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Resumo: 0 artigo defende uma concepgdo de execucdo penal
fundada desde suas bases no principio Numerus Clausus, que propde que o
encarceramento seja limitado ao ndmero de vagas disponivel. Apresenta-
se 0 principio Mumerus Clausus, delineando-se seus principais contornos
dogmaticos e contextualizando-o aos tempos presentes, defendendo-se seu
reconhecimento estrutural ao Direito de Execucdo Penal.

Palavras-chave: Execucdo penal - Numerus Clausus - Principio estruturante.

1. Introdugdo

De todos os setores mais sensiveis e vulneraveis ao avango da
pandemia, é seguro dizer que foram os sistemas penitenciario e
socioeducativo os mais expostos ao seu impacto, ndo apenas em
razdo de seus notdrios e cronicos problemas de superlotagéo,
caréncias estruturais, de pessoal e insalubridade, mas também
e principalmente por serem espagos marcados pelo descaso
publico e pela discriminagdo com a condicéo e o estigma de preso
("bandido”/"menor infrator”), interditando-se assim, inclusive em
nivel cultural, qualquer possibilidade de realizagdo de cidadania e
reinsercdo social dessas pessoas (ou, no minimo, tornando esse
processo extremamente dificultoso).

Nesse sentido, justificado também a partir do notério impacto da
Covid-19 nos sistemas penitencidrio e socioeducativo brasileiros,
o presente trabalho busca repensar o préprio Direito de Execugéo
Penal e a politica penitencidria (e seus respectivos subsistemas
socioeducativos), a luz do principio Numerus Clausus, que parte da
premissa bésica de que o Estado ndo pode encarcerar ou internar
para além das vagas de que dispde o sistema.

Assim, o trabalho apresenta o principio Numerus Clausus, delineando
seus principais contornos dogméticos e contextualizando-o aos
tempos presentes, defendendo-se seu reconhecimento estrutural
ao Direito de Execugéo Penal.

2. As origens do Numerus Clausus e breves notas de Direito
Comparado

A ideia nuclear do principio Numerus Clausus, qual seja, "uma vaga,
um preso’, tem conhecida origem na Franga, na militdncia e nas
propostas do deputado Bonnemaison, a partir de 1989, adentrando
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nos anos 2000, em assumido combate ao cendrio de superlotacéo
carcerdria a época enfrentado por aquele pais (ROIG, 2014).
Inobstante néo ter sido convertido em lei ou aplicado na prética da
execugdo penal francesa, a ideia consistiu num fecundo exemplo
para outros paises.

Na Holanda, Noruega, Suécia e Dinamarca, observou-se a prética de
criagdo de listas de espera, em sintonia com um escalonamento de
vagas dos estabelecimentos de cumprimento de pena, para o caso
de inexisténcia de vagas suficientes a eventuais recém-condenados
(ROIG, 2014, p. 108).

Também foram verificadas manifestagdes do principio na Itélia -
pais que, recentemente, no caso Torregiani e outros v. Italia (2013)
foi condenado junto a Corte Europeia de Direitos Humanos pelas
condicdes de precariedade e superlotagdo observadas em seu
sistema penitencidrio -, implicando obrigatério adiamento do
cumprimento da pena detentiva, porventura ndo resguardadas as
condi¢gdes minimas de respeito a dignidade da pessoa humana dos
condenados (ROIG, 2018, p. 579-583).

Na Alemanha, noticiou-se precedente do Tribunal Constitucional
Federal, relativo a um julgado da Corte Federal de Justiga, que
determinou a interrupgdo de cumprimento de pena de prisdo
com ofensa a dignidade da pessoa, caso evidenciadas propostas
irrealizéveis de solugédo do problema (ROIG, 2014, p. 110).

Finalmente, nos EUA, no importante caso Brown et. al. v. Plata
(2011), a Suprema Corte, com base na proibigdo constitucional de
penas desproporcionais e cruéis (82 emenda), referendou a deciséo
de uma corte distrital que determinou que o estado da Califérnia
(notoriamente conhecido por seu excessivo rigor punitivo) fizesse
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cessar as constantes violagdes cometidas contra a populagéo
carceraria em suas unidades prisionais, no que tange a cuidados
médicos e de salde mental, por meio da reducéo da lotagéo prisional
(SIMON, 2014).

3. Contornos conceituais basicos e alcance
Rodrigo Roig define o Numerus Clausus como um

sistema organizacional por meio do qual cada nova entrada de uma
pessoa no ambito do sistema carcerdrio deve necessariamente
corresponder ao menos a uma saida, de forma que a proporgdo
presos-vagas se mantenha sempre em estabilidade ou
tendencialmente em redugéao (ROIG, 2018, p. 48).

Como Ana Carolina Candido assinala, trata-se de formulagéo com
dupla finalidade, pois busca a redugdo do nimero de presos e a
adogdo de uma politica criminal destinada a evitar a construgéo de
novos presidios (CANDIDO, 2017, p. 27).

Além disso, Roig propde a concretizagdo do principio em tela
associado avedagdo da Administragdo Penitencidria transitoriamente
transferir presos entre unidades prisionais com o fim de mascarar
sua obrigatoriedade (ROIG, 2018, p. 49).

O autor salienta a pertinéncia de sua aplicabilidade pelo juiz das
execugOes penais, que deveria, de inicio, fixar duas saidas para cada
entrada de presos, com o fim precipuo de estabilizar o nimero de
condenados em cada estabelecimento prisional (Idem, ibidem).

Feito isso, tal autoridade jurisdicional passaria a fixar o nimero
maéximo de presos de cada estabelecimento prisional, ano a ano,
mediante o auxilio de uma comissdo que poderia ser composta
pela Defensoria Publica, Ministério Publico, Conselho Penitenciario,
dentre outros integrantes, submetendo a homologagao do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria.

O principio Numerus Clausus pode assumir trés feigdes: preventiva,
direta e progressiva. Na primeira delas, denominada preventiva,
enguanto ndo houver vaga, o sentenciado ndo entra no sistema de
modo que, ou seria suspensa a execugdo da pena enquanto aguarda
vaga, ou cumpriria sua pena em prisdo domiciliar. Na segunda
(direta), ocorreria o deferimento do indulto, da prisdo domiciliar ou
do livramento condicional, independentemente da sangao cominada
na sentenga condenatdria. Por fim, segundo o sistema progressivo,
a transferéncia ocorreria em cascatas, de modo que, entrando um
preso no regime fechado, automaticamente, outro passaria para o
semiaberto e, sucessivamente, outro para o aberto (OLIVEIRA, 2016).

O principio do Numerus Clausus também nao passa despercebido
por autores estrangeiros consagrados, como Luigi Ferrajoli:

Ha, além disso, uma medida, singular em aparéncia, que tornaria
possivel uma redugdo da superpopulagdo de nossas prisdes:
a previsdo de uma sorte de Numerus Clausus, conforme o qual
periodicamente - suponhamos que de ano em ano - 0s presos que
estejam ainda cumprindo penas ou o restante de penas privativas
de liberdade de menor duragdo deveriam ser destinados, no nimero
que exceda a capacidade de nossas instituicdes carcerdrias, a
medidas alternativas a pena, como liberdade vigiada ou prisdes
domiciliares. Seria uma medida duplamente racional: uma espécie
de indulto automético que poria fim ao tratamento desumano de
todos os presos e serviria, ademais, para perdoar as privagdes de
liberdade breves ou brevissimas que, segundo resulta de todas as
investigacdes criminoldgicas, ndo possuem nenhum sentido punitivo
nem fungdo preventiva. Porém, sobretudo, seria a Unica medida
capaz de compatibilizar o tratamento carcerario com o principio da
dignidade das pessoas e com a proibi¢do de tratamentos punitivos
contrdrios ao sentido de humanidade estabelecidos pelos artigos 3°
e 27 da Constituigdo (FERRAJOLI, 2014, p. 196).

Portanto, trata-se de uma proposi¢do que busca combater a
superlotagdo dos estabelecimentos prisionais, possibilitando o

cumprimento das Penas Privativas de Liberdade, em condi¢des
consentaneas com a proscrigdo de penas cruéis (o que coincide
com os art. 50, XLVII, "e’, CRFB/ art. 5.2, CADH), ndo ofensivas a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica.

4. Numerus Clausus: um desconhecido da execugio penal
brasileira contemporanea?

4.1 O RE 641.320/RS e a Sumula Vinculante 56 do Supremo
Tribunal Federal (2016)

O enunciado 56 das Sumulas Vinculantes define que "a falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencgédo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipdtese, os pardmetros fixados no RE 641.320/RS"

Cuida-se da concretizagcdo do entendimento da Suprema Corte
sobre a "questao penitencidria’, oriundo do RExt citado, decidido sob
o rito de julgado representativo de controvérsia e sob repercussao
geral. Ele teve como objeto a péssima gestdo dos estabelecimentos
prisionais brasileiros, em especial no tocante a pratica disseminada
de manutengdo de condenados em regime penitencidrio mais
gravoso (v.g. fechado), em prejuizo do regime concretamente imposto
na sentenca condenatéria (v.g. semiaberto), sob a justificativa
pragmética e utilitdria da falta de vagas no sistema.

Diante desse quadro, a Corte conferiu aos juizes de execugéo
penal diversas atribuigdes no sentido de reduzir a superpopulagao
carcerdria e adequar o cumprimento de pena privativa de liberdade
em condigdes aviltantes a dignidade da pessoa humana, dentre elas,
a saida antecipada do sentenciado ou imposi¢édo de prisao domiciliar,
sob monitoragdo eletronica, se porventura fosse verificada falta de
vagas - 0 que se compraz com o principio do Numerus Clausus -,
bem assim a imposi¢éo de pena restritiva de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progredisse ao regime aberto.

Noutro giro, a decisdo também contemplou mandamento de
concretizagdo de politicas publicas pelo Conselho Nacional de
Justica e pela Administragéo Penitencidria.

4.2. O Habeas Corpus Coletivo 143.988/ES, STF, 2° Turma (2019)

Esse importante julgado deu aplicabilidade ao Numerus Clausus no
ambito do sistema socioeducativo, inicialmente restringindo-se ao
Espirito Santo e, posteriormente, por decisdo do Relator, abarcando
também os sistemas dos Estados do Ceard, Bahia, Pernambuco
e Rio de Janeiro, além de se tornar paradigma para toda a Justica
Juvenil do pais.

Em Agravo Regimental no HC 143.988, diante do quadro de
superlotagdo verificado no estabelecimento Uninorte (Unidade de
Internagéo Regional Norte), localizado em Linhares, o Relator, Min.
Edson Fachin, em sede liminar, decidiu pela limitagdo do ndmero
de socioeducandos no patamar méximo de lotagdo de 119%
(correspondente a lotagdo média nacional dos estabelecimentos em
comparagado ao numero de vagas disponiveis).

Atualmente, com a lavra do voto do Min. Fachin, mantendo sua
decisd@o liminar (inclusive, limitando ainda mais a lotagdo para a
capacidade do estabelecimento), acompanhado dos votos dos
demais Ministros da Turma, é possivel firmar que, ao menos na 22
Turma, o principio Numerus Clausus foi reconhecido e implementado
na Justica Juvenil, sendo esta uma decisdo paradigmatica para se
espraiar em todo o territério nacional.

5. Numerus Clausus: um pilar fundamental da execug¢éo penal

Ao Direito de Execugdo Penal, na visdo amplamente majoritaria
e predominante no Brasil, atribui-se o objetivo de “fazer cumprir
o comando emergente da sentenga penal condenatdria ou
absolutéria imprépria” (MARCAO, 2019, p. 29), sendo um ramo do
Direito definido como “a fase processual em que o Estado faz valer a
pretensdo executdria da pena, tornando efetiva a punigéo do agente
e buscando a concretude das finalidades da sangédo penal” (NUCCI,
2018, p. 16).
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Nos termos em que é posto, o Direito de Execugdo Penal acaba néo
sendo mais do que um mero desdobramento juridico-normativo de
demandas (politicas) de criminalizagéo, retoricamente limitado pelo
viés de ressocializagéo, a que se deve simplesmente fazer cumprir,
sem maiores reflexdes ou questionamentos.

Ocorre que a eficacia irradiante dos Direitos Humanos e fundamentais,
a partir da Constituicdo e dos Tratados e Convencgdes Internacionais
de Direitos Humanos, passa a exigir da execugdo penal que
ela seja desde suas bases, nos termos cunhados por Oliveira,
"humanitariamente exequivel” (2019, p. 576). Em que pese o autor
referir-se ao encarceramento, é possivel projetar esta ideia para a
prépria execugdo penal como um todo, tendo em vista a centralidade
daquele para esta. Assim pensam autores contemporaneos como
Roig,' Giamberardino e Pavarini,? Valois® e Couto de Brito; este
ultimo, em ligdo que sintetiza as demais, afirma:

(.)Todos os institutos ligados a Execugdo Penal devem ter como
finalidade diminuir os efeitos ou evitar as consequéncias danosas
do cércere, o que significa, no minimo, adotar dois pressupostos
essenciais: 1) assegurar a méaxima efetivagdo dos direitos humanos
e 2) formular e aplicar institutos sempre voltados a diminuir a
permanéncia do condenado na prisdo. Nos moldes de uma execugao
construtivista da pena, deve-se procurar restabelecer as relagdes
interpessoais entre os envolvidos (condenados, funcionarios,
técnicos, cidaddos livres) ainda que na condugéo desta finalidade
se possa abrir médo de métodos rigorosos de “tratamento” (BRITO,
2016, p. 59).

Desse modo, ndo é mais aceitdvel (como, de fato, nunca foi)
responder a crise (crénica e congénita) de efetividade constitucional
e convencional no &mbito dos sistemas prisional e socioeducativo,
traduzida na superlotagédo desses sistemas, com afirmacdes de senso
comum - equivocadas - do tipo “prende-se porque se deve prender,
e se prende muito porque hd muitos crimes”;* ou légicas binérias do
tipo "ou se soltam presos ou se constroem mais presidios” (“release
inmates or build prisons”).®

Notas

' Orienta Rodrigo Roig: “Surge daf a tese central da teoria redutora de danos na execugéo
penal, aqui defendida: a existéncia de um auténtico dever juridico-constitucional de
reducdo do sofrimento e da vulnerabilidade das pessoas encarceradas, sejam elas
condenadas ou nao” (2018, p. 28).

2 Em citagdo: "Desde o prisma normativo, o tratamento penitencidrio é regido pelo
principio da legalidade e inspirado por principios de humanidade e respeito a dignidade
humana. N&o ha outra compreensé&o legitima possivel do “tratamento” senéo aquela
que o defina como limite legal ao poder exercido pela autoridade administrativa sobre
o0s presos em seu cotidiano (grifo dos autores). Logo, as normas sobre o tratamento
penitencidrio assinalam direitos por parte de quem estd, naquele periodo, privado
legalmente de sua liberdade de locomogao” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, p.
221).
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