou um avango a época, pois tracou-se o contorno da
proporcionalidade entre o crime praticado e a pena merecida. Seguiu-se a
fase de humanizacdo do direito penal, ap6s a Revolu¢do Francesa,
estabelecendo-se, no mundo todo, a pena privativa de liberdade como a
principal sancéo aplicada, evitando-se, como meta ideal a ser atingida, as
penas consideradas cruéis.

Conforme Bruno (2003, p. 98), sobre o inicio da historia juridica brasileira:

Colbnia de Portugal nos primeiros tempos, € com as leis e costumes da
metropole que o Brasil inicia a sua histéria juridica. Com leis e costumes
gue a sociedade que se transportou ja formada para a colbnia trazia
consigo, juntamente com os outros elementos de uma vida social e
politicamente organizada. Com as leis severas de Portugal, extravagantes,
sob mais de um aspecto, como podem parecer-nos hoje, mais que
exprimiam o velho Direito das nacdes da Europa naquela época. Nessa
legislagédo é que vem apoiar-se a ordem juridica, politica e econémica dos
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centros de colonizagdo que primeiro aqui se formaram como nucleos
estaveis de vida civilizada, para dar comeco a histéria da nossa cultura.

As praticas punitivas das tribos selvagens que habitavam o pais, em nada
influiram, nem entdo, nem depois, sobre nossa legislacdo penal. Em grau
primario de cultura, esses povos, que 0s conquistadores subjugavam
brutalmente, interrompendo o curso natural de seu desenvolvimento
autdbnomo, nao poderiam fazer pesar seus costumes sobre as normas
juridicas dos invasores, que correspondiam a um estilo de vida politica mais
avancado.

Pode ser considerado como fonte primitiva do Direito Penal brasileiro a
legislacdo elaborada pelos poderes publicos regionais da col6nia, criados a partir
das normas de Ordenacdes do Reino Portugués. (BRUNO, 2003).

Nucci (2013, p. 71) conceitua Direito Penal como "[...] o conjunto de
normas juridicas voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado,
instituindo infracdes penais e as sancdes correspondentes, bem como regras
atinentes a sua aplicacéao".

A ciéncia penal, explica Capez (2008, p. 01), tem como objetivo maior a

justica igualitaria:

[...] adequando os dispositivos legais aos principios constitucionais
sensiveis que os regem, nao permitindo a descricdo como infragcdes penais
de condutas inofensivas ou de manifestac¢des livres a que todos tém direito,
mediante rigido controle de compatibilidade vertical entre norma
incriminadora e principios como o da dignidade humana.

O Decreto-Lei n° 2.848 - Cdodigo Penal, de 7 de dezembro de 1940, teve
seu projeto definitivo apresentado ao Governo pelo ilustre professor Alcantara
Machado, "[...] em 4 de novembro de 1940, sendo sancionado como Cédigo Penal
por decreto de 7 de dezembro do mesmo ano, entrando em vigor a 1° de janeiro de
1942". (BRUNO, 2003, p. 106).

Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 100) destacam que, "Dentre as leis
que modificaram o Cddigo Penal em vigor, merecem destaque a Lei n° 6.414, de 24
de maio de 1977, e a Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984, que institui uma nova
parte geral, com tépicos de nitida influéncia finalista".

Wezel (apud Brandéo, p. 91-92), diferencia a teoria finalista da causalista:

Se um raio eletrocuta um homem que trabalha no campo, esse fato se
baseia na lei da causalidade, visto que entre 0 homem e a nuvem se deu a
maxima tensdo necessaria para a descarga elétrica. Essa tensdo também
poderia ter sido originada por qualquer outro objeto que estivesse a certa
altura da nuvem. N&o existe, pois, um acontecer final para determinar a
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descarga elétrica. A situacdo, nas a¢gfes humanas, é totalmente diversa;
guem deseja matar outrem elege, conscientemente para atingir esse fim, os
fatores causais necessarios, como a compra da arma, averiguacao da
oportunidade, disparar ao objetivo. A finalidade, portanto, baseia-se na
capacidade de a vontade prever, dentro de certos limites, as consequéncias
de sua intervencédo no curso causal e dirigi-lo conforme a consecucéo desse
dito fim. “A espinha dorsal da acdo final € a vontade, consciente do fim,
reitora do acontecer causal’, sem ela a agado seria rebaixada a um
acontecimento causal cego.

Nucci (2013, p. 85) pondera sobre as modificagbes finalistas
implementadas pela Lei 7.209 de 1984, ao atual Codigo Penal, da seguinte forma:

[...] editou-se a Lei 7.209/84 promovendo extensa reforma na Parte Geral do
Cabdigo atual, embora sem modifica-la por completo. O Cédigo original de
1940, nascido de concepcdo causalista, sofreu algumas modificacbes
finalistas por ocasido da mencionada reforma do ano de 1984,
permanecendo, pois, hibrido, ndo se podendo afirmar ser de conotacgao
causalista pura, nem tampouco finalista na esséncia.

Como destaca Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 105), "o Direito
Penal, como também os demais ramos do ordenamento juridico, fundamentam-se
em determinados principios como elementos essenciais e diretores, em sua maioria
jurisdicizados, seja em nivel constitucional, seja ndo constitucional".

Nucci (2013, p. 87-88) aponta, no ambito dos principios regentes ou
constitucionais do Direito Penal, a importancia do principio da dignidade da pessoa

humana:

O conjunto dos principios formam um sistema préprio, com l6gica e auto
regulacdo. Por isso, trona-se imperioso destacar dois aspectos: a) ha
integracdo entre os principios constitucionais penais e 0s processuais
penais; b) coordenam o sistema de principios 0os mais relevantes para a
garantia dos direitos humanos fundamentais: dignidade da pessoa humana
e devido processo legal.

Estabelece o art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal: "A Republica Federativa do
Brasil, formado pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana". No art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal, encontram-se: "ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. [...].

O Direito Penal, constituindo a mais drastica opgdo estatal para regular
conflitos e aplicar sancdes, deve amoldar-se ao principio regente da
dignidade da pessoa humana, justamente pelo fato de assegurar que o
braco forte do Estado continue a ser democratico de direito.

Da mesma forma, Capez (2008, pl10), entende que, para o Estado ser

democratico de Direito deve estar sempre associado ao respeito ao principio da
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dignidade da pessoa humana, assim, o direito penal, para que se diga democratico,

deve se submeter a esta regra também:

1. O Direito Penal Brasileiro somente pode ser concebido a luz do perfil
constitucional do Estado Democratico de Direito, devendo, portanto, ser
direito penal democratico. 2. Do Estado Democratico de Direito parte um
gigantesco tentaculo, a regular todo o sistema penal, que é o principio da
dignidade da pessoa humana, de modo que toda incriminacdo contraria ao
mesmo € substancialmente inconstitucional. 3. Da dignidade humana
derivam principios constitucionais do Direito Penal, cuja funcdo ¢é
estabelecer limites a liberdade de selecao tipica do legislador, buscando,
com isso, uma definicdo material do crime.

Importante destacar, dentre os principios que derivam da dignidade
humana, principios como o da legalidade, anterioridade, retroatividade da lei mais
benéfica, humanidade, responsabilidade pessoal, individualizacdo da pena,
intervencdo minima, taxatividade, vedacdo da dupla punicdo pelo mesmo fato e
culpabilidade. (NUCCI, 2013).

Portando, o legislador, com observancia aos principios constitucionais e
principios préprios do Direito Penal, cria tipos penais incriminadores para a protecao
dos bens juridicos mais relevantes e preciosos, indicando as condutas proibidas e a
referente cominacdo legal em caso de violacdo, a fim de assegurar a vida em
sociedade.

Nucci (2013, p.85) afirma que, "cometida a infracdo penal, nasce para o
Estado o direito de punir (pretensdo punitiva), consubstanciada na legislacéo
material, com alicerce no direito fundamental de que ndo ha crime sem prévia lei que
o defina, nem pena sem prévia lei que a comine".

A Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso LIl e LIV, expbe as

seguintes regras constitucionais:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;[...]. (BRASIL, 2015d, grifo nosso).
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O Codigo de Processo Penal brasileiro (CPP) foi instituido pelo Decreto-
Lei n°® 3.689 de 3 de outubro de 1941, entrando em vigor em 1° de janeiro de 1942,
sendo este o diploma legal vigente até os dias atuais.

Nucci (2013, p. 85) em sua doutrina define Direito Processual Penal como
“[...] o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular o modo, os meios e 0s
encarregados de punir do Estado, realizando-se por intermédio do Poder Judiciario,
constitucionalmente incumbido de aplicar a lei no caso concreto”.

Bonfim (2009, p. 06) acrescenta que "[...] os 6rgdo estatais encarregados
da administracdo da justica concretizam a pretensdo punitiva, por meio da
persecucao penal e consequente punicao dos culpados”.

Acerca do Processo Penal, Nucci (2013, p. 198-199) esclarece que:

Viabiliza-se a acdo penal através do processo, que segue um procedimento.
Processo é o instrumento de realizacdo do direito de pedir ao Poder
Judiciario a aplicagcdo do direito material ao caso concreto, formatando-se
pelos aspectos externo e interno. Externamente, o processo é uma
sucessédo ordenada de atos dirigidos & sentenga. Internamente, cuida-se de
uma relacdo estabelecida entre as partes contrapostas - acusacao e réu - e
o Estado-juiz. Procedimento é a forma e o ritmo dado a sucessédo dos atos
que buscam a sentenga.

O Processo Penal, bem como todos os ramos do Direito, é pautado no
respeito as garantias humanas fundamentais, tendo como principio norteador
dessas garantias individuais, o principio da dignidade da pessoa humana, trazida ao
ordenamento juridico patrio pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 1° inciso Il

Oliveira (2004 apud Nucci 2013, p. 86) ensina que:

[...] depois de longa e sofrida vigéncia de uma codificacdo caduca e seus
pontos estruturais - o CPP de 1941 - a Constituicdo de 1988 n&o poderia ser
mais bem vinda, e, por todas as suas virtudes, na instituicdo de garantias
individuais e no estabelecimento de uma ordem juridica fundada na
afirmacéo e protegdo dos direitos fundamentais, ha de se manter bem viva.

Segundo Nucci (2013, p. 75), "para assegurar o exercicio de direitos tao
importantes como 0sS inerentes a natureza humana € preciso contrabalancear
autoridade e liberdade". O autor (2013, p. 90) destaca o principio da dignidade da

pessoa humana, e seu papel basilar, no @mbito processual penal:

O Processo Penal constitui 0 amalgama do Direito Penal, pois permite a
aplicacéo justa das normas sancionadoras. A regulacdo dos conflitos sociais
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por mais graves e incomodos, depende do respeito aos varios direitos e
garantias essenciais a formacgédo do cenario ideal para a punicdo equilibrada
e consentanea com os pressupostos do Estado Democratico de Direito,
valorizando-se, acima de tudo, a dignidade humana.

Tévora e Alencar (2014, p. 60) sobre os principios processuais penais,

destacam:

O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicéo
Federal. O processo, enquanto tal, deve ser sinbnimo de garantia aos
imputados contra a arbitrariedades estatais, sem perder de vista a
necessidade de efetividade da prestacéo jurisdicional. Alids, o processo é
uma das previsfes constitucionais de garantia do atendimento ao texto da
Constituicdo do Brasil.

Nesse aspecto, os principios que irrigam a nossa disciplina sé&o
fundamentais, muitos deles encontrando respaldo expresso na propria
Constituicdo da Republica. Os principios ndo estdo em um rol taxativo. Em
verdade, diante da atividade do jurista para a constru¢cdo da norma juridica,
serdo possiveis aplicagdes que evidenciam tanto principios constitucionais
expressos como principios constitucionais decorrentes do sistema
constitucional.

Os principios, que regem o processo penal, segundo manual de processo
penal de Nucci (2013), podem ser divididos em principios constitucionais explicitos e
implicitos. Os explicitos se desdobram em principios concernentes ao individuo,
como o principio do contraditério, e concernentes ao Estado, como o principio da
vedacdo das provas ilicitas. Ja os implicitos, se subdividem em concernentes a
relacdo processual, como duplo grau de jurisdicdo, e concernentes a atuacdo do
Estado, como o principio da oficialidade.

Além de principios constitucionais, temos 0s principios meramente
processuais penais, que se desmembram em concernentes a relacado processual,
como o principio da busca da verdade real, e ainda em concernentes a atuagdo do
Estado, como o principio da colegialidade.

Na mesma diapasédo Tavora e Alencar (2014) assinalam que o processo
penal é regido tanto por principios constitucionais como por principios proprios
inerentes ao processo, sendo estes verdadeiros pilares do direito processual penal.

Para Nucci (2013, p. 88), o Processo Penal ergue-se "[...] em torno de
principios que, por sua vez, suplantam a prépria literalidade da lei". Com isso, no
decorrer do desenvolvimento de todo o Processo Penal deve ser sempre observado
pelo operador do direito cada um dos Principios que regem o Processo, sob pena de

se frustrar o resultado perseguido, neste caso a punic¢do justa do acusado.
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A Constituicdo patria de 1988 prevé como pena mais gravosa que pode
ser aplicada a uma pessoa, em caso de sancdo penal, a pena de "prisao", trazida ao
ordenamento juridico pelo disposto no artigo 5°, inciso XLVI, sendo esta modalidade

de sancédo que importa para as finalidades do presente estudo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacéo ou restricdo daliberdade; (BRASIL, 2015d, grifo nosso).

O Cddigo Penal, em seu artigo 32, norma infraconstitucional, traz as
espécies de penas aplicadas aos considerados culpados, apés o transito em julgado
da sentenga condenatoria. Vé-se o texto legal:

Art. 32 - As penas séo: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
| - privativas de liberdade;

Il - restritivas de direitos;

Il - de multa.(BRASIL, 2015e, grifo nosso).

As penas privativas de liberdade comportam as seguintes espécies:
reclusdo, detencdo e prisdo simples, que se diferenciam entre si pelo regime
penitenciario que se aplica a cada espécie. (CAPEZ, 2008).

Goncalves (1999, p. 104), em sua obra, apresenta 0 seguinte

ensinamento sobre penas privativas de liberdade:

As penas privativas de liberdade sdo as seguintes:

a) Reclusao: cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto.

b) Detengdo: cumprida em regime semiaberto ou aberto, salvo a hipétese
de transferéncia excepcional para o regime fechado.

¢) Prisdo simples: prevista apenas para a contravencdes penais e pode ser
cumprida nos regimes semiaberto ou aberto.

Segundo Capez (2008, p. 360), séo trés os regimes penitenciarios:

a) Fechado: cumpre a pena em estabelecimento penal de seguranca
méxima ou média.

b) Semiaberto: cumpre a pena em col6nia penal agricola, industrial ou em
estabelecimento similar.

c) Aberto: trabalha ou frequenta curso em liberdade, durante o dia, e
recolhe-se em Casa Albergue ou estabelecimento similar a noite e nos dias
de folga. (grifo do autor).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art32
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As trés espécies de penas privativas de liberdade (reclusdo, detencéo e
prisdo simples) importam efetivamente na "prisdo” do condenado, que tem cerceado
seu direito de ir e vir, em grau que respeite a ofensividade do crime cometido por ele.

Tévora e Alencar (2014, p. 701-702) trazem em sua doutrina a seguinte
explanacgéo acerca do termo "prisao":

A prisdo é o cerceamento da liberdade de locomocéao, € o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatéria transitada em julgado, que é a
chamada prisdo pena, regulada pelo Codigo Penal, com o respectivo
sistema de cumprimento, que é verdadeira prisdo satisfativa, em resposta
estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo a deciséo judicial definitiva.

No transcorrer da persecucdo penal, contudo, é possivel que se faca
necessario o encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo antes do
marco final do processo. Isto se deve a uma necessidade premente
devidamente motivada por hip6teses estritamente previstas em lei, trazidas
no risco demonstrado de que a permanéncia em liberdade do agente é um
mal a ser evitado. Surge assim a possibilidade de prisdo sem pena,
também conhecida por prisdo cautelar, proviséria ou processual, que milita
no ambito da excepcionalidade, afinal, a regra é que a prisdo ocorra com 0
advento da sentenca definitiva, em razdo do preceito esculpido no art. 5°,
inciso LVII da CF, pois "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”.

Nesse panorama importa diferenciar a prisdo carcer ad poenam da prisao
carcer ad custodiam. Ambas expressfes remontam & época dos tribunais
espanhodis da Inquisicdo, conferiam a prisdo o qualificativo de castigo,
inspiradas no direito candnico. José Frederico Marques nos informa essa
origem historica, para explicar a distin¢céo classica entre:

1) prisdo carcer ad poenam: que é a prisdo penal propriamente dita
(prisdo-penal), consistente na pena ou san¢do especifica decorrente da
violacdo ou ameaga de um bem juridico penalmente tutelado, ou seja, é o
consequente sancionador ligado ao antecedente da norma juridica penal;

2) prisdo ad custodiam: é a prisdo cautelar, processual ou pré-cautelar
(flagrante), que decorre de decisédo fundamentada do juiz (prisédo preventiva,
prisdo provisoria) ou de permissivo constitucional (prisdo em flagrante).
(grifo do autor).

Nucci (2013, p. 587) acrescenta:

Enquanto o Cddigo Penal regula a prisdo proveniente de condenacéo,
estabelecendo as suas espécies, formas de cumprimento e regimes de
abrigo do condenado, o Cdadigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar
proviséria, destinada unicamente a vigorar, quando necesséria, até o
transito em julgado da decisao condenatoria.

Com o transito em julgado da sentenca condenatoria, ao final do processo
de conhecimento, inicia-se a fase de execucao da pena, regida atualmente pela Lei
n® 7.210, de 11 de julho de 1984, que instituiu a Lei de Execucao Penal (LEP), "[...]

tem inicio apos o transito em julgado da sentencga penal condenatoria, impondo pena
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privativa de liberdade, se o réu estiver preso ou vier a ser preso, expedindo o juiz da
condenacéo a guia de recolhimento (art. 105 LEP)". (NUCCI, 2013, p. 1052).
Nucci (2013, p. 1020), tece o seguinte comentario acerca da autonomia

do Direito de Execucéo Penal:

Essa é a denominacao adotada, na Exposicao de Motivos da Lei 7.210/84
(itens 9 e 12), para o ramo do direito que cuida da execugéo da pena
aplicada, envolvendo todos o0s aspectos pertinentes a tornar efetiva a
sanc¢do punitiva estatal.

Trata-se de ciéncia autbnoma, com principios préprios, embora sem, jamais,
desvincular-se do Direito Penal e do Processual Penal, por razdes inerentes
a sua propria existéncia. A insuficiéncia da denominacdo Direito
Penitenciario torna-se nitido, na medida em que a Lei de Execucédo Penal
cuida de temas muito mais abrangentes do que a simples execucdo de
penas privativas de liberdade e presidios. Logo, ao regular as penas
alternativas e outros aspectos da execug¢do penal, diversos da pena
privativa de liberdade, tais como o indulto, a anistia, a liberdade condicional,
entre outros, enfraquece-se 0 seu carater de direito penitenciario, e
fortalecendo-se, em substituicdo, a sua vocacdo para tornar-se um Direito
da Execucédo Penal.

Roig (2005, p. 103), acerca da construcdo historica da atual Lei de

Execucédo Penal, traz a seguinte perspectiva:

Desde a edicdo dos primeiros regulamentos penitenciarios, em meados do
século XIX, o Brasil passou a desfrutar de grande profusdo de normas
regulamentares em ambito penitenciario. Em lugar de um instrumento
normativo de diretrizes gerais, 0 que se verificava era a adogcdo de
diferentes comandos para cada uma das unidades prisionais dos pais,
muitos deles absolutamente colidentes entre si. A necessidade de unificagéo
do tratamento legal dispensado a questdo carceraria, juntamente com a
crescente exortacdo da autonomia cientifica de um "Direito Penitenciario”,
suscitada desde o X Congresso Penitenciario Internacional, ocorrido em
Praga no ano de 1930, deram azo a diferentes projetos e anteprojetos de
Cdbdigo Penitenciario para o Brasil, ao longo do século XX.

O primeiro projeto de Cadigo Penitencidrio, que conferiu ao Brasil a
condicao de pioneiro na defesa da triparticdo dos Cddigos em sede penal,
foi concebido em 1933 por Candido Mendes, Lemos Brito e Heitor Carrilho.
Ja em 1957, Oscar Stevenson elaborou um novo anteprojeto de Cadigo,
seguido pelo anteprojeto de Roberto Lyra, em 1963. Por fim, em 1970,
Benjamim Moraes Filho elaborou o Ultimo dos anteprojetos de Caddigo
Penitenciario.

As diferentes propostas refletem, de forma cristalina, as distintas
orientacdes criminolégicas de seus autores e de seu tempo e, muito embora
ndo tenham sido postas em pratica, logrando transformar-se em diplomas
legais concretos, tiveram o condéo de tragar muitos dos contornos da atual
legislacdo penal executiva brasileira.

Mirabete (2002, p. 22) cita a seguinte explanacdo sobre o tema:
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Enfim, em 1981, comisséo constituida pelo Ministro da Justica e composta
pelos Professores Francisco de Assis de Toledo, René Ariel Dotti, Miguel
Reale Junior, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci, Sérgio
Marcos Moraes Pitombo, Benjamim Moraes Filho e Negi Calixto apresentou
a nova Lei de Execucdo Penal. Foi ele publicado pela Portaria n® 429, de
27-7-1981, para receber sugestbes e entregue, com estas, a comissao
revisora constituida por Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Jason
Soares Albergaria e Ricardo Antunes Andreucci, que contaram com a
colaboracdo dos professores Everaldo da Cunha Luna e Sergio Marcos de
Moraes Pitombo. O trabalho da comisséo revisora foi apresentado em 1982
ao Ministro da Justica. Em 29-6-1983, pela mensagem n° 242, o Presidente
da Repulblica Jodo Figueiredo encaminhou o projeto ao Congresso
Nacional. Sem qualquer alteragéo de vulto, foi aprovada a Lei de Execucéo
Penal, que levou o n°® 7.210, promulgada em 11-7-1984 e publicada no dia
13 seguinte, para entrar em vigor concomitantemente com a lei de reforma
da Parte Geral do Cédigo Penal, o que ocorreu em 13-1-1985.

Nucci (2013, p. 1018) discorre acerca da Execucdo Penal, instituida pela

Lei n°® 7.210/84, trazendo a seguinte conceituagao para o tema:

Trata-se da fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido
na sentenca condenatéria penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa
de liberdade, a pena restritiva de direitos ou a pecuniaria.[...]. Com o transito
em julgado da decisdo, que lhe impds pena, seja porque recurso ndo houve,
seja porque foi negado provimento ao apelo, a sentenca torna-se titulo
executivo judicial, passando do processo de conhecimento ao processo de
execucao.

Para Roig (2005, p. 138-139), "a Lei de Execugao Penal foi concebida
como instrumento normativo capaz de conferir humanidade ao tortuoso processo de
injuncdo da pena privativa de liberdade ao individuo".

Nucci (2013, p. 1020-1021), sobre a humanizacao da pena, afirma:

O principio da humanidade é adotado, constitucionalmente, envolvendo nao
apenas o Direito Penal, como também o Direito da Execucao Penal. Dispde
o art. 5.°, XLVII, que "ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis". Além disso, estabelece a
Constituicdo da Republica outras regras regentes da execu¢do penal: "a
pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado" (art. 5.°, XLVIII), "é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral" (5.2, XLIX), e
"as presidiarias serdo asseguradas condigfes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacéo” (5.°, L).

A legislacdo ordinaria segue os passos dados pelo texto constitucional.
Confira-se: art. 38 do Cédigo Penal: "O preso conserva todos os direitos nao
atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades
respeito a sua integridade fisica e moral”; art. 3° da Lei de Execucao Penal:
"Ao condenado e ao internado serdao assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela Lei"; art. 40 da mesma Lei: "Impde-se a
todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados
e dos presos provisoérios".
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De acordo com Castilho (1988, p. 26), acerca da execugao penal no Brasil

e 0 controle constitucional:

No Brasil a finalidade da execugao penal ndo constitui preocupacéo de nivel
constitucional. Especificamente o Unico limite constitucional estid na
imposicao a todas as autoridades de respeito a integridade fisica e moral do
detento e do presidiario (art. 154, §14). E o principio da dignidade humana.

A Lei de Execucdo Penal (LEP) traz em seu artigo 1° a seguinte redacao:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harménica
integracéo social do condenado e do internado. (BRASIL, 2015f).

Para Mirabete (2002, p. 26):

Contém o art. 1° da Lei de Execucdo Penal duas ordens de finalidades. A
primeira delas a correta efetivacdo dos mandamentos existentes na
sentenga ou outra decisdo criminal, destinados a reprimir e prevenir 0s
delitos. Ao determinar que a execucdo penal "tem por objetivo efetivar as
disposicbes da sentenca ou decisdo criminal’, o dispositivo registra
formalmente o objetivo da realizagdo penal concreta do titulo executivo
constituido por tais decisdes. A segunda é a de "proporcionar condi¢cdes
para a harmodnica integracdo social do condenado e do internado",
instrumentalizada por meio da oferta de meios pelos quais os apenados e
0s submetidos as medidas de seguranca possam participar
construtivamente da comunh&o social.

Durante a fase de execucao da pena, que é regido pela Lei de Execucéo
Penal e pelo Cddigo de Processo Penal, por forga do artigo 2°, da LEP, o condenado
conserva todos os principios e direitos garantidos na fase de conhecimento do
processo penal. Assim, assegura-se a aplicacdo do contraditério, da ampla defesa,
do duplo grau de jurisdicdo, do direito a prova, do direito de ndo autoincriminar,
dentre outros presentes, no desenvolvimento regular do devido processo legal.
(NUCCI, 2013).

Diante do exposto, fica demonstrado de que forma as pretensodes
punitivas impostas pelo Estado sdo aplicadas aos transgressores da legislacéao
penal, tendo como instrumentos de sua aplicacdo os ditames trazidos pela
Constituicdo pétria de 1988 e os diplomas infraconstitucionais legais especificos de

Direito Penal, Processual Penal e Execucao Penal.
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3.2 DA PRISAO DOMICILIAR NO BRASIL: HISTORICO E DISTINCAO ENTRE
PRISAO DOMICILIAR E PRISAO ALBERGUE DOMICILIAR

A prisdo domiciliar foi introduzida no ordenamento juridico pela Lei n°
5.256/67, para autorizar presos provisorios com direito a prisdo especial a se
recolherem em suas residéncias, no caso de nao haver estabelecimento adequado a
seu recolhimento na localidade onde houvesse de ser cumprida a medida imposta
pelo Estado. (MIRABETE, 2002). Prescreve o artigo 1° da lei supracitada:

Art. 1° Nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado ao
recolhimento dos que tenham direito a prisdo especial, o juiz, considerando
a gravidade e as circunstancias do crime, ouvido o representante do
Ministério Publico, podera autorizar a prisdo do réu ou indiciado na prépria
residéncia, de onde o mesmo ndo podera afastar-se sem prévio
consentimento judicial.(BRASIL, 2014q).

Em 1984, a Lei n° 7.209/1984, alterou o Decreto-Lei n° 2.848/40 - Codigo
Penal, trazendo consigo novas regras para o cumprimento do regime penitenciario

aberto, dando nova redacédo ao artigo 33, 82°, alinea "c", do diploma lega. In verbis:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencédo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

[...]-

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes
critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
aberto;

¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.
(BRASIL, 2015e€, grifo nosso).

O regime aberto, consiste em uma forma de cumprimento de pena
privativa de liberdade, onde o condenado tem o direito de trabalhar ou frequentar
cursos em liberdade, durante o dia, recolhendo-se a noite, finais de semana e
feriados em Casa de Albergado ou estabelecimento similar, condicionado ainda a
observancia das condi¢des obrigatorias descritas na Lei de Execucdo Penal em seu
artigo 115. (CAPEZ, 2008).
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O condenado, dependendo da hip6tese, pode iniciar o cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime aberto. No caso da obrigatoriedade do
condenado ter que iniciar o cumprimento da pena em regime penitenciario mais
gravoso (semiaberto ou fechado), por meio da progressao de regime (artigo 112 da
Lei de Execucao Penal) e cumpridos os requisitos impostos pela Lei de Execucao
Penal, artigos 113 e 114, poderd, vir a se beneficiar do regime aberto. (CAPEZ,
2008).

De acordo com Silva (2009, p. 64), em relacdo ao regime penitenciario

aberto:

Em suma as regras do regime aberto sdo: a) o regime aberto baseia-se na
autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado; b) o condenado
deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso
ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o
periodo noturno e nos dias de folga. O trabalho no regime aberto ndo da
direito a remicéo; c) o condenado sera transferido do regime aberto (para
regime mais rigoroso), se praticar fato definido como crime doloso, se
frustrar os fins da execucdo ou se, podendo, ndo pagar a multa
cumulativamente aplicada. A condenacéo por crime anteriormente praticado,
desde que a nova soma torne incompativel o regime aberto, também
conduz a regressao (para regime mais Severo).

Segundo Mirabete (2002, p. 429-430), que discorre sobre a chamada
"priséo albergue domiciliar”, aplicada na falta de estabelecimento prisional adequado
(casa do albergado ou similar), aos condenados aptos a cumprirem pena em regime

aberto:

[...] diante da inexisténcia de locais adequados para o cumprimento da
prisdo albergue, os aplicadores da lei penal depararam-se com penosas
alternativas: admitir o alojamento noturno em selas superlotadas das
cadeias publicas; ndo conceder o regime, embora o sentenciado estivesse
em condicbes de adequar-se a ele; ou conceder a prisdo domiciliar, com
recolhimento a sua prépria residéncia. Ndo havendo o Poder Publico
diligenciado para a construcdo de estabelecimentos destinados ao regime
aberto em todas as comarcas, juizos e tribunais passaram a conceder a
chamada "prisdo albergue domiciliar", transformando em verdadeiro
simulacro da execucdo da pena pela inexisténcia de qualquer controle ou
fiscalizacdo na obediéncia das condicBes impostas. A prisdo albergue
domiciliar passou a ser forma velada de impunidade, de que os juizes
lancavam mé&o em (Ultimo recurso, na impossibilidade de o beneficio ser
desfrutado em local adequado.

A prisdo albergue domiciliar ndo atendia as finalidades da pena e os

anseios sociais de punir e ressocializar o condenado, de modo que a prisdao em
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regime aberto havia caido em total descrédito, tendo se transformado na certeza de
impunidade.

Com a finalidade de corrigir esse problema na legislacao penal, e evitar a
concessao indiscriminada de prisdo domiciliar, a Lei n® 7.210/84 - Lei de Execucéo
Penal - LEP, distinguiu em duas as modalidades de cumprimento do regime
penitenciario aberto. Sendo uma a prisdo albergue, regulamentada pelo artigo 93,
sendo a forma ordinaria de cumprimento do regime aberto. E outra, a prisdo
domiciliar, regulamentada pelo artigo 117, sendo esta uma forma excepcional,
utilizada somente nas hipoteses descritas nos incisos de | a IV, do referido artigo.

O artigo 93, da Lei de Execucdo Penal, dispde acerca da Casa do
Albergado, e, segundo o artigo, destina-se ao cumprimento de pena privativa de
liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana: “Art. 93. A
Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime aberto, e da pena de limitagdo de fim de semana”.(BRASIL, 2014f)

Segundo Capez (2008, p. 391), "Casa do Albergado: destina-se ao
cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto (LEP, art. 93)".

O artigo 117 da Lei de Execucdo Penal estabelece que o condenado,
beneficiario do regime aberto, seja recolhido em residéncia particular, ao invés da

casa do albergado, nos casos expostos em seus incCisos:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante. (BRASIL, 2014f).

De acordo com Capez (2008, p. 391):

[...] a Lei de Execucgdo Penal, em seu art. 117, criou uma nova modalidade
de prisdo domiciliar, qual seja, a relativa ao cumprimento de pena imposta
por decisao transitada em julgado. Com efeito, estabeleceu as hipoteses em
gue o condenado em regime aberto pode recolher-se em sua propria
residéncia, em vez da Casa do Albergado: [...].

Silva e Boschi (1986, p.111) apontam:

O legislador estabeleceu, assim, em relagdo a determinadas pessoas,
tratamento diferenciado, face condi¢cdes pessoais, de idade, saude e
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gravidez, permitindo, pela maior assisténcia que necessitam, que cumpram
suas penas nas proprias residéncias.

Como pode ser observado, a Lei de Execugéo Penal claramente distingue
a prisdo domiciliar, onde o condenado deve se enquadrar, e alguma das hipoteses
taxativas previstas no artigo 117, além de estar gozando do regime aberto, e a prisdo
albergue, destinada aos condenados em regime aberto que ndo se encontram em
nenhuma situac&o especial prevista no artigo supracitado. (JUNIOR, 1998).

Contudo, apesar da Lei de Execucao Penal ter criado uma distingcdo entre
as formas de cumprimento da pena em regime aberto, sendo uma forma ordinaria e
outra de carater excepcional, nao foi suficiente para acabar com a chamada "prisao
albergue domiciliar". Os Estados ndo cumpriram com 0 seu papel de instalar as
casas de albergados, inexistindo até hoje, em vérias localidades, este tipo de
estabelecimento prisional. (NUCCI, 2013).

Da publicacdo da Lei 7.210/84, ficou estabelecido o prazo de 6 (seis)
meses, para que o Estado providenciasse bens imdveis para a instalacdo da casa
de albergado, contudo, passados quase trés décadas, ainda ndo se vé o efetivo
cumprimento do exposto pelo diploma legal.(CAPEZ, 2006).

Art. 203. No prazo de 6 (seis) meses, a contar da publicacdo desta Lei,
serdo editadas as normas complementares ou regulamentares, necessarias
a eficacia dos dispositivos ndo auto-aplicaveis.

§ 1° Dentro do mesmo prazo deverdo as Unidades Federativas, em
convénio com o Ministério da Justica, projetar a adaptagéo, construcao e
equipamento de estabelecimentos e servigos penais previstos nesta Lei.

§ 2° Também, no mesmo prazo, devera ser providenciada a aquisicdo
ou desapropriacdo de prédios para instalacdo de casas de
albergados.(BRASIL, 2014f, grifo nosso).

Silva e Boschi (1986, p. 89-90) apontam que a prOpria Lei ja previa

dificuldades para o seu fiel cumprimento:

O legislador federal admite, no artigo 82 §2° da LEP, a possibilidade de que
0 mesmo conjunto arquitetdnico abrigue estabelecimentos de destinacao
diversa, "desde que devidamente isolados". Isto sem dlvida € o
reconhecimento das dificuldades que os Estados terdo para o atenderem
mais esta exigéncia da Lei.

Assim, explica Nucci (2013 p. 1060), "[...] passou-se a deferir a todo e

qualquer condenado, sujeito ao regime aberto, o cumprimento da pena em sua
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préopria residéncia (¢ a denominada prisdo albergue domiciliar - PAD), o que nao
condiz com o objetivo da Lei de Execucao Penal [...]".

O objetivo da Lei de Execucdo Penal ao distinguir prisdo domiciliar e
prisdo albergue, para o regime aberto, era garantir que o condenado cumprisse
efetivamente a pena imposta pelo Estado-Juiz, com maior controle e fiscalizacgéo.
Pela falta de aparelhamento do Poder Publico, em muitos casos, esta distingdo néo
se revela na pratica, uma vez que os tribunais sdo obrigados a utilizar-se da antiga
"prisdo albergue domiciliar”, para vir a garantir os direitos do condenado. Como ja
exposto, essa forma de cumprimento do regime aberto em residéncia particular, de
acordo com a Lei de Execucéo Penal, seria reservado somente aqueles condenados
gue se enquadram nas hipoteses previstas nos incisos de | a IV do artigo 117.
(MIRABETE, 2002).

Enfim, as (nicas hip6teses de cumprimento de pena, em que 0s
legisladores da época autorizaram que o condenado pudesse cumpri-la em
residéncia particular, estao previstas no artigo 117, da Lei de Execucdo Penal, como
excecao a regra. A prisdo albergue domiciliar - (PAD), é apenas uma forma de se
"tapar o sol com a peneira”, como dito popularmente. Nao encontra respaldo nos
diplomas legais e, ndo seria uma medida aplicavel, caso houvesse meios do

condenado cumprir a pena na forma descrita pela legislacao.

3.3 DA PRISAO DOMICILIAR PREVISTA PELO ARTIGO 117 DA LElI DE
EXECUCAO PENAL: HIPOTESES DE CONCESSAO

Como ja visto no capitulo anterior, o artigo 117, da Lei de Execucéo Penal
traz, em seus incisos de | a IV, as possibilidades em que o julgador pode autorizar
gue o condenado passe a cumprir sua pena em prisao domiciliar:

O caput do artigo 117, da Lei de Execucdo Penal, condiciona o
recolhimento domiciliar ao condenado que, além de se enquadrar em alguma das
circunstancias previstas - (I - ter mais de 70 anos; Il - acometido por doenca grave;
[l - condenada ter filho menor ao deficiente fisico ou mental; IV - condenada
gestante), estiver sob o beneficio do regime aberto. Portanto, impossibilitando que
os demais condenados que cumprem pena em regimes diversos (semiaberto e
fechado) possam se beneficiar desta excepcionalidade no cumprimento da pena em

regime aberto.
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Conforme Mirabete (2002, p. 442):

Deve-se resaltar que a prisdo domiciliar € uma espécie reservada aos
condenados que cumprem pena em regime aberto, sendo absolutamente
incompativel com outros (semi-aberto e fechado). Assim, por exemplo, ndo
basta estar acometido por doenga grave.

As hipoteses de aplicacdo da prisdo domiciliar, como ja colocado, estéao
previstas nos incisos de | a IV do artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, e séao
taxativos, ndo podendo o julgador conceder este beneficio a condenados que néo
cumprem as exigéncias previstas.

Mirabete (2002, p. 442) justifica as hipéteses de prisdo domiciliar
previstas no artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, expondo o seguinte ponto de

vista:

A primeira hipotese em que se admite a prisdo domiciliar refere-se ao
condenado maior de 70 anos. Como em outras situacdes (arts. 65, I, 77,
§2°, 115 do CP), concede a lei melhores condi¢Bes penais ao condenado
maior de 70 anos, levando em conta sua decadéncia ou degenerescéncia
provocada pela senilidade, sua menor periculosidade e as maiores
dificuldades que tem em suportar o rigor da pena. A idade que se refere a lei
€ a do momento da execug¢édo, nada impedindo que, iniciado o cumprimento
da pena em prisdo albergue passe o condenado que completar 70 anos a
prisdo domiciliar. Também tem direito a prisdo domiciliar o condenado
acometido por doenca grave, ou seja, de moléstia de dificil cura, que exige
longo tratamento ou que coloca em rico a vida do doente. Entre elas pode-
se destacar a AIDS; segundo estatistica de 1989, em cada nove presidiérios
um esta contaminado pelo virus da moléstia.E evidente, porém, que n&o
tem direito a prisdo domiciliar o condenado apenas por ser portador do virus
ou mesmo por ja ter contraido a moléstia. E indispensavel que, além de se
ter deferido o regime aberto, ndo possa ser ele devidamente assistido pelo
servico médico do Estado na casa do albergado e se encontre em fase
terminal da doenca. Estd ainda sujeito somente a prisdo domiciliar a
condenada com filho menor ou deficiente fisico. O beneficio € concedido
mais em favor da crianca ou do deficiente, que necessita do amparo
maternal. Por fim, concede-se prisdo domiciliar a condenada gestante,
procurando-se proporcionar a esta melhores condi¢cdes durante o periodo
de gestacéo.

Capez (2008, p. 391) acrescenta, em relacdo aos incisos | e Ill do artigo
117:

[...] que na primeira hipdtese a idade a que se refere a lei é a do momento
da execucdo. No tocante a ultima hipétese, prisdo-albergue domiciliar
também poderd ser estendida ao sentenciado do sexo masculino, por
aplicacdo analdgica.
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O artigo 117 da Lei da Execucao Penal condiciona a concessao da prisao
domiciliar ao cumprimento de certos requisitos, que podem ser objetivos, como ter
70 anos de idade no momento da execucédo da pena ou alcancar esta idade durante
seu cumprimento. Ou subjetivos, como € o caso do acometimento por "doenca
grave".

Portanto, para o condenado que invoca o inciso Il do artigo 117 da Lei de
Execucédo Penal, para que sua pena passe a ser cumprida em residéncia particular,
nao basta que esteja acometido por alguma moléstia, esta, deve ser grave.

Como ja bem colocado pela doutrina de Mirabete (2002), para que se
conceda a prisdo domiciliar por doenga grave "é indispensavel que, além de se ter
deferido o regime aberto, ndo possa ser ele devidamente assistido pelo servico
médico do Estado na casa do albergado e se encontre em fase terminal da doenca".

A jurisprudéncia vem entendendo, em reiterados julgados, que para
concessdo da prisao domiciliar, o condenado deve comprovar, documentalmente,
por meio de laudo pericial médico, inclusive com indicacdo da CID - (Classificacao
Internacional da Doenca), que esta acometido por uma doenca grave e, ainda, que
o tratamento ndo possa ser ministrado no local onde se encontra recolhido ou que o
tratamento seja insuficiente.

Colhe-se jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO AO RECURSO APROPRIADO.
DESCABIMENTO. EXECUGCAO DA PENA. PLEITO DE CONCESSAO DE
PRISAO ALBERGUE DOMICILIAR. PACIENTE QUE ALEGA ESTAR
ACOMETIDO DE DOENCA GRAVE. AUSENCIA DE PROVAS PARA A
ELUCIDACAO DO EFETIVO ESTADO DO APENADO. REVOLVIMENTO
DE MATERIA FATICO PROBATORIA INCOMPATIVEL COM A ESTREITA
VIA DO WRIT. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. Os
Tribunais Superiores restringiram o uso do habeas corpus e ndo mais o
admitem como substitutivo de recursos, e nem sequer para as revisées
criminais. 2. O ndo_preenchimento pelo paciente dos_reguisitos
elencados no_artigo 117, da Lei de Execucdo Penal, em especial a
auséncia de laudo pericial médico a comprovar o _acometimento de
doenca grave, bem como da impossibilidade de ser o tratamento
ministrado no estabelecimento prisional em gque se encontra, impedem
0 reconhecimento de gualquer ilegalidade. 3. O habeas corpus constitui-
se em meio improprio para a analise das alegacdes que exijam o
revolvimento de matéria fatico probatéria. 4. Habeas corpus ndo conhecido.
(HC 229.076/GO, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, QUINTA TURMA, julgado
em 15/05/2014, DJe 22/05/2014). (BRASIL, 2015h, grifo nosso).
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Diferentemente da doutrina, a jurisprudéncia ndo exige que a doenca
esteja em fase terminal, tAo somente exige-se que a doenga seja comprovadamente
grave e que o tratamento ndo possa se dar no ambiente da casa do albergado ou
gue seja insuficiente as necessidades do paciente.

Mirabete (2002, p. 443) explica ainda que a prisdo domiciliar vincula sua
concessédo a aceitagdo do condenado em cumprir com as obriga¢des impostas pelo

regime aberto:

As restricbes, obrigacdes e horarios deverdo ser observados pelo
condenado, sob pena de revogacdo do regime. Esta ele também obrigado
ao trabalho, a menos que suas condicbes de salde ou encargos
domésticos ndo permitam, caso em que podera ser dispensado da
obrigacao pelo juiz da execucéo.

Mesmo proporcionando ao condenado o recolhimento a residéncia
particular, nos casos especificados na lei, a prisdo domiciliar € uma espécie de
prisdo, portanto, ndo dispensa o beneficiado de cumprir com as normas de conduta
do regime aberto.

Assim, condenados que se enquadrem dentre as hipdteses trazidas pelo
artigo 117, da Lei de Execucéo Penal, em seus incisos de | a IV , que estejam em
regime aberto e, que cumpram as normas impostas pelo juiz da Execucao, podem
vir a cumprir sua pena em regime domiciliar, de forma excepcional ao referido regime
de cumprimento da pena (regime aberto).

Neste capitulo vimos a construg¢do histérica dos diplomas que regem o
direito penal brasileiro. Verificou-se os principios que os norteiam, com énfase ao
principio da dignidade da pessoa humana como o principal deles e o0 modo de
aplicacao das leis ao caso concreto. Estudamos ainda a prisdo domiciliar trazida ao
ordenamento juridico pelo artigo 117 da Lei de Execucao Penal e suas hipéteses de
concessao, dando destaque ao inciso Il do artigo, que trata da prisdo domiciliar por
doenca grave.

Isto feito, se passara no proximo capitulo a andlise dos resultados da
pesquisa realizada junto ao Tribunal de Justica de Santa Catarina. Ainda sera
tratado da flexibilizacdo da norma penal que versa sobre a prisdo domiciliar por

doenca grave.
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4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA E A FLEXIBILIZACAO DO ARTIGO 117 DA LEP

Neste capitulo serdo analisadas a jurisprudéncia sobre a tematica, bem
como a flexibilizacdo ocorrida nos Tribunais Superiores. A pesquisa estrutura-se
sobre os pedidos de prisdo domiciliar por doenca grave feitos nos anos de 2012 a
2014, no Tribunal de Justica de Santa Catarina. J4 a flexibilizacdo do artigo 117,
inciso 11, da Lei de Execucao Penal, com relacdo a apenados que cumprem pena em
regime diverso do aberto, tera base no entendimento do Supremo Tribunal Federal e

Superior Tribunal de Justica.

4.1 METODOLOGIA DA PESQUISA

Colheu-se os dados da pesquisa no site do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC), na data de 19 de marco de 2014 a 25 de margco de 2015. O
intervalo temporal das decisGes analisadas é de 3 (trés) anos, sendo validas para o
presente trabalho acorddos exarados nas datas de 1° de janeiro de 2012 a 31 de
dezembro de 2014.

Para a pesquisa utilizou-se as palavras-chave "prisdo domiciliar" e
"doenca grave", conjuntamente. O lapso temporal programado para a obtencéo do
resultado foi 1° de janeiro de 2012 a 31 de dezembro de 2014. Ainda, como filtro, foi
selecionado o campo "Direito criminal”, para que decisées de outras naturezas nao
fossem listadas como resultado.

Do resultado obtido foram utilizados acérddos que versavam sobre
pedidos relacionados a pessoas ja condenadas pela Justica, que cumprem pena em
regime semiaberto, fechado ou que ja se encontravam em regime domiciliar, e

excluidas decisdes que ndo se adequaram a estes parametros.
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Figura 1 - Quantidade de Acordaos por Comarca
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Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014.

No total, colheu-se 28 (vinte e oito) acérdaos de processos com origem
em 16 (dezesseis) comarcas diferentes, com destaque para a Capital do estado e
Joinville, com 4 (quatro) acérddos cada, e Laguna com 3 (trés) acordaos. As demais
comarcas tiveram entre 1 (um) e 2 (dois) acordaos, conforme pode ser verificado na

figura 1.

4.2 ANALISE DOS RESULTADOS

Com base na metodologia utilizada e na busca feita, pdde-se agrupar 0s

dados e concretizar os graficos a seguir.

4.2.1 Dos recursos impetrados e suas decisdes

Como demonstra a figura 2 abaixo, do total de 28 (vinte e oito) recursos
colhidos, 68% foram Agravos em Execucdo impetrados pelos condenados e 21%
interpuseram "Habeas Corpus"”. Ambos 0s recursos visavam a concessdo ou
manuten¢ao da prisdo domiciliar. Os outros 11% dos recursos foram Agravos em
Execucéo, interpostos pelo Ministério Publico Estadual, contra decisbes de primeiro

grau que haviam concedido a benesse da prisdo domiciliar.
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Figura 2- Percentual de recursos interpostos pelos condenados e pelo
Ministério Publico Estadual (M.P.):

W Agravo em Execucdo/Apenado

W Agravo em Execucdo,/M.P.

W Habeas Corpus/Apenado

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014

Dos recursos interpostos (figura 3), tanto pelos condenados como pelo
Ministério Publico Estadual, 75% nao foram providos, 18% foram providos, 4% foram

prejudicados pela perda superveniente do objeto e 3% néo foram conhecidos.

Figura 3 - Percentual por decisdes dos recursos interpostos

M Decisdo Negado
Provimento

W Cecisdo Prejudicado pela
Perdado Objeto

M Decisdo Mdo conhecido

M Decisdo Provido

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014

Dos 75% dos recursos nao providos, a grande maioria € de recursos

interpostos pelos condenados. No periodo proposto para estudo foram impetrados
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mais recursos por parte dos apenados do que pelo Ministério Publico Estadual,
como ja visto na figura 2. Destaca-se que somente 01 (um) recurso interposto pelo
Ministério Publico Estadual teve seu provimento negado, o0 que acarretou na
manutencdo da prisdo domiciliar do condenado, ja concedida pelo juiz de primeira
instancia. Todos os outros recursos negados foram interpostos pelos apenados.

Dos 18% dos recursos providos, destacam-se 03 (trés) Acordaos,
referentes a recursos interpostos por condenados, sendo 01 (um) deles proveniente
de processo com origem em Cricima. Em todos os recursos ficou demonstrada a
inequivoca necessidade da aplicacdo da prisdo domiciliar, seja pelo grave estado de
saude do paciente, seja pela falta de condic¢des, tanto fisicas como humanas, para a
mantenca do enfermo no ergastulo.

Ainda, 3% dos recursos foram prejudicados pela perda superveniente do
objeto. Este percentual se refere a um Unico recurso, proveniente de Joinville, que
apos a interposicao, foi reconhecida pelo juiz a quo a inviabilidade da permanéncia
do apenado na penitenciaria. Foi determinado pelo Magistrado que o condenado se
recolhesse a sua residéncia, em prisdo domiciliar, para que fosse resguardada sua
integridade fisica e moral. Com a nova deciséo proferida pela autoridade de primeiro
grau, o recurso perdeu seu objeto, sendo que este tinha a finalidade da concesséao
da prisdo domiciliar.

Ja 4% recursos que ndo foram conhecidos se referem a um processo
proveniente da cidade de Floriandépolis. Ndo analisou-se o mérito do recurso, pelo
fato que, na primeira instancia, nao houve pericia judicial instruindo o processo.
Quando interposto o recurso, verificou-se que o juiz a quo determinou que a pericia
fosse realizada. Assim, sob pena de supressao de instancia, o recurso nao foi

conhecido.
4.2.2 Da pericia judicial
O numero de recursos instruidos por pericia judicial € ligeiramente menor

dos que aqueles que ndo contam com a pericia. Do total de decisdes, 46% tém

pericia judicial realizada e 54% nédo tém, como se verifica no grafico abaixo.
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Figura 4 - Percentual de recursos embasados por pericia judicial

W Realizado pericia

W M3o realizado
pericia

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014

A pericia judicial médica é utilizada para a constatacdo e graduacédo da
doenca grave que o condenado alega ter. Os documentos acostados aos autos
muitas vezes ndo conseguem convencer 0 juiz do real estado de saude do
condenado, fazendo-se necessaria avaliacao por parte do expert. O teor do laudo é
documento chave na concessdo, ou ndo, da prisdo domiciliar por doenca grave,
como exposto no capitulo anterior.

Cumpre frisar que a pericia tanto pode servir como instrumento de apoio a
alegacéo feita pelo condenado, assim confirmando o estado de saude grave e
indicando seu recolhimento em residéncia particular, como pode ir contra as
alegacdes ofertadas, indicando a possibilidade do tratamento do apenado dentro do
ergastulo.

4.2.3 Do percentual de pessoas em prisdo domiciliar relativo a pesquisa

Colheu-se, no total, 28 (vinte e oito) decisdes relativas ao periodo
proposto para a pesquisa, como se verifica na figura 1. Deste total, foi apurado que
18% foram favoraveis a concesséo da prisdo domiciliar ou a sua manutengéo, 82%
dos condenados néo obtiveram sucesso na busca pela permissdo do cumprimento

da pena em regime domiciliar, sendo mantidos no ergastulo (figura 5).
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Figura 5 - Percentual de condenados em priséo domiciliar

B Concederam

W Mdo concederam

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014

Os 18% relativos a condenados que se encontram em prisdo domiciliar
referem-se a 5 (cinco) recursos com origem em Cricilma, Imbituba, Itapema,
Joinville e Laguna. Destaca-se o caso com origem em Joinville, onde a constatacéo
da necessidade da aplicacdo da medida foi feita por inspecéo realizada pelo préprio
juiz, ficando a pericia para momento posterior ao recolhimento domiciliar do

apenado. Em todos os outros casos ha pericia favoravel instruindo o recurso.

4.2.4 Dos tipos de doencas alegadas

Vérias sdo as doencas citadas pelos condenados na busca da benesse
da prisdo domiciliar. Compilados os dados, foram encontradas 31 (trinta e um) tipos
de doencas diferentes. Além destas, 1 (um) caso onde o tipo da doenca néo foi
informada e 1 (um) caso em que o condenado nao era enfermo, como se verifica na

figura 6, abaixo.
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Figura 6 - Doencas por numero de vezes que foram alegadas

Ascite Volumosa
Astenia

Cardiopatia isquémica
Cirrose

Depressao

Diabetas Meilitos
Dispinéia

Doenca Celiaca
Enfiserma Pulmonar
Esofagite Erosiva
Estresse pds-traumatico
Gastrite

Hepatite B

Hepatite C

Hérnia Hiatal
Hiperalgia
Hipertensdo
Hipertrigliceridemia
Hipertrofia Prostatica
HIV

Ideacdo ao suicidio
Infarto

Infecgdo urindria,
Insuficiéncia Coranariana
Lombalgia Cronica
Nio estd doente

Mao Informado
Meurotoxiplasmose
Paraplegia

Psoriase

Transtorno ansioso

Transtorno Bipolar

Tuberculose

0 1 2 3 4 5 6 7

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014

Ha casos em gue o condenado alega somente estar acometido por um
tipo de doenca. Por outro lado, ha condenados que alegam estar com mais de um
tipo de enfermidade. Na pesquisa foram encontrados varios tipos de doencas
alegadas, sendo elas associadas a outras, ou ndo. Foi considerado para efeito da
confeccao da figura 6 todas as vezes que a doenca foi citada.

Do total de enfermidades apuradas destaca-se a depressao, citada 6

(seis) vezes, a hipertensdo e a hepatite C, citadas 5 (cinco) vezes cada uma, e
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ideacdo ao suicidio, citada 3 (trés) vezes. As demais tiveram ocorréncia de 1 (uma)
ou 2 (duas) vezes, conforme figura 6.

Da figura 6 destaca-se, ainda, 1 (um) caso onde o condenado ndo estava
enfermo, encontrava-se saudavel. No recurso, com origem em Chapeco, foi alegado
gue o cOnjuge do condenado portava doenca grave, razdo pela qual pleiteava a
prisdo domiciliar.

A hipotese alegada nao figura no rol exposto pelo artigo 117, da Lei de
Execucdo Penal, tampouco guarda relacdo com o inciso I, deste artigo. Sendo
assim, ndo h4 razado que assista o condenado para a obtencao da prisdo domiciliar.

Ademais, verifica-se 1 (um) caso em que a doenca ndo pode ser apurada.
O recurso, com origem em Braco do Norte, ndo teve especificado o tipo de
enfermidade que o condenado portava. O processo na primeira instancia (pesquisa
feita no site do TJSC) também ndo traz esta informacdo. Assim, a falta de

informacao, para efeito de andlise dos dados, foi contada como ndo informado.
4.2.5 Regimes de cumprimento da pena

Como ja colocado, realizou-se a pesquisa proposta utilizando como dados
validos aqueles em que os condenados se encontravam em cumprimento de pena

definitiva em regime semiaberto ou fechado.

Figura 7 - Percentual de condenados no regime semiaberto e fechado

Fonte: elaborado pelo autor com base nos dados do TJSC de 01 de janeiro de 2012 a 31
de dezembro de 2014
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Dos dados coletados verificou-se que 57% dos pedidos de prisao
domiciliar por doenga grave eram relativos a condenados que cumprem pena em
regime fechado e 43% cumprem em regime semiaberto (figura 7).

De acordo com o entendimento jurisprudencial, estando o condenado em
regime semiaberto ou fechado, n&o influencia no sucesso ou ndao do pedido de
prisdo domiciliar por doenca grave. Na génese, esse tipo de prisdo poderia ser
adotada somente em casos de cumprimento de pena em regime aberto.
Posteriormente, passou-se a concedé-la a apenados que cumpriam pena em

regimes diversos do aberto, o que serd abordado no proximo tépico.

4.3 AFLEXIBILIZACAO DO ARTIGO 117, INCISO II, DA LEI DE EXECUCAO PENAL
POR FORCA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Nos capitulos anteriores tratou-se da construcao historica dos principios e
das legislacfes que balizam o tema prisdo domiciliar em nosso pais. No inicio deste
capitulo, foi feita a analise dos resultados obtidos por meio da pesquisa
jurisprudencial realizada no Tribunal de Justica de Santa Catarina. Passa-se, agora
a discorrer acerca da flexibilizacdo do artigo que trata da prisdo domiciliar na Lei de
Execucédo Penal.

Apesar dos legisladores terem criado as normas, os julgadores podem
interpreta-las de maneira a modificar seu entendimento. Assim acontece com 0
artigo 117, inciso Il, da Lei de Execucao Penal, que quando da sua criagéo, visava a
concessao da benesse somente aqueles em regime aberto.

Apesar disso, os magistrados, atentando-se a precariedade do sistema
prisional e amparando-se em principios constitucionais e infraconstitucionais,
estenderam a concessao da prisdo domiciliar por doenga grave a apenados que
cumprem pena em regimes mais gravosos (semiaberto e fechado).

De acordo com o caput do artigo 117, para que o condenado tenha
sucesso em seu requerimento junto ao juizo da execucdo penal, faz-se necessario
que esteja cumprindo a pena em regime prisional aberto: "Art. 117. Somente se
admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular
guando se tratar de: [...]".(BRASIL, 2014f).

Contudo, a  jurisprudéncia  tem possibilitado, em casos

excepcionalissimos, que condenados que cumprem pena em regime semiaberto e
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fechado passem a cumpri-la em prisdo domiciliar, caso comprovado por pericia
judicial a existéncia da moléstia grave, inclusive com indicagdo da CID -
(Classificacdo Internacional da Doenca) e, que o estabelecimento prisional nao
possa prestar o atendimento médico indicado.

A exigéncia de comprovagdo da existéncia da moléstia, e inexisténcia ou
inefichcia do tratamento entregue ao condenado, segue a mesma regra dos
Decretos Presidenciais que déo direito ao indulto e comutacdo de penas. O ultimo,
Decreto n°® 8.380 de 2014, traz em seu artigo 1°, inciso Xl, alinea "c", a seguinte

redacao:

Art. 12Concede-se o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:

[.];

Xl - condenadas:

[.];

c) acometidas de doenga grave e permanente que apresentem grave
limitacdo de atividade e restricdo de participacdo ou exijam cuidados
continuos que ndo possam ser prestados no estabelecimento penal,
desde que comprovada a hipdtese por laudo médico oficial ou, na falta
deste, por médico designhado pelo juizo da execuc¢do, constando o
histérico da doenca, caso ndo haja oposicdo da pessoa condenada;
[...]: (BRASIL, 2015i, grifo nosso).

A legislacdo penal ndo faz mencdo a forma de aplicacdo da prisdo
domiciliar por doenca grave. Neste campo existe somente entendimento
jurisprudencial, que da mesma forma do artigo supracitado, obriga a comprovacao
da doenca grave por meio de laudo médico oficial e, na falta deste, por médico
designado pelo juiz. O parecer do médico particular do condenado ndo é documento
com forca probatoria suficiente ao convencimento do magistrado, devendo a
gravidade da doenca e insuficiéncia ou falta de tratamento adequado no
estabelecimento prisional em que se cumpre a pena ser confirmado por pericia.

De acordo com o artigo 8°, do Cédigo de Etica Profissional e Disciplinar
do Conselho Nacional de Peritos Judicial da Republica Federativa do Brasil, em
relacdo ao perito judicial:

Artigo 8°. O Perito Judicial deve ter plena consciéncia de que é o auxiliar da
Justica, pessoa civil, nomeado pelo Juiz ou pelo Tribunal, devidamente
compromissado, desenvolvendo, assim, um trabalho de extrema
responsabilidade e relevancia perante o Poder Judiciario, especialmente
porque ird opinar e assisti-los na realizagdo de prova pericial, consistente
em exame, vistoria e avaliagdo.(CONJEJ, 2015m).
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Neste sentido, existem Acordaos exarados pelo Supremo Tribunal Federal

(STF), bem como pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em recentes decisdes.

Respectivamente temos:

Ainda;

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — RECURSO ORDINARIO — PACIENTE
RECOLHIDA AO SISTEMA PENITENCIARIO LOCAL - PRECARIO
ESTADO DE SAUDE DA SENTENCIADA, idosa, QUE sofre de grave
patologia cardiaca, com distarbios neuro-circulatérios — risco de morte
iminente — COMPROVACAO IDONEA, MEDIANTE LAUDOS OFICIAIS
ELABORADOS POR _PERITOS MEDICOS, DA EXISTENCIA DE
PATOLOGIA GRAVE E DA INADEQUACAQO DA ASSISTENCIA E DO

TRATAMENTO MEDICO-HOSPITALARES NO PROPRIO
ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO A QUE RECOLHIDA A
SENTENCIADA-PACIENTE = EFETIVA CONSTATACAOQO DA

INCAPACIDADE DO PODER PUBLICO DE DISPENSAR A
SENTENCIADA ADEQUADO TRATAMENTO MEDICO-HOSPITALAR EM
AMBIENTE PENITENCIARIO — SITUACAO EXCEPCIONAL QUE
PERMITE A INCLUSAO DA CONDENADA EM REGIME DE PRISAO
DOMICILIAR — OBSERVANCIA DO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — RECURSO ORDINARIO PROVIDO.
- A preservacéo da integridade fisica e moral dos presos cautelares e
dos condenados em qgeral traduz indeclinavel dever gue a Lei
Fundamental da Republica impde ao Poder Publico em clausula que
constitui projecdo concretizadora do principio da essencial dignidade
da pessoa humana, gue representa um dos fundamentos estruturantes
do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, Ill, c/c o art. 5°, XLIX). - O
réu preso — precisamente porque submetido a custédia do Estado —
tem direito_a que se |lhe dispense efetivo e inadiavel tratamento
meédico-hospitalar (LEP, arts. 10, 11, inciso |l, 14, 40, 41, inciso VI, e
43). - O reconhecimento desse direito _apoia-se _no_postulado da
dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, lll) — significativo
vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo
0 ordenamento _constitucional vigente em nosso Pais e gue traduz, de
modo expressivo, um dos fundamentos em gue se assenta, entre nés,
aordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. [...].(RHC 94358, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/04/2008, ACORDAO
ELETRONICO DJe-054 DIVULG 18-03-2014 PUBLIC 19-03-2014).(BRASIL,
2015j, grifo nosso).

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EXECUCAO. DOENCA GRAVE.
PRISAO DOMICILIAR (1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) PRISAO DOMICILIAR.
PORTADOR DE EPILEPSIA. TRATAMENTO DE SAUDE DENTRO DAS
NECESSIDADES DO APENADO. AUSENCIA DE COMPROVAC;AO DA
ILEGALIDADE. [...]. 2._A jurisprudéncia tem admitido a concesséo da
prisdo _domiciliar aos condenados que se encontram_em regime
semiaberto e fechado, em situacées excepcionalissimas, como _no
caso _de portadores de doenca grave, desde gue comprovada a
impossibilidade da assisténcia médica no_estabelecimento prisional
em _gue cumprem sua pena. [...]. (HC 292.627/GO, Rel. Ministra MARIA
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THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 18/11/2014, DJe
03/12/2014) (BRASIL, 2015k, grifo nosso).

Seguindo o entendimento j& consolidado dos Tribunais Superiores, o
Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) vem exarando decisfes neste mesmo

sentido:

RECURSO DE AGRAVO. DECISAO QUE INDEFERIU PEDIDO DE
PRISAO DOMICILIAR. EXCEPCIONALIDADE. SUPOSTA INCIDENCIA DO
ART. 117, I, DA LEI DE EXECUCAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. PERICIA
MEDICA. AUSENCIA DE ELEMENTOS DE QUE A GRAVIDADE DA
MOLESTIA EXIGE TRATAMENTO ESPECIAL QUE NAO PODE SER
PRESTADO NO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. RECURSO NAO
PROVIDO.

"A jurisprudéncia tem admitido a concessao da prisdo domiciliar aos
condenados gue se encontram em regime semiaberto e fechado, em
situacdes excepcionalissimas, como no caso de portadores de doenca
grave, desde que comprovada a impossibilidade da assisténcia médica
no estabelecimento prisional em gue cumprem_ sua pena" (STJ,
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, |. em 26/6/2012).(BRASIL, 2015I,
grifo nosso).

A Justica do Estado de Santa Catarina vem decidindo em coeréncia com
os Tribunais Superiores, concedendo a benesse da prisdo domiciliar por doenga
grave a reeducandos que estejam cumprindo pena em regime semiaberto e fechado,
0s quais fiqgue comprovada a gravidade da doenca, inclusive com indicacéao da CID -
(Classificagado Internacional da Doenga) e, a falta ou insuficiéncia do tratamento
oferecido pelo estabelecimento prisional onde se cumpre a pena, por meio de pericia
judicial ou por profissional indicado pelo magistrado.

As decisfes colacionadas, em especial 0 acérdao exarado pelo STF, que
teve como relator o Senhor Ministro Celso de Mello, demonstram com clareza os
fundamentos em que se alicerca a flexibilizagdo da prisdo domiciliar por doenga
grave.

Neste ponto, nhovamente nos deparamos com o principio da dignidade da
pessoa humana, como fundamento precipuo, modificador do entendimento dos
Tribunais. Sob a égide deste principio, ascende o dever do Estado na prestacdo de
assisténcia a todos aqueles que se encontram sob sua custddia. Tratando-se de
enfermo que cumpra pena em estabelecimento prisional, deve ser assegurada a
assisténcia a sua saude, conforme previsto pela Lei de Execucdo Penal, em seus
artigos 11, inciso Il, 14, 40, 41, inciso VIl e 43.
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Essa assisténcia existe e, na maioria dos casos, 0s reclusos sao tratados
dentro do préprio estabelecimento prisional ou, em casos mais complexos, sdo
deslocados para algum local que possa atender sua necessidade. Porém, existem
casos em que, pela complexidade e dificuldade no tratamento, o Estado néo
consegue atender a necessidade do condenado, assim nascendo a possibilidade de
transferéncia para a prisdo domiciliar, onde, a principio, terd mais chances de
recuperacao.

Como pode ser apurado pela analise dos resultados obtidos por meio da
pesquisa exposta no item anterior (figura 5), sdo poucos o0os condenados que
conseguem obter concessao da prisao domiciliar por doencga grave, quando
condenados definitivamente em regimes fechado ou semiaberto.

Assim, fica evidenciada a excepcionalidade da flexibilizacdo da priséo
domiciliar por motivo de doencga grave, concedida a condenados que cumprem pena
em regime semiaberto e fechado. A medida deve ser utilizada em casos de notoria
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, como meio de resguardar o

bem mais precioso tutelado pelo Estado, ou seja, a vida.
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5 CONCLUSAO

O estudo em tela teve o objetivo de estudar a questéo da prisao domiciliar
por doenca grave, prevista pelo artigo 117, inciso Il, da Lei 7.210/84, a condenados
gue cumprem pena em regime semiaberto e fechado. O trabalho foi elaborado com
base em pesquisa bibliogréfica e em dados colhidos no site do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, no periodo compreendido entre 2012 a 2014. Para que o0 assunto
fosse entendido com clareza, fez-se necessario abordar primeiramente outros temas
relacionados com a matéria, como a dignidade da pessoa humana e os diplomas de
direito penal.

No primeiro capitulo, foi abordada a construgéo histérica do principio da
dignidade da pessoa humana, prosseguiu-se com a adocdo do principio,
primeiramente, nas constituicdes do México, Alemanha, Portugal, Espanha e Franca.
Ao final do capitulo foi feito um estudo sobre o principio, relacionando-o ao histérico
do constitucionalismo brasileiro, que teve inicio logo ap6s a independéncia que
ocorreu no ano de 1822 até a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

No segundo capitulo foram examinados os cdédigos de Direito Penal,
Processo Penal e Execucdo Penal, demonstrando suas origens e explicando a
aplicacdo de cada diploma nas diferentes fases que constituem o direito penal.
Destacou-se a importancia do principio da dignidade da pessoa humana, principio
fundamental da constituicdo péatria de 1988, na elaboracéo, interpretacao e aplicacédo
das normas penais.

Em um terceiro capitulo foram analisados os resultados obtidos na
pesquisa e avaliada a flexibilizacdo do artigo 117, inciso I, da Lei de Execucéo
Penal. Ao total foram colhidos 28 ac6rdaos no site do Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Este total foi dividido em cinco quesitos de relevancia para o tema, sendo
eles: 1) dos recursos impetrados e suas decisfes; 2) da pericia judicial; 3) do
percentual de pessoas em prisdo domiciliar relativo a pesquisa; 4) dos tipos de
doencas alegadas; 5) regimes de cumprimento da pena.

No primeiro quesito, dos recursos impetrados e suas decisdes, 0
resultado encontrado foi que 68% dos recursos impetrados pelos condenados foram
Agravos em Execucado e 21% interpuseram "Habeas Corpus”. Ambos 0S recursos

visavam a concessao ou manutencdo da prisdo domiciliar. Os outros 11% dos
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recursos foram Agravos em Execucao, interpostos pelo Ministério Publico Estadual,
contra decisbes de primeiro grau que haviam concedido a benesse da priséo
domiciliar. Ainda dos recursos impetrados tanto pelos condenados como pelo
Ministério Publico Estadual 75% nao foram providos, 18% foram providos, 3% foram
prejudicados pela perda superveniente do objeto e 4% nao foram conhecidos.

No segundo quesito, 0 nUmero de recursos instruidos por pericia judicial é
ligeiramente menor dos que aqueles que ndo contam com a pericia. Do total de
decisfes, 46% tém pericia judicial realizada e 54% n&o tém.

No terceiro quesito foi apurado que 18% das decisdes foram favoraveis
a concessao da prisdo domiciliar ou a sua manutencdo. J4 82% dos condenados
nao obtiveram sucesso na busca pela permissdo do cumprimento da pena em
regime domiciliar, sendo mantidos no ergastulo.

Ja no quarto quesito foram encontradas 31 (trinta e um) tipos de doencas
diferentes, Além destas, 1 (um) caso onde o tipo de doenca néo foi informada e 1
(um) caso em que o condenado nao era enfermo.

E no quinto quesito foi verificado que 57% dos pedidos de prisdo
domiciliar por doenga grave eram relativos a condenados que cumprem pena em
regime fechado e 43% cumprem em regime semiaberto.

Ainda no terceiro capitulo foi estudada a flexibilizacdo da prisdo domiciliar
por doenca grave prevista na Lei de Execucao Penal. Por meio de comparacao entre
acordaos exarados pelo Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e
Tribunal de Justica de Santa Catarina, buscou-se demonstrar os fundamentos que
balizaram as decisdes. Observou-se que, por forca do principio da dignidade da
pessoa humana, se fez possivel a interpretacdo mais abrangente do artigo 117,
inciso Il, para assim beneficiar condenados em regime diverso do aberto.

Ao final concluiu-se que a Justica do Estado de Santa Catarina vem
decidindo em coeréncia com os Tribunais Superiores. Assim, somente concedendo
a benesse da prisdo domiciliar por doenca grave a reeducandos que estejam
cumprindo pena em regime semiaberto e fechado, sobre os quais fique comprovada
a gravidade da doenca, inclusive com indicacédo da CID - (Classificacédo Internacional
da Doenca) e a falta ou insuficiéncia do tratamento oferecido pelo estabelecimento
prisional onde se cumpre a pena, por meio de pericia judicial ou por profissional

indicado pelo magistrado.
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APENDICE



APENDICE A: DECISOES COLHIDAS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA NO PERIODO DE 2012 A 2014.

Prisao
Cidade Origem Recurso/Impetrante Doenga Pericia Regime Decisao  Domiciliar
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Blumenau 2014.051148-9  Apenado Psoriase Sim Fechado Provimento Nao
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Blumenau 2014.018572-7  Apenado Insuficiéncia Coronariana Sim Fechado Provimento Nao
Hipertensao
Hipertrofia Prostatica
Braco do Agravo em Execuc¢do/ Negado
Norte 2014.018221-9  Apenado Nao Informado Nao Fechado Provimento Nao
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Brusque 2014.001719-4  Apenado Ideagao ao suicidio Nao Semiaberto Provimento Nao
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Capital 2012.053616-2  Apenado Tuberculose Sim Fechado Provimento Nao
Infecgdo urindria,
Hiperalgesia
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Capital 2014.066583-0  Apenado Cirrose Hepatica Sim Fechado Provimento Nao
Hepatite C
Hipertensao Portal
Habeas Corpus/ Nao
Capital 2014.068046-1  Apenado Hepatite C Nao Semiaberto Conhecido Nao
Agravo em Negado
Capital 2014.080869-8  Execucdo/Apenado Paraplegia Sim Fechado Provimento Nao
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Prisao

Cidade Origem Recurso / Impetrante Doenca Pericia Regime Decisdo Domiciliar
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Camboriu 2013.058079-7 Apenado Estresse pds-traumdtico  Nao Fechado Provimento  Nao
Cardiopatia isquémica
Hipertrigliceridemia
Habeas Corpus/ Negado
Camboriu 2011.098572-6 Apenado Hepatite C Nao Semiaberto Provimento  Nao
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Chapecé 2012.083492-7 Apenado Transtorno ansioso Sim Fechado Provimento  Nao
Depressao
Gastrite cronica
Agravo em Execugao Negado
Chapecé 2014.067718-9 Apenado Nao estd doente Nao Semiaberto Provimento  Nao
Habeas Corpus/
Criciuma 2013.090677-1 Apenado Hepatite C Sim Semiaberto Provido Sim
Agravo em Execuc¢do/ Negado
Criciima 2014.031609-2 Apenado Paraplegia Sim Semiaberto Provimento  Nao
Habeas Corpus/ Cardiopatia isquémica
Imbituba 2014.072709-9 Apenado grave Sim Semiaberto Provido Sim
Habeas Corpus/
ltapema 2012.071261-4 Apenado HIV Nao Semiaberto Provido Sim
Hepatite C

Neurotoxiplasmose
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Recurso / Prisao
Cidade Origem Impetrante Doenca Pericia Regime Decisao Domiciliar
Agravo em Negado
Itapiranga 2014.040857-7  Execuc¢do/Apenado Lombalgia Crbnica Nao Fechado Provimento Nao
Hipertensao
Esofagite Erosiva
Hérnia Hiatal
Gastrite
Agravo em Negado
Joagaba 2014.024427-2  Execucdo/Apenado Depressdo Nao Semiaberto Provimento N3o
Transtorno Bipolar
Agravo em
Joinville 2013.043443-8  Execuc¢do/M.P. Hipertensao Arterial Nao Semiaberto Provido Nao
Depressao
Prejudicado
Agravo em pela Perda do
Joinville 2014.052301-3  Execuc¢do/Apenado Hepatite B Nao Fechado Objeto Sim
Cirrose
Ascite Volumosa
Dispnéia
Astenia
Agravo em Negado
Joinville 2013.000381-7  Execugdo/Apenado Infarto Sim Fechado Provimento Ndo
Agravo em
Joinville 2012.071897-7  Execuc¢do/M.P. Enfisema Pulmonar Sim Fechado Provido Nao

Transtorno ansioso
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Recurso / Prisdo
Cidade Origem Impetrante Doenca Pericia Regime Decisdo Domiciliar
Agravo em Negado
Lages 2014.002914-4 Execucdo/Apenado Tuberculose Sim Fechado Provimento Nao
Habeas Corpus/ Depressao Negado
Laguna 2012.005988-0 Apenado Recorrente Grave Nao Semiaberto Provimento Nao
Risco de Suicidio
Agravo em Depressao Negado
Laguna 2012.032394-3 Execucdo/M.P. Recorrente Sim Semiaberto Provimento Sim
Hipertensao
Risco de Suicidio
Agravo em Negado
Laguna 2011.095613-4 Execucdo/Apenado Diabetes Mellitos Nao Fechado Provimento Nao
Agravo em Negado
Sdo José 2014.032520-4 Execucdo/Apenado Doenca Celiaca Nao Fechado Provimento Nao
Agravo em Negado
Tubardo 2013.051778-7 Execucdo/Apenado Depressdo Profunda  N3o Fechado Provimento N3o
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