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APRESENTACAO

Rafson Saraiva Ximenes
Daniel Nicory do Prado

A supremacia da Constituigdo, a prevaléncia e centralidade dos Direitos
Fundamentais e o pensamento a partir de principios ¢ da ponderagao de interes-
ses, que constituem a esséncia do discurso do chamado “Neoconstitucionalis-
mo”, que se diz “pos-positivista”, invadiu todos os ramos da dogmatica juridica
nas ultimas décadas, muito embora alguns desses elementos ja decorressem na-
turalmente do prdprio positivismo juridico, sobretudo de suas formulagdes mais
bem acabadas, do Século XX, por Kelsen, Bobbio e Hart.

Por isso, mesmo que esse conjunto de afirmacdes ndo seja uma comple-
ta novidade na teoria juridica, é inegavel que o “Neoconstitucionalismo” teve
grande sucesso com suas propostas, favorecendo uma desejavel renovacao da
doutrina das disciplinas dogmaticas, que se chamou de “constitucionalizagdo”
do direito civil, do direito penal, ¢ do direito processual, entre outros.

No entanto, um dos ramos em que essa renovagao doutrinaria tem sido mais
dificil é a Execucdo Penal. Primeiro, porque a propria produgdo cientifica na area
ainda ¢ muito timida. Segundo, porque os principais manuais da area, apesar de
muito competentes para os seus propdsitos, partem, na maior parte dos casos,
de premissas divorciadas axiologicamente do quadro de direitos fundamentais
protegido pela Constituigdo, embora encontrem grande ressonancia entre os par-
tidarios da ideologia da defesa social.

Nao da para negar que alguns autores vém mudando esse quadro com obras
criticas e atentas a renovacgdo constitucionalista da dogmatica juridica, e entre
eles merecem destaque Alexandre Morais da Rosa, que aceitou o convite para
redigir o prefacio deste livro, Salo de Carvalho e Rodrigo Duque Estrada.

Se o presente trabalho segue, em linhas gerais, os caminhos ja trilhados pe-
los autores indicados acima, ele traz como novidade um olhar que até o momento
nio teve a devida visibilidade: o olhar dos defensores publicos.

Os principais manuais sobre Execu¢do Penal sdo assinados por membros
do Ministério Publico, e aqui destacamos os seguintes: Julio Fabbrini Mirabete,
Renato Marcao e Haroldo Caetano da Silva. Todos, como dito, competentes em
seus propositos, embora representem um espectro ideologico bastante abrangen-
te: alguns sdo mais garantistas, outros sdo partidarios das teorias da defesa social.

Além deles, os precursores de um discurso mais constitucionalizado acerca
da Execucdo Penal (entre outros, os ja citados acima) sdo juizes ou advogados.

9
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Embora os advogados cumpram bem o papel de sustentacdo do discurso sob
a oOtica da defesa na area criminal, o olhar peculiar do Defensor Publico — que
trata da defesa dos desfavorecidos econdmica e socialmente — merece um espago
proprio no cenario. Até o momento, com a notavel excecdo de Rodrigo Duque
Estrada, os defensores ainda ndo ocupam esse espago.

Karl Popper afirma, com extraordindria lucidez, que a objetividade da ci-
éncia ndo depende da objetividade do cientista, mas da livre discussdo de ideias
no espago publico. Nesse contexto, em que todas as teorias sdo submetidas a
testes implacaveis, as mais frageis caem mais rapidamente, € mesmo as mais
bem aceitas e mais bem fundamentadas tém prazo de validade, e estdo sujeitas
a desmentidos e ao surgimento de teses melhores. Se o espaco de discussdo ndo
¢ livre, ou a sua diversidade ¢é insuficiente, a objetividade da ciéncia comega a
ficar comprometida.

Os coordenadores desse trabalho ndo tém a pretensdo da neutralidade, im-
possivel em qualquer atividade humana, mas asseveram que todos os autores,
muito embora partam de premissas axiologicas claramente demarcadas, manti-
veram o compromisso, a seriedade académica e a atengdo para possiveis teses
contrarias, refutando-as quando necessario.

Atomada de posicao ¢ explicitada ja no titulo do trabalho, em que se propde
a superagdo da logica dos beneficios. Como asseverou o compositor Belchior,
as palavras sdo navalhas e ferem. Quando todo o discurso dominante, inclusive
nas Defensorias Publicas, se refere aos direitos do apenado como uma caridade,
um favor, ¢ 6bvio que havera consequéncias. Vencer este obstaculo simbolico e
poderoso ¢ essencial para construir um novo modelo.

Isso, no entanto, como acabou de ser dito, ndo ¢ o mais importante na pre-
sente publicagdo: a relevancia desta obra consiste no enriquecimento do espago
publico de discussdo de ideias com um olhar que andava negligenciado: o olhar
da defesa dos pobres, que, na Execugdo Penal, compdem a esmagadora maioria
dos encarcerados e dos submetidos a penas restritivas de direitos.

Se as teses contidas no presente trabalho serdo bem aceitas, s6 a propria
comunidade cientifica dird, com a passagem do tempo. No entanto, os coor-
denadores, em nome de todos os autores, agradecem a Editora Juspodivm e a
Faculdade Baiana de Direito que, por meio de seu selo editorial, viabilizaram
a publicagdo deste trabalho, apostando exatamente na proposta de diversificar
o discurso sobre a Execug@o Penal no Brasil, para que os leitores tirem as suas
proprias conclusoes.

Salvador, Setembro de 2010.

10
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PREFACIO

Alexandre Morais da Rosa*

Defender acusados no Brasil de hoje € quase uma atividade clandestina. O
estigma de defender “bandidos”, buscar a efetivacdo de Direitos Humanos, passa
a ser o discurso dos iludidos pela crenga de que o Direito Penal e a pena servem
para alguma coisa a mais do que uma resposta estatal agnostica. Mas lidar com
gente que acredita, piamente, no que se parece, no semblant, evidente, ¢ dilema
de quem atua nesta seara. Claro que nao se trata de acreditarmos numa posi-
¢do antecedente de “anjos” e “demodnios”, dado que este maniqueismo € proprio
de uma compreensao religiosa, ndo laica, da qual devemos sempre suspeitar,
especialmente da pretensdo universal de bondade. Neste imaginario coletivo ¢
universal de que a seguranga coletiva prepondera sobre direitos e garantias indi-
viduais postam-se os defensores das regras de todos, a saber, dos que hoje estao
submetidos ao poder estatal, via pena, e daqueles que hoje gozam ao verem o
mal infligido, embora possam ser os submetidos de amanha.

Neste contexto a sociedade do espetaculo de que nos fala Guy Debord arre-
gimenta um sistema de institui¢des aptas a tirar proveito, em conluio com a clas-
se politica, da gestdo do medo, via sistema penal, transformando o fato violento
em produto, ou seja, o crime virou produto e vende muito! Basta ver o quanto
se dedica nas programagoes televisivas e de jornais as noticias “policiais”. Pen-
sar por ai pode ser uma das chaves para entender que o sujeito que se posta na
defesa intransigente das regras do jogo ¢ tachado, ndo sem razdo, de “advogado
do diabo”.

Com efeito, em 1983 o Papa Jodo Paulo II extinguiu a figura do “advo-
gado do Diabo” (advocatus diaboli) nos processos de Canonizagdo, deixando
que tudo ficasse a cargo do Promotor da Fé (Promotor Fidei). Este Gltimo, por-
tanto, congrega em si mesmo os atributos para, sem contraditério, reconhecer
os “Milagres” e opinar pela canonizagdo. Com a exclusdo do contraditério a
Igreja Catdlica conseguiu acelerar os processos de canonizagdo, pois quem tinha
a fungdo de permanentemente desconfiar, apontar os equivocos, as dividas, dos
invocados “Milagres”, foi consumido. A aceleracdo na producdo de novos “be-
atos” e “santos” se fez ver logo em seguida. Enquanto no periodo de 1900 até
1983 haviam ocorrido 98 canonizagdes, de 1983 até hoje ocorreram mais de 500,
“democratizando” os “milagres” (da multiplicagdo, quem sabe) pelo mundo, na
busca, frenética, por novas conversdes... Este fato pode marcar o que se passa,

Doutor em Direito. Professor da UFSC. Juiz de Direito. http://alexandremoraisdarosa.blogspot.com
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desde sempre, com a Execucao Penal, dado que neste processo, administrativiza-
do, a figura do advogado/defensor ¢ apenas tolerada e ndo admitida.

Na verdade, na eterna e imaginaria da luta do bem contra o mal, de gente
que precisa se tratar, porque coloca no outro, muitas € muitas vezes, suas an-
gustias pessoais, mormente de salvagdo da sociedade — e todos salvadores sdo
parandicos e canalhas — afastando-se de uma compreensdo adequada democrati-
camente de respeito pela dignidade humana. Logo apds terminar uma fala sobre
a necessidade de respeito aos direitos dos presos, em Floriandpolis, no ano de
2009, um respeitavel iludido da “Guerra contra o crime”, sem mais, aumentando
a voz, disse-me: “Afinal de que lado vocé estd?” Claro que antes disse ndo haver
entendido nada do que havia enunciado. Ele tinha razdo duas vezes. A primei-
ra ¢ porque quando o sujeito objeta do seu lugar sempre estda com a razdo. Em
segundo, ndo tinha capacidade de entender o discurso porque, de fato, embora
fosse um congresso de Direito Penal, era jejuno em didlogos democraticos, fruto
de uma educacg@o bancaria e que acredita ingenuamente na pena. Adotava a posi-
¢do do sectarismo e maniqueismo proprios de quem continua na sua cruzada do
“Bem”, procurando defenestrar qualquer representante do “Mal”. Por certo eu
teria sido queimado numa fogueira qualquer se isto tivesse se dado alguns anos
antes, porque lidar com gente fanatica é complicado'. Mas ndo. A platéia, for-
mada em alguma medida por psicanalistas, entendeu o recado. Por isso terminei

parafraseando Lacan®: ““é isto; se é que me entendem”.

Por isto que pode causar um certo desconforto aos “sanitaristas juridicos”
a defesa intransigente dos Direitos Fundamentais de todos — presos ou ndo. E
neste livro, organizando por gente que ocupa o lugar de defensor, num verdadei-
ro Estado de Excecdo que virou regra (Benjamim e Agamben), pode-se buscar
reflexdes argutas sobre o que se passa no Real desta violéncia diaria. O texto per-
passa temas instigantes, sobre o tempo da pena, a duracdo da medida, a garantia
de direitos, garantismo, paradigma restaurativo, bem assim a luta intransigente
pela efetivagdo de uma democracia processual na Execucao Penal.

Anoto, ainda, que os defensores Rafson Ximenes, Daniel Nicory, Andréa
Tourinho, Alan Roque Araujo, Alexandre Alves, Bethania Ferreira, Firmiane Ve-
nancio e Leonardo Toledo merecem o meu respeito e admiragdo. O texto fala por
si. Recomendo a leitura.

1. OZ, Amos. Contra el fanatismo. Trad. Daniel Sarasola. Madrid: Siruela, 2005, p. 13: "Tiene que ver con
la tipica reivindicacionn fanatica: si pienso que algo es malo, lo aniquilo junto a todo lo que lo rodea."

2. LACAN, Jacques. Homenagem a Lewis Carroll. In: Ornicar 1. De Jacques Lacan a Lewis Carroll. Trad.
André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 10.

12
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CarituLo 1
A PENA COMO RESPOSTA
NO PARADIGMA RESTAURATIVO

Andrea Tourinho Pacheco de Miranda*

Sumairio ¢ Introducao. 1. Teorias legitimadoras e deslegitimizadoras da pena e o descrédito da sua aplicabili-
dade no sistema punitivo atual. 2. O discurso juridico-penal simbdlico para a aplicagdo da pena. 3. A Justica
Restaurativa e a substitui¢do da pena como resposta no novo sistema de resolugdo de conflitos. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

Em 1897, Emile Durkheim espantava os juristas da época com a sua tese de
que o crime era saudavel e necessario para impulsionar as transformagoes da so-
ciedade, como fato precursor para a evolu¢do normal da moral e do direito. Dizia
ele, que ndo pode haver sociedade em que os individuos ndo divirjam em maior
ou menor grau; o crime existe porque a sociedade necessita de mecanismos de
integracdo que reforcem os lagos aos que foram convenientemente socializados,
portanto, o crime € socialmente benéfico porque auxilia a manter a sociedade
integrada, preparando-a para mudangas'.

Para completar a necessidade de entender o crime como essencial, em con-
trapartida ao ato contrario ao direito, a pena surgiu como castigo, uma expiagao
do mal provocado por aqueles que transgredissem as normas de convivéncia do
meio social, familia, tribo, cla. A pena aparece, inicialmente, como um direito
absoluto, caracterizando a vinganca privada como o primeiro estagio em que se
estabeleceu a san¢do penal como meio intimidador para quem era considerado
antissocial.

Paralelo ao surgimento da pena como castigo, o conceito de Direito Penal
teve diversos significados, mas sempre se adequando a funcionalidade da pena,
seguindo-se de varias teorias que procuravam fundamentar a sua aplicagdo e

*  Defensora Publica do Estado da Bahia, Titular da 12a Vara Crime da Capital, Mestre em Direito pela
UFPE, com linha de pesquisa em Direito Penal. Doutoranda em Direito pela Universidade de Buenos
Aires, Argentina. Tem experiéncia na area Direito, com énfase em: Direito Penal, Processo Penal, Crimi-
nologia, Pratica Juridica Penal e Execugdes Penais (Penas Alternativas, Justiga Restaurativa e Mediagao
Penal).

1. DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Trad. Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 71-72.
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legitimidade. A ideia da pena como sangdo ¢ a aplicada como um limite a li-
berdade de acdo dos individuos imputaveis, servindo como “freio inibitdrio”,
repousando na ideia de que o infrator, ao provocar o ato ilicito, como resposta,
ensejar-lhe-ia uma reag@o por parte do meio social.

Esse pensamento, a priori, interpretado de maneira erronea, se analisado
isoladamente, ndo leva em consideracao que, o infrator, no momento da agao ou
omissao, possa realmente se remeter aos provaveis efeitos da lei penal substanti-
va, encarada aqui, como norma penal. Ademais, os efeitos da sangdo imposta s
sdo verdadeiramente sentidos no momento da sua execug¢do, embora “ab initio”,
o acusado absorva os reflexos estigmatizadores na “cerimdnia degradante do
processo penal”.

A pena foi nos primoérdios, uma satisfacdo aos deuses agravados. A poena
latina deriva da poiné grega, extraido da raiz sanscrita pii, que significa purificar;
seria um sacrificio a divindade ofendida, expiatdrio sacrificio que purificava o
culpado e, por ele, a sociedade?.

Chegou-se a pena de talido, a qual se procurava estabelecer um equilibrio
entre a ofensa e ofensor, de tal forma que o mal praticado por alguém deveria ter
exatamente a sua correspondéncia; um mal igual e oposto, traduzida com expres-
sdo latina fal, que significa talis, igual.’?

Note-se que a vinganga privada arraigou-se no costume do povo, sendo len-
tamente abandonada, gragas ao fortalecimento do poder social, quando as penas
publicas passaram a instituir suficiente protecdo, ndo sendo mais necessario que
o individuo recorresse ao seu proprio desforgo, surgindo, a partir dai o que se
chama de Direito Penal material.

A interferéncia do poder social no dominio da repressao, durante séculos,
fez-se sentir a crueldade dos castigos, como suplicios e tortura expondo publi-
camente o malfeitor a procedimentos inquisitoriais, sem respaldo e garantias le-
gais, em total desrespeito aos direitos fundamentais do cidad@o, e que, até hoje,
sdo utilizados, como heranca maldita, em decorréncia da corrupgao instituciona-
lizada ou por meio da instiga¢do para a violéncia®.

No final do século XVIII , o espetaculo punitivo vai desaparecendo e um
novo procedimento vai se formando, passando, o Direito Penal a sofrer pro-

2. Cf. PEIXOTO, Afranio. Criminologia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. p. 25.

3. QUIROS, Constancio Bernaldo de. La evolucion de la pena la ley de talion y sus equivalentes. Revista
Juridica Argentina La Ley, Buenos Aires, v. 21, p. 35-39, ene./mar., 1941.

4. GARCIA, Basileu. Instituig¢oes de direito penal. Sdo Paulo: Max Limonad. v. I, p. 13.

14
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fundas transformagdes no tocante a tutela das garantias individuais da pessoa
humana.

A certeza de ser punido ¢ que deve desviar o homem do crime e ndo mais
0 abominavel teatro; a mecéanica exemplar da puni¢cdo muda as engrenagens. Por
essa razao, a justi¢a nao mais assume publicamente a parte de violéncia que esta
ligada a seu exercicio. O fato de ela matar ou ferir ja ndo ¢ mais a glorificagdo
da for¢a, mas, um elemento intrinseco a que ela é obrigada a tolerar e muito lhe
custar ter que impor>.

Com o [luminismo e o nascimento do Direito Penal humanitario, a pena
passou a ter o significado retributivo mais cristalizado, porém sem maiores ques-
tionamentos quanto aos seus efeitos sobre o individuo, passando por um reco-
nhecido abrandamento, sobretudo com o advento da Escola Classica, defendida
pelas ideias de Cesare Beccaria®.

E certo que, mesmo tendo diversos significados que acompanharam a
evolugdo historica da sociedade, a pena, até hoje, ndo alcancou o fim utilita-
rio, defendido por Bentham’, nem trouxe mudangas significantes que pudessem
interferir no &mago da psiqué do individuo, assim entendido como pessoa hu-
mana, fazendo-o refletir pela consequéncia do ato praticado, na sua vida e na
comunidade.

O panoptico de Bentham poderia ser o modelo de controle social progra-
mado ideologicamente como instrumento disciplinador durante a acumulagao
originaria da capital na regido central, mas o verdadeiro modelo ideoldgico para
o controle periférico ndo foi o de Bentham, mas o de Cesare Lombroso. Este
modelo ideologico partia da premissa de inferioridade bioldgica tanto dos delin-
quentes centrais como da totalidade das populacdes colonizadas, considerando,
de modo anélogo, biologicamente inferior, tanto os moradores das instituicdes de
seqiiestro coloniais (carceres, manicdmios), como os habitantes originarios das

5. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo: historia da violéncia nas prisdes. Trad. Raquel
Ramalhete. 26. ed. Petropolis: Vozes, 2002. p. 13.

6. BECCARIA, Cesar. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001. p.
49.

7. Cf. FOUCAULT, op. cit., p. 168-169. O autor refere-se a criagdo de um estabelecimento penal disciplinar
com métodos capazes de transformar o individuo, através da observagdo, mas que nio deu certo. O pa-
noptico de BENTHAM, a prisdo circular, criou uma expectativa naturalista da pena como meio ressocia-
lizador do individuo, quando usada como “maquina” de fazer experiéncias, modificar o comportamento,
treinar e retreinar os individuos, além de estabelecer um programa pedagogico, abordando o problema da
educacgao reclusa. Bentham ndo diz se se inspirou, em seu projeto, no zooldgico que Le Vaux construira
em Versalhes, primeiro zoolégico cujos elementos ndo estdo, como tradicionalmente, espalhados em um
parque.
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imensas instituicdes de seqiiestro coloniais (sociedades incorporadas ao proces-
so de atualizacdo historica)®.

A filosofia retribucionista, reconhece um unico objetivo para a aplicagdo da
pena, qual seja a ideia utopica de “realizar justica”, ndo devendo a culpabilidade
estar vinculada a um fim especifico, portanto, o sentido da pena estaria vinculado
a ideia de castigo, desprovido de qualquer sentimento humanitario.

Como bem assinala Leonardo Sica, a punicdo irracional, o crime como
dado essencial, o castigo e a violéncia punitiva exacerbada, enquanto carac-
teristica principal da reag@o penal infunde ao cidaddo o ideal de sofrimento, e
avolumam a propria violéncia que os oprime. Mais do que isso, a justi¢a penal
deve priorizar mecanismos de intervengao que fortalecam o vinculo comunita-
rio oferecendo modelos comportamentais de consenso ao redor das regras de
ordenamento’.

A Justica Restaurativa e a mediacao penal surgiram como modelos alterna-
tivos de solugdo de conflitos, que colocam o infrator de frente para o problema,
enfrentando os seus “demonios” particulares, para que possa refletir sobre as
consequéncias do ato que causou. E um forma de olhar o conflito com outros
olhos, “ trocando as lentes” , como bem assinala Zehr.'°

Vale salientar o compromisso verdadeiro do acusado sobre a sua responsa-
bilidade pela agdo ilicita, pois nas praticas restaurativas ou na mediagdo penal,
0 mesmo assume a culpa, ao contrario do procedimento dos Juizados Especiais
Criminais, onde, na conciliagdo, ndo ha necessidade que o autor do fato reco-
nhece a culpa para aceitar uma das medidas despenalizadoras propostas na lei
9.099/95. Uma coisa independe da outra.

Nas duas novas vias de pacifica¢do de conflitos, mediagdo penal ou Justica
Restaurativa, o infrator pode enfim admitir a culpa e as consequéncias do seu
erro sem medo, participando de forma positiva da restauracdo das relagdes de
convivéncia na comunidade. Dessa forma, os efeitos da pena podem atingir seu
real objetivo, ou seja, a verdadeira resposta ao ato violado, quiga uma resposta
afetiva e ndo aflitiva imposta anteriormente pelo Estado.

8. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romana Pedrosa e Almir Lopes da Conceiggo. Rio de Janeiro: Revan, 1989. p. 77.

9. SICA, Leonardo. Justiga restaurativa e mediag¢do penal: o novo modelo de justi¢a criminal e de gestao do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 4-5.

10. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justi¢a. Trad. Tonia Van Acker. Sdo
Paulo: Palas Athena, 2008. p.170.
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1. TEORIAS LEGITIMADORAS E DESLEGITIMIZADORAS DA PENA
E O DESCREDITO DA SUA APLICABILIDADE NO SISTEMA PUNITI-
VO ATUAL

As teorias que legitimam a aplicagdo da pena servem para justificar a in-
tervencao do poder de punir do Estado, estando intimamente ligadas a fungdo
do Direito Penal, podendo ser classificadas em teorias absolutas, relativas, ou
mistas/ unitarias.

Variado em contexto, como ja assinalado, mas sempre voltada para
uma intervengdo como resposta a um fato antijuridico, a fungdo da pena esta
sempre presente para justificar seus fins, ou seja, “pune-se porque pecou (te-
oria absoluta, retribucionista), pune-se para que nao peque (teoria relati-
va, preventiva) ou pune-se porque pecou € para que niao peque (teoria mista,
retribucionista-prevencionista)'!.

O fato € que, os diversos modos de justificagdo para a intervengdo estatal
punitiva, variam a depender do contexto analitico. Kant e Hegel, v.g., preten-
diam dar uma justificacdo idealista para a aplicagdo da pena, acentuando o seu
sentido retributivo como justificativa para o exercicio da intervencao Estatal.

Para Kant'?, a pena existe para realizar o verdadeiro ideal de justica; seria
a pena um imperativo moral incondicional absoluto, independente de conside-
ragdes utilitarias; “a pena basta a si mesma, pois sdo, no mundo regido por prin-
cipios morais, categoricamente necessarias”, assim, por exemplo, “todo aquele
que mata deve morrer”.

Hegel'®, com 0 mesmo pensamento retribucionista, sustenta ser a pena um
momento de reconciliacdo do infrator com a lei que € por ele reconhecida, sendo
uma exigéncia da razdo, uma negacdo do direito representado pelo delito e ndo
um mandato absoluto, como queria Kant'*. O crime seria a negagdo do direito e
a pena a negagdo da negacao; a reafirmacdo do direito e que toda a coagdo € ide-
almente injusta, porque atenta contra a existéncia real da liberdade. Melhor seria
que a pena fosse encarada como um momento de reconciliagdo do acusado com
si proprio e com a comunidade, dentro do paradigma restaurativo.

11. Cf. QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungées do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 9-18.

12. Apud WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Trad. J. Bastos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. 4. ed. San-
tiago do Chile: Juridica do Chile, 1993. p. 284.

13. HEGEL, George Wilhem Friedrich. Principios da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p.
84-85.

14. 1Ibid., p. 196.
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O discurso retribucionista, de compensagdo, da pena somente como meio
expiatorio encontrou varias contradigdes porque nio atingiu o fim desejado, tor-
nando-se inconsistente. Juarez Cirino dos Santos faz criticas ao discurso juridico
retribucionista entre os quais a de que na atual conjuntura, a ideia retributivista
para aplicacdo da pena, se tornou antitética com a formagao do Estado Demo-
cratico de Direito:

[...] retribuir, como método de expiar ou de compensar um mal, com ou-
tro mal, pode corresponder a uma crenga — e, nessa medida, constituir um
ato de fé —, mas ndo é democratico, nem cientifico. Ndo é democratico
porque no Estado democratico de Direito o poder é exercido em nome do

povo — e ndo em nome de Deus — além disso, o direito penal ndo tem por
objetivo realizar vingangas, mas proteger bens juridicos. '

A teoria retribucionista, destarte, ndo produz eficacia alguma sobre a res-
ponsabilidade criminal individual. Tratando-se de individuo inimputavel, como
taxa-los de racionais? Essa terminologia ¢ reconhecidamente contraditoria para
os terapeutas, quando se remetem ao comportamento humano.

E o que dizer dos surtos psicoticos repentinos, das personalidades limitro-
fes ou bipolares, daqueles que passam por transtornos de personalidade e que
praticam agdes repugnantes em um unico momento da vida? Que tipo de san¢ao
deve-se aplicar para esse tipo de infrator, para reparar o mal que fez, se estes
sequer compreendem o que estdo fazendo? Teria sentido retribucionista a aplica-
¢do da sancdo para os inimputaveis?

As teorias retribucionistas, destarte, deixam uma lacuna quanto a justifica-
¢do para sua aplicacdo para individuos sem discernimento, pois, € necessario que
o acusado entenda o que faz para pode pagar pelo que faz. Nesse passo, a ideia da
pena como expia¢ao, ndo surte efeito quando entendida como retribui¢do do mal,
pois, esse tipo de ofensor ndo possui consciéncia real da sua agdo'®.

A verdade ¢ que, a pena, ndo pode ser vista somente para aqueles sujeitos
que possam distinguir entre o bem e o mal, pois possui carater universal. De
igual maneira, ndo pode ser aplicada de maneira distinta da sua real realidade e
utilidade, devendo atender, ao seu fim social.

Nesse passo, verifica-se que o sujeito para Kant, deve ser capaz de julgar
e refutar as suas acdes, ou seja, deve ser consciente da obrigacdo e do dever,

15. SANTOS, Juarez Cirino dos. 30 anos de vigiar ¢ punir. In: SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBC-
CRIM, 11., 4-7 out. 2005, Sao Paulo. Trabalho apresentado... Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. Disponivel
em: < http://www.ibccrim.org.br/seminario>. Acesso em: 26.07.09.

16. FOPPEL El HIRECHE, Gamil. 4 fun¢do da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 96.
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dotado de discernimento para avaliar e julgar suas maximas segundo um princi-
pio objetivo incondicionado. Ele tem a capacidade de exercer a autonomia que
lhe confere a liberdade para se desvencilhar das maximas patologicas que nio
lhe servem, e, entdo, adotar aquelas maximas que ele escolhe pela aptiddo a se
enquadrar aos ditames do imperativo categorico'’.

Aplicando-se o direito apenas através do exercicio punitivo estariamos re-
alizando a justica? De uma forma absoluta ou relativa, ao aplicar o mandamento
legal, estar-se-ia realizando a real fun¢@o do Direito Penal ou tem este um obje-
tivo maior do que o normativista?

Ha casos em que o bom senso do juiz é maior do que a forca coercitiva
exercida através do preceito legal, destacando-se, dentre outros aspectos, que
a pena pode alcancar a fung@o reparadora, conciliatoria, mediadora, terapéuti-
ca'®, pedagogica, psicologica ou ainda a fungéo restaurativa, objeto do presente
estudo.

No Estado Democratico de Direito, todos os atores envolvidos (legislado-
res, policia, promotores de justiga, juizes de direito, e servidores de administra-
¢do de justica, devem aplicar os principios de Direitos Humanos do processado
temporario ou do condenado, dentro do contexto do principio ultima ratio de
uso do direito criminal e/ou sangdo privativa de liberdade, na alternativa para
solugcdes, menos violentas dos conflitos sociais, afinal a aplicagdo da lei pode ser
mais violenta do que o ato violado em si mesmo."

A concepgdo prevencionista trazida do finalismo de Welzel?’, ndo se impor-
ta com o efeito temporal da agdo realizada. A teoria da prevengao geral negativa
serve como “coagdo psicoldgica”, intimidando o agente a ndo praticar crimes,
formando o que se chama de Estado policial.

Na verdade, a prevencao geral negativa, merece criticas dentro do sistema
penal, pois ¢é dificil compreender que possa ser justo, que se imponha um mal

17. Cf. XAVIER, Leyserée Adriene Fritsch. Kant a Freud: o imperativo categorico e o superego. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 125.

18. Cf. SILVA, Ricardo de Oliveira, Presidente da Associagdo Nacional de Justiga Terapéutica do Rio Grande
do Sul (ANJT) apud LIMA, Flavio Augusto Fontes de. Justica terapéutica: em busca de um novo para-
digma. 2009. 261 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo. “A Justiga Terapéutica pode ser compreendida como um conjunto de medidas que visam aumentar
a possibilidade de infratores usuarios e dependentes de drogas, entrem e permanegam em tratamento,
modificando seus comportamentos delituosos, para comportamentos socialmente adequados.”

19. Cf. MAIA NETO, Candido Furtado. Direitos humanos do preso: lei de execugdo penal, Lei n°. 7.210/84.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 2-149.

20. WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Trad. J. Bastos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. 4. ed. Santiago
do Chile: Juridica do Chile, 1993. p.5
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a alguém para que outros se omitam de cometer um mal, como bem assinala
Roxin?".

Ademais, esse pensamento se desvirtua da variante subjetiva do incons-
ciente humano, de explicagdo complexa, que, a depender da situacdo, ndo so6
pode desejar, mas também cancelar seus proprios desejos, independente ou ndo
de estar s6 ou em grupo.

O fato de ser simplesmente humano faz com que todo individuo se torne
inconscientemente pior em sociedade do que quando atua sozinho, ¢ 0 motivo
¢ que a sociedade o arrasta ¢ na mesma medida o torna isento de sua responsa-
bilidade individual. Um grupo numeroso de pessoas, ainda que composto de
individuos admiraveis revela a inteligéncia ¢ moralidade de um animal pesado,
estiipido e predisposto a violéncia. Quanto maior a organizag¢do, mais duvidosa €
sua moralidade e mais cega sua estupidez ( Senatus bestia, senatores boni viri). *

A repressdo ¢ uma dissociagdo mais refinada entre o pré-consciente e o in-
consciente, e, com seu emprego, se estabelece uma barreira de contengao de tudo
aquilo que deve ficar inconsciente e que, ao falhar, obriga a buscar outros refor-
cos defensivos compensatorios. Nao seria a pena, por si sO, capaz de suspender,
voluntariamente o impulso humano®.

Por outro lado, a lei penal, de conteudo coercitivo, mesmo existindo, pode
ndo funcionar, quando encontra, por exemplo, obstaculo no principio da adequa-
¢do social. E o caso do individuo que mantém casa de prostitui¢do, explorando
a libidinagem alheia, aqueles que praticam o crime de rufianismo, aborto ou
uma contravencao de jogo de azar, por exemplo, os quais a norma ¢ considerada
“letra morta”. Que poder intimidatdrio teria a pena, nesses casos, quando os
proprios homens, seus autores, as destroem como se fossem castelos de areia, no
dizer de Gibran Khalil*.

A teoria funcionalista da pena, considerada neo-retributivista, integrante da
corrente unitaria, esbocada por Giinter Jakobs, adveio do pensamento da teoria

21. ROXIN, Claus. Derecho penal. Madrid: Civitas, 1997.

22. JUNG, Carl Gustav. O eu e o inconsciente. Petropolis: Vozes, 1987. p. 27.

23. KALINA, Eduardo; KOVADLOFF, Santiago. O dualismo: estudo sobre o retrato de Dorian Gray. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1989. p. 19.

24. GIBRAN, Kahlil. O profeta. Porto Alegre: L&PM, 2002. p. 59... “adorais fazer leis, mas adorai ainda
mais em quebra-las. Como criangas que constroem castelos de areia com perseveran¢a de depois os
destroem rindo. Mas enquanto constroem vossos castelos de areia, o mar traz mais areia para a praia. E
quando os destruis, o oceano ri convosco. Em verdade o mar sempre ri com os inocentes. Mas e aqueles
para quem a vida ndo é um mar, e leis feitas pelo homem ndo sdo castelos de areia...
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dos sistemas de Luhmann®. Para Jakobs, a aplicagdo da pena deve respeitar a
sua necessidade funcional, qual seja, oferecer a sociedade um minimo de esta-
bilizacdo social, de orientacdo das agdes e institucionalizagdo das expectativas,
diante da frustrag@o do direito violado. Com seu comportamento, o infrator rom-
pe expectativas normativas e a pena tem como fungdo demonstrar que a socie-
dade, apesar da desautorizag@o da norma, pode seguir confiante na vigéncia das
mesmas. As expectativas sociais, destarte, se estabilizam através das sangdes?.

A abstracdo da norma, bem explicada por Lhumann, existe justamente em
decorréncia das generalizacdes de expectativas comportamentais, que se da em
diferentes planos, pois as expectativas referem-se a uma ordem crescente de abs-
tragdo (pessoas, papéis, programas e valores).”’

Transferindo essa ideia para o Direito Penal, a teoria dos sistemas de Lhu-
mann da a pena a fungdo principal de manutengdo das expectativas comporta-
mentais normativas, servindo de sustentaculo para a teoria da prevencdo geral
positiva, que se transforma em retributiva, a medida que incentiva a vinganca
l6gica da sociedade, em contrapartida ao fato criminoso.

Jakobs vale-se do sistema de expectativas, defendido por Lhumann, e con-
dena o que mais afeta a sociedade, que desapontada, reage e exige dos poderes
publicos, uma satisfacdo, pois do contrario, estaria frustrando as expectativas
normativas da sociedade, o que poderia provocar um caos social ou causar uma
desconfianga nas institui¢des.

A sociedade contemporanea caracteriza-se pela crescente complexidade
das relagdes, que se redundam na necessidade de reestruturagcdo de alguns re-
ferenciais, de forma que o direito, como fendmeno social, seja entendido no
referencial da sociologia®.

E certo que a pena é um instrumento de controle social, mas nao o inico. A
teoria funcionalista da pena afastou, em outras palavras, o contetido subsidiario
que possui a norma penal. Nao se pode esquecer que o Direito Penal s6 deve
ser avocado em ultima ratio, podendo o conflito criminal , quando possivel, ser

25. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. v. I, p.115.

26. CALLEGARI, Andre Luis et al. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 12-13.

27. LHUMANN, loc. cit.

28. BRANDAO, Claudio. Introdugéo ao direito penal: analise do sistema penal 4 luz do principio da legali-
dade. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 21-29.

29. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1998. p. 33.
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resolvido por outros ramos do direito, como o civil, o administrativo, capazes de
encontrar solucdes para aplicar ao caso concreto e restaurar a paz social.

Destarte, o Estado, como detentor do jus puniendi pode se valer de outros
equivalentes funcionais®®, que ndo a pena, podendo inclusive, renunciar, even-
tualmente a intervencao juridico-penal, denotando que a importancia da pena
atribuida pela teoria sistémica produz o mesmo efeito se utilizado pelo direito
por si mesmo?'.

Quanto mais o Direito Penal se distancia do fato, preocupando-se com seu
autor, mais ele se distancia do seu real papel. E o que acontece como ja aponta-
do anteriormente, com o processado que pratica reiteradamente crimes patrimo-
niais, contra quem realmente recai o direito penal simbdlico, construindo, assim,
o “Direito Penal do inimigo”.

A finalidade legitimadora da pena deve alcangar muito mais do que o sim-
ples fator temporal, pela propria razéo de ser de seu contetido. Se a pena tem a
fungdo retribucionista, preventiva, ou unitaria (mista), em qualquer estadgio de
aplicacdo, deve produzir os efeitos desejados pelo sistema punitivo, restaurando
a solidariedade e consciéncia coletivas, que se desestabilizou face ao delito.

Roxin*? acentua que a aplicag¢do da pena deve obedecer trés momentos dis-
tintos, quais sejam: a ameaca, momento da cominagdo; a imposi¢ao, momento
da aplicagdo e a execugdo da penal, momento final.

Ocorre que, os efeitos da aplicagdo da pena atingem o agente, muito mais
do que esses trés estagios de que fala Roxin. Se, antes de tudo, o Direito Penal
se volta para o ser humano, pois a este se dirige, nada impede que os efeitos da
aplicac@o da pena atinjam a pessoa em uma fase posterior, além da reabilitacdo.
Esses efeitos posteriores, muitas vezes podem assumir uma forma negativa ou
positiva, a depender do rumo tomado dentro do processo, durante os estagios de
formagao da culpa do sujeito, tendo a pena como o termo final.

A teoria funcionalista, representada tanto pela corrente mais ortodoxa, de
Jakobs ou pela menos ortodoxa, de Roxin, representa uma grave decadéncia do
pensamento, convertendo a verdade em funcionalidade. Em outras palavras, essa
transformacao se torna perigosa para as garantias limitadoras do poder repressi-
vo estatal e do exercicio do poder arbitrario dos 6rgaos do sistema penal, a ponto
de se revelar uma equivaléncia da doutrina de “seguranca nacional periférica”,

30. Cf. QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 47.

31. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan, 1997. p. 92-93.

32. ROXIN, Claus. Derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 27.
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com a qual apenas representa as diferencas logicas derivadas de suas diferentes
posicdes no poder planetario, caracterizando-se uma resposta a deslegitimazacao
do sistema penal®.

Em reacdo a essas ideias, sustentadas pelas teorias legitimadoras para a
aplicag@o da pena, surgiram em contrapartida, as chamadas teorias deslegitima-
doras, que podem ser resumidas em duas correntes ideoldgicas, quais sejam, o
minimalismo penal e o abolicionismo penal.

O abolicionismo ¢ o minimalismo penal sdo movimentos de politica cri-
minal, que nasceram com a formagdo da Criminologia Critica, surgida no final
dos anos 60, que rompeu com a criminologia tradicional, sob forte influéncia da
criminologia sociologica, integrando diversas tendéncias e se contrapondo ao
paradigma etioldgico, proprio da criminologia positivista. Em suma, os dois mo-
vimentos consideram o sistema penal seletivo, criminogeno e ineficaz, quanto as
fungdes que lhes sdo assinaladas. 3

O programa de Criminologia Critica, o qual Alessandro Baratta, foi pio-
neiro, inseriu aspectos fundamentais e imprescindiveis de direitos humanos na
lei penal, incentivando a participagdo do Estado em seu cumprimento. Baratta
distingue alguns tipos de principios especiais abordados na concep¢do minima-
lista: uns referentes a descriminalizag@o e outros que implicam uma verdadeira
liberdade sociologica e politica em face de cultura penal, que vem colonizando
a maneira de perceber e construir os conflitos e problema sociais na sociedade®.

No estdgio atual em que passa o sistema punitivo, o que melhor atende
as expectativas humanistas, repousa na deslegitimac¢do da intervengao punitiva,
através da aceitacdo da corrente abolicionista penal. Nao se fala aqui, do aboli-
cionismo anarquico, mas sim, de um abolicionismo como proposta humanitaria
de politica criminal, de que prega Louk Hulsman®®, que defende a substitui¢do
direta do sistema penal ndo por um macronivel estatal, mas sim por instancias
intermedidrias ou individualizadas de solucao de conflitos que atendam as neces-
sidades reais das pessoas envolvidas.

Estes conflitos, ao serem redefinidos como situagdes problematicas, podem
encontrar solugdes efetivas entre as partes envolvidas, em um “cara a cara”, si-
milar a modelos de solucdo de conflitos (compensatorio, terapéutico, educativo,

33. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romana Pedrosa e Almir Lopes da Conceigo. Rio de Janeiro: Revan, 1989. p. 87.

34. QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungdes do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 87.

35. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romana Pedrosa e Almir Lopes da Conceigo. Rio de Janeiro: Revan, 1989. p. 96.

36. Apud ZAFFARONI, op. cit., p. 99.
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assistencial, etc.) que, diferentes do modelo punitivo, tém a vantagem de ndo
serem necessariamente alternativos.’’

Atualmente, o que se espera em relagdo as mudangas estratégicas, € que o
sentido da pena se direcione para a concretizagdo de um Direito Penal mais hu-
mano, que atue de uma forma mais positiva, e que o centro de eficacia motivado-
ra da aplicag@o da pena, seja deslocado da sanc¢do para o preceito, o que encontra
respaldo dentro do paradigma reparador, que, segundo Guadalupe Sanzberro,
pode ser considerado como um tipo de “abolicionismo intermediario”, um meio-
caminho entre o abolicionismo e o minimalismo penal.*®

2. 0 DISCURSO JURIDICO-PENAL SIMBOLICO PARA AAPLICACAO
DA PENA

Seguindo as diferentes transformacdes historicas, que a pena atravessou,
acompanhada de concepgdes tedricas sobre sua funcionalidade, nenhum aspecto
positivo, individual ou social, foi capaz de justificar a sua aplicacao.

E a mais elementar demonstragio da falsidade da legalidade processual
proclamada pelo discurso juridico-penal. Os 6rgaos executivos tém “espaco le-
gal” para exercer poder repressivo sobre qualquer habitante, mas operam quando
e contra quem decidem. O sistema penal formal ndo viola apenas estruturalmente
a legalidade processual; viola também a legalidade penal, através de diferentes
caminhos®.

As inumeras irregularidades processuais contribuem para a faléncia da pena
privativa de liberdade, como a estigmatizag@o individual do individuo, desde o
inicio da sua prisdo, tendo a midia a seu percalgo, que ja condena o acusado, sem
processo, ou, ainda pelo excesso prazal, que se torna uma constante na Justiga
Criminal.

O controle da criminalidade aparece no contexto politico como um meca-
nismo de dominacdo de classe, consignando a lei penal como um instrumento
propulsor dessa desigualdade social, produzida por uma classe superior, para
aplicagdo as classes inferiores, numa palavra: a lei penal alimenta a luta de clas-
ses, com a completa repressdo da classe inferior e imunizacdo das elites do poder
econdmico e politico. Ao final do processo penal, o infrator, mesmo obtendo a li-

37. Cf. ZAFFARONI, loc. cit.

38. SANZBERRO, Guadalupe Pérez. Reparacion y conciliacion e el sistema penal: abertura de una nueva
via? Granada: Comares, 1999. p. 338-343.

39. ZAFFARONI, Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad. de
Vania Romana Pedrosa e Almir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1989. p. 27.
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berdade, alcangou o que se chama de prisionalizacdo interior, no dizer de Juarez
Cirino dos Santos. *°

3. A JUSTICA RESTAURATIVA E A SUBSTITUICAO DA PENA COMO
RESPOSTA NO NOVO SISTEMA DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A Justica Restaurativa ¢ um conjunto de praticas, sob a denominacdo de
restorative justice que tem o objetivo de promover entre os protagonistas do
conflito, iniciativa de solidariedade, didlogo, e programas de reconcilia¢do, mas,
no sentido mais amplo, ¢ considerada pratica restaurativa, qualquer acdo que
objetive fazer justica por meio da reparagdo do dano causado pelo crime?'.

Essa pratica ancestral teve raiz fincada nas sociedades comunais primitivas
indias e européias, sobretudo da tribo maoris, na Nova Zelandia, onde o inte-
resse coletivo se sobrepunha ao individual, com forte regulacao social centrada
na manutencdo da coesdo de grupo, trabalhando as reagdes as transgressoes de
normas orientadas para o restabelecimento do equilibrio rompido no grupo com
0 objetivo de corrigir as consequéncias vivenciadas por ocasiao do delito.

Acompanhando o contexto historico, os movimentos de contestagdo das
institui¢des repressivas, marcados pelo estudo da Escola de Chicago e da Cri-
minologia Radical, o estudo da vitimologia e da reagdo cultural & neutralizagao
de praticas comunitarias, contribuiram para a percep¢ao de um novo sistema de
se fazer justica, posto que, o sistema formal, nascido com a modernidade, ja ndo
conseguia dar conta das demandas que lhes eram colocadas, e, desta perplexi-
dade, surgiram novos paradigmas , denominados de Justica para o Século XXI,
sendo a Justica Restaurativa, uma das formas de se realizar justica.

Para Alain Tourain®,

A idéia de modernidade, na sua forma mais ambiciosa, foi a afirmagao de
que o homem ¢ o que ele faz, e que, portanto, deve existir uma correspon-
déncia cada vez mais estreita entre a producdo, tornada mais eficaz pela
ciéncia, a tecnologia ou a administragdo, a organizagdo da sociedade,
regulada pela lei e a vida pessoal, animada pelo interesse, mas também
pela vontade de se liberar de todas as opressdes. Sobre o que repousa essa
correspondéncia de uma cultura cientifica, de uma sociedade ordenada e
de individuos livres, sendo sobre o triunfo da razao?

40. SANTOS, Juarez Cirino dos. 30 anos de vigiar e punir. In: SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBC-
CRIM, 11., 4-7 out. 2005, Sao Paulo. Trabalho apresentado... Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. Disponivel
em: < http://www.ibccrim.org.br/seminario>. Acesso em: 26.07.09.

41. SICA, Leonardo. Justiga restaurativa e mediag¢do penal: o novo modelo de justica criminal e de gestao do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 10.

42. TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Trad. Elia Ferreira Edel. Petropolis: Vozes, 1994. p. 5.
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No campo repressivo, a modernidade refletiu sobre a Criminologia, que
passou a questionar a utilidade do sistema punitivo, passando a exigir uma postu-
ra mais eficiente por parte do Estado, com uma maior participagdo da sociedade,
que encontrou nos movimentos sociais o primeiro passo para reivindicar seus
direitos.

Novos mecanismos de resolucdo de conflitos, pautados no dialogo entre
os atores envolvidos, deram inicio a formac¢do de uma nova politica criminal,
voltada para atingir mudancas reais e positivas no comportamento humano do
infrator e na comunidade, principalmente no tocante a formas de puni¢dao. Como
bem assinala Alessandro Baratta,

A politica criminal ndo deve se reduzir a “uma politica penal” limitada
apenas a fung@o punitiva do Estado. Nem a uma politica que venha subs-
tituir as penas, que tenha um vago teor reformista e humanitario, como
ocorreu com a chegada da modernidade, mas deve estruturar-se como

uma politica capaz de transformar a realidade social e institucional, para
a construgdo da igualdade que ndo conseguimos identificar no ambito do

Direito, muito menos do Direito Penal.

No modelo restaurativo, a pena se transforma em um instrumento de cida-
dania, uma forma de se restabelecer um espago democratico no processo penal
brasileiro, superando a visdo prevalecente, na qual o ritual e a postura inquisito-
ria ceifam qualquer possibilidade de democracia processual .

Com o encorajamento do ofensor em assumir sua culpa, participando do
conflito e o encarando de uma forma positiva, se equilibra a “balanca proces-
sual”, pois, a resposta pelo mal causado, advinda da reparacdo, s6 ¢ alcangada
a partir do momento em que ofensor se responsabiliza pelo dano, enquanto a
vitima ¢ preparada para receber, de alguma forma, esta reparacao, satisfazendo
, destarte, os anseios da comunidade, restabelecendo as relagcdes comunitarias.

Vale salientar que nesse dialogo, consolidam-se mutuas obrigagdes e res-
ponsabilidades, sem a visdo distorcida da impunidade. Ao contrario, uma justiga
em que restaura ou defende o excluido pode agir com maior rigor, com base na
compaixdo, nunca na violéncia, na raiva ou na puni¢do exacerbada. O trabalho
da equipe interdisciplinar ¢ fundamental, pois com a cooperagdo técnica de as-
sistentes sociais, psicologos, pedagogos, ¢ educadores em geral, os envolvidos

43. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan, 1997. p. 5.

44. Cf. ROSA, Alexandre Morais da. O processo ( Penal ) como procediemnto contraditorio : Didlogo com
Elio Fazzalari.
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no conflito sdo auxiliados a refletirem e cuidarem das causas de relevancia com-
portamental que atingem a ambos e que refletem na comunidade.

CONCLUSAO

O sistema penal vigente sempre atuou com base nas terias de legitimacéo
da pena (retribucionitsa, prevencionista ou mista/ unitaria), as quais colocam o
infrator em segundo plano.

O aparecimento das milicias nas favelas, a formacao do direito penal sim-
bolico, notadamente celetista para as classes inferiores, a legislagdo criada pela
classe dominante, além de movimentos que procuram maximilizar as leis penais
ou endurecé-las, contribuiram para desvirtuar o sentido humanitario que norteia
o Direito Penal.

A nova Criminologia trouxe mudangas para o sistema penal, de maneira
a criar solugdes alternativas de pacificacdo de conflitos, propondo uma justica
penal dialogal, como ¢ o caso da mediagdo penal e da Justica Restaurativa.

Como bem assinala Louk Hulsman®, seria correto a criagdo de uma Politica
Criminal que se desvinculasse do sistema penal formal, pois o atual, dificilmen-
te podera combater a criminalidade. Para tanto, mister se faz a substituicdo do
sistema penal, nao por um macro nivel estatal, mas por instancias intermediarias
ou individualizada de solucdo de conflitos, que atendam as necessidades das
pessoas envolvidas.

Os conflitos podem encontrar solucdes efetivas entre os envolvidos e pro-
poe a construcdo de vinculos solidarios de simpatias horizontais ou comunita-
rias, sem precisar apelar para o modelo punitivo formalizado abstratamente. A
Mediagdo Penal e a Justica Restaurativa sdo alguns exemplos dessas mudancas
benéficas.

A resposta sedimentada pela ideologia retribucionita ou prevencionista da
pena, da expiagdo sem reflexdo subjetiva, é abandonada nesse procedimento. Ao
contrario, a Justica Restaurativa, trabalha “o homem e suas sombras”, enquanto
sujeito, fazendo com que a resposta final pela consequéncia do delito, seja cons-
truida num modelo de alteridade, ecologico (do cuidar de seu ambiente, de si e
dos outros), holistico, reflexivo, dando um novo sentido de reconstrucéo da sub-
jetividade, longe da repressao exacerbada que enaltece a castragdo do homem®*,
abordando sempre, uma cultura de paz.

45. HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo, p.58.
46. WARAT, Luis Alberto. Territorios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do abandono do
sentido e da reconstrugdo da subjetividade. Floriandpolis: Fundagido Boiteux, 2004. v. I, p. 65.
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Carituro 11
EXAME CRIMINOLOGICO,
EXECUCAO PENAL E A LEGISLACAO

Rafson Ximenes*

Sumario ¢ 1. Introdugdo — 2. Desenvolvimento historico — 3. Lei 10792/2003 — 4. Aplicac¢@o ao livramento
condicional, indulto e comutagao de penas — 5. Impossibilidade de fixagao de hipoteses excepcionais — 6. Clas-
sificagdo — 7. Prova pericial — 8. Posicionamento do judiciario — 9. Tranquilidade do julgador — 10. Conclusdo
— Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

“Por ordem da Divisdo Pré-Crime, esta preso pelo assassinato futuro
da senhora Marks e do senhor Dubin, previsto para hoje, 08 horas ¢ 04
minutos.” (grifos nossos).

E melhor lidar com criminosos comuns de maneira terapéutica. Basta
matar o instinto criminoso. Implementagdo completa, dentro de um ano.
A punicdo nada significa para eles. Eles gostam dessa presumida puni-
¢do. [...] Este perverso delinquente juvenil serd transformado, até ficar
irreconhecivel.?

As cita¢Ges anteriores, oriundas de obras cinematograficas, descrevem dois
dos mais antigos sonhos relativos ao controle da criminalidade. Minority Report,
de Spielberg, gira em torno da possibilidade de antever a pratica das condutas
delitivas, evita-las e punir os autores, antes que se materializassem. Laranja Me-
canica, de Kubrick, um dos maiores classicos da historia da arte, retrata o ideario
de cura do comportamento delinquente, através de um tratamento ao qual seria
submetido o individuo.

As ideias ndo influenciaram apenas fantasias e geniais manifestacdes ar-
tisticas. Médicos, socidlogos e legisladores também as encamparam. Conjugan-
do-se a busca pela prognose e pela cura, nasceram os exames criminologicos.

*  Defensor Publico do Estado da Bahia, graduado em Direito pela UFBA, membro titular do Grupo de
Trabalho para a Analise de Respostas a Criminalidade da Defensoria Publica do Estado da Bahia.

1. MINORITY Report- A nova lei (Minority Report) Diregdo: Steven Spielberg. Produgdo: Cruise/Wagner/
Blue e Tulip/Ronald Shusett/Gary Goldman. Intérpretes: Tom Cruise, Colin Farrell e outros. IDVD (148
min). Twentieth Century Fox, e DreamWorks Pictures, 2002.

2. LARANIJA Mecanica (4 Clockwork Orange). Diregao: Stanley Kubrick. Produgio: Stanley Kubrick.Ro-
teiro: Stanley Kubrick. Intérpretes: Maldom McDowell, Patrick Magee, Adrienne Corri, Miriam Karlin e
outros. 2DVD,’s (136 min) Warner Bros Pictures, 1971. Colorido. Baseado no Livro de Anthony Borges.
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Trata-se do uso de técnicas de investigagdo, com destino a dissecar o intimo do
periciado, determinar a qual tratamento deve se submeter e se tende a cometer
delitos. No Brasil, a execucdo penal sempre foi marcada por diversas avaliagoes,
classificagdes, indices de periculosidade e prognosticos de reincidéncia.

Nos dois exemplos trazidos da ficgdo, as experiéncias fracassaram. Segun-
do a obra de Spielberg, foram descobertas falhas no sistema de previsdao dos
delitos. Seria inimaginavel a quantidade de pessoas punidas injustamente, sem
qualquer possibilidade de defesa. E inevitavelmente impossivel, alias, como se
v€ na pelicula, contestar um fato futuro sobre o qual se presume a culpa. Por sua
vez, na obra de Kubrick, a intervencao do tratamento no apenado € criticada por
destruir a sua individualidade. O desespero causado pela cura configuraria cruel-
dade e levaria a atos extremos de autodestruigao.

Na vida real, os resultados também nao foram animadores. Os prognoésticos
jamais foram confiaveis e o tratamento nunca foi eficiente, além de que ambos
sdo repletos de valoragdes subjetivas preconceituosas. Os niveis de criminali-
dade nao diminuiram e a reincidéncia ndo se tornou menos frequente. No fim,
seus resultados eram ética e cientificamente questionados e o seu procedimento
causava extrema morosidade aos processos de execugdo penal.

Diante disso, houve, em 2003, modificagdo nos artigos 6° ¢ 112 da Lei de
Execucdo Penal. A reforma visava diminuir a quantidade de testes e diagnosticos
a serem realizados nos presos e, mais importante, dizimar a possibilidade de que
aquelas avaliagdes impedissem o retorno a liberdade.

A analise das alteragoes legislativas, das duvidas que suscitaram e da resis-
téncia a sua aplicagdo compoe o objeto do presente trabalho. Ao final, pretende-
se compreender porque os filmes referidos permanecem atuais, no meio juridico.

2. DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Atualmente, para quase todas as nag¢des, em matéria penal vigora o prin-
cipio da legalidade. O fundamento ¢ que nenhuma pena pode ser aplicada ou
executada de forma ndo prevista em lei. Justifica-se o preceito pela constatagdo
de que a reacdo a uma conduta tida como delituosa traz consequéncias extre-
mamente danosas e muitas vezes irreversiveis, devendo, portanto, afastar-se ao
maximo da discricionariedade.

Qualquer restri¢ao a liberdade ndo fundada em disposi¢do expressa de lei
seria pura e simples violéncia, verdadeira afronta ao Estado Democratico®. O

3. CARVALHO, Salo de . Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.116. No mesmo
sentido BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas.Sao Paulo:Martin Claret, 2002, p.107.
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Direito penal, dessa forma, funciona como limite a atuagao estatal, constituindo-

se em garantia individual. Sobre a questao, manifesta-se com propriedade o mes-

tre lusitano Jorge de Figueiredo Dias.
O principio do Estado de Direito conduz [...] a que a protegdo dos di-
reitos, liberdades e garantias seja levada a cabo ndo apenas através do
direito penal, mas também perante o direito penal. Até porque uma eficaz
prevengao do crime, que o direito penal visa em ultimo termo atingir, s6
pode se pretender éxito se a intervengdo estatal forem levantados limi-
tes estritos- em nome da defesa dos direitos, liberdades e garantias das
pessoas- perante a possibilidade de uma intervencdo estadual arbitraria
ou excessiva. A esta possibilidade de arbitrio ou excesso se ocorre sub-
metendo a intervengdo penal a rigoroso principio da legalidade, cujo
contetudo essencial se traduz em que nio pode haver crime, nem pena
que nio resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa (nullum
crimen, nulla poena sine lege)*

Foi necessario, contudo, longo processo evolutivo, até que se chegasse a
esse ponto. Colhe-se hoje o fruto de ardua batalha dos defensores dos direitos hu-
manos. Inicialmente, houve a ruptura com o processo penal medieval inquisito-
rio, no qual cabia ao magistrado (que também era, oficialmente, acusador) definir
ao seu bel prazer se determinada conduta era ou ndo criminosa e qual a sua pena.

Indo além, o julgador também podia punir o pensamento, o pecado, a des-
conformidade com o padrao considerado “bom”. Sancionava-se quem nao se en-
quadrava nos conceitos morais de “belo”, de “trabalhador”, de “temente a Deus”
e assim por diante. Naquela época, vigorava o Direito Penal do autor. O crime
estava na pessoa € ndo em uma conduta.

Logo, se a san¢do no modelo garantista ¢ uma resposta juridica a viola-
¢do da norma (quia prohibitum), no modelo inquisitivo traveste-se em
resposta quia peccatum, punindo-se o infrator ndo pelo resultado danoso

produzido, mas por quio perigoso ou perverso ¢. De conduta omissiva ou
exterior, o sistema repressivo invade a interioridade e a alma do autor.’

Com o advento do Iluminismo e seus juristas reformadores, dentre os quais
ganhou maior destaque o Marqués de Beccaria, o principio da legalidade passou
a imperar. Nessa época o Direito Penal assumiu contornos bem proximos dos
atuais. Em vez de pessoas, fatos concretos passaram a ser objeto de julgamento.

A historia, porém, ndo transcorre linearmente. E repleta de avangos e retro-
cessos. Houve uma fase de recrudescimento, no fim do século XIX e comego do

4. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral Tomo I, 1.ed.BR, 2.ed.PT. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007. p.177.
5. CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.14-15.
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século XX, quando ganharam forga as ideias de Lombroso®, Ferri’ e Garofalo®,
que se espalharam rapidamente, chegando também ao Brasil.

As obras de Lombroso, Ferri e Garofalo, vivificadas pelos movimentos
de (Nova) Defesa Social e implantadas no Brasil pelo apartheid crimi-
nologico da Escola de Recife, propiciam uma fundamentagido ‘medica-
lizada’ (psiquiatrizada) do discurso sobre o crime e o criminoso, € por
conseqiiéncia da pena, que excluirda qualquer avaliacdo humanistica
do fenémeno. Mais que fato social ocasional e/ou cotidiana (normal),
o crime sera considerado uma violéncia da lei da natureza operada por
individuos identificados pela sua estética pré-civilizada. Da liberdade a
periculosidade, da intimidagdo a reforma moral.’

A escola lombrosiana, ou criminologia positivista, angariou muita simpatia
em todos os estados totalitarios que a sucederam, especialmente Alemanha!® ¢
Italia das décadas de 30 e 40 e as ditaduras militares da América Latina durante
todo o século XX. Voltava-se a ver na pena uma forma de purgar o mal e “curar”
o delinquente. O delito teria origem no individuo, principalmente nas suas com-
posicdes biologica e psicologica, ainda que influenciadas pelo meio social. Con-
sequéncia logica daquelas ideias era a necessidade de isolar os “desviados” e
assim proteger os “cidadaos de bem”.

Por outro lado, a conseqiiéncia racional do Direito penal diante desse
tipo de defeitos biolodgicos ndo pode ser outra que a defesa da sociedade
frente aos delinqiientes afligidos por estes problemas (neste sentido se
fala também das teorias da defesa social, difesa sociale, défese sociale):
o delinqiiente é o deformado, o estranho, o “outro”, frente a qual a socie-
dade deve prevenir-se e defender-se.!!

E natural a aceitagcdo daquelas teses deterministas em regimes intervencio-
nistas. Quanto mais despdtico um governo, mais ele tentara controlar a conscién-
cia dos governados'?. Quanto mais poderes possuir o Estado, mais ele precisara

SHECAIRA, 2.ed. Sérgio. Criminologia. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, p.90.

Ibid.,p.105.

Ibidem, p.106

CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.129.

0. “ Apesar de sua investigacdo ter sido realizada de forma rigorosa e metodica, chegando a analisar mais
de quatro mil pessoas, sua contribui¢do teve maior importancia para a classificagdo do grupo de pessoas
em psicologia e psicopatologia que para a investiga¢do criminal. Na Criminologia, entretanto, deu lugar
a teoria dos tipos de autor (7atertypenlehre) muito utilizada na Alemanha durante o nacional-socialismo,
impregnada de fortes conotagdes racistas e utilizadas para justificar “a eliminagdo (Ausmerzung) de ele-
mentos danosos para o povo e para a raga” (ver, por exemplo, MEZGER, Criminologia)”. CONDE, Fran-
cisco Munoz ; HASSEMER, Winfried. Introdu¢io a Criminologia. Tradugdo de Cintia Toledo Miranda
Chaves.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 p.27.

11. CONDE, Francisco Muifioz ; HASSEMER, Winfried. Introduc¢io a Criminologia.Traducdo de Cintia

Toledo Miranda Chaves.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 p.31.

12. “A utilizagdo de aparelho penal de controle social para determinar (lei penal), valorar (processo) e trans-

formar (pena) personalidades consideradas perigosas (outsiders) conforma um projeto politico-criminal
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definir padroes de moralidade rigidos, para justificar o seu arbitrio. Quanto mais
precisar unificar um povo em torno de si, mais o lider necessitara da criacdo de
inimigos.

Essa ultima caracteristica foi cirurgicamente esclarecida por Jorge Figuei-
redo Dias e Manuel da Costa Andrade.“Também essa ideologia de guerra ao

crime presta homenagem as concepgoes de fundo das teorias bioantropologicas:
o delinqiiente ndo é, afinal, mais do que um” virus “que importa combater”.'?

Os laudos biologicos, psicoldgicos, psiquiatricos e avaliagdes sociais, em
suma, os exames criminologicos (e ndo mais a lei) limitariam a punibilidade.
Uma pessoa s6 teria cumprido sua pena quando fosse considerada mentalmente
e socialmente “saudavel”. O julgamento, em claro recuo ideologico, seria feito
ndo sobre uma conduta especifica, mas sobre a historia de vida e as caracteristi-
cas subjetivas dos individuos, como diagnosticou Foucault.

Entramos entdo no dédalo “criminolégico” de que estamos bem longe de
ter saido hoje em dia: qualquer causa que, como determinagdo s6 pode
diminuir a responsabilidade marca o autor da infragdo como uma crimi-
nalidade ainda mais temivel e que exige medidas penitenciarias ainda
mais estritas. A medida que a biografia do criminoso acompanha na pra-
tica penal a andlise das circunstancias, quando se trata de medir o crime,
vemos os discursos penal e psiquiatrico confundirem suas fronteiras; e ai,
em seu ponto de juncdo, forma-se aquela nogao de individuo “perigoso”
que permite estabelecer uma rede de causalidade na escala de uma bio-
grafia inteira e estabelecer um veredicto de punig¢do-corregdo.'

Infelizmente, as trés principais leis penais brasileiras foram elaboradas em
regimes ditatoriais. Nao causa espanto, dessa forma, o fato de que tanto o Codigo
Penal e o Cddigo de Processo Penal (outorgados durante a ditadura do Estado
Novo), quanto a Lei de Execugdo Penal (promulgada durante a ditadura militar)
tenham sido fortemente influenciados por ideias com origem em Lombroso.

Em 1988, com a promulgagido da nova Constituigdo, entretanto, inaugurou-
se nova era para o Direito Penal brasileiro. Hoje, existem como direitos funda-
mentais a legalidade (artigo 5°, XXXIX), a presunc@o de inocéncia (artigo 5°,
LVII), contraditério, ampla defesa (artigo 5°, LV) e a liberdade de pensamento,
crenga ¢ intimidade (artigo 5°, VI). Ninguém mais pode ser punido penalmente

antidemocratico, tendente a profilaxia social, tipico de sistemas totalitarios”. CARVALHO, Salo de. Pena
e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.139

13. DIAS, Jorge Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa Andrade. Criminologia- O Homem Delinqiiente
¢ a Sociedade Crimindgena, 2.Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.178.

14. FOUCAULT Michel. Vigiar e Punir, 36.ed. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis: Editora Vozes,
2009, p.239.
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por qualquer razdo ndo prevista em lei. Ninguém mais pode ser sancionado pelo
que pensa ou €, mas apenas por condutas que lesem bem juridicos penalmente
relevantes. Ninguém mais pode ser penalizado sem processo prévio, com direito
a ampla defesa.
Os Fundamentos do direito penal moderno sdo langcados em bloco pela
ilustragdo, tendo em vista a coeréncia de suas proposi¢des: a lei penal-
geral, anterior, taxativa e abstrata (legalidade)- advém de contrato so-
cial (jusnaturalismo antropol6gico), livre e conscientemente aderido por
pessoa capaz (culpabilidade/livre arbitrio), que se submete a penalidade
(retributiva) em decorréncia da violagdo do pacto por atividade extrema-
mente perceptivel e danosa (direito penal do fato), reconstituida e com-
provada em processo contraditorio publico, orientado pela presungdo de
inocéncia, com atividade imparcial de magistrado que valora livremente
a prova (sistema processual acusatorio).!®

Nenhuma das disposi¢des legais que determinavam invasdes de conscién-
cia foi recepcionada pela Constituigdo. Intimeros preceitos da Lei de Execu-
¢do Penal (LEP), do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal ja ndo eram,
portanto, aplicaveis, ainda que inexistisse revogagdo expressa. Entre as normas
subtraidas tacitamente do ordenamento estavam todas aquelas que vinculavam
qualquer forma de minimizagéo da restricdo da liberdade a laudos psicologicos
ou avaliacdes sociais.

Nao obstante, em 2003, foi promulgada uma lei que reformou a LEP e o
Codigo Penal, retirando expressamente do rol de requisitos para progressdo de
regime, livramento condicional, indulto e comutagdo de pena as avaliagdes psi-
coldgicas e relatdrios sociais.

3. LEI 10792/2003

Com o advento da lei 10.792/2003, que alterou diversos dispositivos da Lei
de Execugdes Penais, o “exame criminologico”, ai incluidos os laudos psicologi-
cos e avaliacdes sociais, deixou de ser requisito para a concessao de progressao
de regime, livramento condicional, indulto e comutagdo de pena.

Na sua nova redagdo, o artigo 112 da LEP estabelece como tnicas condi-
¢Oes para a aquisicdo de qualquer um daqueles direitos publicos subjetivos o
cumprimento do lapso temporal minimo'® e 0 bom comportamento carcerario,
comprovado pela direcdo da unidade prisional.

15. CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.41.

16. Para a progressdo de regime, lapso corresponde a 1/6 da pena (artigo 112 da LEP), exceto na condenagao
por crime hediondo,ocorrida apos 28 de margo de 2007, quando passa a ser de 2/5 da pena para senten-
ciado primario e 3/5 se reincidente (artigo.2°,§2° da lei 8072/90). Em relagdo ao livramento condicional,
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Aquilo que a doutrina costuma chamar de “mérito” do apenado ¢ medido
apenas pelo comportamento. O motivo € evidente. O comportamento ¢ avaliado
pela pratica ou ndo de infragdes disciplinares. A investigacdo da subjetividade ¢
feita considerando somente a sua exteriorizagdo. Desnecessario, portanto, inva-
dir a intimidade do apenado, para julgar o seu interior.

O comportamento carcerario satisfatorio, apesar de ser requisito sub-
jetivo, sempre esteve vinculado a comprovacdo processual, de forma a
estabelecer a objetivac@o do critério. Doutrina e jurisprudéncia fixaram
como elemento a indicar o bom comportamento carcerario a auséncia de
registro, no prontuario do preso, de sangdo por falta grave devidamente
homologada pelo juiz competente. Ao magistrado caberia avaliar se o
procedimento de apurag@o seguiu os requisitos formais e materiais do
devido processo legal (ampla defesa, contraditdrio, recurso, assisténcia
de advogado, et coetera)."

Apenas fatos poderiam ser analisados, jamais pensamentos, insegurangas
ou biografias. E a exclusdo do direito penal do autor e, consequentemente, do
exame criminolégico como condi¢do para o gozo de direitos.

Mirabete, apesar de sustentar a possibilidade de exigéncia dos laudos, tam-
bém reconhece o objetivo da lei.

Alei 10.792, ao dar novas redagdes aos artigos 6° e 112, buscou reduzir
a importancia do exame criminolégico e do parecer da Comissao Técni-
ca de Classificagdo na progressdo de regime. Ndo mais se prevéem no
primeiro dispositivo como atribui¢des do orgao as de acompanhar a exe-
cucdo das penas e de propor as progressdes e regressoes de regime. No
artigo 112 ndo mais se dispde que a decisdo sera precedida do parecer e
do laudo do exame criminoldgico, exigindo-se apenas a motivagdo da
decisdo e a prévia manifestagdo do Ministério Publico e do defensor.'®

O laudo psicoldgico e a avalia¢do social ndo sdo aptos para comprovar ne-
nhum dos requisitos legais, logo ndo ha justificativa juridica alguma para fun-
damentar a negacdo de um direito com base neles. Pensar o contrario ¢ admitir
a possibilidade de criagdo de requisitos extralegais para restringir a liberdade.
Apenas esquecendo a Constituicdo Federal, especialmente o seu artigo 5° € o
principio da legalidade, isso seria possivel.

o requisito temporal ¢ o cumprimento de 1/3 da pena se ndo reincidente em crime doloso (artigo 83, I,
do Codigo Penal), mais de 1/2 da pena se reincidente em crime doloso (artigo 83, II, do Codigo Penal)
e mais de 2/3 da pena, nos casos de condenagdo por crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas ¢ afins, e terrorismo (artigo 83, V, do Cédigo Penal).

17. CARVALHO, Salo. O (novo) Papel dos “Crimindlogos” na Execu¢do Penal CARVALHO LN, CAR-
VAHO, Salo (Coord.). Critica a Execucio Penal, 2.ed. p.166.

18. MIRABETE, Julio Fabrrini. Execu¢do Penal, 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007,p. 432.
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Art.5° XXXIX- ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal.

E bastante ilustrativa a comparagio entre a antiga redagdo do artigo 112 da
LEP e a atual. Veja o que dizia a lei, antes da reforma.

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progres-
siva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada
pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no
regime anterior e seu mérito indicar a progressao.

Paragrafo tinico. A decisdo sera motivada e precedida de parecer da
Comissdo Técnica de Classificacdo e do exame criminologico, quando
necessario.

Note-se agora a nova redagao:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progres-
siva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada
pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, compro-
vado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam
a progressao.

§ 1° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestagdo do
Ministério Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento sera adotado na concessao de livramento con-
dicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados os prazos previstos
nas normas vigentes.

Exatamente o paragrafo tinico, no qual se falava em parecer da Comissao Téc-
nica de Classificac@o e exame criminoldgico, quando necessario, foi excluido. Ine-
xiste qualquer duvida de que os laudos foram abolidos, enquanto requisitos para o
livramento condicional, o indulto, a comutag@o de pena e a progressdo de regime.

Nesse sentido, merecem transcri¢ao as palavras de Salo de Carvalho.

A opgdo legislativa ¢ clara, e eventual entrave ao alcance dos direitos em
face de pericias desfavoraveis parece ser direta ofensa a legalidade penal,
constituindo cerceamento de direito. Se o requisito subjetivo existia ¢ a
reforma penitenciaria optou por sua remogao, nitido o fato de que havia
falhas, distor¢des e/ou impossibilidades técnicas da realizagdo da prova
pericial ou parecer técnico, ndo cabendo, portanto, ao julgador, ao 6rgao
acusador, ou a qualquer outro sujeito da execug@o revificar o antigo mo-
delo. Do contrario, estar-se-a empiricamente definindo ultratividade a lei
penal mais gravosa (determinag@o de quantidade superior de requisitos
para o gozo dos direitos), ofendendo a 16gica formal e material do prin-
cipio da legalidade penal.

19. CARVALHO, Salo. O (novo) Papel dos “Crimindlogos” na Execu¢do Penal CARVALHO LN, CAR-

VAHO, Salo (Coord.). Critica a Execucio Penal,2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.168.
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Na mesma linha, de forma bem mais sucinta, Renato Marcdo também nao
deixa duvidas.

Por outro vértice, com as mudancas introduzidas pela lei 10792/2003

ja ndo ha falar em exame criminoldgico obrigatdrio ou facultativo, para

efeito de progressdo de regime, visto que a lei ndo mais o reclama para a
aferi¢do do requisito subjetivo (mérito do executado).?’

Se alguém ainda pensa que o exame tem algum valor para o julgamento de
pedidos de progressao de regime, livramento condicional, indulto ¢ comutagéo,
s6 tem duas opgoes: conseguir politicamente nova reforma da LEP ou alegar a
inconstitucionalidade do seu artigo 112, o que seria dificilimo. Fora dessas alter-
nativas, ocorreria puro desrespeito a lei.

4. APLICACAO AO LIVRAMENTO CONDICIONAL, INDULTO E CO-
MUTACAO DE PENAS

Embora a lei ja tenha sido citada anteriormente, ndo € demais lembrar que
ndo apenas a progressao de regime esta condicionada somente ao lapso temporal
e a boa conduta.

E o que decorre do paragrafo segundo do artigo 112 da LEP, instituido pela
lei 10.792/2003 (posterior, portanto, ao artigo 83 do Cddigo Penal), quando diz
estritamente que “idéntico procedimento sera adotado na concessdo de livra-
mento condicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados os prazos previs-
tos nas normas vigentes”.

Em outras palavras, para o livramento condicional, apenas os prazos pre-
vistos no codigo penal continuam em vigor, ndo subsistindo as exigéncias de
comprovacdo de bom desempenho no trabalho, aptiddo para prover a propria
subsisténcia, mediante trabalho honesto, reparacdo do dano e constatagdo de
condigdes pessoais que fagam presumir que o liberado ndo voltara a delinquir.?!

No mesmo sentido, Amilton Bueno de Carvalho, em bela obra de compén-
dio de decisdes judiciais, assevera.

Acontece que a nova redagdo do §2°, do art.112 da Lei de Execucdes
Penais, estabelece, como condi¢des ao livramento condicional, apenas
duas exigéncias: lapso temporal previsto em lei e bom comportamento
carcerario comprovado pelo diretor da casa prisional.

E nada mais!

20. MARCAO, Renato. Curso de Execucio Penal, 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 126.
21. BRASIL. Cédigo Penal. Artigo 83, caput incisos III e IV, e paragrafo unico.
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Assim as exigéncias apontadas pelo agravante ndo encontram mais gua-
rida no sistema- o artigo 83, IV e pardgrafo Unico, restou tacitamente
revogado pela lei 10.792/03; da mesma forma o artigo 131 da LEP,
parcialmente.?

A lei, aparentemente, poderia suscitar duvidas, devido ao uso da expressao
“procedimento”, no paragrafo segundo. Uma analise apressada poderia sugerir
que ao livramento condicional, indulto e comutagao, s6 se estenderia a neces-
sidade de manifestacdo prévia do Ministério Piblico e da Defesa, previsto no
paragrafo primeiro, e ndo as disposi¢des do caput.

Em observacdo mais atenta, todavia, percebe-se que o texto faz ressalva
apenas a respeito dos prazos previstos nas normas vigentes. A Unica disposi¢ado
relativa a lapso temporal em todo o artigo € encontrada exatamente no seu caput.
Nitido, desse modo, sob pena de inutilidade da excecdo, que as disposi¢des do
texto principal do artigo também abrangem o livramento condicional, o indulto
€ a comutacao.

Ressalte-se ainda que, mesmo antes da vigéncia da lei 10792/2003, aquelas
demandas ja ndo encontravam guarida no sistema constitucional.

Quando exigia bom desempenho no trabalho, o Cédigo Penal chegava ao
absurdo de prever que a baixa produtividade laboral seria fato tdo grave e indese-
jado que justificaria a privagdo da liberdade. Indiretamente, era prevista com cla-
reza uma pena de trabalhos forgados, vedada expressamente pela Constitui¢ao.”
Certo tempo de carcere seria determinado pelo fato de a pessoa ndo ter realizado
o oficio que lhe foi imposto.*

Para evitar aquele periodo de prisdo, o apenado seria obrigado a trabalhar.
Mais que isso, o desempenho no servigo deveria ser considerado satisfatorio.
Resumindo, além ser for¢ado a exercer labor que ndo escolheu livremente, o sen-
tenciado deveria apresentar resultados correspondentes as expectativas daqueles
que o fiscalizam.

Em relacdo a aptiddo para prover a subsisténcia mediante trabalho honesto,
a exigéncia de comprovagdo chega a ser estapafurdia. Qualquer pessoa pode

22. CARVALHO, Amilton Bueno de. ef al. Garantismo aplicado a execuciio penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.89

23. BRASIL. Constituicio Federal Art. 5°, XLIII. Nao havera penas: (...) ¢) de trabalhos for¢ados.

24. E verdade que, na maioria dos casos, os internos almejam e disputam as vagas de trabalho ofertadas.
Muitas vezes, a inser¢ao em oficina € objeto de corrupgdo na unidade prisional. Porém, lembre-se que ha
pouca ou nenhuma opg¢ao de escolha. O apenado deve aceitar aquilo que lhe for oferecido, ainda que seja
completamente incompativel com as condigdes pessoais, a sua historia de vida e suas aptiddes.
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exercer alguma espécie de trabalho honesto, exceto, em tese, nas hipdteses de
aposentadoria por invalidez.

Como seria impensavel que a norma indicasse uma sancao pela idade avan-
cada ou mas condi¢des de saude, torna-se clara a pretensdo de exigir uma impos-
sivel demonstragao de que o apenado nao se valeria de meios ilicitos para sua
subsisténcia. Nota-se que, ndo havendo prova em contrario, considerava-se que
o encarcerado, ao deixar a prisdo, voltaria a delinquir. Ofendia-se, assim, brutal-
mente, o principio da presun¢ido de inocéncia®.

Na mesma linha, andava o requisito de comprovacao de condi¢des pessoais
que fizessem pressupor que o liberado nio voltaria a delinquir. Na nova ordem, é
a pratica do delito que precisa ser demonstrada e ndo a sua inexisténcia. A culpa
precisa ser provada e ndo a inocéncia.

Seria paradoxal punir alguém porque foi provada a possibilidade de, even-
tualmente, ser perpetrado um crime. Mais aberrante ainda seria fundamentar o
carcere no fato de uma pessoa ndo conseguir demonstrar que, em um futuro in-
certo, ndo iria praticar delitos. Ao mesmo tempo em que se criou a presuncao de
culpa antecipada, ainda se inverteu o 6nus da prova.

Por fim, a reparagdo do dano ¢ divida de natureza civel. Deve ser executada
em juizo competente daquela area, ndo mais podendo justificar a prisdo. O direito
penal ndo pode ser usado como meio coercitivo para o cumprimento de obriga-
¢do pecunidria. Até mesmo a pena de multa, quando descumprida, transforma-se
em divida ativa da Fazenda Publica (Codigo Penal, artigo 51). Por esse motivo, a
Constitui¢do veda expressamente a prisdo por divida (artigo 5°, LXVII).

5. IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO DE HIPOTESES EXCEPCIONAIS

Pouco tempo depois da alteragdo no artigo 112 da LEP, surgiu a teoria de
que os exames ainda poderiam ser exigidos, limitados, porém, a hipoteses ex-
cepcionais, devidamente fundamentadas. Nao demorou e, estendendo aquele
preceito, instituiu-se em algumas varas de execugdes penais ¢ tribunais a pratica
de tratar como indispensaveis as avalia¢des, quando houvesse condenagdo por
determinados tipos de delitos.

Nenhuma das ideias tem lastro juridico. Em primeiro lugar, destaque-se
que, qualquer decisdo baseada exclusivamente na gravidade em abstrato do cri-
me ¢ nula, por auséncia de fundamentagdo, por gerar bis in idem e por ferir o
principio da individualizagdo das penas.

25. BRASIL. Constitui¢do Federal, artigo 5°, LVII.
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Em segundo lugar, ndo existe qualquer previsao legal para a abertura dessas
excecdes. Mais uma vez, é preciso rememorar que toda e qualquer restricdo a
liberdade deve ser minuciosamente descrita em lei.

Tendo em vista que a restri¢ao da liberdade, mediante proibicao penal, é
uma excecao (posto que a liberdade ¢ regra), a Uinica interpretacao teleo-
l6gica que poderia ser admitida ¢ a restritiva, ou seja, aquela que vislum-
bra, como finalidade da Constituicdo Federal, autorizar a intervengdo
penal s6 excepcionalmente e nos casos expressos por ela mesma, apesar
de o fato ser moralmente reprovavel. Em outras palavras: toda norma
penal que restringe a liberdade do cidaddo ha de ser interpretada restriti-
vamente € em consonancia com os principios constitucionais, ndo se po-
dendo, nessas situacdes, sustentar, constitucionalmente , a possibilidade
de emprego de analogia ou interpretagdo analogica.?

Mesmo Mirabete, que, como afirmado anteriormente, sustenta a possibili-
dade de exigéncia dos laudos, também reconhece a impossibilidade da negativa
de um pedido de progressdo, com base em causa nao reconhecida em lei. Na
mesma oportunidade, refere-se, mais especificamente, a natureza do delito.

A natureza do delito do qual resultou a condenagdo ndo pode ser alegada
como Obice a pedido de progressdo de regime, pois ¢ inadmissivel argiiir

motivo extralegal em desfavor do sentenciado que preenche os requisitos
temporal e subjetivo previstos no art.112 da Lei de Execugéo Penal.”’

Em terceiro lugar, deve-se dizer que a adocdo daquelas teses resultaria no
sepultamento da nova lei. O antigo paragrafo unico do artigo 112 da LEP, re-
vogado expressamente, estabelecia que a decisdo seria “motivada e precedida
de parecer da Comissdo Técnica de Classificagdo ¢ do exame criminolédgico,
quando necessario”.

Obviamente, na decisdo motivada, o julgador deveria explicar a razdo pela
qual, naquela hipotese excepcional, os exames se fizeram indispensaveis. Note-
se que ndo ha qualquer diferenca entre o que é proposto agora, pelos defensores
da sobrevida da exigéncia, e o que existia antes e foi extirpado pela lei.

Em suma, estabelecer hipoteses especiais, em razao do tipo penal da con-
denacdo, ou qualquer outro motivo, equivaleria a ressurreicao da antiga norma,
j& revogada. A praxe so ¢ possivel fingindo que a nova regra nao existe. Teria
havido, entdo, uma grande mudan¢a, mas que teria deixado tudo exatamente
como estava.

26. SCHMIDT, Andrei Zenkner. A Crise da Legalidade na Execugdo Penal LN, CARVAHO, Salo (Coord.).
Critica a Execucio Penal, 2.ed . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.62.
27. MIRABETE, Julio Fabrrini. Execucio Penal, 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007p. 416.
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6. CLASSIFICACAO

Outra tentativa de justificar a cobranca dos laudos a associa a eventual au-
séncia de classificacdo do interno, no momento do ingresso no sistema prisional,
e consequente inexisténcia de plano individualizador. Novamente, incorre-se em
falta de atencdo e desprezo as alteragdes promovidas.

A classificagdo, do modo que € prevista nos artigos 5° a 9° da LEP, espe-
cialmente, no novo artigo 6°, destina-se a orientar a individualizagdo da exe-
cugdo penal. Serve para determinar que tipo de acompanhamento psicologico,
médico ou social, o preso necessitara. Volta-se também para a identificagdo
de cursos cuja frequéncia seria interessante ou em que cela e com quais com-
panheiros, o apenado deveria estar. Nao pode, jamais, ser considerada como
requisito para o gozo de direitos, a exemplo do livramento condicional e a
progressio.

Novamente, para deixar clara a op¢ao legislativa, vale comparar o que dizia
a LEP, antes da reforma de 2003, com o texto atual. Inicialmente, observe o texto
original, promulgado durante a ditadura militar.

Art. 6° A classificagdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificagao
que elaborara o programa individualizador e acompanhard a execucdo
das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, devendo pro-
por, a autoridade competente, as progressdes e regressoes de regime, bem
como as conversoes.

Agora, veja a nova redag@o do tnico artigo da LEP que vinculava a classi-
ficagdo a direitos como a progressao de regime, dada pela lei 10792/2003, pro-
mulgada em um Estado Democratico:

Art. 6° A classificagdo sera feita por Comissao Técnica de Classificagdo

que elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade
adequada ao condenado ou preso provisorio.

Como se vé, a lei retirou qualquer vinculo entre a classificagdo e a obtencao
de direitos. O trecho subtraido pela reforma ¢ justamente aquele que fazia refe-
réncia a progressoes e regressoes.

Recorde-se que a lei 10792/2003, de forma sincronizada a exclusdo da
possibilidade de influéncia das Comissoes Técnicas de Classificagao (CTC) nas
progressdes de regime, no artigo 6°, retirou do artigo 112 a previsdo de consulta
a parecer da CTC e exame criminologico, antes do reconhecimento daqueles di-
reitos. Resta cristalino e incontroverso que os dois dispositivos foram alterados,
com a mesma finalidade: extirpar o uso dos exames como razao para negativa
de direitos.
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O artigo 8° %, por sua vez, foi mantido. Embora fale expressamente na re-
alizagdo de exames criminoldgicos, para auxiliar a classificacdo, o texto ndo se
refere, e nunca se referiu, ao uso dessa pericia para a analise de pedidos de pro-
gressao de regime, livramento condicional, indulto ou comutagdo. A norma fala
tdo somente em auxilio a classificacdo e individualizagdo, que, como ja foi visto,
nao t&m mais qualquer relacdo com a obtencdo de direitos. Nao havia, portanto,
razao para altera-la.

A reforma redesenha a pesada e burocratica maquina executivo-peniten-
ciaria, alterando substancialmente o papel do “crimindlogo”. Ao técnico
penitenciario, segundo a nova redacéo do artigo 6° da LEP, é possibilitado
um ambiente de criagdo de condi¢des minimizadoras dos efeitos perver-
sos da san¢ao penal (paradigma de vulnerabilidade), em dissonancia com
o histérico papel de tarefeiro redator de laudos de prognoses delitivas
(paradigma etioldgico). Cabe, portanto, as CTC’s, a exclusiva missdo de
elaborar programas individualizadores e acompanhar o desenvolvimento
da execuglo da pena privativa de liberdade e restritiva de direito. No
que diz respeito aos COC’s, seu trabalho, (pericia técnica) fica restrito a
obtenc¢do de elementos mais precisos aquela individualizagdo, no caso do
condenado em regime fechado. Inexiste, portanto, na nova configuracéo
da LEP, espago para que laudos e pareceres vinculem a decisdo judicial,
sobretudo porque deixam de ser peca processual a informar o incidente
executivo.”

Ao contrario do que pode parecer, com a mudanca no artigo 6°, ndo hou-
ve redugdo da importancia dos psicologos e assistentes sociais, na execucgdo da
pena, mas sim, a maximiza¢ao das suas possibilidades.

O problema ¢ que muitos se esquecem de que o exame criminologico
nunca se destinou apenas e tdo-somente a afericdo do mérito que se exi-
gia expressamente para a progressao de regime prisional e outros benefi-
cios. Antes, e com maior relevancia, propde-se a orientar a classificacdo
dos condenados e a imprescindivel individualizagdo executoria, e por
aqui nada mudou.*

28. Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, sera submetido
a exame criminoldgico para a obtengdo dos elementos necessarios a uma adequada classificagdo e com
vistas a individualizagdo da execugdo.Paragrafo unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser sub-
metido o condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.

29. CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.301. No mesmo senti-
do, Amilton Bueno de Carvalho.“De outra banda, o artigo 8°, da LEP, ndo importa reconhecer a necessi-
dade de realizagdo de exames criminoldgicos para progressdo de regime. Explico.
O citado artigo apresenta o exame criminologico para fins de classificagdo e individualizag¢do da pena, a
ser realizado no inicio da sua execugdo em condenados a cumprir pena no regime fechado e semiaberto
(ver art.34 ¢/c art.35, ambos do Codigo Penal, e art. 8° da LEP). Assim, difere-se dos exames anteriormen-
te exigidos pela LEP, especificamente para fins de progressdo de regime.” CARVALHO, Amilton Bueno
de. et al. Garantismo aplicado a execug¢io penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.78.

30. MARCAO, Renato. Curso de Execucio Penal, 7.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p.13.
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No sistema prisional, aqueles profissionais podem, finalmente, colaborar
com o bem-estar do preso e ndo desperdicar seu tempo e sua qualificagdo téc-
nica, realizando pericias, sem qualquer objetivo, a ndo ser julgar o intimo, as
convicgoes, os valores e a historia do sentenciado. O fato € que nunca houve
tamanha possibilidade para que esses profissionais desempenhem os seus verda-
deiros papeis.®!

Nesse sentido, ¢ interessante registrar que o Conselho Federal de Psicologia
encabe¢a Mogao de Repudio ao projeto de lei n® 75/2007, que tramita no senado
e tenta restabelecer os exames.

Nao se trata de questionar apenas o pequeno nimero de profissionais
em todo o Brasil para realizar o exame criminologico, ou a sua eficacia,
pois na verdade, ndo acreditamos que tal exame possa prever e garantir
comportamentos, assim como qualquer outro instrumento das ciéncias
humanas, por mais investidos que estejam de cientificidade. O exame
criminoldgico tem servido apenas a um ritual ndo s6 burocratico, mas
principalmente estigmatizador e classificatorio no qual se baseia o Judi-
ciario para decidir sobre a vida (ou morte) das pessoas. Nessa medida,
torna-se um instrumento violador da intimidade, da imagem, da pessoa,
restringindo a analise do conflito a questdes de natureza individual ndo
como proprio da dindmica social, em sua condicéo historica, econdmica,
cultural e politica.*

7. PROVA PERICIAL

Parte da doutrina defende a aplicagdo do exame, com base no paragrafo 2°
do artigo 196 da Lei de Execuga@o Penal®. O dispositivo permite ao juiz ordenar
a prova pericial, quando a entender indispensavel. Como as avaliagdes psicolo-
gicas e sociais que compdem os chamados exames criminoldgicos sdo conside-
radas pericias, o juiz poderia, entdo, requisita-las.

Além disso, ndo estando adstrito o juiz da execucdio as conclusdes de
atestado, parecer ou laudo técnico (art. 182 do CPP), podendo apreciar
livremente a prova para formagdo de sua convicgdo (art.157 do CPP) e

31. “Neste particular, o objetivo da reforma foi claro: inverter a 16gica administrativizada do paradigma etio-
légico que informa (va) o trabalho dos técnicos, determinando que os profissionais, ao invés de ficarem
em seus gabinetes produzindo mecanicamente pericias e pareceres, trabalham junto aos presos no sentido
de lhes auxiliar no retorno menos hostil a sociedade”. CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.303.

32. CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. CARTA-MANIFESTO Contra o Exame Criminolégi-
co. Disponivel em http://www.pol.org.br/pol/cms/pol/noticias/noticia_081125 003.html. Acesso em:5.
set.2009.

33. Art. 196. A portaria ou peti¢do sera autuada ouvindo-se, em 3 (trés) dias, o condenado e o Ministério
Publico, quando ndo figurem como requerentes da medida. § 1° Sendo desnecessaria a produgio de prova,
0 Juiz decidira de plano, em igual prazo.§ 2° Entendendo indispensavel a realizagdo de prova pericial ou
oral, 0 Juiz a ordenara, decidindo ap6s a produc@o daquela ou na audiéncia designada.
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ordenar diligéncia de produgdo de prova, inclusive pericial (arts. 196.§ 2°
da LEP e 156 do CPP), devera negar a progressdao, mesmo quando favo-
ravel o atestado ou parecer do diretor do estabelecimento, se convencido
por outros elementos de que o condenado ndo retine condigdes pessoais
para o cumprimento da pena em regime mais brando.**

O posicionamento ndo ¢ isolado.

O Processo Penal brasileiro confere ao juiz a “faculdade de iniciativa de
provas complementares e supletivas”, autorizando-lhe a, de oficio, deter-
minar a realizagdo daquelas que considerar indispensaveis para o escla-
recimento de pontos relevantes. Seria um verdadeiro absurdo obrigar o
juiz a incorrer em “provavel erro” por proibi-lo de utilizar meio de prova
moralmente legitimo e disponivel, como é o caso de um exame pericial. >

O equivoco ¢ visivel. A norma estabelece a possibilidade de solicitagdo de
pericias, quando o juiz entender que sdo necessarias para o seu convencimento.
Nos casos de progressdo de regime, livramento condicional, indulto e comuta-
¢do, de acordo com o artigo 112, o magistrado somente precisa se convencer de
duas coisas: o decurso do tempo ¢ a boa conduta.

O tempo ¢ medido através de operacdes matematicas. O segundo requisito
¢, nas exatas palavras da lei, o “bom comportamento”, ou seja, o conjunto de ati-
tudes praticadas pelo apenado®. O que se costuma chamar de “mérito” ¢ medido,
entdo, pelo cometimento ou nao de faltas disciplinares. Nada além disto, pois
nao existem outras condi¢des pessoais.

Caracteristicas intimas, como a auséncia de conflitos internos, o arrependi-
mento ou uma vida familiar organizada ndo sdo requisitos para a concretizagdo
do sistema progressivo. Em resumo, aqueles dados obtidos por exames crimino-
logicos ndo integram o “mérito”. Esse € o ponto crucial que invalida as teses de
quem advoga o seu uso.

Somente € necessario, segundo a lei, que o sentenciado tenha boa conduta.
Avaliagdes psicoldgicas e sociais ndo se prestam a revelar agdes, mas apenas
a tentar explica-las. Por conseguinte, somente poderiam ter utilidade enquan-
to justificadoras de eventuais faltas cometidas. Os laudos até poderiam afastar
atestados que apontassem o mau comportamento. Entretanto, para a finalidade

34. MIRABETE, Julio Fabrrini. Execu¢édo Penal, 11.ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.424.

35. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo- Causas e alternativas, 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.355.

36. “Comportamento. S.m. 1. Maneira de se comporta; procedimento, conduta. 2.Conjunto de atitudes e re-
acoes do individuo em face do meio social. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario
da Lingua Portuguesa, 1.ed. Rio de Janeiro, 1975: Nova Fronteira, p.354.

“Com.por.ta.men.to (comportar + mento) sm Maneira de se comportar; procedimento, conduta.” MI-

CHAELIS. Dicionario Pratico Lingua Portuguesa, 1.ed. Sdo Paulo, 2001: Melhoramentos, p.205.
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inversa, provar mas condutas, os exames sdo completamente imprestaveis e,
logo, desnecessarios.

Se o atestado ¢ favoravel ao interno, nao ha faltas para justificar. Se ndo ha
faltas a justificar, ndo cabe ao magistrado aguardar os resultados daqueles exa-
mes, cujo unico possivel interessado seria o apenado. Como os laudos ndo po-
dem interferir negativamente no mérito, € ilegitima, ilegal e arbitraria qualquer
rejeicao de direitos com base neles.

Nao se discute que o juiz de execugdes pode determinar a realizacdo de
pericias. Elas precisam, porém, ter uma finalidade concreta no processo. O en-
tendimento de que o artigo 196 da LEP permite ao juiz requerer qualquer prova,
em qualquer situacdo, é extremamente absurdo. O raciocinio autorizaria a exi-
géncia de exame de DNA, para a concessao de livramento condicional ou pericia
contabil, para concessdo de progressdo de regime. Sdo avaliagGes técnicas que
possuem tantos vinculos com os requisitos legais da progressdo ou do livramen-
to, quanto o “exame criminoldgico”, ou seja, nenhum.

8. POSICIONAMENTO DO JUDICIARIO

A luz do direito, ¢ indefensavel a exigéncia dos laudos. O Conselho Federal
de Psicologia lidera mogdo de repudio a sua realizagdo. Mesmo assim, o Supre-
mo Tribunal Federal tem aceitado, desde 2006, a tese de que o exame crimino-
logico ainda pode ser exigido, condicionado, entretanto, a decisdo devidamente
fundamentada para tanto.

Em busca da compreensdo sobre os motivos que levaram a corte consti-
tucional a adotar esse entendimento, foram analisadas seis de suas decisdes?’,
prolatadas entre 09 de setembro de 2008 e 24 de mar¢o de 2009, em processos
com diferentes relatores. O objetivo era verificar quais argumentos os relatores
apresentavam, para justificar seus pontos de vistas e perceber, assim, a frequén-
cia com que apareciam.

Apenas cinco teses foram levantadas. Em uma das decisdes, aduziu-se que,
sem o exame, seria impossivel comprovar o mérito do apenado.*® Em outra, o
ministro relator alegou que os laudos poderiam ser exigidos, em virtude do que
dispde o artigo 8° da LEP, quando os prevé para auxiliar a classificagdo.® Trés

37. Habeas Corpus 94281-4 RS, 2* Turma, Relator Min. Eros Grau, Habeas Corpus 93848-5 RS, 2* Turma,
Relator Min.Joaquim Barbosa, Habeas Corpus 94715-8 RS, 2* Turma, Relatora Min. Ellen Gracie, Ha-
beas Corpus 93108-1SP, 1* Turma, Relatora Min. Carmen Lucia, Habeas Corpus 94612-7 RS, 1* Turma,
Relator Min. Carlos Britto e Habeas Corpus 96.586-5 SP,2* Turma, Relator Min. Celso de Mello.

38. Habeas Corpus 93108-1 SP, 1* Turma, Relatora Min. Carmen Lucia.

39. Habeas Corpus 94612-7 RS, 1* Turma, Relator Min. Carlos Britto.
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ministros relatores apresentaram o argumento de que, em razdo da gravidade de
determinados delitos, a pericia deveria ser utilizada.*® Cinco ministros relatores
afirmaram que a lei retirou a exigéncia do exame, mas ndo o vedou expressa-
mente.*! A explicagdo mais utilizada, Unica presente em todas as seis decisoes,
foi a de que o proprio STF ja havia decidido anteriormente pela possibilidade de
requisi¢@o das avaliagdes.

O argumento de autoridade ¢ naturalmente desprezivel, em especial quando
auto-referente. Todos os outros pretextos levantados pela instancia superior da
justiga brasileira, porém, ja foram enfrentados nesse trabalho*. Esta, portanto,
demonstrado que nenhum deles se sustenta.

Apesar da fragilidade da motivagdo, o entendimento do STF vem paula-
tinamente se espalhando por todos os graus de jurisdicdo. Em parte, a difusdo
daquelas ideias se deve ao servilismo dos operadores do direito a jurisprudéncia.
Seja por preguiga intelectual, ou por temor de reformas, muitos magistrados cos-
tumam aceitar como argumento inafastavel o fato de que a instancia superior ja
decidiu de certo modo.

De nada adianta independéncia se o juiz ¢ totalmente dependente do
pai-tribunal, sendo incapaz de pensar ou ir além do que ele diz. E pre-
ocupante o nivel de dependéncia que alguns juizes criam em relagdo ao
“entendimento” deste ou daquele Tribunal, e, o que € pior, a sujeicao de
alguns Tribunais ao que dizem outros Tribunais Superiores. Quando uma
decisdo vale porque proferida por este ou aquele tribunal, e ndo porque ¢
uma boa decisdo, passa-se a ser um mero repetidor acritico e autofagico,
impedindo qualquer espécie de evolugdo.*

O Tribunal tem tanto poder de influéncia sobre os juizes que, muitas vezes,
eles sequer enfrentam os argumentos levantados pelas partes. Limitam-se a fazer
alusdes a ementas de acorddos que se coadunam com a decisdo que proferem.
Desse modo, acham que fundamentaram a sentenca.

Cada vez mais, os juristas ficam tanto a mercé de decisdes tribunalicias,
como a dar razdo ou repristinar as velhas teses do realismo juridico, pelas
quais o direito se realiza na decisdo, forma acabada de um positivismo

40. Habeas Corpus 94281-4 RS, 2* Turma, Relator Min. Eros Grau, Habeas Corpus 94612-7 RS, 1* Turma,
Relator Min. Carlos Britto e Habeas Corpus 96.586-5,2* Turma, Relator Min. Celso de Mello SP.

41. Habeas Corpus 94281-4 RS, 2* Turma, Relator Min. Eros Grau, Habeas Corpus 93848-5 RS, 2° Turma,
Relator Min.Joaquim Barbosa, Habeas Corpus 94715-8 RS, 2* Turma, Relatora Min. Ellen Gracie, Ha-
beas Corpus 93108-1SP, 1* Turma, Relatora Min. Carmen Lucia e Habeas Corpus 96.586-5,2* Turma,
Relator Min. Celso de Mello SP.

42. Ver segdes, 2,3,5 ,6e 7.

43. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional,3.ed.. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008, p.114.
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que, buscando superar o normativismo exegético, abriu historicamente o
caminho para discricionariedades e decisionismos.*

Nao ¢ so a submissao, entretanto, que explica o fendmeno. Tanto os minis-
tros t€m notdrio saber juridico, quanto os magistrados sdo bastante preparados.
E impossivel que qualquer deles realmente ignore o massacre a lei que vém
perpetrando.

Reiteradas decisdes baseadas em teses sem qualquer respaldo juridico indi-
cam a existéncia de razdes ndo declaradas formalmente pelos julgadores. Estas
causas extralegais seriam decisivas, para os seus votos e sentengas. E como se a
decisdo ja estivesse pronta, antes mesmo da analise do mérito. As palavras que
sdo colocadas no texto servem apenas para esconder o exercicio do arbitrio.

Num sistema que, devido a sua diferenciag@o esta tdo aberto a alterna-
tivas, tém correspondentemente de se desenvolver as técnicas eficazes
de seleccdo. Ou entdo acaba-se na utilizagdo latente de simplificagdes
formalmente ilegais, no sentido, por exemplo, de o juiz se deixar impres-
sionar pelo estatuto social diferenciado do restante dos participantes, ou
de recorrer a sua experiéncia acumulada. E estas razdes (reais) das deci-
sdes nao sdo levadas a discussdo, na fundamentagdo formal da sentenga.*

Lembre-se que nem sempre a jurisprudéncia dominante aceitou a exigéncia
dos exames. Até 23 de fevereiro de 2006, o Superior Tribunal de Justi¢a, majorita-
riamente, entendia que a exigéncia dos laudos constituia constrangimento ilegal®’.
O STF, por sua vez, ja havia decidido que o exame criminologico fora abolido.*

O marco histérico da guinada de pensamento foi uma decisdo proferida
naquela data: a declarag¢do de inconstitucionalidade da vedagdo a progressao de
regime nos crimes hediondos.*

A transformacgdo nio tardou nem um pouco. Na mesma decisdo que reco-
nheceu a aplicacdo do sistema progressivo nos delitos de maior clamor social,
os magistrados determinaram a possibilidade de exigéncia do exame®®. Eram
questdoes sem qualquer conex@o juridica. Em vez de convencimento racional,

44. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso — Constitui¢io Hermenéutica e teorias discursivas Da possi-
bilidade a necessidade de respostas corretas em direito,3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.211.

45. Para fazer justica, é necessario destacar que, dentro do STF, o Ministro Marco Aurélio se mantém firme e
coerente, em posigdo contraria a dos seus colegas de corte.

46. LUHMAN, N., apud DIAS, Jorge Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa Andrade. Criminologia-
O Homem Delinqiiente ¢ a Sociedade Crimindgena. Coimbra, 2.Reimpressdo: Coimbra Editora ,1997,
p.507.

47. Asua 1* Turma, contudo, ja entedia que os laudos seriam exigiveis.

48. Habeas Corpus 83700/AC, 1* Turma, Relator Min. Marco Aurélio.

49. STF, Habeas Corpus 82959-7/SP, Tribunal Pleno,. Relator Min. Marco Aurélio.

50. Advirta-se que ndo partiu do Ministro relator o trecho relativo aos exames criminoldgicos.
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foi, obviamente, preponderante o medo. Por mais que se tente negar, a raiz da
suposta incoeréncia dos julgadores esta firme e claramente fundada no direito
penal do inimigo.

E que a realidade carceraria brasileira traduz uma incapacidade histérica
do poder plblico em efetivar os direitos dos cidaddos. Mais, indica a
incompeténcia na realizagdo dos desejos de vinganca de uma sociedade
videocratizada isenta de filtros capazes de ofuscar a emogdo e negar a
punicdo desenfreada/generalizada. Nesse momento, parafraseando Bec-
caria, tudo se torna incerto e duvidoso, visto que as garantias sao negadas
pelo proprio sujeito tutelar.”!

9. TRANQUILIDADE DO JULGADOR

Legalmente, ¢ impossivel negar um direito com base em laudos psicoldgi-
cos ou relatdrios sociais. Uma decis@o nesse sentido se daria apenas na busca do
julgador por sua prépria “tranquilidade”. A responsabilidade pelo erro ou acerto
da sentenga e, principalmente, sobre as consequéncias da soltura ou da prisdo
ndo seria do jurista, mas do psicélogo e do assistente social que confeccionaram
o parecer, favoravel ou negativo™.

Embora os juristas, as vezes, ndo percebam, essa atitude significa a propria
destruicdo do direito. O fenomeno ja era percebido por Foucault, em um de seus
mais classicos livros, Vigiar e Punir.

O laudo psiquiatrico, mas de maneira mais geral a antropologia crimi-
nal e o discurso repisante da criminologia, encontram ai uma de suas
fungdes precisas, introduzindo solenemente as infragdes no campo dos
objetos susceptiveis de um conhecimento cientifico, dar aos mecanismos
da punicdo legal um poder justificdvel ndo mais simplesmente sobre as
infragdes, mas sobre individuos; ndo mais sobre o que eles fizeram, mas
sobre o que eles sdo, serdo ou possam ser.

[.]

E a sentenca que condena ou absolve ndo ¢ simplesmente um julgamento
de culpa, uma decisdo legal que sanciona; ela implica uma apreciag@o de
normalidade e uma prescri¢@o técnica para uma normaliza¢do possivel.
O juiz de nossos dias- magistrado ou jurado- faz outra coisa, bem dife-
rente de ‘julgar’.>

51. CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.264.

52. “Os laudos antes exigidos pela LEP eram meios nefastos de afastar do juiz a responsabilidade pela deci-
sdo, transferindo a carga ética para os técnicos do sistema. Nesta logica, o juiz estava isento de qualquer
responsabilidade pela decisdo, porque apenas homologava referidos laudos. Em realidade, a necessaria
jurisdicionalizagdo da execugao penal passa pelo abandono dos laudos.” CARVALHO, Amilton Bueno de.
et al. Garantismo aplicado a execucfo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.78.

53. FOUCAULT Michel. Vigiar e Punir, 36.ed. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis: Editora Vozes,
2009, ps.23-24.
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Em tentativa de ludibriar o publico ou a eles proprios, os julgadores argu-
mentam que mantém consigo o poder decisorio. Afirmam que ndo sdo vincula-
dos aos laudos, podendo até mesmo decidir contra eles.

Nao ¢ verdade. E simplesmente invidvel, por questao de logica, considerar
que o intimo do apenado deve ser julgado e desprezar a pericia técnica, em tese,
capaz de fazer isso. Quando o juiz desdenha da lei e determina a realizacdo do
exame criminoldgico, mesmo comprovado o bom comportamento, € porque esta
certo de que s6 concedera qualquer parcela de liberdade, caso o seu resultado
seja favoravel. >

Dir-se-4 que nenhum deles partilha realmente do direito de julgar; que
uns, depois das sentengas, s6 tem o direito de fazer executar uma pena
fixada no tribunal, e principalmente que outros — os peritos — ndo inter-
vém antes da sentenca para fazer um julgamento, mas para esclarecer a
decisdo dos juizes. Mas desde que as penas e as medidas de segurangas
definidas pelo tribunal ndo sdo determinadas de uma maneira absoluta, a
partir do momento em que podem ser modificadas no caminho, a partir
0 momento em que se deixa a pessoas que ndo sio juizes da infragdo o
cuidado de decidir se o condenado “merece” ser posto em semi-liberdade
ou liberdade condicional, se eles podem por um termo a sua tutela penal,
s8o sem duvida mecanismos de punigio legal que lhe sdo colocados entre
as maos e deixados a sua apreciagdo; juizes anexos, mas juizes de todo
modo.*

A pretensa tranqiilidade ndo passa de uma ilusdo. Na verdade, ocorre o
oposto. Mantendo preso alguém que por lei deveria estar em liberdade, o jul-
gador imagina estar prevenindo possivel violéncia futura. Nao percebe, porém,
que, para isso, pratica violéncia imediata e certa, pois, arbitrariamente, restringe
o direito a liberdade.

Em resumo, evita-se uma hipotética, eventual e presumida agressdo e se
consuma uma agressao certa e gravissima.

10. CONCLUSAO

O exame criminologico foi extirpado dos processos de progressdo de regi-
me, indulto, comutacdo e livramento condicional. A insisténcia na sua requisicao,

54. “Os laudos e pareceres criminologicos que ingressavam no processo adquiriram, no passar dos anos,
tamanha importancia que acabaram (re) criando um sistema de prova tarifada, a qual, embora nio vincu-
lasse a decis@o do juiz por for¢a da adogao do sistema do livre convencimento (art. 157 e art.182 do CPP),
instituia armadilha intransponivel, mormente nos casos de pareceres desfavoraveis,” CARVALHO, Salo.
Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.298.

55. FOUCAULT Michel. Vigiar e Punir, 36.ed. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis: Editora Vozes,
2009, p.46.
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obviamente, ndo ¢ fundada em razdes juridicas. A previsdo legal ¢ demasiada-
mente clara.

Ha, por um lado, o temor do outro, o anormal, o inimigo. Procura-se, de
todo modo, manté-lo afastado pelo maior tempo possivel. Assim, esfor¢a-se para
ignorar o que ¢ evidente. Juristas, altamente qualificados, acometidos de terrivel
amnésia técnica*®, esmagam as primeiras ligdes que aprenderam e que, muitas
vezes, ensinam sobre o direito penal, como os principios da legalidade e da pre-
suncdo de inocéncia.

Por outro lado, acredita-se possivel, legitimo e necessario impor ao outro
todas as suas crencas. Recomenda-se a leitura de alguns dos laudos, para a vi-
sualizag¢@o da quantidade de preceitos morais e preconceituosos arrolados. “Nao
tem habilidade para planejar a vida futura”, “tem familia desestruturada” e “nao
demonstra arrependimento, pois ndo confessa o crime” sdo trés das frases mais

frequentes.

Indo além, ndo basta recriminar o diferente, mas ¢ preciso massacra-lo. A
consequéncia da inadequacdo deve ser a pena, o castigo. A puni¢do, em mais
uma inversdo da logica penal, deve ser a maior possivel e durar até que o inimigo
aceite a propria inferioridade e se “normalize”.

Prevalece a relativizagao dos direitos do preso, como se sua propria condi-
¢do humana fosse também mitigada. E compreensivel, afinal, ele ¢ considerado
0 “inimigo”, o “desviado”, o “anormal”. O judiciario assume, dessa forma, papel
central na produgdo das mazelas da populacdo carceraria e até mesmo na multi-
plicagdo da criminalidade®.

E porque a acgdo jurisdicional vale ainda como a mais paradigmatica das
cerimonias degradantes, e a mais eficaz em termos de estigmatizacao,
o tribunal ¢ igualmente a instancia formal com maior capacidade para
manipular a identidade dos desviantes e compeli-los a uma “carreira” de
delinqiiéncia.’®

A finalidade declarada do recurso aos laudos ¢ o auxilio ao “tratamento”.
Tudo seria feito, entdo, para o bem do apenado, que teria a oportunidade de

56. CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.XXV.

57. “ o sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta ¢ uma das causas que mais podem tornar indo-
mavel o seu carater. Quando se vé assim exposto a sofrimentos que a lei ndo ordenou, nem mesmo previu,
ele entra num estado habitual de cdlera contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em todos os agentes
da autoridade: niio pensa mais ter sido culpado; acusa a propria justia”. PREAMENEU, F.Bigot apud
FOUCAULT Michel. Vigiar e Punir, 36.ed. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis: Editora Vozes,
2009, p.252

58. DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa Andrade. Criminologia- O Homem Delinqiiente
¢ a Sociedade Crimindgena, 2.Reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.512.
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amadurecer. A ideia de que a pena faria o sentenciado se integrar a sociedade ¢,
mais que ingénua, hipdcrita. Todos os operadores do direito tém consciéncia de
que ocorre exatamente o contrario. Quanto maior o tempo de prisdo, mais danos
se provoca e mais dificil a criagdo de alternativas de vida diferentes do crime.

Sabe-se que a privacdo da liberdade causa inimeros transtornos psicologi-
c0s.”> O mesmo acontece com as estruturas sociais e os vinculos familiares, des-
trocados pelo isolamento. O processo de classificagao e avaliagao pode ser ilus-
trado da seguinte maneira: pede-se que alguém ponha a mdo em uma fogueira.
Depois, determina-se que um técnico informe se ha queimaduras. Caso existam
os ferimentos, receita-se tratamento, a base de mais chamas. Ainda assim, diz-se
crer na cura. Desse modo, fecha-se um ciclo.

Qualquer pessoa, inclusive o magistrado, é capaz de praticar crimes. A re-
percussdo social de um delito cometido por alguém que deixou o carcere, porém,
¢ muito mais intensa. Ao se valer do laudo, o julgador pode responsabilizar o
psicélogo ou o assistente social pelos atos do periciado. E olvidado o fato de
que ninguém pode ser culpado por atos de terceiros, nem mesmo o juiz ou o
psicologo.

Em evidente prova de fraqueza do direito, parece insuficiente justificar o
ato judicial no respeito as leis e principios constitucionais. E necessario se escon-
der atras de pericias. O objetivo real do apego aos laudos ¢ a busca de documento
que afaste a prognose de reincidéncia. Em vez de seguir o ordenamento juridico,
os magistrados acabam por seguir o caminho mais conveniente para suportar a
pressdo social.

Para fortalecer a opgao por ignorar os direitos do preso, ha o fato de que
as lesdes aos seus direitos sdo silenciosas. E dificil imaginar um noticiario de-
nunciando a negativa abusiva de livramento condicional, mas ¢ comum que pro-
gramas televisivos repitam, com €nfase, milhares de vezes, a informacao de que
um crime teria sido praticado por apenado, em saida tempordaria. O procedimen-
to mais facil e comodo para o julgador ¢ violar o direito. E preferivel cercear,
ilegalmente, a liberdade de alguém a enfrentar os brados dos “formadores de
opinido”.

E o pior é que os “operadores da execugdo penal”, de uma maneira
geral, vém portando essa espada justiceira da sociedade, a pretexto de

59. “Todos os transtornos psicologicos, também chamados reagdes carcerarias sdo inevitaveis. Se a prisdo
produz tais perturbagdes, ¢ paradoxal falar em reabilitagdo do delingiiente em um meio tdo traumatico
como o carcere. Essa séria limitagdo ¢ uma das causas que evidenciam a faléncia da priso tradicional”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo- Causas ¢ alternativas, 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.199.

53

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 53 26/09/2010 20:03:18



RAFSON XIMENES

defendé-la contra um sujeito que, segundo pensam, é perverso e atavico,
mas que, mesmo que assim seja, integra essa mesma sociedade e, como
tal, faz jus ao respeito de seus direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade de todos. Isso é democracia no sentido substancial: num regime
democréatico de direito, nem mesmo a vontade de toda a sociedade — e
nem de juizes, promotores ¢ advogados — pode sobrepujar os direitos fun-
damentais (individuais e sociais) do cidaddo, seja ele desviado ou ndo.*°

Sendo inconfessaveis as finalidades reais da pratica, porque vergonhosas,
ainda se insiste na falsa ideia de que a penitenciaria funcionaria como hospital de
almas, com o dom de curar os criminosos. Sobre o tema, ndo ha definigdo melhor
que a produzida pela fina ironia de Tobias Barreto.

Lombroso propde a substituicdo da cadeia pelo manicomio criminale.
Dou de barato. Porém os seus principios, os seus dados positivos, disten-
didos pela logica, levam a conseqiiéncia de ser talvez preciso meter-se
no hospital a humanidade inteira, se ndo ¢ que o ilustre autor nos tenha

proposto apenas uma questdo de palavras e entre cadeia e hospital de
criminosos ndo se estabelega distingdo notavel.®!

A mudanga legislativa se torna inocua, porque os operadores do direito a
desconsideram. E comum dizer que as unidades prisionais estdo superlotadas
e, por isso, cobrar a construgdo de mais prisdes. Poucos lembram, contudo, que
boa parte dos encarcerados tem direito a liberdade que ndo foi respeitado pela
justica. E passada a hora de o poder judiciario assumir a responsabilidade que,
de fato, possui.

O que vale dizer que a politica criminal- formalmente legitimada através
da (e plasmada na) lei criminal- sofre a concorréncia das politicas infor-

mais daquelas instancias, as quais podem inclusive frustrar as reformas
legislativas mais audaciosas.®

Essa preciosa ligdo dos mestres portugueses retrata com perfeigdo o que
se esta vivendo no Brasil, a respeito dos exames criminolégicos. Néo se supera
as obras de fic¢do, como Laranja Mecanica e Minority Report, simplesmente
porque os proprios operadores do Direito vém, dolosamente, frustrando uma au-
daciosa reforma legislativa.
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Carituro 11T
GARANTISMO APLICADO A EXECUCAO PENAL

Alexandre Alves de Souza*

Sumairio * Notas iniciais — Garantismo penal: origem, conceito e diretrizes de aplicagdo — Execug¢do da pena e
garantismo — Conclusdo — Bibliografia.

“A partir dessa reflexdo, tenho constatado que o ser humano almeja vi-
venciar o maior, ou talvez o mais nobre sentimento que um individuo
pode sentir — o de liberdade. Algumas pessoas discordam, dizendo que
0 amor ¢ o grande sentimento, 0 que nao contesto. Entretanto, pode-se
viver sem amor, ou melhor, sobreviver, e levar a vida adiante. Mas nio ter
liberdade equivale a morte. Nao necessariamente a fisica, e sim a morte
do significado da prépria vida.

Refletindo mais profundamente, descobri que a palavra “freedom” ndo
tem tradugdo direta e exata para o portugués. Traduziram-na como liber-
dade, mas liberdade ¢ “liberty” e independéncia ¢ “indepedence”. Par-
tindo da premissa que “free” significa “de graga”, conclui que talvez a
melhor forma de transmitir o significado dessa magnifica palavra seja
“estado de graca”. Maravilhoso, ndo?

Essa deveria ser a meta de todos nds, mas imagino que poucas pessoas a
alcancem. Esse ¢é o estado onde alguém se torna dono ou mestre de sua
vida, de seu destino.

Talvez a melhor forma de ilustrar essa condi¢do sublime seja imaginar
uma aguia em pleno voo em um céu de brigadeiro. Neste seu vdo es-
plendoroso, a dguia ndo esta livre, uma vez que estd presa a gravidade.
Tampouco estd independente, pois depende de condigdes atmosféricas,
de claridade e da auséncia de outras aves. Mas quando ela pode usufruir
desse momento abengoado, ela estd no seu estado natural, estado de gra-
¢a. Torna-se mestre do seu momento.”!

NOTAS INICIAIS

Ao abordar tdo importante tema, pretende-se, desde logo, esclarecer o po-
sicionamento em relacdo ao todpico, para possibilitar ao leitor que por algum
motivo, viesse a se interessar por estas palavras, que nao tivesse duvida do que
aqui estivesse expondo. Para isso, no entanto, achei por melhor trazer a esta obra,

*  Defensor Publico do Estado da Bahia, Pds-graduado em Direito Publico pela Faculdade Fortium em
Brasilia.
1.  WONG, Roberto. Uma Nova Liberdade. Ano 02, n°. 23. Sdo Paulo: TAM, 2009.

57

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 57 26/09/2010 20:03:19



ALEXANDRE ALVES DE SOUZA

palavras ditas pelo Eminente doutrinador Amilton Bueno de Carvalho, garantista
declarado, ja que ao 1é-las me abasteceram com bastante entusiasmo. Em sua
obra “Garantismo Aplicado a Execucdo Penal”, assim define a sua posicao, a
qual subscrevo sem reservas:
“Somos descaradamente garantistas! Assumimos tal postura de maneira
despudorada. Assim queremos deixar claro, absolutamente claro, defi-

nitivamente claro, que ndo operamos com a mascara de uma ingénua
neutralidade.”

Complementa ainda:

“Nao! Somos comprometidos com a radicalidade democratica no sentido
de que as garantias do cidaddo — seja quem for, seja qual o delito cometi-
do — devem ser preservadas da maneira mais ampla que um sistema que
se pensa democratico possa permitir.””

GARANTISMO PENAL: ORIGEM, CONCEITO E DIRETRIZES DEAPLI-
CACAO

Sem a prepoténcia de conseguir exaurir o tema, mas sim tentando viabili-
zar um direcionamento para o entendimento deste instituto, comega-se o estudo
diretamente explorando e relembrando o conceito da palavra “garantia”, dentre
outras acepgoes, pode ser definida como sendo o direito, privilégio e isengdo que
a Constituicao de um dado Pais confere aos cidaddos pertencentes ao seu territo-
rio, em acordo com determinada época. E importante estar com esta visdo mais
ampla deste conceito ja que apesar de estar-se focando no garantismo atrelado
a area penal, o sistema trazido adiante servira de norte orientador para todos os
ramos do direito.

Feita esta visdo geral e passando a pontuar o marco inicial do garantismo
penal, no mundo, verifica-se que o mesmo se materializou através do jurista
italiano Luigi Ferrajoli, sendo que qualquer referéncia que se faga a este tema,
sempre deve fazer-se honras a sua pessoa. O referido autor, em sua obra Dere-
cho y Razon, estabelece as diretrizes principiologicas e conceituais do que ficou
conhecido como garantismo penal. Apesar de toda a sua teoria ter sido desenvol-
vida dentro de um ambiente essencialmente penalista, suas bases e requisitos, da
forma que foram apresentados, serviram de sustentagdo para que se viesse a criar
uma teoria geral relativa ao garantismo, abrangente também, aos demais ramos
do direito. Isso porque o autor considera que a existéncia do garantismo penal
tornou-se bastante abrangente, podendo ser considerado como um verdadeiro

2. CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo Aplicado a Execu¢do Penal, editora LUMEN JURIS,
2007.
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garantismo dos principios fundamentais, abrangendo todas as classes de direito,
ndo estado relacionado somente as garantias de liberdades individuais.

Como toda teoria que se predispde a romper paradigmas historicos, o Ga-
rantismo penal nasceu de uma antiga formula antitética que embasou grandes
conflitos histéricos por todo o mundo: A ANTITESE ENTRE OS LIMITES DA
LIBERDADE DO HOMEM E O PODER ESTATAL. S¢ a titulo de exemplo, o
citado antagonismo serviu de base para a maior Revolugdo ocorrida na Franga,
no ano de 1789, onde resultou a tdo importante e essencial Declaragdo dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao.

Para uma perfeita visdo de um Estado Democratico Social de Direito deve-
se ampliar ao maximo as liberdades do homem, restringindo, em contraponto, ao
patamar minimo e necessario o poder exercido pelo Estado. Esse pilar se traduz
na esséncia do conceito de Garantismo.

Nota-se que a doutrina Garantista ndo pode ser considerada, em nenhuma
hipotese, Abolicionista. Pelo contrario, Ela rechaca os dois extremos do exer-
cicio do poder, quais sejam, de um lado o Estado Antiliberal, essencialmente
punitivo, no qual busca a solu¢do dos conflitos através do abuso do direito de
punir, e de outro lado o Abolicionismo, traduzindo-se em uma “Liberdade Sel-
vagem” baseado na caréncia de regras e normas disciplinadoras de determinadas
condutas. O Garantismo, entdo, ¢ um modelo de direito que se pauta em uma
liberdade regrada.

Pode-se definir o garantismo tomando o conceito formulado pelo proprio
Luigi Ferrajoli, que traduz da seguinte forma:

“O garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamen-
te, no que diz respeito ao direito penal, o modelo da estrita legalidade
proprio do estado de direito, que no plano epistemologico se caracteriza
como um sistema cognoscitivo ou de poder minimo, no plano politico
como uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e maximizar
a liberdade e, no plano juridico, como um sistema de vinculos impostos
a potestade punitiva do estado em garantia do direito dos cidaddos, logo,
¢ garantista todo o sistema penal que se ajusta normativamente a tal mo-
delo e o satisfaz de maneira efetiva”.?

Tal forma normativa de direito € verificada em trés aspectos distintos, mas
relacionados. Sob o prisma epistemologico, pressupde um sistema de poder mini-
mo, onde atua em termos de minimizacao do poder Estatal frente a maximizagao

3. FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2002. (p.851 — 852)
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das seguridades individuais. Ja dentro do viés politico, significa reduzir o grau
de violéncia e soerguer a ideia de liberdade — ndo apenas no ambito penal, mas
em todo o direito.

No aspecto juridico, percebe-se um dado curioso: o de se criar um sistema
de protegdo aos direitos dos cidaddos, que seria imposto ao Estado. Ou seja, o
proprio Estado, que pela dogmatica tradicional tem o poder pleno de criar o di-
reito e todo o direito, sofre uma limitagdo garantista ao seu poder. Assim, mesmo
com sua “potestade punitiva”, o Estado deve respeitar um elenco sistémico de
garantias que devem por ele ser efetivados. Este é o primeiro passo para a confi-
guracdo de um verdadeiro Estado Constitucional de Direito

Explorando o ordenamento legal patrio, sdo vistas algumas inovagdes que
primam pela aplicagdo desse ideal criminolégico-processual. Exemplo disso foi
a edigdo da Lei n.° 11.006/2006 que revogou o crime de adultério, afirmando,
assim, o principio da intervengdo minima, deixando tais condutas a serem anali-
sados dentro do ambito direito civil, ndo necessitando da intervencao do direito
penal.

O professor Ferrajoli, na busca de explicar como ira balancear estes dois
extremos, abolicionismo e o antiliberal, utiliza-se de técnicas de minimizagao
do poder institucionalizado. Para isso, o aplicador do direito deve valer-se da
consagracao de dez axiomas, principios norteadores do direito penal, que trazem
em suas normas, verdadeiras garantias relativas a pena, ao delito e ao processo.

Como garantias em relacio a pena, temos:

1) nulla poena sine crimine — emprego do principio da retributividade — a
puni¢do somente pode decorrer de uma pratica de infragdo penal;

2) nullum crimen sine lege — ¢ o principio da legalidade, que substabe-
lece quatro vertentes: a) o principio da anterioridade penal; b) a lei
penal deve ser escrita, vedando desta forma o costume incriminador;
¢) a lei penal deve também ser estrita, evitando a analogia incrimi-
nadora; d) a lei penal deve ser certa, ou seja, de facil entendimento;
decorre dai o principio da taxatividade ou do mandado de certeza ou
da determinacao;

3) nulla lex penales sine necessitate ou principio da necessidade, ou como
modernamente é denominado, principio da intervengdo minima — ndo
ha lei penal sem necessidade. O direito penal deve ser tratado como a
derradeira opgdo sancionatoria no combate aos comportamentos huma-
nos indesejados, a ultima opg¢ao dentro da gama de possibilidades de
resolucdo do conflito.
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No que concerne as garantias relativas ao delito:

1) nulla necessitas sine injuria ou principio da lesividade ou ofensividade
—ndo ha necessidade se ndo ha uma relevante e concreta lesdo ou perigo
de lesdo a um bem juridico protegido;

2) nulla injuria sine actione ou principio da exteriorizacdo ou exteriori-
dade da agdo, que proibe a criacdo de tipos penais que punam o modo
de pensar, o estilo de vida. Ha somente a puni¢ao pela acdo ou omissao
do homem, em relagdo ao fato, proibindo o famigerado direito penal do
autor;

3) nulla actio sine culpa ou principio da culpabilidade — deve-se apurar o
grau de culpa (dolo ou culpa stricto senso) para a correta aplicagdo da
punicao pela pratica humana.

Por fim, determinam-se como garantias relacionadas ao processo:

1) nulla culpa sine judicio ou principio da jurisdicionariedade — ndo ha
qulaquer reconhecimento de culpa sem que o devido o6rgéo jurisdicional
a declare;

2) nullum judicium sine acusationes ou principio acusatorio — o poder
judiciario ndo afirma o direito de oficio, devendo ser provocado; referi-
do poder ¢ inerte (principio da inércia). Frederico Marques trouxe uma
importante comparagao, que ilustra tal principio, quando afirma que “o
juiz € um expectador de pedra”, ou seja, por ser inerte ndo pode agir;

3) nulla acusation sine probatione ou principio do 6nus da prova —ndo ha
acusagdo sem a existéncia de prova ou bastante indicio de autoria;

4) nulla probation sine defensione ou principio da ampla defesa e do
contraditorio.

O garantismo penal ndo se configura como uma doutrina distante de ser
efetivamente concretizada no mundo juridico atual, pois existem modernamen-
te movimentos penais e criminoldgicos que ostentam a esséncia desse tiroci-
nio, sendo a escola do direito penal minimo seu maior representante entre seus
defensores.

Atingido o total alcance dessa teoria, atrelada a cabal compreensao do le-
gitimo significado desse aprendizado, satisfaz-se a eficacia do direito penal no
mundo contemporaneo, sendo que ¢ absolutamente aplicavel, ja que sua viga
mestra principiologica € a diretriz da legalidade.
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EXECUCAO DA PENA E GARANTISMO

Para a perfeita compreensdo da concepgao basilar e extensdo de um Estado
Democratico de Direito efetivo, deve-se fazer uma analise permeando-se pelo
conceito e diretrizes da doutrina garantista.

A aplicagdo do Garantismo a execugdo penal, dentro de uma visdo bastante
perfunctoéria, seria a concretizagdo do respeito a dignidade da pessoa humana e
demais principios fundamentais, extraindo-se do campo formal, a materialidade
necessaria para o cumprimento de escopo.

O colorario principal e que deve estar arraigado no pensamento de quem
lida com esse ramo do direito, é que a execucdo da pena deve ser efetiva de uma
forma que possa alcangar o objetivo de causar o menor dano possivel a pessoa
do reeducando.

Baseado nisso, veja o importante pensamento do Eminente jurista Alexan-
dre Rosa*, que bem sintetiza este topico:

“Nesse pensar, os clientes da execucdo penal, ou seja, aqueles que vao
(efetivamente) presos fazem parte, como diria Lenio Streck, da choldra.
Para esses a execugdo penal. Isso mesmo: executa-se a vida em nome da
execugdo penal. Nao pretendo aqui fazer uma digressdo sobre as (péssi-
mas) condi¢des em que as cadeias e penitencidrias brasileiras estdao’. Esse
fato é consabido®. Pretendo convidar o leitor para discutir se dentro dessa
realidade e diante das promessas constitucionais de integridade fisica e
moral (CF, art. 5°, XLIX), pode-se permanecer aceitando o argumento
cinico/astuto da inexisténcia de condi¢des materiais.

Para exigir-se uma postura diversa nem seria necessario buscar socorro
nos Tratados Internacionais, bastando que se cumprisse a Lei de Execu-
¢do Penal com a mesma compulsdo que se busca aplicar o Cédigo Penal
(ou a LEP ndo ¢ de mesma hierarquia do Coédigo Penal?). As promessas
constantes da Constituicdo e Leis (veja-se que o Estado esta descumprin-
do o fundamento de validade do Estado Democratico de Direito = Cons-
tituigdo) sdo relevadas pela dogmatica tradicional, com um singelo e c6-
modo argumento de que faltam condig¢des materiais para tanto. Entdo ndo
prometa! Prometer e ndo cumprir é engodo, ilicito, pelo menos civil.”

4. Rosa, Alexandre. O Juiz (garanista) ¢ a Execugdo Penal por uma racionalidade consequencialista
(MacCormick).

5. Paratanto, conferir: CAVALLARO, James Louis e CARVALHO, Salo de. “A situagio carceraria no Brasil
e a misérias académica. In: 4 sociedade, a violéncia e o Direito Penal, FAYET JTUNIOR, Ney e CORREA,
Simone Prates Miranda (orgs). Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2000, p.99-104.

6. A imagem que me aparece ao pensar em algumas cadeias que conhego é a de uma daquelas caixas com
veneno de barata. Ou ela morre dentro da caixa ou leva o veneno para os seus, propagando a doengas +
violéncia.
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Na mesma obra, o citado autor, traz uma explanacdo de Jodo Baptista
Herkenhoff’, no qual assevera:

“A violéncia oficial pode ser exercida contra a lei ou a sombra da lei. (...)

Violéncia a sombra da lei é a pris3o em si, um anacronismo em face do

estagio atual das mais diversas Ciéncias Humanas. Violéncia contra a lei

¢ a prisdo como a temos aqui, que corrompe o corpo e degrada o espirito
dos que sdo por ela vitimados (....)”

Finaliza, entdo, o referido autor:
“Assumindo-se a postura garantista — que nada mais ¢ do que cumprir a
Lei Maior, Constituigdo — ndo pode ser admitida qualquer situagdo que
afronte os Direitos e Garantias individuais dos individuos que se escon-
dem por detras da figura do apenado pobre, posto que os ricos/poderosos
sempre tém nomes (ou ndo notaram isso ainda!), devendo-se dar efetivi-
dade a Lei de Execugdo Penal na mesma proporgao (pelo menos) da que
se busca cumprir o Coédigo Penal. Bastaria se cumprir O art. 41 da LEP...”

O processo a que se submete a execugdo penal deve sempre estar abalizado
nos parametros do devido processo legal, respeitando e trazendo para a sua efe-
tivacdo, todos os ditames e diretrizes fundamentais constitucionais. Em outras
palavras, ndo se pode mais admitir que a execu¢ao tenha um carater “admistra-
tivizado”, direcionado a um sistema de bases inquisitoriais, na qual mitiga as
garantias individuais do cidadao.

A execucdo penal tem que definitivamente ser judicializada, nos moldes
da fase acusatoria em que se constitui o titulo executdrio. Essa real necessidade
¢ que alguns autores chamam de “Jurisdicionaliza¢do da Execugdo Penal®”, ou
também como a “Necessidade de Efetivacdo do Sistema Acusatdrio no Processo
de Execucdo Penal®”.

Salo de Carvalho leciona que a efetividade dos direitos e garantias proces-
suais que exsurgem com a condenacao de uma pessoa ao sistema penitenciario,
somente sera possivel se houver a instrumentalidade garantista no processo de
execucao penal.

Afirma ainda o autor que a problematica que envlove a vilagdo dos direitos
do preso no Brasil, ndo reside exclusivamente na incompeténcia do Estado de
ndo cumprir a Lei de Execugdo Penal. Assim, sustenta que mesmo que o Executi-

7.  HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p.41-2.

8. CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo Aplicado a Execuciio Penal, editora LUMEN JURIS,
2007;

9. CARVALHO, Salo de. Critica a Execuggo Penal, editora LUMEN JURIS, 2007,
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VO prestasse seus servicos inteiramente, os direitos dos sentenciados ainda assim
ndo estariam sendo plenamente garantidos.

Continua argumentando que a estrutura normativa do processo de Execu-
cdo Penal, longe de estar preparada para garantir os direitos dos apenados, ndo
possui instrumentalidade minima em decorréncia de sua sistematicidade inqui-
sitoria. Para tanto, o autor traz ensinamentos do professor Alessandro Baratta'®:

“A tese sustentada parte do pressuposto de que mesmo se a Lei de Execu-
¢do Penal fosse cumprida em sua integralidade, os direitos do apenados
ndo estariam garantidos em decorréncia da estrutura processual inquisi-
toria que molda o ultimo estagio do processo penal. A hipotese de inves-
tigacdo ¢ de que o modelo normativo de Execug@o da Pena configura um
sistema autoritario tendente a constante violagdo de direitos. Portanto o
argumento que perpassa o tema ¢ o da incapacidade garantidora do pro-
cesso de Execugdo Penal.”

Salo ainda alerta que o sistema jurisdicional criado pela LEP ndo ¢ 6timo,
mas falho, ndo merecendo leituras apologéticas apressadas e inconsequentes.
Todavia, apesar de falhas na anamnese, importante perceber que (ainda) existem
instrumentos a serem utilizados pelo operador juridico para garantir minimo de
dignidade ao preso.

E o autor conclui'':

“Mas estes mecanismos somente poderdo ser manuseados no momento
em que a Constitui¢do for entendida como local hermenéutico de legi-
timagdo/deslegitimag@o das normas ordinarias; espaco no qual se con-
centram precisas ferramentas de avaliagdo da (in) validagdo do sistema
normativo ordinario(LEP).

Desta maneira, para a plena compreensdo dos problemas referentes a
matéria da Execu¢@o da Pena, principalmente da privativa de liberdade,
mister realizar processo de filtragem constitucional do estatuto, funda-
mentalmente porque, segundo José Frederico Marques'?, o direito pro-
cessual ¢ o que mais de perto e o mais intensamente sofre influéncia da
tutela normativa da Constituigdo.

A interpretacdo constitucional da LEP impde, assim, a prevaléncia da
jurisdi¢do de fei¢do acusatoria, acima das praticas irracionais delineadas
pelo sistema normativo vigente.”

Dentro desse viés garantista, diante das situagdes cotidianas, os seus segui-
dores ndo devem manter a indiferenca ou simplesmente admitir determinadas

10. BARATTA, Alessandro, Direitos Humanos: entre a Violéncia estrutural e a Violéncia Penal, p. 52;

11. CARVALHO, Salo de. Critica a Execugdo Penal, editora LUMEN JURIS, 2007.

12. MARQUES, José Frederico. “O Processo Penal na Atualidade”, in Processo Penal e Constitui¢ao Federal.
Porto, Hermino Marques e Silva, Amrco Antonio Marques. Sdo Paulo Académica, 1993.
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praticas tidas como “normais”, mas que se revestem de total desrespeito aos
direitos fundamentais.

Passo entdo a somente a mencionar situagdes que permeiam o “campo da
normalidade”, ndo aprofundando nas explanagdes das problematicas, ja que in-
clusive, alguns delas, sdo alvo de topicos autobnomos no desenvolver desta obra
como um todo.

* Sob a alegagdo de que ndo existem vagas para o cumprimento nos es-
tabelecimento adequado, os reeducandos que foram sentenciados no
regime semiaberto ou que ja tenham direito a progressdo para aquele,
permanecem custodiados no regime fechado. Nestes casos, o magistra-
do, ao se deparar com tal situagdo, deveria de plano conceder o regime
aberto, ndo dando espago para que o custodiado sofra consequéncias
além, ja que ndo deu causa a tal fato.

* No mesmo seguimento anterior, ndo se pode aceitar passivamente que
estabelecimentos penais continuem em situagdes calamitosas e sem ha-
bitabilidade. Deve se langar mao de todos os instrumentos legais para
alcance de tal finalidade, dentre eles a viabilidade de uma possivel Agao
Civil Publica para a interdi¢do do local.

* Repensar sobre a constitucionalidade dos aspectos subjetivos para con-
cessdo de direitos, diante das condi¢des que se propicia, deixando-se de
exigir-se verdadeiros processos de canonizagdo dos segregados.

* Questao relevante se tem quando seexamina o direito de uma pessoa que
se encontra custodiada de votar. O direito ao voto € o pleno exercicio
da cidadania. E este exercicio é constitucionalmente assegurado a todo
e qualquer cidadao que tenha pleno exercicio dos direitos politicos. Ou
seja, ao preso provisorio ou até mesmo ao sentenciado que nao teve
seus direitos politicos suspensos declaradamente em sede de sentenca,
tera garantido seu direito ao voto. Ainda pode-se inclusive dar um passo
além: nada impede também que tenha direito ao sufragio, ou seja, inclu-
sive podendo ser votado. Importante comentario em relacdo ao sufragio
pode-se achar nas palavras de Augusto Aras':

“direito politico positivo que tem o cidaddo de participar da organiza-
cdo do Estado e da atividade estatal, votando e sendo votado”.

13. ARAS, Augusto. Fidelidade partidaria, a perda do mandato parlamentar. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006;
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Para melhor esclarecer o fato, sem pairar diividas conceituais, tra-

go as palavras de José Afonso da Silva':
“As palavras sufirdgio e voto sdo empregadas comumente como sindni-
mas. A Constitui¢do, no entanto, da-lhes sentidos diferentes, especial-
mente no seu artigo 14, por onde se v€ que o sufidgio € universal e o voto
¢ direto, secreto e tem valor igual. A palavra voto ¢ empregada em outros
dispositivos, exprimindo a vontade num processo decisorio. Escrutinio é
outro termo com que se confundem as palavras sufi-igio e voto. E que os
trés se inserem no processo de participagdo do povo no governo, expres-
sando: um, o direito (sufragio); outro, o seu exercicio (voto), € o outro, o
modo de exercicio (escrutinio).”

Assim, quando a Constitui¢do Federal prescreve que “fodo poder ema-
na do povo” (art. 1°, paragrafo Unico), e que “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto” (art. 14, caput), esta ela a
informar que o sufragio ¢ a concreg@o da soberania popular, exercitada
através do voto.

Portanto, sufragio e voto sdo figuras juridicas que ndo se encerram em
si mesmas, pois, na realidade, representam a materializagdo de princi-
pios fundamentais do Estado Brasileiro, a saber: cidadania (art. 1°, I), a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e a soberania popular (art. 1°,
paragrafo Unico).

Principios estes que estdo intimamente ligados a qualquer cidaddo a que
tem a plena utilizag¢do dos direitos politicos, abrangendo a todo popula-
¢d0 carceraria que mantém os requisitos trazidos em sede constitucional
e eleitoral.

* Outro valoroso ponto que nao deve passar ao largo e que esta em voga,
diz respeito ao exame criminoldgico. Exigir a realizagdo desta “excre-
céncia” juridica, como requisito para a concessao de determinados direi-
tos € um desproposito formal. Nota-se, no campo do tema analisado, que
tal exigéncia ¢ uma postura totalmente contraria ao espirito garantista.
Isto porque o exame em si ndo traz nenhuma utilidade pratica, além de
possuir defeitos irreparaveis em sede de questionamento dos seus que-
sitos. A titulo instrutivo e exemplificativo, para que o reeducando possa
usufruir, por exemplo, da liberdade provisoria, o0 mesmo terd que res-
ponder em seu questionario que se arrepende de ter praticado tal delito a
que esta cumprindo a pena, admitindo assim, ao revés, a propria pratica

14. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, 22° edigdo. 2003. Sdo Paulo: Malhei-

ros Editores.
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do delito, mesmo que seu processo ainda esteja em sede de tramite de
uma revisao criminal, por exemplo.

* Mudando o foco, deve ficar claro e sempre combatido o fato de o magis-
trado, quando indeferir qualquer pedido da defesa somente acolhendo a
promocao ministerial, significa ndo fundamentar a decisdo. Neste caso,
significa violagdo direta do principio fundamental da motivacdo das
decisoes, tornando-se somente uma “decisdo adesiva”, que como bem
esclarece o eminente autor Salo de Carvalho: “desloca o epicentro do
julgamento: o juiz, em realidade, delega o poder ao sujeito enunciador
dos motivos tomados como seus.”!?

* Outro importante destaque verifica-se no tocante a aplicagdo da falta
grave. O parametro inicial é o fato de que toda e qualquer decisdo que
traga algum prejuizo ao reeducando, deve ser precedida da oitiva da
defesa. Para que se conste a falta grave no prontuario do sentenciado,
além de haver declarado por decisdo judicial, ha de se ouvir sempre as
razdes protetivas. Por isso, quando a acusagdo recair, por exemplo, em
um reeducando que se encontre foragido, o magistrado ndo pode decla-
rar sua falta grave, caso o principal interessado ndo tenha sido ouvido
no processo de apuragdo da penalidade, ja que causard imenso prejuizo
a este.

¢ Assim, nesta mesma linha de raciocinio, nulas devem ser todas as deci-
sdes sem oitiva da defesa, ou seja, sem as garantias da ampla defesa e do
contraditorio no que possa causar algum prejuizo ao reeducando, como
por exemplo, as que convertem pena de prestagdes de servigos a comu-
nidade em pena privativa de liberdade sem intimagao da defesa; decisdo
de homologacdo de PAD que ndo foi dado vista a defesa; Revogacao de
qualquer direito também ser oportunizar momento que o reeducando se
manifeste em sua defesa, dentre outras.

CONCLUSAO

Visando a concluir este trabalho, mas tentando postergar tais ideias até que
se auto-sustentem, reafirmo que a mudanca do paradigma da execuc¢do da pena,
deve estar presente em todos que operam tal sistema.

Por isto, a proposta essencial que deve permanecer com este trabalho ¢ a
MUDANCA! E nido ter medo desta! E a obrigagdo diaria de se incutir em todos

15. CARVALHO, Salo de. Critica a Execugo Penal, Editora Lumen Juris, pag. 159.
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que atuam junto a Execugdo Penal, especificamente, a absoluta necessidade de
amplificar a capacidade de discernimento de cada um, “catequizando-o0s” com os
ensinamentos puramente garantistas.

O eminente Amilton Bueno de Carvalho, em mais um de seus brilhantes
votos relatando um acorddo, comenta decisdo do magistrado de primeiro grau,
em que exalta a importancia de mudanca do referido paradigma, dentro da visao
de seus pares:

“A decisdo do precioso colega S.F.G. ndo merece qualquer reparo. Ao
revés, merece louvor, porque demonstra a inquietude do Juiz de Direi-
to frente a obviedade da lei; a necessidade constante de reinstaurar o
sistema juridico a cada caso concreto; a preocupagdo em rejustificar a
incidéncia das normas legais; o questionamento das bases do sistema; a
desconfianga que deve ter o magistrado com o até entdo posto — sempre
mais comodo de ser aplicado —, pois ¢é isto que possibilita a Justica em
seu tempo ¢ a evolugdo do Direito enquanto ciéncia. Na suma: a perma-
nente relegitimacdo do julgador, como ensina Perfecto Andrés Ibafies. A
trilha para o novo deve estar aberta!”!®

O autor ainda declara:

“Alias, tenho me perguntado se o juiz da execugdo ¢ mais administrador
ou mais Juiz. Tenho presente a necessidade de jurisdicionalizar o proces-
so de execugdo: refiro-me ndo apenas ao processo (imersdo no contra-
ditorio e ampla defesa), mas também ao condutor dos atos processuais,
que deve assumir a condi¢do plena de Juiz de Direito. Caso contrario
seria possivel fazer uma Junta Administrativa — como aquelas que julgam
recursos fiscais, recursos de transito etc. — e tudo estaria resolvido. Mas
isso ninguém imagina, claro! A execu¢@o penal ¢ séria demais.

Este € o cerne da questdo: interpretar a LEP de acordo com a Constituigdo
pode gerar problemas praticos. Sem dividas! Mas dai a solugdo ¢ afastar
a Constituicdo? Tenho que ndo! A democracia tem custos (FERRAJOLI)
e este provavelmente ¢ um deles, até que as normas subalternas ganhem
nova roupagem.

Finalmente, quero registrar que se impde neste momento historico — ante
a furia irracional persecutdria que alcanga o senso comum — exigir do
Juiz compromisso radical com as garantias constitucionais, apesar do
“ranger de dentes” que tal postura provoca.”

O instituto primordial que a teoria garantista tanta alcangar no ambito cri-
minal, é a sua fiel e direcionada aplicagdo de acordo com todo o exposto ante-
riormente. Em relagdo a execugdo da pena ndo poderia ser diferente: as garantias

16. CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo Aplicado a Execuc¢io Penal, editora LUMEN JURIS,
2007.
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do reeducando tem que principalmente possuir dupla fun¢do. A primeira como
limite, ou controle das aplicagdes das sancdes relativas a pessoa do condenado,
e a segunda como servir de base, de pilar para a sustentacdo de todos os direitos
e garantias constitucionalmente asseguradas que possam ser apreciadas em seu
favor.

Finalmente, registro que, em processo penal democratico, somente uma
presuncao tem lugar: a da inocéncia.

Compreender essa estrutura, rever os discursos do passado, aprender o que
nao se sabe, desaprendendo o que pensou saber (com tanta certeza): essa € a
grande tarefa. Barthes!” tinha razdo: “E preciso saber perceber até que ponto se
foi utilizado, eventualmente, pelo poder. E entdo, se nossa sinceridade ou nossa
necessidade foram servilizadas ou manipuladas, penso que é absolutamente pre-
ciso ter a coragem de abjurar.”

“Consciéncia ¢ uma palavra utilizada pelos covardes, para incutir medo
aos fortes” William Shakespeare

BIBLIOGRAFIA

ARAS, Augusto. Fidelidade partidaria, a perda do mandato parlamentar. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: entre a Violéncia Estrutural ¢ a Viléncia Penal.
BARTHES, Roland. A aula. Trad. Leyla Perroe-Moysés. Sao Paulo: Cultrix, 1978.
BOBBIO, Norberto: 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 1999.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. (p.7)

KELSEN. Hans: Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985.

MARQUES, José Frederico. “O Processo Penal na Atualidade”, in Processo Penal e Constituigdo
Federal. Porto, Hermino Marques e Silva, Amrco Anténio Marques. Sao Paulo Académica,
1993.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, 22* edigdo. 2003. Sdo Paulo:
Malheiros Editores.

WONG, Roberto. Uma Nova Liberdade. Ano 02, n°. 23. Sao Paulo: TAM, 2009.

17. BARTHES, Roland. A aula. Trad. Leyla Perroe-Moysés. Sdo Paulo: Cultrix, 1978.

69

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 69 26/09/2010 20:03:20



Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 70 26/09/2010 20:03:20



CarituLo IV
A GARANTIA DA DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO E SUAS IMPLICACOES
NO CAMPO DA EXECUCAO DA PENA

Alan Roque Souza de Araujo™

Sumirio ¢ 1. Introdugdo — 2. O tempo e o direito — 3. Do procedimento judicial na lei de execugdes penais — 4.
Do tratamento do principio da duragdo razoavel do processo pela Carta da Primavera de 88 — 5. Balizas para
conceituagdo do prazo razoavel no processo penal — 6. Das implicagdes praticas dos principios constitucionais
na execugao penal: 6.1. Aplicacao da garantia da duragdo razoavel do processo na seara da execucao penal — 7.
Conclusdes — 8. Referéncias.

O tempo ¢ a minha matéria, o tempo presente, os homens presentes, a
vida presente. (Carlos Drummond de Andrade)

1. INTRODUCAO

Como se sabe, os direitos e garantias constitucionais possuem aplicacao
imediata, consoante expressa disposi¢ao da Constituicao Federal de 88, impondo
limites ao poder estatal. Como tal, seus comandos irradiam efeitos nas relagdes
publicas e privadas', maxime nas situacdes em que a restri¢do da liberdade do
individuo encontra-se ameagada.

Neste sentido, pensar o processo penal olvidando as prerrogativas institui-
das constitucionalmente em favor do acusado seria um descalabro, seja no curso
da etapa de formacgdo da culpa, seja no processo de execu¢do da pena propria-
mente dito.

Assim, a conhecida individualizagdo da pena no seu aspecto executorio nao
sobrevive divorciada dos dogmas fundantes da Constituigdo Federal de 88, em
especial no que se refere a garantia de um processo sem dilagdes indevidas.

Nesta senda, demonstrar-se-a a relagao entre o tempo e o Direito; o procedi-
mento judicial na Lei de Execugdes Penais; o tratamento do principio da duragdo
razoavel do processo em sede constitucional; as balizas para a sua conceituagao

*  Defensor Publico Criminal — Defensoria Publica Geral do Estado da Bahia. Professor da Fundagao Facul-
dade 2 de Julho. Professor da Estacio/FIB — Centro Universitario da Bahia. Foi presidente do Patronato de
Presos e Egressos da Bahia. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela ABEC/Fundagéo Visconde
de Cairu. Especialista em Direito Publico pela Instituto de Educagido Superior UNYAHNA.

1. Veja, por todos, o que ensina Daniel Sarmento em Livres e Iguais.
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no Processo Penal, bem como as implicagdes praticas dos principios constitu-
cionais na Execu¢@o Penal, mormente no tocante a garantia de um julgamento
justo e célere.

Tratar-se-a, ainda, nos estreitos limites deste trabalho, dos reflexos do de-
curso do tempo no processo de execucdo da pena e na vida do penitente, haja
vista a sua incomensuravel importancia na esfera processual penal, ja que o
“tempo rege nossa vida pessoal, profissional e, como nao poderia deixar de ser, 0
proprio direito”. Enfim, sera enfocado o tempo na estrutura da Execucdo Penal,
em especial sob o prisma da injustificada e deletéria procrastinacdo da prestagdo
jurisdicional.

2. 0O TEMPO E O DIREITO

Antes de adentrar nas mazelas geradas pela procrastinacdo indevida do pro-
cesso penal, insta analisar como o tempo se relaciona com o Direito.

O fator tempo € o epicentro das atengdes quando se encontra em debate a
garantia da duragdo razoavel do processo em sede de execugdo penal. Por meio
dele, é possivel mensurar as hipoteses nas quais a demora na prestagdo jurisdi-
cional extrapola a linha da suportabilidade, haja vista funcionar como verdadei-
ro elemento patolégico para a legitimidade do processo ¢ a aplicagdo da pena,
quando presente a mora na prestacao jurisdicional. Como bem ressaltado por
Aury Lopes, o tempo € um fator de suma importancia para a vida pessoal, pro-
fissional, e para o direito.

Nesta perspectiva, uma pergunta vem a calhar: o que seria o tempo?

Sobredita inquietacdo ndo passou despercebida por Santo Agostinho em
Confissoes:

Nao houve, pois, tempo algum em que ndo tivesses feito alguma coisa,
porque tinhas feito o proprio tempo. E nenhuns tempos te sdo co-eternos,
porque tu permaneces 0 mesmo; ora, se 0S tempos permanecessem 0s
mesmos, ndo seriam tempos. Que ¢, pois, o tempo? Quem o podera expli-
car facilmente e com brevidade? Quem podera apreendé-lo, mesmo com
o pensamento, para proferir uma palavra acerca dele? Que realidade mais
familiar e conhecida do que o tempo evocamos na nossa conversagao??

2. JR., Aury Lopes. Introduc¢ido Critica Ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade Constitu-
cional), 4* edi¢do, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pag. 97.

3. SANTO, Agostinho. Confessiones / Confissdes, Livros VII, X e XI. — Trad. Arnaldo do Espirito Santo
/ Jodo Beato / Maria Cristina, Castro-Maia de Sousa Pimentel, Classicos de Filosofia, Universidade da
Beira Interior, Covilha, 2008, p. 110 e 111.
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Sem encontrar uma conceituagdo eloquente sobre o tempo, dissertou o dou-
tor da Igreja:

E quando falamos dele, sem davida compreendemos, e também compre-
endemos, quando ouvimos alguém falar dele. O que é, pois, o tempo? Se
ninguém mo pergunta, sei o que ¢; mas se quero explica-lo a quem mo
pergunta, ndo sei: no entanto, digo com seguranga que sei que, se nada
passasse, nao existiria o tempo passado, e, se nada adviesse, ndo existiria
o tempo futuro, e, se nada existisse, ndo existiria o tempo presente. De
que modo existem, pois, esses dois tempos, o passado e o futuro, uma vez
que, por um lado, o passado ja ndo existe, por outro, o futuro ainda ndo
existe? Quanto ao presente, se fosse sempre presente, € ndo passasse a
passado, ja ndo seria tempo, mas eternidade. Logo, se o presente, para ser
tempo, s passa a existir porque se torna passado, como ¢é que dizemos
que existe também este, cuja causa de existir ¢ aquela porque ndo exis-
tira, ou seja, ndo podemos dizer com verdade que o tempo existe sendo
porque ele tende para o ndo existir?*

Se a conceituacdo do tempo de maneira induvidosa, facil e breve tem cau-
sado tormento, o que dizer a respeito de sua duragdo? Neste ponto, veja, por in-
dispensavel, as licdes de Agostinho Abengoado a respeito da duragdo do tempo:

E, no entanto, dizemos ‘tempo longo’ e ‘tempo breve’, mas ndo o dize-
mos sendo em relagdo ao passado e ao futuro. Chamamos ‘longo’ ao tem-
po passado, quando, por exemplo, ele é cem anos anterior ao presente. De
igual modo, chamamos ‘longo’ ao tempo futuro, quando ele ¢ cem anos
posterior ao presente. Por outro lado, chamamos ‘breve’ ao tempo passa-
do, se, por exemplo, dizemos ‘ha dez dias’, e ‘breve’ ao tempo futuro, se
dizemos ‘daqui a dez dias’. Mas como ¢ que ¢ longo ou breve aquilo que
ndo existe? Com efeito, o passado ja ndo existe e o futuro ainda ndo exis-
te. Nao digamos, pois: ¢ longo, mas, em relag@o ao passado, digamos: foi
longo, e em relagdo ao futuro: serd longo. Meu Senhor, minha luz, acaso
também aqui a tua verdade ndo escarnecera do homem? Quanto ao facto
de o tempo passado ter sido longo, foi longo quando ja era passado ou
quando ainda era presente? Com efeito, ele s6 podia ser longo, quando
havia alguma coisa que pudesse ser longa: na verdade, o passado ja ndo
existia; e por isso ndo podia ser longo o que ndo existia absolutamente.
Nao digamos, pois: O tempo passado foi longo — pois ndo encontraremos
porque foi longo, uma vez que nao existe a partir do momento em que se
tornou passado — mas digamos: Foi longo aquele tempo presente, porque
era longo enquanto era presente. Ainda ndo tinha passado de maneira a
ndo existir e, por isso, havia alguma coisa que podia ser longa; mas, de-
pois de ter passado, nesse mesmo momento deixou também de ser longo
aquilo que deixou de existir.’

4. Ibidem. p. 110 ¢ 111.
5. Ibidem. p. 110 e 111.
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Na seara do transcurso do tempo, ganha destaque sua parcela denominada
“presente”, visto que o “passado” ja ndo mais existe e o “futuro” encontra-se
na esfera do hipotético, haja vista ndo ter se concretizado, e, portanto, de igual
forma, ndo existir.

Bem a propésito da questdo atinente ao tempo passado, presente ou futuro,
expressiva passagem musical desenhou o decurso do tempo de forma inexora-
vel: (...) “todos os dias quando acordo, ndo tenho mais o tempo que passou, mas
tenho muito tempo, temos todo tempo do mundo” (...).

Com efeito, o transcurso do tempo € um fendmeno inflexivel, fazendo surtir
reflexos nos variados seguimentos do campo do direito, a exemplo da prescrigao,
decadéncia, estabilizacdo das relagdes juridicas, dentre outros.

No campo do Direito Penal, ndo se olvida que o fator tempo podera en-
gendrar ou mesmo extinguir direito. Uma vez que o Direito Penal trabalha es-
sencialmente com o cerceamento da liberdade do individuo e, sendo a pena a
ele aplicada nada mais do que a especificacdo e representacdo de uma fatia de
tempo, € possivel sintetizar essa relagdo “na constatacdo de que a pena ¢ tempo
e o tempo ¢ pena. Pune-se através de quantidade de tempo e permite-se que o
tempo substitua a pena”®, vale dizer, o transcurso do tempo pode, entre outros,
vir a abolir a pretensdo punitiva do Estado. Desta forma, a puni¢@o pela quanti-
dade de tempo “¢ o tempo do castigo’, ja o tempo como substituto da pena é “o
tempo do perdao e da prescrigdo™. Com efeito, o “tempo, mais que o espago, ¢
o verdadeiro significante da pena.””

Na li¢ao de MESSUTI, em precisa passagem a respeito do tempo e da pena
de prisdo, “os muros da prisdo ndo marcam apenas a ruptura no espago, sendo
também uma ruptura do tempo. O tempo, mais que o espago, ¢ o verdadeiro
significante da pena”.!°

No tocante a duracdo demasiadamente longa de um processo, ¢ imprescin-
divel privilegiar-se, essencialmente, os efeitos que o fator tempo produz. Neste
particular, Aury Lopes informa a ligacdo umbilical entre o tempo e o processo,
a saber:

6. JR., Aury Lopes. Introdugéo Critica Ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade Constitu-

cional), 4* edi¢do, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pag. 97.

Ibidem. p. 97.

Ibidem. p. 97.

Ibidem. p. 97.

0. MESSUTI, Ana. O Tempo como Pena. Apud JR., Aury Lopes. Introduciio Critica Ao Processo Penal
(Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional), 4* edi¢do, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pag.
97.

e
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O processo ndo escapa do tempo, pois ele estd arraigado na sua propria
concepgdo, enquanto concatenagdo de atos que se desenvolvem, duram
e sdo realizados numa determinada temporalidade. O tempo ¢ elemento
constitutivo inafastavel do nascimento, desenvolvimento e conclusio do
processo, mas também na gravidade com que serdo aplicadas as penas
processuais, potencializadas pela (de)mora jurisdicional injustificada'!

Com efeito, ndo obstante a ja mencionada e amplamente esclarecida dis-
cussdo filosofica e teoldgica acerca da relativizagdo e existéncia do fendmeno
tempo, o Direito o trata como algo objetivo, absoluto e uniforme, olvidando sua
relatividade'> ou mesmo seu carater subjetivo. Tal opgdo justifica-se essencial-
mente pela necessidade de observancia do principio da seguranca juridica, de tal
forma que “o Direito s6 reconhece o tempo do calendario e do relogio, juridica-
mente objetivado e definitivo™'3.

Pois bem, langadas as premissas basicas e criticas do tempo e do Direito,
forgoso ¢ debater acerca do procedimento judicial na Lei de Execugdes Penais,
para, finalmente, tratar-se da prerrogativa do individuo de vir a ser julgado num
prazo razoavel na perspectiva da execucao penal.

3. DO PROCEDIMENTO JUDICIAL NA LEI DE EXECUCOES PENAIS

E conhecido que a Lei 7.210/84, amplamente conhecida como Lei das Exe-
cugdes Penais, trata do seu procedimento'* judicial de forma muito acanhada
e precaria, limitando a tratar do tema nos seus art. 196 a 199. Neste aspecto, a
doutrina ndo deixou de disparar severas criticas & maneira como o Estatuto da
Execucdo Penal abordou o tema. Para tanto, observe as ponderagdes de Renato
Marcio:

A Lei de Execugdo Penal, entretanto, ¢ anémica em se tratando de regras
para o procedimento judicial, dispondo do tema expressamente apenas
nos arts. 194 a 196, sendo certo, ainda, que o art. 197 cuida do recur-
so de agravo, Unico previsto na lei, sem dispor nem mesmo sobre seu
processamento.

11. Ibidem. p. 97.

12. Neste ponto, indispensavel citar a abordagem de Aury Lopes Jr. sobre a relatividade do tempo de EINS-
TEIN, fato que ¢é olvidado pelo Direito. Veja a precisdo da ilagdo: “O tempo € relativo a posic¢ao e veloci-
dade do observador, mas também a determinados estados mentais do sujeito, como exterioriza EINSTEIN
na classica explicagdo que deu sobre a Relatividade a sua empregada: quando um homem se senta ao lado
de uma moga bonita, durante uma hora, tem a impressao de que passou apenas um minuto. Deixe-o sentar-
se sobre um fogdo quente durante um minuto somente — esse minuto lhe parecera mais comprido que uma
hora. — Isso ¢ relatividade.” In. JR., Aury Lopes. Introducio Critica Ao Processo Penal (Fundamentos
da Instrumentalidade Constitucional), 4* edig¢do, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pag. 96

13. JR, Aury Lopes e BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao Processo Penal no Prazo Razo-
avel. 2* edigdo, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, pag. 10.

14. Dado a delimitagdo tematica deste artigo, ndo faremos a disting@o entre processo e procedimento.
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A quase total auséncia de regras na lei, e de técnica por parte do legisla-
dor, em se tratando do terma procedimento judicial, ndo impede, entre-
tanto, que se reafirme a necessidade de observancia estrita a principios
constitucionais como o da ampla defesa, do contraditério, do devido pro-
cesso legal etc.”®

Assim, ndo obstante a anemia de regras concernentes ao procedimento judi-
cial, a Lei de Execugdo Penal ndo ficou alheia a incidéncia das garantias consti-
tucionais, dada a necessidade de proteger o penitente das arbitrariedades estatais,
como serd abordado linhas abaixo.

Neste contexto, malgrado a ja citada lacuna legislativa, ndo se olvida a im-
periosidade de observar, no curso da execu¢ao penal, o devido processo legal, o
contraditorio, ampla defesa, dentre outros principios constitucionais.

Outra nao ¢ a licdo de Guilherme Nucci:

Por outro lado, ¢ impossivel dissociar-se o Direito de Execugdo Penal do
Direito Penal e do Processual Penal, pois o primeiro regula varios insti-
tutos de individualizagdo da pena, uteis e utilizados pela execug@o penal,
enquanto o segundo estabelece os principios e formas fundamentais de
se regular o procedimento da execug¢do, impondo garantias processuais
penais tipicas, como o contraditério, a ampla defesa, o duplo grau de
jurisdigdo, entre outros'

E ndo poderia ser diferente, sobretudo pelo fato da persecugédo penal refletir
diretamente na esfera da personalidade humana'’. Neste sentido, ndo é despi-
ciendo citar Ada Grinover:

Por isso ¢ que no Estado de direito o processo penal ndo pode deixar de
representar tutela da liberdade pessoal; e no tocante a persecucgdo cri-
minal deve constituir-se na antitese do despotismo, abandonando todo
e qualquer aviltamento da personalidade humana. O processo ¢ uma
expressao de civilizagdo e de cultura e conseqiientemente se submete
aos limites impostos pelo reconhecimento dos valores da dignidade do
homem.'®

15. Marcio, Renato. Curso de execugdo penal, 7. Ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 304.

16. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2* ed. rev. atul. e ampl. Sdo
Paulo. Revista dos Tribunais, 2007, pag.400.

17. Sobre o tema discorre Alexandre de Moraes, em Direito Constitucional. 16* edigdo. Sao Paulo, Atlas,
2004, enfatizando o afastamento do predominio da concepgdo transpessoalista de Estado ¢ Nagdo:“4
dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeter-
minagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invunerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagées ao exercicio dos direitos funda-
mentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.”

18. GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas ¢ Proceso Penal, RT, 2° ed., p. 52
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Sendo uma “expressao de civilizacdo e cultura”, parafraseando Grinover, o
processo de execugdo penal ndo pode ultrapassar o horizonte da razoabilidade,
impondo-se, consequentemente, a observancia de um processo penal sem dila-
¢oOes indevidas.

Mas o que se deve entender pela garantia da prestacdo jurisdicional num
prazo razoavel?

4. DO TRATAMENTO DO PRINCiPIO" DA DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO PELA CARTA DA PRIMAVERA DE 88

Relevante “inovacdo” introduzida na Carta Politica de 05 de Outubro de
1988 pela Emenda Constitucional 45/2004, o principio da duragdo razoavel do
processo gragou no ordenamento juridico nacional impondo ao Estado deveres,
e, de outro lado, estabelecendo prerrogativas em favor dos cidaddos frente & mo-
rosidade da maquina estatal.

Consagrado no inciso LXXVIII do art. 5°, assegura a todos a razoavel du-
racdo do processo € os meios que garantam a rapidez de sua tramitagdo (postu-
lado?' conhecido pela doutrina como principio da celeridade, no dizer de L. G.
Grandinetti Castilho de Carvalho).

Em termos de denominagdo, ndo se pode deixar de destacar a expressao
primorosa de Aury Lopes Jr. no seu notavel Introdugao Critica ao Processo Penal
— Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional:

Cunhamos a expressdo ‘(de)mora jurisdicional’ porque ela nos remete ao
proprio conceito (em sentido amplo) da ‘mora’, na medida em que existe
uma injustificada procrastinag@o do dever de adimplemento da obrigagéo
de prestagdo jurisdicional. Dai por que nos parece adequada a constru-
¢éo (de)mora judicial no sentido de ndo-cumprimento de uma obrigacao
claramente definida, que é a da propria prestag@o da tutela (jurisdicional)
devida.”?

19. “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplica¢do demandam uma avalia¢do da correlagdo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessdria a
sua promog¢do.” Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Editora Malheiros, 3 ed. 2004, p. 129.

20. Dispara Aury Lopes Jr.: “A Emenda Constitucional n.: 45, de 08 de dezembro de 2004, ndo inovou em
nada com a inclusdo do inciso LXXVIII no art. 5° da Constitui¢do, apenas seguiu a mesma diretriz proteto-
ra da Convengao Americana sobre Direitos Humanos — CADH.” In. JR., Aury Lopes. Introdugio Critica
Ao Processo Penal — Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional — 4° edi¢o, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2006, pag. 108)

21. Inobstante a critica feita pelo Prof. Humberto Avila, em Teoria dos Principios, a doutrina insiste em
utilizar postulado como sindnimo de principio.

22. JR., Aury Lopes. Introdugio Critica Ao Processo Penal — Fundamentos da Instrumentalidade Cons-
titucional, 4" edi¢do, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pag. 103.
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Apesar de ter sido introduzido expressamente no ordenamento juridico pa-
trio apenas com a reforma constitucional de 2004, no direito estrangeiro o tema
ndo ¢ novo. A Declaracdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, de
1948, ja o previa, consoante seu artigo XVIII, eis:

“Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus
direitos. Deve poder contar, outrossim, com processos simples e bre-
ves, mediante o qual a justica o proteja contra atos de autoridade

que violem, em seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente”.

De igual maneira, o Pacto de Sao José da Costa Rica, no seu artigo 7°, n.°

5, assegura ao réu o direito de ser julgado em prazo razoavel, bem como o de

ser posto em liberdade, se ndo julgado nesse prazo. Aqui, insta salientar que sua

normatizagdo foi anterior a Emenda Constitucional 45/2005 consoante assevera
Pedro Lenza:

A prestagdo jurisdicional dentro de um prazo razoavel e efetivo ja vinha

prevista, como direito fundamental do ser humano, dentre outros dispo-

sitivos, nos art. 8°, 1 e 25, 1., da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica.”

Ainda neste sentido, a “Convencdo Européia dos Direitos Fundamentais
dos Homens e das Liberdades Fundamentais, no art. 6°, § 1°, igualmente as-
segura o direito ao fim do processo em tempo razoavel”*. Nao discrepam as
Constituigdes da Espanha (art. 24.2) e da Itéalia (art. 111, modificado em 1999),
garantido um julgamento sem dilagdes, e em prazo razoavel.

Enfatizando o problema a luz do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, firmado em Nova York, o mestre baiano, Romulo de Andrade Moreira,
dispara:

Esta questdo da demora no julgamento de um processo criminal, mor-
mente quando se trata de réu preso, é causa de preocupagdes inclusive na
doutrina alienigena, a ponto de estar expressamente consignado no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos firmado em Nova York, em

19 de dezembro de 1966 e promulgado pelo Governo brasileiro através
do Decreto n°. 592/92, a seguinte clausula:

“3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a,
pelo menos, as seguintes garantias:

()

23. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 9* ed. rev., atual., e ampl., Sdo Paulo: Editora
Método, 2005, pag.563.

24. CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho. Processo Penal e Constitui¢fo, 4° ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2006. p. 225
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“c) De ser julgado sem dilagdes indevidas” (art. 14, 3, ¢).

Igualmente 1é-se no Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro
de 1969, promulgado entre nds pelo Decreto n°. 678/92:

“Art. 8°. — Garantias Judiciais

“1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente...”
(grifo nosso).

No mesmo sentido, confira-se a Convengdo européia para salvaguarda
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, art. 6°., 1.

Na atual Carta Magna espanhola, art. 24, 2, temos:

“Asimismo, todos tienen derecho (...) a un proceso publico sin dilacio-
nes indebidas y con todas las garantias...” %

Ainda tratando do direito alienigena, Moreira disserta:
Do mesmo modo a VI Emenda a Constitui¢do americana:

‘Em todas as causas criminais, o acusado gozara do direito a um juizo
rapido e publico...” E o direito ao speedy trial.

Alias, determina o nosso Codigo de Processo Penal dever o Juiz consig-
nar nos autos sempre que a instru¢do terminar fora do prazo (art. 402).%

Na Constituicdo da Alemanha ndo ¢ diferente. Para tanto, veja os ensina-
mentos de Gilmar Ferreira Mendes e seus pares, citando Giinther Diiring:

A proposito,em comentarios ao art. 1° da Constitui¢do alema, afirma
Giinther Diiring que a submissdo do homem a um processo judicial inde-
finido e sua degradag@o como objeto do processo estatal atenta contra o
principio da protecéo judicial efetiva (rechtliches Gehdor) e fere o princi-
pio da dignidade humana.”’

No sistema juridico patrio, observe o que expressa o referido mandamento
constitucional que busca sanar a (de)mora jurisdicional:

Art. 5, LXXVIII CF/88: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao.

25. MOREIRA, Romulo de Andrade. Direito Processual Penal. Salvador: Editora Jus Podium. 2007, p. 262
e 263.

26. Ibidem. p. 262 e 263.

27. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional, 2* edi¢ao, Editora Saraiva. 2008, pag. 500.

79

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 79 26/09/2010 20:03:20



ALAN ROQUE Souza DE ArRAUJO

Por este, o Estado, em especial o Poder Judiciario, tem o dever de instru-
mentalizar sua atuagdo de forma a prestar uma resposta jurisdicional célere. Em
outros termos “a justica como tal, ndo pode ser tardia.””

Disto ressoa, até mesmo para efetivar o mandamento constitucional do pro-
cesso célere, que o Estado envide esforgos para responder as demandas jurisdi-
cionais em um prazo razoavel.

Desse modo, “de nada valeria declarar o direito a razoavel duracao do pro-

cesso, se a ele nao correspondesse o dever estatal de julgar, dever que se trans-

muta em garantia de acesso eficaz ao Poder Judiciario ", garantia constitucional

individual a se “operacionalizar pela imposi¢ao de dupla e imbricada interdi-
¢do”. Sao elas:

a) ao Poder Legislativo, no sentido de ndo poder afastar da apreciacdo
judiciaria todo tipo de les@o ou ameaca a direito e b) aos proprios 6rgaos
do Poder Judiciario, na acepc¢do de que nenhum deles pode optar pelo
ndo-exercicio do poder de decidir sobre tais reclamos de lesdo ou ameaga
a direito, haja vista a obrigagao de solver ou liquidar as matérias formal-
mente submetidas a sua apreciagdo.*

Importante destacar que, quando da edi¢do da referida emenda, foram leva-
dos em consideracdo “os efeitos deletérios do processo e que o direito a celerida-
de pertence tanto a vitima como ao réu.””*' Enfim, buscou-se “ evitar a procrasti-
na¢do indeterminada de uma persecugdo estigmatizadora e cruel, que simboliza,
no mais das vezes, verdadeira antecipagdo de pena.”?

Referido direito fundamental de carater judicial foi festejado pela doutrina
constitucionalista como um desdobramento da protecdo judicial efetiva, note-se:

Assim, tendo em vista a indissociabilidade entre protegdo judicial efetiva
e prestagdo jurisdicional em prazo razoavel, e a auséncia de autonomia
desta ultima pretensdo, ¢ que julgamos pertinente tratar da questdo re-
lativa a duragdo indevida ou desmesurada do processo no contexto da
protegdo judicial efetiva.’

28. TAVORA, Nestor ¢ ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, 4* edigéo,
Salvador: Editora Juspodium, 2009, pag. 54.

29. HC 91.041, Rel. p/ 0 ac. Min. Carlos Britto, julgamento em 5-6-07, Informativo 470.

30. Ibidem.

31. TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, 4* edigio,
Salvador: Editora Juspodium, 2009, pag. 54.

32. Ibidem.

33. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional, 2* edi¢do, Editora Saraiva. 2008, pag. 500.
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Ainda de acordo com literatura constitucional, possivel ofensa a citada ga-
rantia do processo, para além de afetar a prote¢ao judicial efetiva, viola de morte
a dignidade da pessoa humana,**a saber:

E certo, por outro lado, que a pretensdo que resulta da nova prescrigdo
ndo parece estar além do ambito da protecdo judicial efetiva, se a enten-
dermos como protecdo assegurada em tempo adequado. A duragdo inde-
finida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas e de forma direta
a idéia de protecdo judicial efetiva, como compromete de modo decisivo
a protecdo da dignidade da pessoa humana, na medida em que permite a
transformagdo do ser humano em objeto dos processos estatais.*

De mais a mais, em se tratando de processo criminal, no qual se encontra
em ameaga um dos direitos primordiais da pessoa humana, o Estado devera dis-
por de meios que garantam a rapida soluc@o da lide penal, sem olvidar outras
garantias constitucionais do acusado.*

Neste diapasdo, o Min. Celso de Mello, relatando o Habeas Corpus de n.:
85.237, informa que a violacdo ao principio em questdo afronta o postulado da
dignidade da pessoa humana, “que representa — considerada a centralidade desse
principio essencial (CF, art. 1°, III) — significativo vetor interpretativo, verdadei-
ro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional”?” vi-
gente traduzindo de “modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,

34. Discorrendo a respeito da dignidade da pessoa humana, Gilmar Ferreira Mendes e outros, citando o nota-
vel Miguel Reale, assevera que: “Em um dos seus mais refinados escritos — Pessoa, Sociedade e Historia
— Miguel Reale afirmou que toda pessoa é unica e que nela ja habita o todo universal, o que faz dela
um todo inserido no todo da existéncia humana; que, por isso, ela deve ser vista antes como centelha
que condiciona a chama e a mantém viva, e na chama a todo instante crepita, renovando-se criadora-
mente, sem reduzir uma a outra; e que, afinal, embora precdria a imagem, o que importa é tornar claro
que dizer pessoa é dizer singularidade, intencionalidade, liberdade, inovagdo e transcendéncia, o que é
impossivel em qualquer concepgdo transpersonalista, a cuja luz a pessoa perde os seus atributos como
valor-fonte da experiéncia ética para ser vista como simples ‘momento de um ser transpessoal’ou pe¢a de
um gigantesco mecanismo, que, sob varias denominagées, pode ocultar sempre o mesmo ‘monstro frio’:
‘coletividade’, ‘espécie’, ‘nagdo’, ‘classe’, ‘raga’, ‘idéia’, 'espirito universal’ ou ‘consciéncia coletiva’”.
In. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional, 2* edi¢ao, Editora Saraiva. 2008.

35. Ibidem. p. 500.

36. “Ressalte-se, porém, que o direito a um julgamento no prazo razoavel ndo pode ser entendido, simples-
mente, como o direito a um processo que busque a celeridade processual a qualquer custo. Ou seja, o
processo no prazo razoavel ndo ¢ o processo em sua celeridade maxima. Para se respeitar o direito ao
processo no prazo razoavel, a busca de celeridade ndo pode violar outras garantias processuais como a
ampla defesa e o direito de a defesa possuir tempo necessario para seu exercicio adequado” C.f JR, Aury
Lopes e BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. 2°
edi¢do, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, pag. 44.

37. HC 85.237, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 17-3-05, DJ de 29-4-05.
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entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo.” 3

Assim, a demora irrazoavel na prestacao jurisdicional pela faléncia do apa-
rato estatal vem sendo objeto de recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal,
eis:

Prisdo preventiva. Excesso de prazo. Caracterizag@o. Custodia que per-
dura ha dois anos. Réu que ainda néo foi sequer citado nem interrogado.
Precatoria para esse fim expedida e nao cumprida. Demora ndo impu-
tavel a defesa. Dilagdo abusiva. Constrangimento ilegal caracterizado.
HC concedido. Aplicagdo do art. 5°, LXXVIII, da CF. Precedentes. A
duracio prolongada e abusiva da prisao cautelar, assim entendida a
demora nio razoavel, sem culpa do réu, nem julgamento da causa,
ofende o postulado da dignidade da pessoa humana e, como tal, con-
substancia grave constrangimento ilegal. (HC 90.074, Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 6-2-07, DJ de 8-6-07) (grifo nosso)

A duracio prolongada da prisdo cautelar afronta principios consti-
tucionais, especialmente, o da dignidade da pessoa humana, devido
processo legal, presuncio de inocéncia e razoavel duracio do proces-
s0. A demora na instrug@o e julgamento de a¢do penal, desde que gritante,
abusiva e irrazoavel, caracteriza o excesso de prazo. Manter uma pessoa
presa cautelarmente por mais de dois anos é desproporcional e inaceita-
vel, constituindo inadmissivel antecipacdo executdria da sangdo penal.
(HC 86.915, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 21-2-06, DJ de
16-6-06) (grifo nosso)

No mesmo sentido: HC 87.164, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 4-4-
06, DJ de 29-9-06 e HC 85.237, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 17-3-95,
DJ de 29-4-05.

Comunga do mesmo entendimento o Superior Tribunal de Justi¢a, realizan-
do, inclusive, nesse diapasdo, uma reinterpretagao de seu antigo posicionamento,
expresso na Sumula 52, em face do principio-garantia da duracdo razoavel do
processo, eis:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS . 1. DECRE-
TO DE PRISAO PREVENTIVA. INIDONEIDADE DA FUNDA-
MENTACAO. INOCORRENCIA. INDICACAO DE ELEMENTOS
CONCRETOS A JUSTIFICAR A PRISAO. 2. EXCESSO DE PRAZO.
DILIGENCIAS COMPLEMENTARES REQUERIDAS PELO MI-
NISTERIO PUBLICO. MAIS DE UM ANO PARA CUMPRIMENTO.
FLEXIBILIZACAO DO TEOR DA SUMULA N°52. GARANTIA DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO. 1.
Nao padece de ilegalidade o decreto prisional lastreado em elementos

38. Ibidem.
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concretos a aconselhar a medida. 2. Ainda que encerrada a instrucéo,
€ possivel reconhecer o excesso de prazo, diante da garantia da ra-
zoavel duracio do processo, prevista no artigo 5°, inciso LXXVIII
da Constituicdo. Reinterpretacio da Stimula n° 52 a luz do novo
dispositivo. 3. Recurso provido. (RECURSO EM HABEAS CORPUS
N° 20.566 — BA (2006/0268521-6. RELATORA : MINISTRA MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, julgado em 12/6/2007) (grifo nosso)

Desta maneira, segundo a inteligéncia imprimida pela Corte da Cidadania,
ainda que encerrada a instrucao criminal, seria possivel a configuracao do cons-
trangimento ilegal pelo excesso prazal.

Veja o esclarecedor voto da Min. Maria Thereza de Assis Moura, no jul-
gado acima colacionado, na oportunidade restou consignado textualmente o
seguinte:

Ja no que se refere ao alegado excesso de prazo, tenho que, a despeito do
consignando pela Sumula n® 52 desta Corte, segundo a qual “encerrada
a instrugdo criminal, fica superada a alegacdo de constrangimento por
excesso de prazo”, a questdo ha que ser vista de forma menos restrita,
ultrapassando os estreitos limites da instrugao.

Na auséncia de dispositivo constitucional a respeito, apesar da previsao
em tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario, a jurisprudén-
cia, conscia de que um limite deveria ser colocado a duragdo do processo,
mormente nos casos em que ha a prisdo cautelar, passou a somar os pra-
Z0s previstos para cada ato processual do procedimento, estabelecendo
um parametro para analise do excesso de prazo para a manutengdo da
prisao.

Mas a criagdo pretoriana foi cada vez mais restringida, primeiramente
excluindo-se do computo a sentenga, depois, limitando-se o prazo para
o término da oitiva das testemunhas de acusagédo, sendo que chegou-se
a falar em auséncia de constrangimento se encerrada a oitiva das teste-
munhas de acusac¢do. Nesse contexto é que foi editada a Simula n® 52
desta Corte, que data de 1992. Leia-se, a respeito a seguinte consideracdo
doutrinaria: “A respeito desse tempo, que excedido, caracterizaria cons-
trangimento ilegal, formaram-se duas correntes. A primeira considerava
que a verificagdo do tempo de prisdo devia ser feita isoladamente em re-
lagdo ao inquérito e as diversas fases do processo, de modo que, excedido
algum prazo desses diversos periodos, ocorreria constrangimento ilegal.
A segunda preferia a contagem global, resultante da soma dos prazos pre-
vistos para a realiza¢do dos atos do procedimento, admitindo que even-
tual excesso em relagdo a uma fase pudesse ser superado pela rapidez na
realizagdo de outra. Quanto ao inquérito sempre houve maior rigor na
exigéncia de observancia do prazo para o seu encerramento. Prevaleceu a
segunda orientagdo nos tribunais, fixando-se, de regra, o prazo de oitenta
¢ um dias para o tempo de prisdo nos processos por crimes de recluso.
Mas a jurisprudéncia alterou essa posicdo, de forma lenta e gradativa,
sendo passos significativos dessa evolugao:
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a) a orientag@o de que o tempo de oitenta e um dias ¢é exigivel para o en-
cerramento da instrugdo, ndo para a prolagao da sentenga, havendo mes-
mo forte inclinagdo no sentido de ser exigido esse prazo somente para o
encerramento da prova acusatoria;

b) a justificagdo do excesso em virtude de varios motivos — grande nu-
mero de acusados, complexidade da causa, necessidade da expedigdo de
precatéria, instauracdo de incidentes (insanidade mental, dependéncia
toxicologica, falsidade documental);

¢) a declaracdo de inexisténcia de constrangimento ilegal quando o ex-
cesso resultasse de diligéncias de interesse da defesa;

d) a afirmagdo de que o excesso deveria ser verificado em cada caso con-
creto, dentro de um critério da razoabilidade” (Antonio Scarance Fer-
nandes, Processo Penal Constitucional , 3* ed., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, pp. 119/120) .

Mas, com a Emenda Constitucional n° 45, introduziu-se expressa-
mente a idéia de que o acusado deve ser julgado num prazo razo-
avel. Trata-se da garantia da razoavel duracio do processo. Assim,
a razoabilidade do prazo para a prisdo cautelar deve ser analisada ndo
apenas relativamente a etapa da instrugéo do processo, mas alcan¢ando o
processo como um todo.

O recorrente encontra-se preso ha quase 3 anos e meio sem uma resposta
do Estado, ainda que sujeita a recurso. Requeridas novas diligéncias pelo
Ministério Piblico em 08 de margo de 2006, até a presente data ndo fo-
ram cumpridas. Por mais que tenha se encerrado a oitiva das testemunhas
arroladas pela defesa, ha que se reconhecer que as diligéncias requeridas
pelo Ministério Publico por forca do artigo 499 do Cddigo de Processo
Penal, voltam-se a producdo de mais elementos de instrugdo, inclusive
com a oitiva de novas testemunhas, além da expedigdo de oficios a diver-
sos departamentos.

Ademais, das informagdes prestadas pela autoridade apontada como co-
atora no habeas corpus restou evidenciado, indene de duvidas, que a de-
mora na tramitag@o do feito ndo encontra justificativa plausivel. Como a
propria autoridade apontada como coatora afirma as fls. 141/142, “apesar
da auséncia de Juiz titular na Comarca, ndo se justifica a delonga na con-
clusdo do processo e, muito menos, a manutengdo da prisdo preventiva
do recorrente por periodo tdo longo de tempo”.

Reconheceu-se, da mesma forma, que a demora néo foi imputavel a de-
fesa, pois restou consignado que a demora deveu-se ao fato de que a
comarca nao dispde de juiz titular e que a juiza substituta que cuidava do
processo a época da impetracdo encontrava-se doente, “impossibilitada
de digitar, de dirigir, com limitagdes para desempenhar, com a necessaria
brevidade jurisdicional, suas atividades laborais, ndo podendo, pois, en-
tregar a prestagdo jurisdicional a contento” (f1.75).
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Assim, entendo ser o caso de conceder-se a ordem sob o fundamento do
excesso de prazo.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para permitir ao recorrente
que aguarde em liberdade o julgamento do processo, até o seu transito
em julgado, diante da demora injustificada para a conclusdo do processo,
mediante o compromisso de comparecer a todos os atos do processo a
que for chamado. (grifo nosso)

Com efeito, a ofensa ao principio da duragdo razoavel compromete a efeti-
vidade do processo traduzindo uma situagdo andmala e evidenciando o desprezo
da méquina estatal pela liberdade do cidadao.

Mas o que se caracterizaria como frustragdo ao direito a resolucao do litigio
sem dila¢des indevidas?

5.BALIZAS PARA CONCEITUACAO DO PRAZO RAZOAVELNO PRO-
CESSO PENAL

A razoabilidade direciona a aplicagdo das normas juridicas, sendo frequen-
temente utilizada com diversas conotagdes, em varios contextos e com varia-
das finalidades. Neste diapasdo, a doutrina destaca trés principais acepgdes da
razoabilidade.

Segundo o notavel Humberto Bergmann Avila, a primeira diz respeito ao
uso da razoabilidade como “diretriz que exige a relagdo das normas gerais com
as individualidades do caso concreto”. Na segunda acepgio, a razoabilidade é
empregada como “diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas com
o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um su-
porte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagao
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir”. Por fim,
a razoabilidade ¢ “utilizada como diretriz que exige a relagdo de equivaléncia
entre duas grandezas”.

Com efeito, a razoabilidade, segundo as suas diferentes significa¢des, pode
se afigurar como: equidade, congruéncia e equivaléncia.

Pois bem, postas essas premissas principioldgicas, impende adentrar no
cerne da questao.

O conceito de prazo razoavel no processo penal tem atormentado os
Tribunais Superiores dado a falta de elementos objetivos necessdrios a sua
caracterizacao.

39. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Editora Malheiros, 3* ed. 2004, p. 103

85

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 85 26/09/2010 20:03:21



ALAN ROQUE Souza DE ArRAUJO

Neste contexto, a literatura processual penal tem afirmado que o sistema
brasileiro abragou a “doutrina do nao-prazo”, ou seja, a inexisténcia de uma con-
ceituagdo especifica do que seria prazo razoavel, cuja exorbitancia caracterizaria
o excesso prazal. Esse ¢ o magistério de Lopes Jr. e Gustavo Badaro:

O sistema brasileiro adotou a denominada “doutrina do ndo-prazo” per-

sistindo numa sistematica ultrapassada com que a jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu de Direito Humanos vem, ha décadas, debatendo-se.

Dessa forma, a indeterminagéo conceitual do art. 5° LXXVIII, da Cons-
titui¢do, nos conduzird pelo mesmo (tortuoso) caminho da jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. #°

Apenas a titulo de informagdo, haja vista ndo ser o objeto do presente tra-
balho, vale ressaltar que, mesmo com as reformas experimentadas pelo diplo-
ma processual penal, especialmente com o advento das Leis n° 11.689/08 e n°
11.719/08, ocasido na qual seria plenamente possivel, e mesmo esperado, que tal
omissdo legislativa viesse a ser sanada, ndo houve a defini¢do expressa acerca do
que seria um prazo razoavel para a finaliza¢ao do processo, embora essa preocu-
pacao tenha sido levada em consideracdo quando da implementacao das diversas
espécies de procedimento.*! Persiste, assim, no ordenamento juridico brasileiro,
a acima mencionada “doutrina do ndo-prazo”.

Diante da inexisténcia de conceito legislativo expresso, e, especialmente
pela importancia e relevancia do tema, a jurisprudéncia acabou por delinear,
ainda que de forma acanhada, os meandros daquilo que se caracterizaria como
sendo uma demora jurisdicional injustificada.

Assim, estaria configurado o constrangimento ilegal pelo excesso de prazo
quando a duragio do processo penal extrapolasse os limites da razoabilidade.

Neste contexto, construindo as balizas mestras imprescindiveis a con-
figuracdo da dilagdo indevida do processo penal o Supremo Tribunal Federal
asseverou:

Quanto a alegac@o de excesso de prazo, inicialmente asseverou-se que
a Corte tem deferido habeas corpus apenas em hipéteses excepcionais,
nas quais a mora processual: a) seja decorréncia exclusiva de diligén-
cias suscitadas pela atuacido da acusacio; b) resulte da inércia do
proprio aparato judicial em atendimento ao principio da razoavel

40. JR, Aury Lopes e BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao Processo Penal no Prazo Razo-
avel. 2" edi¢do, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, pag. 39.

41. Neste ponto, indispensavel a leitura do Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel, dos autores acima
referidos.

86

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 86 26/09/2010 20:03:21



A GARANTIA DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E SUAS IMPLICACOES NO CAMPO DA EXECUCAO DA PENA

duracio do processo (CF, art. 5°, LXXVIII) e ¢) seja incompativel
com o principio da razoabilidade. > (grifo nosso)

Uma vez caracterizado o excesso de prazo na formacgao da culpa, situacdo
na qual o fator tempo se prolonga demasiadamente, acabando por equiparar-se,
verdadeiramente, a negagdo da prestacdo jurisdicional efetiva, o aparato estatal
tem seu poder coercitivo esmaecido.

Dessa forma, dito excesso prazal ndo resiste a uma filtragem constitucional
(notadamente em face do postulado da duragdo razoavel do processo e da dig-
nidade da pessoa humana) quando: seja imputado exclusivamente ao aparato do
Poder Judiciario; decorra de diligéncias suscitadas pela atuagdo da acusacdo, e
ndo se justifique pela complexidade do processo (em especial instauragdo de in-
cidente de insanidade mental, varios réus envolvidos, complexidade da matéria
e expedigdo de cartas precatorias ou rogatorias).

Na licdo, mais uma vez, de Aury Lopes Jr. ¢ Gustavo Henrique Badaro,
estaria configurado um “choque entre o tempo absoluto do direito ¢ o tempo
subjetivo do réu, especialmente no que se refere ao direito de ser julgado num
prazo razoavel.”*#

Nessa seara, a configuragdo da situacdo andmala, derivada da delonga ex-
cessiva da ac¢do penal, manifesta-se com clareza solar quando exclusivamente
imputavel ao aparelho estatal — ndo derivando, portanto, de qualquer fato pro-
crastinatorio casualmente atribuivel ao acusado. Assim sendo, a efetividade do
processo resta sensivelmente comprometida ante o evidente desprezo da en-
grenagem estatal pela liberdade do cidaddo, frustrando um direito basico que
assiste a qualquer individuo: a prerrogativa da resolucdo dos litigios sem dila-
¢oes indevidas e com todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento cons-
titucional, inclusive a de ndo sofrer o arbitrio da coercdo estatal representado
pela privagdo cautelar da liberdade por tempo irrazoavel ou superior aquele
estabelecido em lei.

Por fim, insta salientar, na esteira de L. G. Grandinetti Castanho Carvalho,
que o “juiz deve ter um compromisso com o fim do processo, pugnando para que
os atos sejam praticados dentro dos prazos e assegurando que o processo viole
minimamente a dignidade dos envolvidos”.#

42. HC 89238, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-5-07, Informativo 469.

43. Ibidem. pag. 11.

44. CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho. Processo Penal e Constitui¢iio, 4 ed. Rio de Janeiro : Limen
Juris, 2006. p. 229.
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6. DAS IMPLICACOES PRATICAS DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIO-
NAIS NA EXECUCAO PENAL

Cabe salientar, prefacialmente, a natureza eminentemente jurisdicional da

execugdo da pena, inobstante respeitdveis posicionamentos admitindo sua faceta
administrativa.

Discorrendo sobre o carater judicial da individualizagao executdria da pena,

dispara Guilherme de Souza Nucci, citando o entendimento convergente de Ada
Pellegrini Grinover:

(...) ¢ um processo jurisdicional, primordialmente, cuja finalidade ¢ tor-
nar efetiva a pretensao punitiva do Estado, envolvendo, ainda, a atividade
administrativa. Nessa Otica, esta a posi¢do de Ada Pellegrini Grinover,
para quem ‘a execugdo da pena ¢ atividade complexa, que se desenvolve,
entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo.*

Segue afirmando a natureza jurisdicional do processo de execugdo da pena,

mesmo diante da participagdo conjunta do Judiciario e Executivo:

45.
46.

47.
48.

88

Nem se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais:
o Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgéos
jurisdicionais e dos estabelecimentos penais. (...) O ponto de encontro
entre as atividades judicial e administrativa ocorre porque o Judiciario é
o 6Orgdo encarregado de proferir os comandos pertinentes a execucdo da
pena, embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimento adminis-
trado pelo Executivo e sob sua responsabilidade.*

Renato Marcao comunga do mesmo entendimento, a saber:

Reafirma-se aqui a jurisdicionalidade do processo de execucdo, o que
também resulta claro da leitura ao item 173 da Exposi¢do de Motivos da
Lei de Execugdo Penal, segundo o qual ‘o Juizo da Execugdo ¢ o foro
natural para o conhecimento de todos os atos praticados por qualquer
autoridade, na execug¢do das penas e das medidas de seguranga.’*’

No mesmo sentido Amilton Bueno de Carvalho disserta em obra coletiva:

A jurisdicionalizagdo da execugdo penal implica a efetiva observancia de
todos os principios e garantias inerentes a um processo penal democrati-
co. Em outras palavras, o processo de execucao penal deve estar calcado
em todos os requisitos do devido processo legal.*®

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2° ed. rev. atul. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pag.400

Ibidem. p. 400 e 401

Marcdo, Renato. Curso de execugiio penal, 7. Ed. Ver. E atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 305.
CARVALHO, Amilton Bueno; ROSA, Henrique Marder da Rosa; MACHADO, Rafael Rodrigues da Sil-
va Pinheiro; SOUTO, Ronya Soares de Brito. Garantismo Aplicado a Execugéo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, pag. 20
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Noutra passagem de sua obra, fazendo referéncia a uma decisao do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em face de um agravo em execugdo
interposto pela Defensoria Publica asseverou:

A Camara tem pacificado o entendimento de que o processo de execucdo
penal deve ser jurisdicizado. Em outras palavras, na execugdo criminal
as garantias do devido processo penal devem se fazer presentes. Ndo se
pode, sem as garantas da ampla defesa e do contraditorio, tomar decisdo
alguma em prejuizo do cidaddo. A fungao das garantais ¢ exatamente re-
duzir os espagos de arbitrio do Poder — seja ele qual for. Ou seja, o poder
deve ser controlado, pena de se transformar em exercicio de arbitrio, o
que ndo se admite neste momento da historia.®

Deste modo, uma vez admitida a natureza jurisdicional da execugdo penal,
impde-se a estrita observancia ao devido processo legal, ampla defesa, contradi-
torio, motivagdo das decisdes judiciais, entre outras formas de protecao judicial
efetiva, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Habeas Corpus de n.: 93.073, Rel. Min. Joaquim Barbosa, a saber:

Execugdo Penal. Falta disciplinar. Apuragdo mediante procedimento admi-
nistrativo disciplinar. Art. 59 da Lei de Execugdo Penal. Ampla defesa e con-
traditério. Inobservancia. Nulidade absoluta. Ordem concedida. E assegurado
o contraditério ¢ a ampla defesa no procedimento administrativo destinado a
apuracdo de falta disciplinar. A auséncia de intimacdo da defesa para se mani-
festar previamente a aplicagdo de penalidade disciplinar viola os principios do
contraditorio e da ampla defesa, ocasionando a nulidade absoluta de todos os
atos subseqiientes. (HC 93.073, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 24-
6-08, 2* Turma, DJE de 6-3-09)

De outro lado, mesmo que se afirme ser a natureza juridica da execugdo
penal ndo jurisdicional, ainda assim, a aplicagdo do principio da duracdo razo-
avel do processo se manteria incélume, dado tratar-se de garantia fundamental,
consoante disposto no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicao Federal de 88,
irradiando, consequentemente, seus efeitos no ambito administrativo e judicial.

6.1. Aplicacdo da garantia da duracio razoavel do processo na seara da
execuc¢ao penal

Admitida, ou ndo, sua natureza jurisdicional, seria um descalabro afirmar a
inaplicabilidade da protecdo judicial efetiva do processo sem ilagdes indevidas
no campo da execucdo da pena, malgrado uma parcela significativa da doutrina

49. Ibidem.
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sustente que o termo final para a incidéncia do principio ocorra com o transito
em julgado do processo.™

Ora, se, mesmo ao responder uma agao penal em liberdade, ocasido na qual
estara livre temporariamente do céarcere, mas ndo da contaminagdo do estigma
e cicatriz do processo penal®!, ainda assim o acusado faz jus ao postulado em
apreco, qui¢a durante o cumprimento da pena propriamente dito, quando ceifado
de um direito que lhe é fundamental, qual seja, o de locomogao.

Nao obstante, apesar de sua importancia e abrangéncia, referida garantia
constitucional ndo tem recebido o merecido destaque no cotidiano forense, es-
pecialmente quando da analise e processamento dos pleitos contendo direitos
subjetivos do condenado (e nao “beneficios” como se costuma denominar) ins-
tituidos em sede de execucdo penal, a exemplo do livramento condicional, pro-
gressdo de regime e saida temporaria. Outrossim, o fato se reveste de maior
gravidade quando o penitente aguarda a resolu¢do de um incidente na execugao
que impede a frui¢do dos inumeros direitos estipuladas no ramo da execugdo da
pena. A sensacdo que emerge ¢ a de que o tempo para de irradiar seus efeitos
quanto o cidaddo encontra-se na fase executdria da pena. O que nao seria conce-
bivel, até porque ja se declamou em expressiva passagem musical: “O tempo nao
para. Nao para, ndao, nao para.”*

Segundo esta linha de pensamento, o procedimento de apuracdo de falta
grave, as fases judiciais e administrativas necessarias para o desfecho de uma
demanda em sede de execucgdo penal, enfim, a perda ou a redugao de prerrogativa
do penitente reclama a observancia estrita do dogma constitucional da duragéo
razoavel do processo.

A titulo de exemplo, ndo é incomum o penitente aguardar a resposta de um
procedimento de apuracdo de falta perpetrada durante o cumprimento da pena,
durante um significativo espago temporal, sem que as autoridades responsaveis
pelo julgamento tenham concluido o feito.

50. “No processo penal brasileiro, o entendimento ndo podera ser distinto: o termo final do direito ao julga-
mento no prazo razoavel (CR, art. 5°, inc. LXXVIII) ¢ o transito em julgado” Cf. JR, Aury Lopes ¢ BA-
DARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito a0 Processo Penal no Prazo Razoavel. 2* edigdo, Rio de
Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, pag. 92.

51. “E inegavel que a submissdo ao processo penal autoriza a ingeréncia estatal sobre toda uma série de direi-
tos fundamentais, para além da liberdade de locomocao, pois autoriza restri¢des sobre a livre disposi¢ao
de bens, a privacidade das comunicagdes, a inviolabilidade do domicilio e a propria dignidade do réu.” Cf.
Ibidem. p. 7.

52. O Tempo Nao Para — Composi¢ao: Cazuza / Arnaldo Brandao.
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Para além de obstar o gozo de algum direito afeto a execugdo da pena, o
condenado fica a mercé da sua propria sorte, esperando a finaliza¢ao do procedi-
mento, para, enfim, poder usufruir de um direito subjetivo que possui, tudo em
decorréncia do malfadado arrastamento do processo em fungdo da apuragdo do
cometimento da infragdo administrativa.

Apesar da pouca, ou quase nenhuma, aplicag¢do pratica, o que ndo ofusca
sua relevancia, o referido principio ja mereceu atengao do Supremo Tribunal Fe-
deral quando do julgamento do Habeas Corpus de n.°: 93.108, Rel. p/ o0 ac. Min.
Ricardo Lewandowski.

Art. 112 da lei 7.210/84, com a redagdo dada pela lei 10.792/03. Progres-
sdo de regime. Requisitos subjetivos. Exame criminoldgico. Dispensa-
bilidade. Excepcionalidade do caso concreto. (...). Nada impede que o
magistrado das execugdes criminais, facultativamente, requisite o exame
criminoldgico e o utilize como fundamento da decisdo que julga o pedi-
do de progressdo. Paciente que ja cumpriu, de ha muito, mais de 3/4 da
pena. Na espécie, a realizagdo do exame criminoldgico néo seria conclu-
ida antes do cumprimento integral da pena restritiva de liberdade. Direito
a razoavel duracao dos processos administrativos e judiciais. Art. 5°,
LXXVIII, da Constitui¢do. Ordem concedida para assegurar a liberdade
condicional ao paciente, nos termos que vierem a ser estabelecidos pelo
Juizo da Execug@o.” (HC 93.108, Rel. p/ o0 ac. Min. Ricardo Lewando-
wski, julgamento em 25-11-08, 1* Turma, DJE de 13-2-09)

Da referida decisdo, extrai-se que o penitente aguardava de forma desme-
surada a realizagdo do exame criminoldgico para a obtencdo da progressao de
regime, o que acarretou na configuragdo do constrangimento ilegal com fulcro na
garantia da razoavel duracao dos processos administrativos e judiciais, conforme
consagrado no art. 5°, LXXVIII da Carta Politica de 88.

S6 por amor ao debate, insta transcrever uma parte do voto do Min. Ricar-
do Lewandowski suscitando a divergéncia em relacdo ao voto da Min. Carmen
Licia:

Lembro ainda que, ao lado do direito a progressdo de regime, liberdade
condicional, indulto e comutacdo de penas, instrumentos dos quais se
vale o Estado, dentre outros, para a individualizagdo das san¢des crimi-
nais, os sentenciados, tal como qualquer cidaddo, tém direito também
a razoavel duragdo dos processo administrativos e judiciais, a teor do
que dispoe o art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢ao Federal, introduzido pela
Emenda Constitucional 45/2004.

No caso, tais direitos a que o paciente faz jus estdo sendo irrazoavelmente
coarctados, quando mais ndo seja pela inaceitavel demora para a conclu-
sdo do procedimento judicial de avaliag@o dos requisitos para a obtengédo
do beneficio pleiteado, em evidente constrangimento ilegal.”
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Acompanhando o voto divergente o Min. Marco Aurélio assentou:

Mas, o relator, a meu ver, trouxe consideragdes que dizem respeito ao
quadro concreto e que geram, até mesmo, perplexidade quanto a denega-
¢do da prestacdo jurisdicional, do exame do pleito de liberdade condicio-
nal pelo Estado-juiz, exame pendente ja ha quase dois anos, sendo que,
se se aguardar, caminhar-se-a4 para postura negativa a ressocializagdo,
motivando-se revolta desse presidiario que estara em liberdade, devendo
ser recebido pela sociedade, agora no inicio do préximo ano.

Vou pedir vénia a relatora para acompanhar a divergéncia, concedendo
a ordem

Com efeito, a delonga desmedida de um processo de execugdo penal, seja
para conceder um direito inerente a individualizagdo da pena, seja para findar
um incidente na execugdo, sinaliza uma postura autoritaria e encerra uma atitu-
de negativa a “ressocializagdo”, sem olvidar a violagdo de morte das garantias
constitucionais do processo.

7. CONCLUSOES
Os estudos realizados permitem a tomada de algumas conclusdes.

O tempo ¢é um fator de significativa ingeréncia para o proprio Direito, so-
bretudo por ser responsavel pela criacdo e extingdo de prerrogativas do cidadao.

Apesar da extrema importancia do transcurso do tempo e de seus incontes-
tes reflexos no campo do direito, ndo ha previsdo expressa no sistema brasileiro
acerca da caracteriza¢do de um processo como sendo razoavel ou irrazoavel.

Mesmo apos a reforma processual penal recém introduzida, o mencionado
drama ndo foi sanado, permanecendo a incerteza acerca de um lapso temporal
especifico, o que da ensejo a possiveis abusos por parte do Poder Judiciario ao
delongar demasiada e desnecessariamente um processo penal.

Nesta senda, o Estado devera envidar esforgos no sentido da rapida resolu-
¢do de uma demanda, o que ndo devera significar a supressao de outras prerro-
gativas do jurisdicionado.

No campo da execucdo da pena, a injustificada procrastinagdo do dever de
adimplemento da obrigagdo de prestagdo jurisdicional, para além de violar de
morte a garantia da duracdo razoavel do processo, estigmatiza e transforma o
homem em um mero objeto do processo de execugdo da pena.

Destarte, a protecdo judicial efetiva passa pelo reconhecimento do direito
publico subjetivo a um processo de execugdo da pena sem ilagdes indevidas, o
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que acabara por conferir significado especial ao fundamento da Republica Fede-
rativa do Brasil, que concerne a dignidade da pessoa humana.

O respeito ao referido dogma constitucional, estaria, enfim, colocando o
condenado, que ja experimentou todo tipo de estigmatizagdo, em razdo do trans-
curso do processo penal, como verdadeiro sujeito do processo de execugdo da
pena e como centro das atengdes das acdes estatais.

Nesta esteira, ndo se pode deslembrar que o Estado devera instrumenta-
lizar a realizagdo concreta e efetiva desta garantia em debate, de maneira que
solugdes inteligentes ¢ habeis mostram-se urgentes para a desburocratizagao e
simplificagdo de procedimentos, que, no mais das vezes, ddo causa a demora na
sua conclusdo.

Nao obstante a imperiosidade de previsdo de instrumentos necessarios para
uma prestacdo jurisdicional célere, o Estado deve atentar para ndo despir o pe-
nitente das garantias da prote¢ao judicial efetiva, mormente aquelas que buscam
minorar os efeitos deletérios do tempo no processo de execugdo da pena.

Com efeito, o processo de punicdo através da quantidade de tempo — (¢ o
“tempo do castigo”) ndo afasta o reconhecimento do tempo como pena, em espe-
cial com o reconhecimento do constrangimento ilegal e a necessidade do Estado
indenizar pela demora injustificada.

Portanto, o fator tempo, para além de medir a quantidade da reprimenda
penal, visa, igualmente, diagnosticar quando o Estado extrapolou seu dever de
proporcionar uma resposta jurisdicional equitativa, efetiva e célere. E a ditadu-
ra do tempo subjugando, de forma incansavel e impiedosa, aqueles sujeitos as
sangdes penais, que, apesar de ja terem tido sua dignidade e liberdade retiradas,
submetem-se ao prolongamento indevido do processo de execugao penal a espe-
ra de uma resposta estatal a seu direito subjetivo pendente de resolugéo.

Eis o reinado do tempo, ou, como ja se cantou em passagem musical ex-

pressiva: “Tempo Rei! Oh Tempo Rei! Oh Tempo Rei!”*

8. REFERENCIAS
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Editora Malheiros, 3" ed. 2004.

CARVALHO, Amilton Bueno; ROSA, Henrique Marder da Rosa; MACHADO, Rafael Rodrigues
da Silva Pinheiro; SOUTO, Ronya Soares de Brito. Garantismo Aplicado a Execucio
Penal. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007.

53. Tempo Rei. Composi¢do: Gilberto Gil.

93

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 93 26/09/2010 20:03:21



ALAN ROQUE Souza DE ARAUJO

CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho. Processo Penal e Constitui¢io, 4* ed. Lamen Juris,
Rio de Janeiro, 2006.

FILHO, Tourinho. Cédigo de Processo Penal Comentado, Vol. II, Sdo Paulo: Saraiva, 6 ed.,
2001.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Piiblicas e Proceso Penal, RT, 2°. ed.

. A necessaria reforma infraconstitucional, in: André Ramos Tavares, Pedro Lenza,
Pietro de Jesus Lora Alarcon (Coord.), Reforma do Judiciario, Séo Paulo, Método, 2005.

JR., Aury Lopes. Introdugfo Critica Ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional), 4* edigdo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.

JR, Aury Lopes e BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao Processo Penal no Prazo
Razoavel. 2* edigdo, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 9* ed. rev., atual., e ampl., Sdo Paulo,
Editora Método, 2005.

MARQUES, Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, Vol. IV, Campinas: Bookseller,
1%, ed., 1998.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional, 2* edi¢do, Editora Saraiva. 2008.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 16" edi¢do. Sdo Paulo, Atlas, 2004.
MOREIRA, Rémulo de Andrade. Direito Processual Penal. Editora Jus Podium. 2007.

MORETO, Rodrigo. Critica Interdisciplinar da Penal de Prisdo — Controle do Espaco na Socie-
dade do Tempo. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005.

MOSSIN , Heraclito Antonio. Habeas Corpus, Sdo Paulo: Atlas, 1995.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2° ed. rev. atul. e
ampl. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2007.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, 4*
edigdo, Editora Juspodium, Salvador, 2009.

SANTO, Agostinho. Confessiones / Confissdes, Livros VII, X e XI. — Trad. Arnaldo do Espirito
Santo / Jodo Beato / Maria Cristina, Castro-Maia de Sousa Pimentel, Classicos de Filosofia,
Universidade da Beira Interior, Covilha, 2008.

94

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 94 26/09/2010 20:03:21



CariTuLO V
PRINCiPIO DA INTRANSCENDENCIA DA PENA
E O MODELO PRISIONAL VIGORANTE

Firmiane Vendncio*

Sumario ¢ I. Introdugéo — II. Analise constitucional do principio da intranscendéncia da pena — III. Relagdes
juridicas alcangadas pela execugdo da pena — IV. O papel do estado na observancia do principio da intranscen-
déncia da pena — V. Conclusdes — VI. Referéncias bibliograficas.

Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha
o Tiradentes Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que
com barago e pregdo seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca
¢ nella morra morte natural para sempre, ¢ que depois de morto lhe seja
cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em lugar mais publico della
sera pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma, € 0 seu cor-
po sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes pelo caminho
de Minas no sitio da Varginha ¢ das Sebolas aonde o Réu teve as suas
infames praticas e os mais nos sitios (sic) de maiores povoagdes até que
o tempo também os consuma; declaram o Réu infame, e seus filhos e
netos tendo-os, e os seus bens applicam para o Fisco e Cimara Real,
e a casa em que vivia em Villa Rica sera arrasada e salgada, para que
nunca mais no chio se edifique e nio sendo propria sera avaliada e
paga a seu dono pelos bens confiscados e no mesmo chéo se levantara
um padrao pelo qual se conserve em memoria a infamia deste abomi-
navel Réu [...]”. (Trecho da sentenga condenatodria aplicada a Tiradentes)

I. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 foi prodigiosa no estabelecimento de uma
nova ordem constitucional caracterizada pela fixagdo dos contornos formais do
Estado Brasileiro como sendo democratico de Direito, o que assegurou a presen-
¢a em seu corpo de uma série de principios, dentre os quais aqueles relacionados
a execugdo das penas de auspiciosa caracteristica humanista.

De igual modo, reconhece-se que a abordagem de tema envolvendo prin-
cipios sejam eles constitucionais ou nao, expressos ou implicitos requer uma
digressdo acerca da forca normativa daqueles “mandamentos nucleares do siste-
ma” e sua observancia pratica pelo operador do Direito.

*  Defensora Publica titular da 1* Defensoria Publica Especializada de Direitos Humanos, coordenadora do
Nucleo Especializado de Defesa da Mulher na Defensoria Publica do Estado da Bahia, especialista em
Direitos Humanos pela UNEB.
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A compreensdo, portanto, de que o grupo de diretrizes que norteiam o siste-
ma juridico brasileiro impde aos membros do sistema de justi¢a respeito e obser-
vancia ¢ premissa basica da analise a ser promovida nos proximos topicos sobre
o principio da intranscendéncia da pena.

Além disso, importante fixar por quais diregdes se irradia o principio da in-
transcendéncia da pena ligado que esta aos efeitos decorrentes de uma condena-
c¢do penal e quais sujeitos ou relacdes juridicas sofrem os reflexos da execucado de
uma sangdo penal, de acordo com o que se encontra posto de forma normativa,
ou ainda o que se observa na pratica didria nas unidades prisionais.

Diante disso, propde-se uma analise constitucional do principio (sua na-
tureza, caracteristicas e extensdo), em seguida serdo identificados quais dos
principais efeitos da condenacdo requerem uma intervengdo direta do principio
(responsabilidade penal e civil e o fendmeno da criminalizagdo das demais rela-
¢oes interpessoais do condenado) e, por fim, analisar-se-a4 o papel do Estado no
cumprimento das obrigagdes que emergem do referido principio.

II. ANALISE CONSTITUCIONAL DO PRINCIiPIO DA INTRANSCEN-
DENCIA DA PENA

A terminologia intranscendéncia da pena ndo aparece na Constituigdo Fe-
deral de 1988, mas sim o que dela se infere como ditame normativo contido no
art. 5°, XLV: nenhuma pena passarad da pessoa do condenado, podendo a obri-
gagdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas até o limite do valor
do patriménio transferido.

Também conhecido como principio da pessoalidade ou personalidade das
penas, o principio da intranscendéncia da pena, aparece na histdria das constitui-
¢oes brasileiras desde a Constituigao Politica do Império do Brasil de 25 de mar-
¢o de 1824, no art.179, XX!, e, conforme se deduz da classifica¢do estabelecida
por Canotilho? trata-se de um principio garantia, por estabelecer direta e imedia-
tamente uma garantia aos cidadaos, qual seja, a de que nenhuma pena passara da

1. Art.179..

XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em caso algum confiscagdo de
bens, nem a infamia do Réo se transmittira aos parentes em qualquer grao, que seja.

2. Principios-garantia: visam instituir directa ¢ imediatamente uma garantia dos cidaddos. E-Ihe atribuida
uma densidade de auténtica norma juridica e uma for¢a determinante, positiva e negativa. Refiram-se a
titulo de exemplo, o principio [...] do juiz natural [...], os principios de non bis in idem ¢ in diibio pro reo.
[...]. Estes principios traduzem-se no estabelecimento directo de garantias para os cidaddos e dai que os
autores lhes chamem “principios em forma de norma juridica” e considerem o legislador estreitamente
vinculado na sua aplicagdo.
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pessoa do condenado, a excegdo de alguns efeitos civis dela decorrentes como
bem postos no dispositivo constitucional acima referido.

Trata-se, portanto, de norma constitucional de eficacia plena no tocante a
personalizacdo da pena no sujeito autor do fato e, portanto, apta a produzir todos
os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situagoes,
que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.

Dessas conformagdes teoricas surgem algumas indagagdes praticas relati-
vas a extensdo do principio constitucional acima inferido. A primeira delas diz
respeito a uma realidade inolvidavel de que grande parte dos individuos que
respondem a processo criminal no Brasil, cumpre pena na fase ainda processual,
portanto na condicéo de presos provisorios. A segunda delas refere-se aos locais
de aprisionamento na fase processual, em sua maioria, delegacias de policia. A
terceira, mas ndo menos importante, corresponde a forma como os direitos do
preso nessas condigdes sdo relativizados em seu prejuizo, mesmo apos o entendi-
mento consolidado no preceito sumular n® 716* da Corte Suprema de nosso pais.

Entretanto, a questdo que se impde é a de que o encarceramento antes do
transito em julgado na maioria dos estados brasileiros ocorre nas delegacias de
policia, locais inquestionavelmente desprovidos de condigdes de custodia per-
manente ou de larga escala, o que implica indubitavelmente o descumprimento
de garantias essenciais a exemplo do banho de sol, direito de contato com o mun-
do externo (nomenclatura utilizada pelo Guia de Monitoramento dos locais de
privacdo de liberdade da APT-Associagdo para Prevengao a Tortura* (Secretaria
Especial de Direitos Humanos, 2006), especialmente com a familia através do
direito de visita, ou dos direitos de saida temporaria, trabalho, educagao.

Essa realidade ¢ reconhecida oficial e criticamente por organismos esta-
tais, a exemplo da manifestagdo do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, 6rgdo do Ministério da Justica, ao asseverar que ‘“‘a corriquei-
ra manutengdo de presos em delegacias representa uma afronta ndo apenas a
Constitui¢do, mas a propria dignidade dos custodiados, vitimas maiores dessa
nefasta subversdo de atribui¢des que dificulta sobremaneira o exercicio dos di-
reitos de visitacdo e trabalho, bem como o acesso as assisténcias material, a
saude, juridica, educacional, social e religiosa preconizadas pela Lei de Execu-
¢do Penal” 3

3. Sumula 716: admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria.

4. ASSOCIACAOQ para Prevengio da Tortura.Monitoramento de locais de detengdo: um guia pratico.

5. Parecer acerca do Projeto de Lei da Camara n. 4051/2008, que altera a Lei de Execugao Penal para proibir
a utiliza¢do das dependéncias da Policia Civil para custodiar presos. Conselheiro: Rodrigo Duque Estrada
Roig:portal.mj.gov.br/cnpcp.
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Aliado a isso, a fragilidade visivel na contencdo da exposi¢cao a que ficam
submetidas pessoas custodiadas em delegacias de policia, sobretudo no que re-
fere aos meios de comunicagdo de massa, promove absurda e cotidianamente a
minimizacdo da presun¢do de inocéncia e estende de forma publica e nefasta os
efeitos da pena (prisdo) a familia do réu.

Corroborando tal assertiva, ¢ possivel encontrar nas publicagdes oficiais
da Secretaria de Seguranca Publica do estado da Bahia, por exemplo, a portaria
113 de 26 de maio de 2008 que proibe “expor a imagem de pessoa custodiada
em unidade policial sem o seu consentimento por escrito, ou divulgar fatos que
possam denegri-la ou expo-la a situagdo vexatoria”. Assim como também ja
previa o Codigo de Etica dos Jornalistas (artigo 11, inciso II), segundo o qual o
jornalista ndo pode divulgar de informagdes “de carater morbido, sensaciona-
lista ou contrario aos valores humanos, especialmente em cobertura de crimes
e acidentes”.

Verifica-se presente, portanto, uma perigosa simbologia: a de que o uso
sistematico das delegacias como locais de detengdo provisoria revela-se uma
reedi¢do dos mecanismos de vinganga privada, através de uma estrutura que pré-
julga o sujeito e estigmatiza todo seu grupo social.

Todos esses sintomas apontam para a necessidade de aplicacdo do conte-
udo normativo do principio da intranscendéncia da pena também aqueles que
ainda ndo foram definitivamente condenados, mas que realisticamente estdo por
cumprir pena de forma inadequada no pais. Nao parece ser outra a interpretacao
que a realidade impde a previsdo abstrata da norma constitucional em discussao.

Nessa mesma linha ¢ que, em complemento ao que refere Rogério Lauria
Tucci® sobre o principio da personalidade das penas ao compreendé-lo “como li-
mitativo do ius puniendi do Estado”, avanga-se na concepgao de que o principio
da intranscendéncia da pena impde também ao Estado um “facere”, consubstan-
ciado no dever de adotar decisodes judiciais e politicas publicas tendentes a mo-
dificagdo do quadro acima reproduzido, o que significa numa andlise sistémica a
concretizagdo do principio constitucional vetor que rege a intranscendéncia, qual
seja a de que o estado deve considerar e tratar como inocentes aqueles que nao
foram definitivamente julgados por sentenga transitada em julgado.

Assim, o principio da intranscendéncia da pena, sustentado pela base do
principio da inocéncia, deve funcionar como ampliador de garantias e ndo como
a constatacdo de uma impossibilidade estatal.

6. LAURIA TUCCI, Rogério. Direitos ¢ Garantias individuais no processo penal brasileiro, p.302-303.
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III. RELACOES JURIDICAS ALCANCADAS PELA EXECUCAO DA
PENA

O estabelecimento de um principio como o da intranscendéncia da pena,
como bem lembrado por Douglas Bonaldi Maranhao’, em reprodugio ao pensa-
mento de Renné Ariel Dotti, remete ao conceito de culpabilidade e, portanto, de
quem deve responder pelo fato delituoso: “sendo a pena o ‘efeito’de uma ‘cau-
sa’ determinada e consistente no delito censuravel na pessoa do autor, somente
contra este deve recair a san¢do”. “A san¢do penal ndo pode ser aplicada ou

executada contra quem ndo seja o autor ou participe do fato punivel”( DOTTI
apud MARANHAO, 2008).

Entretanto, a questdo que se impde ¢é: quais relagdes juridicas de fato aca-
bam por ser atingidas pela pena aplicada ao autor de um delito e, por via de
consequéncia, quem sdo as pessoas que indubitavelmente sofrem os efeitos da
sancao penal no estado Brasileiro?

Para tanto, importante destacar que no proprio dispositivo constitucional
relativo a personalidade das penas, encontra-se a ressalva de que o principio ali
contido refere-se a responsabilidade de natureza penal, haja vista que a reparagio
dos danos de natureza civil pode ser estendida aos sucessores daquele que co-
meteu o delito, limitada tal responsabilidade ao valor do patrimonio transferido.

Ressalva sempre necessaria ¢ de que tal dispositivo ndo se refere ao perdi-
mento de bens obtidos em decorréncia da atuacdo criminosa, nem da aplicagdo
da pena pecuniaria, mas sim de um dos efeitos da condenacao que ¢ a reparagio
civil.

A par da questdo relativa aos aspectos civis da pena — até porque ao apro-
fundar a analise verificar-se-4 que no ponto da reparagdo civil, estendé-la ao
patrimodnio transferido aos sucessores nada mais ¢ do que atingir aquilo que per-
tencia ao condenado definitivamente e assim ratificar o contetido do principio em
estudo — 0 mével que impulsiona ao debate neste momento é outro.

O que se quer dizer é que o individuo como ser social, desenvolve inumeras
relagdes que ndo apenas as de ordem econdmico-financeira. Assim € que, por
exemplo, o conceito de familia a ser adotado no ambito da execugdo penal deve
ser o mais amplo possivel e ndo apenas aquele contido na Constitui¢do Federal,
a té-la como a comunidade formada pelo individuo e seus descendentes.

7. MARANHAO, Douglas Bonaldi. Principios da Personalidade ¢ da individualizagio da pena no Direito
Penal moderno. Revista Unifivil, ano V-n°5.
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Relagdes de ascendéncia, afinidade, colateralidade, bem como aquelas de-
correntes da unido entre pessoas do mesmo sexo merecem sim a protegao estatal
contida no principio da intranscendéncia da pena, pois ndo raro, pais, irmaos e
companheiros ou sdo indevidamente relacionados a pratica delituosa de seu ente
(invasdes domiciliares, prisdes para averiguagdo ou para delagdo), fenomeno que
se denomina criminalizagdo das relagdes interpessoais do condenado®, ou sofrem
os efeitos da exposicao na midia de referido ente, ou ainda tém de se submeter
aos mais diversos e discriminatorios regramentos de unidades prisionais no que
diz respeito ao direito de visita (revista intima, por exemplo).

E que, 4 excecdo do direito ao auxilio-reclusio que permite ao familiar do
preso o acesso ao beneficio previdenciario assim chamado desde que preenchi-
dos determinados requisitos, até a implementacdo de alguns projetos setoriza-
dos, hé na sociedade brasileira uma baixa compreensao do que significa ateng@o
a familia daqueles que cumprem pena.

Essa constata¢do se evidencia mais grave, quando se verificam algumas
situacdes especiais, a exemplo da forma como as revistas intimas sdo feitas em
total desrespeito a dignidade da pessoa humana.

O fato ¢ que embora a regulamentagdo do ingresso e visita dos familiares
nos estabelecimentos penais estabeleca que a revista ndo expora o revistado a
constrangimento’, ndo ¢ esta a realidade verificada nas unidades prisionais do
pais. Thais Lemos Duarte'® em estudo sobre procedimentos de revistas intimas
realizadas no Sistema Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro identificou que
durante revistas intimas aos mencionados estabelecimentos mulheres devem se
despir, ficando nuas diante das agentes penitenciarias. Via de regra, elas devem
abaixar e levantar trés vezes, primeiro de frente e depois de costas. De acordo
com o relatorio “Procedimento de revista dos familiares das pessoas presas no
estado do Rio de Janeiro”, divulgado pela Associagdo pela Reforma Prisional
(ARP) da Universidade Candido Mendes, em algumas penitenciarias as mulhe-
res precisam ficar despidas, virar de costas, abaixar o tronco e olhar a agente
entre as pernas. Em outros presidios, as mulheres precisam ficar com o tronco
para baixo, abrir suas partes intimas com as maos e soprar uma garrafa plastica.

8. Por fendmeno da criminalizagdo das relagdes interpessoais do réu denominamos o comportamento de
estender a outras pessoas, em razdo dos lagos afetivos ou sociais que estas mantém com sujeitos sob per-
secugdo penal, as conseqiiéncias da investigagao criminal).

9. O art.134,paragrafo 1° do Decreto12.247 de 08 de julho de 2010 que institui o Estatuto Penitenciario do
Estado da Bahia estabelece: “a revista sera realizada por funcionario do mesmo sexo, sem expor o revis-
tado a constrangimento.”

10. DUARTE, Thais Lemos.Analise dos Procedimentos de Revistas [ntimas realizados no Sistema Penitenci-
ario do Estado do Rio de Janeiro.www.sociologiajuridica.net.br, nimero 10/2010.
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Tal nada mais é do que o Estado, através dos seus agentes, langando por
terra o principio da intranscendéncia da pena e demonstrando que a vagueza
com que os regulamentos e/ou estatutos penitenciarios disciplinam a realizagio
da revista intima ao condiciona-la ao ndo constrangimento do revistado, cria uma
margem inconstitucional de interpretagcdo acerca do que seja ou ndo constranger
um familiar e mais que isso, fazé-lo sofrer de forma indireta as consequéncias da
imposi¢do de uma pena privativa de liberdade.

O principio da intranscendéncia da pena exclui a adog¢ao de revistas vexa-
torias e, também por se conjugar com o da proporcionalidade, impde que sejam
adotadas outras medidas, igualmente adequadas, mas menos danosas aos direi-
tos fundamentais diretamente afetados, como a instalacdo de aparelhos, que ja
existem em outros locais, como aeroportos, para a deteccdo de armas e drogas.

A reflexdo que se impde € de que a fragilidade e exposicdo a que a ndo ob-
servancia do principio da intranscendéncia da pena promove ao apenado e seus
familiares, recebe uma justificativa ndo apenas falaciosa de que o endurecimento
da execugdo penal seria instrumento de combate a violéncia, como também ¢
uma armadilha a que nenhum agente estatal ¢ admitido incidir. Muito menos,
se pode basear as relagdes entre presos, seus familiares e Estado partindo-se da
antitese do principio constitucional em analise.

IV. O PAPEL DO ESTADO NA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA IN-
TRANSCENDENCIA DA PENA

Acima foram identificadas algumas das principais relagdes sobre as quais
se estende o manto de protecao do principio da intranscendéncia, dentre as quais
se verifica a importancia da qualidade do exercicio do jus puniendi por parte do
Estado.

A externalizagdo da conduta estatal no exercicio do poder de punir € limita-
da no Estado Democratico de Direito, a lei. E, pois, no dizer de Andrei Zenkner
Schmidt!, a legalidade quem estabelece a dicotomia de: a todo poder do Estado
de valer-se do Direito Penal corresponder uma garantia do individuo de proteger-
se contra ele.

Referido binémio, régua e compasso da atuacdo estatal, se concretiza em
todo sistema através de obrigagdes positivas ¢ também as negativas, o que da

11. SHIMIDT, Andrei Zenkner. A Crise de Legalidade na Execugdo Penal. IN: CARVALHO, Salo. Critica a
Execugdo Penal,.p.31.
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ensejo a trés situagdes distintas conforme li¢do de Celso Antonio Bandeira de
Melo!%:

a) Casos em que é o proprio comportamento do Estado que gera o dano.
Trata-se, portanto, de conduta positiva, é dizer comissiva do Estado.
Aqui se pode identificar, como ja feito acima, algumas condutas de
agentes estatais enquadraveis nessa hipotese, a ver: invasdes domici-
liares a residéncias de familiares de acusados por trafico, revista intima
vexatoria a familiares de internos em dia de visita, prisdes para averi-
guagdo ou delagdo de familiares do acusado criminalmente;

b) Casos em que ndo é uma atuag¢do do Estado que produz o dano, mas,
por omissdo sua, evento alheio ao Estado causa um dano que o po-
der publico tinha o dever de evitar. E a hipétese da “falta de servico”,
nas modalidades em que o “servigo ndo funcionou” ou ‘‘funcionou tar-
diamente” ou, ainda, funcionou de modo incapaz de obstar a lesdo.
Exemplo classico desse enquadramento ¢ o aprisionamento provisorio
em delegacias de policia, inadequagdo absoluta do servigo publico de
custodia, sem qualquer respeito aos regramentos instituidos pela Lei de
Execugdo Penal e cerceador de direitos fundamentais inerentes ao inter-
no e, sobretudo, a sua familia.

¢) Casos em que também ndo é uma atuagdo do Estado que produz o dano,
contudo ¢ por atividade dele que se cria a situa¢do propiciatoria do
dano, porque expos alguém a risco (em geral-embora nem sempre —
em razdo da guarda de coisas ou pessoas perigosas). Nestas hipoteses
pode-se dizer que ndo ha uma causagdo direta e imediata do Estado,
mas seu comportamento ativo entra, de modo mediato, porém decisi-
vo, na linha de causagdo. O exemplo mencionado no item anterior, a
depender da natureza do dano pode se enquadrar também ao padrdo de
conduta mencionado por Celso Antonio Bandeira de Melo, como ocorre
no caso de uma mulher presa por trafico de drogas numa cidade do inte-
rior da Bahia'® e transferida para as carceragens de uma delegacia para
mulheres de Salvador, com cancer em estagio terminal e em condi¢des
inadequadas de tratamento, com pleito de prisdo domiciliar formulado
pela Defensoria Publica, deferido pelo Judiciario imediatamente, mas
cuja tramitacdo e afastamento inicial da familia transferida que fora
para a capital do estado, geraram danos indiscutiveis a interna e seus

12. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.Curso de Direito Administrativo.p.893.
13. Pego ao leitor que tome esse exemplo como ficgdo, ja que ndo localizei a comarca e o numero do processo,
nem a numeragio da triagem interna da Defensoria Publica da Bahia, para efetivar a devida remisséo.

102

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 102 26/09/2010 20:03:22



PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA DA PENA E O MODELO PRISIONAL VIGORANTE

familiares, pessoas hipossuficientes economicamente e, portanto, im-
possibilitados de prestar assisténcia a sua parente, presa que estava a
quilémetros de distancia de sua cidade de origem.

As situagdes exemplificadas acima dao conta de que o principio da intrans-
cendéncia da pena ndo se restringe apenas a um dever do Estado consubstancia-
do num non facere. Vai além, portanto, de impor aos seus agentes que os efeitos
da pena ndao devem se estender para além da pessoa do condenado, mas muito
mais que isso, identifica-se que do Estado ¢ exigida uma nova leitura e pratica
dos principios constitucionais e, no particular da personalidade da pena, o que
se exige ¢ de fato um facere, caracterizado pela adogao de condutas voltadas a
minimizacao dos efeitos da pena sobre terceiros, ndo envolvidos com a pratica
delituosa, o que significa em tltima analise dar eficacia plena e real a intranscen-
déncia da pena.

V. CONCLUSOES

Como bem dito por Ferrajoli'4, garantias ndo sdo outra coisa que as técni-
cas previstas pelo ordenamento para reduzir a distdncia estrutural entre norma-
tividade e efetividade, e, portanto, para possibilitar a maxima eficdcia dos di-
reitos fundamentais em coeréncia com sua estipulagdo constitucional. Por isso,
refletem a diversa estrutura dos direitos fundamentais para cuja tutela ou satis-
fagdo foram previstas: as garantias liberais, ao estarem dirigidas a assegurar a
tutela dos direitos de liberdade, consistem essencialmente em técnicas de inva-
lidagdo ou de anulagdo dos atos proibidos que as violam, as garantias sociais,
orientadas como estdo a assegurar a tutela dos direitos sociais, consistem, ao
contrario, em técnicas de coer¢do e/ou de sancdo contra a omissdo das medidas
obrigatorias que as satisfazem. Em todos os casos, o garantismo de um sistema
Juridico é uma questdo de grau, que depende da precisdo dos vinculos positivos
ou negativos impostos aos poderes publicos pelas normas constitucionais e pelo
sistema de garantias que asseguram uma taxa mais ou menos elevada de eficd-
cia a tais vinculos.

A efetividade do principio da intranscendéncia da pena passa, pois, pela
redefini¢do da relagdo/vinculo entre o Estado com seu poder de punir e dos cida-
daos com suas liberdades e garantias fundamentais.

Isso significa repensar o direito penal moderno, inserido no regime demo-
cratico de direito, como indispensavel a construg@o de alternativas ao problema

14. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Garantias. La ley del mas débil.
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crescente da violéncia, e de uma politica de seguranga ptiblica menos imediatista
€ mais participativa.

Para tanto, o papel daqueles que manejam as normas e as aplicam aos casos
concretos ¢ fundamental. A complexidade dos problemas na area penal vivencia-
da pelos operadores do direito ndo deve paralisa-los a apatia de solugdes simplis-
tas, mas desafia-los a alternativas que incluam, sobretudo, um olhar voltado para
quem sdo as pessoas submetidas aos rigores das normas penais no nosso Estado.
E quem sao elas sendo a motivagdo da existéncia desse mesmo Estado? Nao ¢
outra a ideia do comando estatuido no principio da personalidade da pena: quem
comete o fato, quem deve se submeter & pena, quem nao deve sofrer os efeitos
da pena.

O arsenal de instrumentos processuais colocados pelo legislador para con-
cretizacdo dessas garantias, infelizmente ndo tem se refletido nas decisdes judi-
ciais, o que fulmina de ineficiéncia todo o sistema de justi¢a, desacreditando toda
uma sociedade.

Entretanto, a reversao dessa pratica ¢ que ditara o futuro das proximas gera-
¢oes no Estado Democratico de Direito que estamos formulando hoje. Exigir do
estado o cumprimento de seus deveres antecede a cobranga aos cidaddos do res-
peito as regras, ou endurecimento do direito penal com restrigdes praticas a man-
damentos constitucionais. E essa op¢io que vai determinar como resolveremos
os problemas da crescente violéncia e da superpopulacdo do sistema prisional.

Nesse contexto, aqueles que atuam no sistema de justica precisam con-
cluir definitivamente de que meio querem que essas pessoas venham e para onde
querem que elas retornem: da prisdo ou do seio social, ja que a defini¢do posta,
mas ndo declarada, tem langado a prisdo perpétua da reincidéncia os jovens que
construiriam o futuro desse pais.

O estabelecimento de um modelo ainda nao testado, onde a reflexdo se dé
sobre as pessoas independentemente da sua condi¢do social e econdmica, devera
ser o movel daqui por diante, é o que levara a definitiva constatacdo da impor-
tancia do principio da intranscendéncia da pena, como sendo aquele que pensa
no sujeito da norma penal como um ser social, inexoravel e integralmente ligado
ao todo.
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CarituLo VI
PROGRESSAO POR SALTO E RACIONALIDADE
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Dever do Estado; 5.3. Consequéncia do Método Tradicional; 5.4. Saltos reconhecidos; 5.5. Interpretagdo — 6.
Conclusédo — Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Uma das frases mais frequentes, sobre as mazelas da populagdo carceraria
brasileira diz que existe uma excelente legislagdo, mas ela ndo seria aplicada.
Paradoxalmente, outra contumaz assertiva ¢ a de que a origem da criminalida-
de esta nas leis, excessivamente suaves com os apenados, submersos em um
mar de impunidade. O contra-senso € apenas aparente, pois sdo falsas as duas
informacdes.

A lei de execugio penal ndo é tio boa como se diz. E autoritéria, invasiva
e militarizada. Reflete bem a época em que foi sancionada, pelo General Jodo
Figueiredo. Estd recheada de dispositivos completamente incompativeis com a
atual Constituicdo. Uma das caracteristicas que certamente nao possui € a suavi-
dade. A equivocada impressdo que a maioria da populagao possui €, em grande
parte, decorrente de informagdes deturpadas, que sao repetidas infinitamente.

Mais concretamente, sdo os meios de massa que desencadeiam as cam-
panhas de “lei e ordem” quando o poder das agéncias encontra-se ame-
acado. Estas campanhas realizam-se através da “invengdo da realidade”
(distorgdo pelo aumento de espago publicitario dedicado a fatos de san-
gue, invencao direta de fatos que ndo aconteceram), “profecias que se
auto realizam” (instigagdo publica para a pratica de delitos mediante

9

metamensagens de “slogans” tais como “a impunidade ¢ absoluta”, “os
menores podem fazer qualquer coisa”, “os presos entram por uma porta
¢ saem pela outra”, etc.; publicidade de novos métodos para a pratica de
delitos, de facilidades, etc.), “producgdo de indignagcdo moral” (instigagdo

4 violéncia coletiva, a autodefesa, glorificagdo de “justiceiros”, etc.).!

*  Defensor Publico do Estado da Bahia, graduado em Direito pela UFBA, membro titular do Grupo de
Trabalho para a Analise de Respostas a Criminalidade da Defensoria Publica do Estado da Bahia.

1. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, 5. ed. Tradu¢do Vania Romano Pedrosa e
Almir Lopes da Concei¢do: Renavan.Rio de Janeiro, 2001, p.129.
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Muito maior, contudo, € a responsabilidade dos juristas na produgdo das fe-
ridas. Se, por um lado, acusam o poder executivo de nao dotar os estabelecimen-
tos penais de estrutura adequada, por outro, os operadores do direito continuam
atuando como se estivessem sob a égide de um regime de exce¢do. Ignoram os
principios constitucionais e a racionalidade. Estdo sempre prontos para dirimir
qualquer questdo da forma mais severa contra o apenado e, convenientemente,
repetir os discursos da “sociedade”, construidos pelos veiculos de comunicacao.

Um exemplo da atitude parcial com que se aplica o direito € o tratamento
a progressao por salto, definida como a ida ao regime aberto, sem a estadia no
regime semiaberto. E usual que um apenado seja esquecido pelo Estado e ndo
obtenha a transferéncia para o regime adequado, quando cumpriu os requisitos
legais. Acontece que a permanéncia dos apenados em condi¢des mais severas
¢ tida como natural pelos julgadores. Para eles, ndo seria cabivel nenhuma res-
posta, pois a culpa, em ultima instincia, seria do proprio sentenciado, j4 que
“ao determinar-se pelo crime, o condenado assume o risco previsivel de ficar
trancafiado”.?

E verdade que o autor de um delito, em tese, assume o risco de se submeter
a pena. A sangdo, entretanto, ndo poderia diferir daquela exatamente prevista na
legislacdo. De modo diverso, seria negada a propria razao de existéncia das leis.
O presente trabalho almeja discutir a progressao por salto, analisando também as
incoeréncias dos discursos contrarios a ela.

2. DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Os habitos sdo capazes de fazer parecer inato o que na verdade ¢ bastante
recente. Parece dificil imaginar um mundo sem aparelhos de telefone celular,
mas esquece-se de que, ha 50 anos, poucos possuiam telefones fixos. As criangas
nascem utilizando a Internet, mas, ha 30 anos, a televisao colorida era um artigo
de luxo.

A prisdo como pena € também um fendmeno historicamente recente, do
século XIX. Outra falsa percepcao dos fatos que nos atinge € em relacdo a atuali-
dade de uma suposta crise do carcere. Na realidade, criticas a institui¢ao total sdo
antigas e praticamente nasceram com ela. Incontaveis chagas que sdo atribuidas
a elas foram sempre conhecidas e enfrentadas de modo parecido.

Devemos lembrar também que o movimento para reformar prisdes, para

controlar seu funcionamento, ndo é um fendmeno tardio. Nao parece
sequer ter nascido de um atestado de fracasso devidamente lavrado. A

2. MARCAO, Renato. Curso de Execugiio Penal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 133.
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“reforma” da prisdo é mais ou menos contemporanea da propria prisdo.
Ela é como que seu programa. A prisdo se encontrou, desde o inicio,
engajada numa série de mecanismos de acompanhamento, que aparen-
temente devem corrigi-la, mas que parecem fazer parte de seu proprio
funcionamento, de tal modo que t€m estado ligados a sua existéncia em
todo o decorrer da sua historia.’

A busca da forma ideal de prisdo teve inicio, como dito, muito cedo. Os dois
primeiros modelos que ganharam peso vieram dos Estados Unidos. Um deles ¢
o da Filadélfia, Pensilvanico ou celular, iniciado em 1790.* A base do sistema
era o isolamento total e a possibilidade de redencdo religiosa. Acreditava-se que
no siléncio e na solidao seria possivel ao preso o alcance do arrependimento,
através da leitura exaustiva e permanente da biblia. Nao demorou e se percebeu
que, além de ndo ser atingida a pretensa corre¢do, impor a um ser humano que
percorresse longos periodos sem ver um semelhante constituia inegéavel tortura
psicologica.

O segundo modelo ¢ o de Nova York, conhecido como sistema Alburniano,
com funcionamento a partir de 18215. Ao contrario do sistema anterior, ele ndo
almejava primordialmente o arrependimento, mas tinha claro objetivo de explo-
rar a mao de obra carceraria. Os oficios possiveis, no regime celular, possuiam
pouca expressdo econdmica. Através do trabalho coletivo, contudo, seria possi-
vel transformar a prisdo em fabrica e produzir riquezas em larga escala.

Os tragos caracteristicos do novo modelo sdo o labor coletivo, em silén-
cio absoluto e o repouso solitario. A incomunicabilidade tinha importante papel
econdmico de impedir a desconcentragdo ¢ a associagdo entre os trabalhadores.
O objetivo era, além da obten¢do de lucro, construir, pelo trabalho, cidadaos
doceis, resignados e disciplinados. Caso o funcionamento atingisse o ideal, exis-
tiria ndo somente a prisdo perfeita, mas também a fabrica dos sonhos de qualquer
investidor.

Logo se notou que a crueldade permanecia, talvez até de forma mais inten-
sa. Antes os detentos ndo podiam se comunicar, pois nem viam uns aos outros,
agora, porém, estavam lado a lado, mas proibidos de falar. Era como exibir, sem
permitir o consumo, banquetes a pessoas famintas ou litros de agua a quem esti-

3. FOUCAULT Michel. Vigiar e Punir, 36.ed. Tradugdo de Raquel Ramalhete. Petropolis: Editora Vozes,
2009, p.220.

4. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo-Causas e alternativas, 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.60.

5. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo-Causas e alternativas, 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.70.
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vesse morrendo de sede. Por outro lado, a comunidade também ndo via com bons
olhos a possibilidade de concorréncia com as “fabricas prisionais”.

Os dois sistemas deixam resquicios até hoje, como o regime disciplinar
diferenciado, as prisdes de seguranga maxima, as sangdes disciplinares de isola-
mento e a obrigatoriedade do trabalho nos estabelecimentos penais. Se na pratica
subsistem, desapareceram, paulatinamente, dos discursos, com o surgimento € o
avanco dos sistemas progressivos.

Ainda na primeira metade do século XIX, comegou-se a admitir que a pri-
sdo inflexivel ndo atingia nenhuma das suas finalidades declaradas. Concluia-
se que os presos precisavam conquistar parcelas de liberdade e confiancga, pelo
mérito, e perdé-las, pelo erro. Desse modo, eles seriam inseridos na logica de
sancdo e recompensa que moveria a sociedade e seriam estimulados, novamente,
a se tornarem ddceis, resignados e disciplinados.

A doutrina divide-se na defini¢do do primeiro pais a aplicar sistemas pro-
gressivos. Para alguns, a precursora foi a Espanha, por iniciativa do Coronel
Manuel Montesinos e Molina, para outros, a Inglaterra, por obra do Capitao Ale-
xander Maconochie.® Predomina, porém, o entendimento de que a primazia cou-
be a Manocochie e o Mark System (sistema inglés), iniciado em 1840, embora
Montesinos tenha iniciado sua administrag@o no presidio de Valencia em 1835.

No sistema inglés, a pena ndo possuia duracao totalmente determinada. Le-
vava em considera¢do a gravidade do delito, o bom comportamento ¢ o trabalho.
O detento precisava atingir uma certa quantidade de pontos (vales, ou marcas),
proporcional ao crime e os conseguia pelo labor e disciplina.

Para que o apenado pudesse sentir e acreditar na recompensa, Maconochie
criou trés fases. A pena comecava pelo periodo de provas, que consistia no iso-
lamento celular, como no sistema filadélfico. A seguir, havia o trabalho comum,
em siléncio, durante o dia e o isolamento noturno, semelhante ao que acontecia
em Alburn. Por fim, a Gltima etapa era a liberdade condicional, muito parecida
com o livramento moderno.

Na mesma época, em Valéncia, Montesinos também aplicava um modelo
progressivo. As principais inovagdes, em relacdo ao Mark System, eram o recha-
¢o ao periodo celular e a possibilidade de saidas temporarias.

Pouco tempo depois, em 1854, seguramente inspirado em Maconochie,
Walter Crofton criou o sistema progressivo irlandés, que teve como grande

6. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo-Causas e alternativas, 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.84.
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inovagdo a implementacdo de uma fase adicional. Com efeito, mantinha-se a
etapa do isolamento celular, assim como a do trabalho diurno silencioso e a da
liberdade condicional. Existia, porém, entre as duas ultimas, o periodo interme-
diario, com trabalho ao ar livre, remuneracao e, principalmente, a possibilidade
de comunicagdo, at¢ mesmo com a populagao livre.

O Brasil sofreu a influéncia de todos os sistemas, desde o filadélfico até o
irlandés. Aqui, a primeira noticia da adogdo da ideia de san¢do e recompensa
vem de 1850, durante a era imperial. O Regulamento para a Casa de correcao do
Rio de Janeiro (Decreto n® 678 de 06 de julho de 1850) estabelecia 03 classes de
presos, com a possibilidade de progressdo e regressao entre elas’. As diferencas
se encontravam, especialmente no intervalo dos passeios, na duragao do repou-
s0, na severidade do trabalho e na possibilidade de receber visitas.

Assim que ingressavam no sistema, os presos eram submetidos a um pe-
riodo de prova, semelhante ao modelo auburniano®, quando seriam avaliados e
categorizados, determinando-se a sua classe inicial. Analisava-se a gravidade
do delito, a idade e a moralidade do apenado. O Gltimo conceito ja era bastante
eficaz, como continua sendo até hoje, para punir de forma mais grave aqueles
que viessem de classes sociais mais desfavorecidas.” Era comum, portanto que
mendigos comegassem na primeira classe, enquanto os presos mais abastados,
nas duas ultimas.

Eram promovidos da primeira a segunda classe os detentos que tivessem
bom comportamento, por um ou trés anos, respectivamente se primarios ou rein-
cidentes. Para passar desta para a ultima, era preciso manter a boa conduta por
mais dois ou quatro anos, a depender da primariedade ou nao.

Apo6s a proclamacdo da republica, o Brasil adotou expressamente, no seu
Cddigo Penal (1890), o sistema progressivo, sob nitida influéncia do modelo
irlandés, prevendo todas as suas etapas. Rodrigo Duque Estrada Roig lembra
que, anteriormente, na sociedade escravista, a pena tinha carater eminentemente
corporal e neutralizador, mas ap6s a sua superagao, o carater ressocializador ga-
nhava espaco, evidenciando a sua fungdo econdmica.

Apesar de inalterados os alvos sociais do sistema penal, o eixo repressivo
na passagem do século XIX para o XX abandona o viés essencialmente

7.  ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica Histérica da Execuciio Penal no Brasil, 1 ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2005, p.46.

8. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica Histérica da Execuc¢iio Penal no Brasil, 1 ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2005, p.45.

9. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica Histérica da Execuc¢iio Penal no Brasil, 1 ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2005, p.47.

111

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 111 26/09/2010 20:03:23



RAFSON XIMENES

corporal, passando também a incorporar fortemente o carater regenera-
dor. O empreendimento escravista, que até entdo supria qualquer disfun-
¢do na oferta de mao de obra, relegando a prisdo as precipuas fungdes de
neutralizago, dissuasdo e mera afli¢do, da lugar a consolidagdo de um
mercado de trabalho livre, que necessita, sendo aproveitar, a0 menos in-
cutir no meio carcerario, a propensio ao trabalho, elevando-o a condigdo
de elemento reparador do individuo aproveitavel. Para os “irrecupera-
veis”, persiste a fung¢do neutralizadora.!

E evidente que, no inicio do século XX, ja se sabia necessaria a minimi-
zagdo da prisdo, caso houvesse alguma intengdo de que o egresso se adaptasse
a uma vida considerada “normal”. Nao bastaria para tanto qualquer sistema de
prémios ou castigos, mas era preciso permitir o contato com o meio externo e
a liberdade, mesmo condicional. Tanto ¢ verdade que os Codigos Penais subse-
quentes, com excecao do de 1969, que nao chegou a entrar em vigor, mantiveram
o sistema, com pequenas alteracdes.!! Hoje, tem-se, no Brasil, trés regimes, fe-
chado, semiaberto e aberto, nos quais o preso transita, de acordo com seu mérito
e demérito. O livramento condicional persiste, porém, como instituto indepen-
dente da passagem por todas as etapas anteriores.

Apos o surgimento da teoria do Labelling Aproach (ou interacionismo),
na década de 60 do século XX, todo o sistema penal foi estudado por nova 6ti-
ca, consagrando novas finalidades. Os interacionistas se debrucaram sobre as
consequéncias da atuagdo do direito penal e, especialmente, da prisao sobre as
pessoas. Concluiram pelo seu inafastavel carater criminogeno.

Em resumo, o acusado ¢ o condenado sao rotulados de uma forma e enqua-
drados em um estere6tipo. Toda a histoéria anterior € esquecida ou reinterpretada,
a partir do suposto delito (interpretagdo retrospectiva). Como resultado, os per-
sonagens acabam por assumir os papéis e as identidades que lhes sdo atribuidos
(role-engulfment), comportando-se de acordo com eles.

A resposta dramatizada e ritualizada a delinqiiéncia desencadeia dois ti-
pos de conseqiiéncias, convergentes nos seus efeitos ultimos. Em primei-
ro lugar e no plano dos outros significantes, potencia a distancia social
em relacdo ao delinqiiente, estreitando a sua margem de oportunidades
legitimas e induzindo a procura de oportunidades ilegitimas. (...) Em
segundo lugar e no que respeita ao delinqiiente, provoca a conforma-
¢do as expectativas estereotipadas da sociedade, a auto-representacdo

10. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica Histérica da Execuciio Penal no Brasil, 1 ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2005, p.80.

11. GRAZIANO SOBRINHO, Sérgio Francisco Carlos. A Progressido de Regime no Sistema Prisional do
Brasil: A Interpretacdo Restritiva e a Vedagdo Legal nos Crimes hediondos como elementos de estigma-
tizagdo do condenado, 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.78-79.
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como delinqiiente e o respectivo role-engulfiment que, muitas vezes sera
irreversivel.!?

O sistema progressivo ndo poderia passar incolume as constatagdes intera-
cionistas. Qualquer politica séria que pretenda facilitar a adaptagdo do apenado a
sociedade externa precisa aumentar o seu contato com esta, diminuir o convivio
com a prisdo e lutar contra a formacao da identidade delinquente. O papel ¢, sem
davida reforcado, quando o preso ¢ tratado como objeto e ndo sujeito de direito.

Tornou-se insustentavel a l6gica de sancdo e recompensa, por meio da apli-
cacdo das técnicas disciplinares. O pensamento atual se da sob a 6tica de direitos
e deveres. O Estado ndo mais distribui favores ou benesses paternalistas e cari-
dosas, porém tem obrigagdes em relacdo ao apenado. A oposi¢do entre direito e
beneficio ¢ indispensavel para atingir o mais moderno fim do modelo.

3. REGIMES

Ha, no Brasil, trés regimes de cumprimento de pena. O mais rigoroso é o
fechado, a ser cumprido em penitenciarias. O preso tem minimo contato com
0 meio externo, restrito as visitas que vier a receber, a0 comparecimento a ve-
l6rios de parentes!'®, aos tratamentos médicos ou ao transporte para audiéncias
judiciais. As celas deveriam ser individuais', propiciando o isolamento noturno.
Durante o dia, haveria o trabalho comum. Diferencia-se do modelo auburniano
porque nao se exige o siléncio absoluto.

Na realidade, ¢ praticamente inexistente o isolamento noturno, pois ndo
ha estrutura para isso e os custos financeiros sdo altos. Indo além, as celas cos-
tumam ter populacdo acima da prevista. O trabalho coletivo também ¢ minimo,
pois ndo existe oferta de vagas, sendo comum ainda o envolvimento de corrup-
¢do na sua obtengao.

Embora a Lei de Execucao Penal afirme ter o objetivo de proporcionar a
harmonica integragdo social do condenado's, nesta etapa se limita a tentar neu-
traliza-lo. Interessante para confirmar a conclusdo ¢ a exigéncia legal de que a
unidade prisional seja construida em local afastado do centro urbano'®.

12. DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa Andrade. Criminologia- O Homem Delingiiente
e a Sociedade Criminégena. Coimbra, 2.Reimpressdo: Coimbra Editora ,1997, ps.352-353.

13. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 120.

14. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 88.

15. BRASIL, Lei de Execugao penal, artigo 1°.

16. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 90.
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O regime semiaberto, intermediario, deve ser cumprido em colonia agrico-
la, industrial ou similar. Nesta fase, o apenado podera gozar de saidas tempora-
rias, trabalho externo'” ou frequentar cursos profissionalizantes.

A LEP nao impde o isolamento noturno, pois as celas poderao ser coleti-
vas.'® Segundo Mirabete, esta disposi¢ao se justificaria porque no regime se-
miaberto ja ndo seriam mais necessarias as “precaugdes de seguranca quanto
ao homossexualismo ou violéncia sexual propria dos presos de periculosidade
elevada e menor adaptabilidade a execugdo penal”."”

A afirmagdo do ilustre procurador de justiga é certamente harmonica com
a inspiragdo da Lei de Execugdo Penal®. Nio deixa, portanto, de expor o auto-
ritarismo legal®!, incompativel com o atual ordenamento constitucional. Nao se
pode pleitear seguranca contra a homossexualidade, pois a liberdade de orienta-
¢do sexual ¢ inafastavel. Apenas a violéncia, desse modo, precisa ser combatida.

A propria LEP reconhece implicitamente que o regime fechado, quando
restringe significativamente o contato com o meio externo, estimula as violén-
cias, inclusive sexuais. Esta constatacdo afasta a ideia de que, ao passar para o
regime semiaberto, os detentos seriam menos propensos a agressoes, em funcao
do “tratamento”. Ao contréario, torna-se indiscutivel que esses abusos ndo sao
mera consequéncia da “periculosidade” dos sujeitos, mas sdo inerentes ao pro-
prio regime fechado.

Recorde-se que as celas de penitenciarias sdo quase todas coletivas, o que
¢ fato notdrio. Pode-se afirmar, portanto, que a brutalidade carceraria €, nesse
ponto, prevista e aceita pelas autoridades, quando promulgam a lei, quando a
aplicam, quando a executam e quando a descumprem.

Em sintese, existem duas diferencas fundamentais entre os regimes fechado
e semiaberto: saidas temporarias e possibilidade de trabalho externo.

O regime aberto, mais brando, por sua vez, ¢ cumprido em casa de alber-
gado, que, ao revés da penitenciaria, deve se situar em centro urbano, separado

17. O trabalho externo também ¢ permitido no regime fechado, porém apenas em servigos e obras publicas
(art.36 da LEP). Na realidade, é praticamente nulo, mesmo porque, além de ndo haver oferta, a LEP exige
o cumprimento minimo de 1/6 da pena (art.37).

18. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 92.

19. MIRABETE, Julio Fabrini. Execug¢éo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 274.

20. A exposi¢do de motivos da LEP diz expressamente o seguinte, no seu item 97: “Na CPI do Sistema Peni-
tenciario salientamos que o "dramatico problema da vida sexual nas prisdes nao se resume na pratica do
homossexualismo, posto que comum. Seu aspecto mais grave esta no assalto sexual, vitimador dos presos
vencidos pela for¢a de um ou mais agressores em celas superpovoadas’.”

21. Lembre-se que a promulgacdo da LEP ocorreu durante a ditadura militar.
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dos demais estabelecimentos*. A unidade ndo deve possuir qualquer obstaculo
a fuga. Nesta etapa do cumprimento da pena, fundada na confianga, existem trés
condi¢des obrigatorias: a permanéncia no estabelecimento durante o repouso e
dias de folga®, necessidade de autorizagao para afastamento da cidade e compa-
recimento ao juizo quando determinado.?* O magistrado® ¢ a legislagdo local?*
podem ainda fixar outras condigdes.

E possivel ainda que um mesmo estabelecimento abrigue presos de diferen-
tes regimes, desde que devidamente isolados.?” A regra possibilita a existéncia
dos conjuntos penais. E inadmissivel, porém, que um conjunto abrigue presos do
regime aberto, pois eles devem estar, como ja afirmado, em local separado dos
demais estabelecimentos. Em relagdo ao regime fechado, a incompatibilidade ¢
ainda mais evidente, ja que uns devem estar afastados do centro urbano e outros
inseridos nele.

4. REQUISITOS PARA A PROGRESSAO DE REGIME

Para conseguir a progressdo de regime, o preso necessita satisfazer duas
condigdes. A primeira, objetiva, diz respeito ao fator temporal e a segunda, sub-
jetiva, refere-se ao bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento.?®

4.1. Requisito objetivo

Em relagdo ao aspecto temporal, ha diferentes situagdes, decorrentes de
novos posicionamentos judiciais e legislativos. Inicialmente, exigia-se, indiscri-
minadamente, o cumprimento de 1/6 da pena no regime anterior. Em 1990, a
discutivel lei de crimes hediondos® estabeleceu que os apenados por crimes nela
arrolados seriam impedidos de progredir, devendo cumprir a pena integralmente
em regime fechado.

Em 23 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal Federal declarou a in-
constitucionalidade daquela previsdo, por ferir o principio da individualizagdo

22. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 94.

23. A LEP ndo especifica o horario de repouso ¢ os dias de folga, de modo que o apenado pode escolher o seu
turno e a sua escala de trabalho.

24. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 115.

25. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 115.

26. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 119.

27. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 82.

28. BRASIL, Lei de Execugéo penal, artigo 112.

29. BRASIL, Lei 8072/90, artigo 2°.
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das penas®. A decisdo foi atribuido expressamente o carater concentrado e um
unico efeito modulatério, para impedir a concess@o de reparagdes pecunidrias,
na esfera civel, por penas ja extintas naquela data. Retornou-se, entdo, ao quadro
original, no qual o requisito temporal, para todos era o cumprimento de 1/6 da
pena. Os setores mais conservadores, do legislativo, do judiciario e da imprensa
ndo tardariam a se queixar do “risco a sociedade”.

Em pouco tempo, foi produzida a lei 11.464/2007, publicada em 29 de mar-
co de 2007. Diante da impossibilidade de vedar as progressoes, criaram-se pra-
zos diferenciados, para os apenados por crimes hediondos ou equiparados: 3/5
da pena, quando reincidentes e 2/5 nos demais casos?'.

Existem, destarte, trés situagoes:

» Apenados por qualquer crime, cometido até 28 de margo de 2007, inclu-
sive, ou crimes comuns, a partir desta data, submetem-se ao cumprimen-
to de 1/6 da pena.

* Apenados por crimes hediondos, cometidos a partir de 29 de marco de
2007, inclusive, ndo reincidentes, submetem-se ao cumprimento de 2/5
da pena.

» Apenados por crimes hediondos, cometidos a partir de 29 de marco de
2007, inclusive, reincidentes, submetem-se ao cumprimento de 3/5 da
pena.

Ha quem defenda que a lei 11464/2007 seria benéfica ao preso e deveria
retroagir, para atingir os condenados por crimes hediondos cometidos antes da
sua vigéncia. Outros ainda defendem uma retroatividade com limites*?. Acredi-
tam que, até 23 de fevereiro de 2006, a progressao era vedada e que a decisao do
STF somente produziria efeitos, a partir daquela data. Concluem que a nova lei
seria benéfica, em relag@o aos fatos anteriores aquela data, devendo atingi-los, e
desfavoravel para os fatos cometidos entre 23 de fevereiro de 2006 e 28 de margo
de 2007, ndo podendo alcanga-los.

Inexiste qualquer razéo, nos dois posicionamentos. O controle concentrado
de constitucionalidade tem efeitos declaratdrios. O Supremo poderia ter decreta-
do efeitos modulatorios, ¢ até o fez, mas, apenas em relacdo as penas ja extintas,
na ocasido do julgamento. A norma sempre foi inconstitucional e, por isso, ma-
terialmente invalida. A nova legislagdo ndo é benéfica em comparagio a anterior,

30. STF, Habeas Corpus 82959-7/SP, Tribunal Pleno. Relator Min. Marco Aurélio.
31. BRASIL, Lei 11464/2007, artigo 1°.
32. MARCAO, Renato. Curso de Execucio Penal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 138.
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porque a Unica lei pregressa a ser considerada ¢ aquela que estava de acordo com
a carta magna, e esta previa o prazo de 1/6. O que dizia uma prescri¢ao legal nula
¢ indiferente.

O posicionamento do STF ainda ndo foi de fato aceito por muitas parcelas
da sociedade, que tentam modifica-lo ou deixa-lo obsoleto, através de leis mais
duras e distorcao de conceitos. A esse respeito, € interessante registrar matéria
publicada em importante revista semanal brasileira®*. Segundo a reportagem, o
presidente da Comissdo de Constituicdo de Justica do Senado estaria ansioso
para votar projeto de lei, que ampliaria para 1/2 o requisito temporal para os ndo
reincidentes condenados por crimes hediondos ou equiparados. O politico, que
também ¢ promotor de justica do estado de Goids, teria afirmado que “com a
progressdo, a vitva nem tirou o luto e o assassino ja terminou de cumprir pena”.

Note-se que ha, ao menos duas obscuridades no discurso. Em primeiro lu-
gar, quando progride, o apenado ndo termina de cumprir pena, apenas passa a
uma nova etapa. A substituicdo do contetido verdadeiro do instituto é recorrente
nos discursos e exerce importante papel no convencimento dos leigos. Em se-
gundo lugar, € inveridica a conclusdo, uma vez que a nova lei praticamente ainda
ndo foi utilizada em favor de condenados por homicidios qualificados*.

Um condenado a seis anos, seis meses e cinco de prisdo por este delito so-
mente cumpriria 2/5 do tempo, ap6s dois anos, sete meses e oito dias. Lembre-se
de que a aplicagdo desta pena ¢ praticamente impossivel, tendo em vista que o
minimo legal ¢ de doze anos®. Dois anos, sete meses e oito dias, contados a par-
tir de 29 de marco de 2007, data em que entrou em vigor a norma, completariam-
se em 05 de novembro de 2009, um dia apds a publicacdo da entrevista.

Imaginando que a pena tivesse sido fixada no seu minimo, hipotese também
incomum, o suposto preso teria a progressao de regime apenas em 15 de janeiro
de 2012, dois anos, dois meses ¢ doze dias, apds a entrevista. Desnecessario
afirmar que a sensacdo de impunidade relatada pelo senador ndo tem esteio em
dados reais.

O discurso alarmista que subverte conceitos juridicos e descreve paisagens
cadticas inexistentes ¢ fundamental para a série de arbitrariedades praticadas ro-
tineiramente contra os presos. O terror fomentado serve como justificativa para
o endurecimento das leis e para interpretagdes judiciais que, além de inconstitu-
cionais, mostram-se irracionais, COmo Se vera.

33. ISTOE. Séo Paulo: Editora Trés, n.2086, 04 nov 2009, Retrato Falado, p.33.
34. Lembre-se que os homicidios simples ndo sdo crimes hediondos.
35. BRASIL, Cddigo Penal, artigo 121§2°.
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4.2. Requisito subjetivo

Originalmente, a lei de execugdo penal previa como requisitos subjetivos
o mérito, o parecer da comissdo técnica de classificacdo e o exame criminolo-
gico, quando necessario. Hoje, com a alteracdo promovida pela lei 10792/2003,
resume-se ao bom comportamento carcerario (mérito), comprovado pelo diretor
do estabelecimento, posto que ¢ Unica exigéncia legal.

A mudanga valoriza o direito penal do fato. O bom comportamento ¢ medi-
do pela existéncia ou ndo de faltas disciplinares. A opg¢do por usa-lo como para-
metro possibilita que apenas condutas € ndo mais pensamentos, relagdes sociais,
familiares, escolaridade ou estilos de vida (alvos das avaliagdes) sejam punidos
com a restri¢do da liberdade. Indo além, implica no reconhecimento de que ndo
mais qualquer conduta, mas apenas aquelas descritas previamente podem ser
sancionadas. Por fim, significa a possibilidade de defesa, quando da negagao,
pois existirdo dados verificaveis para serem provados e refutados, nos atestados
negativos. Representa, portanto, grande avanco do Estado de Direito.

Diversos doutrinadores®® e até mesmo os tribunais superiores®’, contudo,
reiteram o entendimento de que os exames e pareceres ainda poderiam ser exigi-
dos, facultativamente, pelos magistrados, pois ndo foram vedados de forma ex-
pressa. Claramente, afronta-se o principio da legalidade, ja que se cria exigé€ncia
ndo prevista textualmente, para a obtengao de parcelas de liberdade.

As justificativas apresentadas sempre desembocam na afirmacdo de que
seria temerario permitir a progressao daqueles ainda ndo estariam preparados,
para tanto. O modo cientifico de medir esse dado seria a realizagdo de testes,
sociais e, principalmente, psicologicos, para aferir as respostas ao “tratamento”
penitenciario.

Conceder-se o beneficio dessa maneira s6 fomenta a certeza de impuni-
dade por parte dos bandidos, aumentando ainda mais os indices de crimi-
nalidade que assolam o pais.

Percebe-se assim que ¢ inconcebivel a concessdo de beneficios tdo am-
plos a condenados por crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga
a pessoa, que apenas estdo comecando a se conscientizar de sua situagao,
sem que se fagam os competentes exames para se analisar o mérito do

36. Por exemplo, MIRABETE, Julio Fabrini. Execu¢ido Penal. S3o Paulo: Atlas, 2007, p. 424 ¢ JORGE,
Estevao Luis Lemos. Execu¢éo Penal, Campinas, Millenium, 2007, p.157.

37. Por exemplo, STF, Habeas Corpus 94281-4 RS, 2* Turma, Relator Min. Eros Grau, Habeas Corpus
93848-5 RS, 2* Turma, Relator Min.Joaquim Barbosa, Habeas Corpus 94715-8 RS, 2* Turma, Relatora
Min. Ellen Gracie, Habeas Corpus 93108-1SP, 1* Turma, Relatora Min. Carmen Lucia, Habeas Corpus
94612-7 RS, 1* Turma, Relator Min. Carlos Britto e Habeas Corpus 96.586-5 SP, 2* Turma, Relator Min.
Celso de Mello.
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reeducando. Como se sabe, a duvida na execugdo penal deve ser resol-
vida em favor da sociedade, ou seja, ndo se pode conceder algum be-
neficio em evidente prejuizo a comunidade, que ficara exposta a riscos
desnecessarios, com inseguranga evidente advinda do afrouxamento das
constrigdes impostas ao convivio social do executado.®

Mais uma vez, salta aos olhos o discurso alarmista, desprovido de qualquer
fundamento na realidade. O descompasso entre o pensamento € os principios
constitucionais € nitido, especialmente quando se fala em interpretagao da divi-
da a favor da sociedade, contrariando a presun¢do de inocéncia. E conveniente,
porém, indagar se os referidos testes eram eficientes para reduzir a criminalida-
de, como se alega frequentemente, e se eram referendados pelos seus aplicado-
res. A resposta, dada pelo Conselho Federal de Psicologia, ndo veio por meio de
mera negativa, mas de uma contundente mogao de repudio, quando se manifes-
tou sobre projetos de lei acerca do tema.

Assim, manifestamos nosso repudio a manutengdo do exame crimino-
l6gico para concessdo dos beneficios legais (livramento condicional e
progressao de regime), considerando que o exame criminoldgico tem se
constituido em uma pratica ndo s6 burocratica, mas, sobretudo estigma-
tizante, classificatoria e violadora dos direitos humanos. Além disso, sua
realizagdo se da em condigdes objetivas que se caracterizam pela vio-
lagdo do Cddigo de Etica dos profissionais envolvidos. Seu uso reifica
discursos que sustentam a compreensao do conflito a partir de uma su-
posta natureza perigosa amparada em tragos pessoalizados e ndo a partir
de uma relagdo dialética entre individuo e produgdes socio-historicas. A
pratica do exame criminologico tem reduzido as possibilidades de atua-
cdo dos profissionais que atuam na area das assisténcias previstas nas le-
gislagdes brasileiras referentes a populagao carceraria, ferindo em muitas
ocasides os direitos humanos e impedindo tais profissionais de atender as
reais necessidades das pessoas presas na perspectiva de sua reintegracdo
social.¥

Como atestam os psicologos, outra vez, distorce-se a realidade, criando
solugdes fantasiosas para problemas inexistentes. O discurso do medo cumpre,
porém, a sua funcdo real de disseminar o terror e influenciar decisoes e posicio-
namentos ilegais e arbitrarios.

Nao cabe aqui aprofundar a discuss@o sobre o tema, por isto encerra-se o to-
pico apenas registrando que a conclusdo, manifestamente equivocada, da possi-
bilidade de exigéncia do exame, constitui um exemplo de ilegal interpretaciao

38. JORGE, Estevao Luis Lemos. Execug¢ido Penal, Campinas, Millenium, 2007, p.158-159.

39. CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Mogéo contra o Exame Criminologico. Disponivel em
http://www.pol.org.br/pol/cms/pol/noticias/noticia_081125_003.html , acesso em 12 de novembro de
2009.
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extensiva da norma penal, para prejudicar o sentenciado. O fato sera de ex-
trema importancia no desenvolvimento do trabalho.

5. PROGRESSAO POR SALTO

Para os presos que iniciam o cumprimento da pena em regime fechado, a
defini¢do da data de progressdo para o regime semiaberto é bastante simples.
Mesmo assim, como se viu anteriormente, nao existe consenso sobre 0s requisi-
tos legais. Para a passagem ao regime aberto, entretanto, ha um novo fator com-
plicador: demarcar, a partir de quando comegaria a contagem da segunda fracao.
Duas solu¢des mostram-se possiveis: uma seria considerar a data de fato em que
os requisitos foram satisfeitos; a outra, ater-se a data em que o poder judiciario
reconheceu o direito.

A ampla maioria da jurisprudéncia® e da doutrina*' opta pela segunda op-
¢do, ou seja, o dia em que se efetivou a primeira progressao, pela deciséo judicial.
O argumento ¢ o de que a lei exige o cumprimento de 1/6, no regime anterior®.
A permanéncia no regime semiaberto, durante aquele exato periodo seria crucial
para o “tratamento”, de modo que a transferéncia imediata seria imprudente e
resultaria em impunidade e na exposi¢do da sociedade a riscos.

Situagdo ainda mais dificil e constrangedora ocorre quando o apenado atin-
ge o tempo suficiente para obter duas progressoes, sem que a primeira tenha sido
reconhecida. Nesse caso, acresce-se aquele argumento o fato de que seria vedada
a progressao por salto, de acordo com o que expressa a exposi¢do de motivos
da LEP, no seu item 120. Todo o raciocinio se baseia na indispensabilidade da
passagem pelos trés regimes.

Felizmente, a exposicao de motivos nao tem for¢a vinculativa. Desse modo,
¢ possivel discutir de forma mais ampla o tema complexo. Uma andlise séria so-
bre a questdo ndo pode dispensar a observacdo do papel do preso, dos deveres
do Estado, das consequéncias da vedagao e das incoeréncias do discurso ¢ das
regras de interpretagao.

40. Por exemplo, STJ, HC 84302 / SP, 5* turma,relatora Ministra Laurita Vaz. Em sentido oposto, TIMG,
processo n°. 1.0000.09.489661-0/001, Des. Rel. Anténio Armando dos Anjos, julg. 28/04/2009 e publ.
DOMG 17/06/2009

41. Por exemplo, MARCAO, Renato. Curso de Execuciio Penal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 126-127
e MIRABETE, Julio Fabrini. Execuc¢io Penal, 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 387-388. Em sentido
diverso, BRITO, Aléxis Augusto Couto de. Execug¢do Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.238-239.

42. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 112.
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5.1. O papel do apenado

Um dos os aspectos mais esquecidos na interpretacdo das normas ¢ a con-
digdo de sujeito, atinente ao preso. Parcela importante da deslembranga pode ser
atribuida ao vocébulo “beneficio”, usado pelos juristas como se todas as miti-
gacoes da sancdo ndo fossem mais que seus adjuntos adnominais. Promotores,
Juizes e até mesmo Defensores Publicos tém o habito de falar em “beneficio” da
saida temporaria, “beneficio” do livramento condicional ou “beneficio” da pro-
gressdo de regime. Ao se referir aos proprios direitos, porém, jamais falam, por
exemplo, em “beneficio de férias”. A escolha do elemento principal nas oragdes,
certamente, orienta a leitura.

A palavra, aparentemente inofensiva, €, ao contrario, extremamente peri-
gosa. Possui, segundo o Novo Dicionario Aurélio, sete significados. O mais po-

pular e, ndo por acaso, o primeiro apontado pelo dicionarista ¢ “Servigo ou bem

r

que se faz gratuitamente: favor, mercé, graga”.** Apenas o quinto, ¢ “Direito
conferido a alguém”.

A versdo de bolso do proprio Aurélio Buarque de Holanda transparece ain-
da mais o fato, pois a obra simplificada mantém seis das sete explica¢des origi-
nais, para beneficio, e exclui somente uma, justamente a que falava em direito
#. Para comprovar a predominancia da conotagdo, basta averiguar que outros
livros, como o Dicionario Pratico da Lingua Portuguesa Michaelis** repetem
aquela e omitem esta.

A légica belicista e a ideologia do tratamento também conduzem a con-
clusdo de que os apenados recebem favores do Estado que, generoso, abranda o
castigo dos inimigos*. Historicamente, o apenado nao tinha direitos, seja porque

43. “Beneficio[Do lat. Beneficiu] S.m. 1. Servi¢o ou bem que se faz gratuitamente: favor, mercé, graca. 2.
Vantagens, ganho, proveito. 3. Espetaculo cuja renda reverte em favor de algum artista da companhia, ou
de outra pessoa, ou de uma instituigdo. 4. Melhoramento; benfeitoria. 5. Direito conferido a alguém. 6.
Auxilio por for¢a de legislagdo social. 7. Rel. Cargo eclesiastico, na Igreja Catolica Apostolica Romana,
a0 qual se anexa o uso ou frui¢do de um bem”. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciona-
rio da Lingua Portuguesa, 1. ed. Rio de Janeiro, 1975: Nova Fronteira, p.198.

44. “beneficio sm. 1. Servigo ou bem que se faz gratuitamente: favor, graga. 2. Vantagens, proveito. 3. Espe-
taculo cuja renda reverte em favor dalguém ou duma institui¢do. 4. Melhoramento, benfeitoria. 5. Auxilio
por forga de legislago social. 6. Cargo eclesiastico, na Igreja Catolica, ao qual se anexa o uso ou frui¢do
de um bem”. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario da Lingua Portuguesa, 1. ed.
14* impressdo, Rio de Janeiro, 1977: Nova Fronteira, p.63.

45. “ be.ne.fi.cio (lat beneficiu) sm 1. Benfeitoria. 2. Favor, graga, mercé, servigo gratuito. 3. Vantageam
assegurada por leis trabalhistas: benficio por acidente no trabalho, aposentadoria etc. 4. Ganho,proveito.
5. Espetaculo, cuja renda liquida reverte em favor de alguém. MICHAELIS. Dicionario Pratico Lingua
Portuguesa, 1. ed. Sdo Paulo, 2001: Melhoramentos, p.120.

46. “O sistema penal seleciona uns poucos inimigos politicos € os exibe como inimigos de guerra da maio-
ria, ¢ claro, também da minoria que ndo precisa ser reprimida por esse mecanismo, salvo nos casos de
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considerado oponente de guerra, seja porque considerado objeto de técnicas que
visavam medica-lo. Desse modo, o Regulamento para a Casa de Corre¢do da
Corte, instituido pelo decreto numero 8386, de 14 de janeiro de 1882, era ex-
presso ao afirmar que a concessao dos “beneficios” era de aplicacdo facultativa,
segundo o arbitrio do Estado®’.

A Constituigdo de 1988 dizimou qualquer possibilidade de permanéncia
daquele entendimento.*® Quando prescreve que nao havera pena sem prévia co-
minagdo legal®, a carta magna coloca o sentenciado na posigdo de sujeito, titular
de direitos. Ao mesmo tempo, o Estado fica obrigado a reconhecé-los. A sangdo
ndo pode ir além daquela prevista, na norma.

Todos os dispositivos legais favoraveis ao sujeito passivo da execugdo
penal devem ser interpretados a partir de duas grandes vertentes, quais
sejam, a existéncia de auténticos direitos publicos subjetivos em sede
executiva e a necessidade de aporte de todos os beneficios legais, ainda
que ndo previstos na LEP, para o interior da execugdo penal. A primeira
das vertentes, j4 mencionada, aponta para o imperioso reconhecimento
de que os beneficios da execugdo que dependem da satisfagdo de requis-
tos legais pelo individuo tornam-se direitos publicos subjetivos no exato
instante do adimplemento, ndo mais subsistindo a antiga relacdo de su-
premacia absoluta, em que a um dever do apenado correspondia uma
mera faculdade do Estado.*

O sentenciado conquista o direito a progressao, quando cumpre a fracao
da pena exigida e apresenta bom comportamento. A partir desse momento, cada
segundo que passa no regime mais rigoroso constitui lesdo, causada por quem
executa a sua pena.

A possivel alegagdo de impossibilidade da verificagdo do requisito sub-
jetivo em periodo anterior também nao teria fundamento. Em primeiro lugar,
lembre-se de que, no direito penal, a diivida sempre deve favorecer o réu. A in-
certeza, portanto, ndo pode ser interpretada em seu desfavor. Em segundo lugar,
como a boa conduta se mede pelo cometimento ou ndo de faltas, e a pratica das

dissidéncia, considerada perigosa. Por isso mesmo a vinculag@o "guerra-sistema penal’é muito mais in-
tima e complexa que a formula “delinquente-inimigo da patria’, que ¢ parte da ideologia justificadora
do sistema pena”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, 5. ed. Tradugdo Vania
Romano Pedrosa e Almir Lopes da Conceig¢do: Renavan.Rio de Janeiro, 2001, p.225.

47. “Art. 116. Em geral todas essas faculdades, e bem assim as concedidas aos presos de outras classes, serao,
a0 arbitrio do director, que as dara conforme o merecimento do preso, e escolhera opcasido asada, quando
ndo estiver designada”.BRASIL, Decreto n°8386/1882, artigo 116, apud ROIG, Rodrigo Duque Estrada.
Direito e Pratica Histérica da Execu¢do Penal no Brasil, 1 ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2005, p.234.

48. CARVALHO, Salo de . Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.154.

49. BRASIL, Constituigdo Federal, artigo 5°XXXIX.

50. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica Historica da Execu¢do Penal no Brasil, 1 ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2005, p.172.
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infracdes graves deve ser decretada pelo juiz, bastaria analisar o processo de
execugdo para perceber se havia 0 mau comportamento. Por fim, quem consi-
derasse a possibilidade de infragdes disciplinares leves ou médias prejudicarem
a obtencdo do direito teria a disposi¢do o prontudrio que deve ser mantido pela
unidade prisional.

O novo papel que o preso exerce na execugao penal € suficiente para desle-
gitimar a tese de que para alcancgar o regime aberto, deve-se cumprir um sexto da
pena restante, quando passou ao semiaberto, mesmo que com atraso. O racioci-
nio so faria sentido, caso houvesse um retorno a legislacdo do periodo escravista
e monarquico, retratado pelo referido decreto de 1882.

Ressalte-se ainda que o uso da data da conquista do direito como marco
ndo significa simplesmente menos tempo no regime semiaberto, mas também
que ja se passou mais tempo que o devido, no regime fechado. Nao haveria ne-
nhum abrandamento da sancdo, que, na verdade, continuaria mais gravosa que
a prevista em lei. Existiria apenas minimizagdo do dano, enquanto a tese oposta
conduziria ao seu aumento.

5.2. Dever do Estado

O apenado ndo € o Unico ator da execugdo penal. Varios outros sdo os que
participam do processo. A avaliagdo da possibilidade ou ndo da progressio por
salto também ndo pode olvidar as a¢des esperadas de alguns desses personagens.

Inicia-se pelo juiz de execugdo, a quem compete, entre outras coisas, zelar
pelo correto cumprimento da pena’!, inspecionar, mensalmente, os estabeleci-
mentos penais, tomando providéncias para o adequado funcionamento® e emitir,
anualmente, o atestado de pena a cumprir®. Frente a tais obrigagoes, influencia-
dos pelo discurso do medo, muitos magistrados, como se vera, optam por atuar
de modo notoriamente parcial e contrario ao apenado.

Para cuidar do regular desenvolvimento da san¢@o, o juiz ndo deve apenas
observar se os apenados cumprem todas as suas obriga¢des, mas também se to-
dos os seus direitos sdo respeitados. Quando visitam os estabelecimentos, 0s ma-
gistrados ndo podem se limitar a verificar a disciplina, mas precisam tomar pro-
videncias para dar celeridade a elaboragdo dos atestados de conduta ou conceder
os alvaras de soltura para todos os presos sem guia de recolhimento, de acordo

51. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 66, V.
52. BRASIL, Lei de Execugao penal, artigo 66, VII.
53. BRASIL, Lei de Execugdo penal, artigo 66, X.
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com o que manda a LEP.**Por fim, a fungdo dos atestados de pena a cumprir ¢
exatamente verificar se ja existe algum direito, como a progressao de regime.

Outro ator relevante no cumprimento da pena ¢ o Ministério Publico, que
tem entre as suas atribuigdes a fiscalizagdo da execugdo da pena*’, a visita mensal
aos estabelecimentos penais® e, o requerimento, entre outras coisas, da progres-
sdo de regime®’. Sobre as duas primeiras, ¢ facilmente perceptivel a semelhanca
com as atribui¢des judiciarias, ja em relacdo a ultima, desnecessario explicar a
relacdo com o tema.

Ao contrario do que acontece com os magistrados, contudo, ¢ impossivel
atribuir qualquer culpa aos promotores pela seletividade com que cumprem suas
fun¢des. Existe, na verdade, grande incoeréncia normativa ao exigir deles o exer-
cicio de duas fungdes incompativeis: acusagdo (necessariamente parcial) e fisca-
lizagdo (necessariamente imparcial). E 0bvio que se trata de esquizofrenia legal.

Recorde-se que os juizes perderam, teoricamente, o poder de acusar, porque
era impossivel manter a neutralidade que, em tese, exige-se deles. Desconexo,
portanto, esperar tal postura dos membros do Ministério Publico. Naturalmente,
quase sempre, tenderdo para o lado oposto ao do sentenciado.™

Apesar de o apenado ter capacidade postulatdria, na execugdo penal, é dbvio
que precisa de assisténcia juridica. Por um lado, ele, em regra, ndo tem conhe-
cimento técnico sobre os seus direitos. Por outro, geralmente esta preso € o seu
acesso pessoal ao poder judiciario é extremamente dificil. Desse modo, a LEP,
promulgada em 1984, obriga as unidades da federagao a dotar de servigos de as-
sisténcia juridica gratuita os estabelecimentos penais®®. Em 1988, a Constitui¢ao
Federal definiu que a execugdo desses servicos se daria através das Defensorias
Publicas®, posi¢do que foi sacramentada ainda pela lei complementar 80/94¢!,

O Defensor Publico tem entre suas atribui¢des “atuar nos estabelecimentos
policiais, penitenciarios e de internacdo de adolescentes, visando a assegurar as
pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garan-

54. BRASIL, Lei de Execugao penal, artigo 107.

55. BRASIL, Lei de Execugao penal, artigo 67.

56. BRASIL, Lei de Execugao penal, artigo 68, paragrafo tinico.

57. BRASIL, Lei de Execugao penal, artigo 68, 11, e.

58. A despeito disto, muitos magistrados t€ém por vergonhoso habito sentir-se mais confortaveis quando acom-
panham o entendimento do parquet, em decorréncia da sua ficticia imparcialidade

59. BRASIL, Lei de Execugdo Penal, artigo 16.

60. BRASIL, Constituicao Federal, artigo 134.

61. “A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera exercida pela Defensoria
Publica.”BRASIL, Lei Complementar 80/94, artigo 4°, paragrafo 5°.
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tias fundamentais”.®? Sabendo-se que a ampla maioria dos internos das unidades
prisionais ndo possuem advogados, € dbvia a sua importancia para a defesa de
direitos, como a progressao.

Outro dever do poder publico, costumeiramente esquecido, ¢ o de proferir
as decisdes, em prazo razoavel.®* Néo é raro que o réu permanega preso cautelar-
mente, por tempo correspondente a grande parcela da sua futura pena. E comum
também que o estabelecimento penal leve semanas ou meses, para fornecer os
atentados de conduta, que instruirdo pedidos, durante a execugdo penal. Outras
tantas vezes, o Ministério Publico demora a oferecer o seu parecer, ou os autos
permanecem por longos periodos nos gabinetes dos juizes. A morosidade ndo
pode prejudicar o apenado, mas, ainda assim, julgadores ignoram o fato, corri-
queiro, de que os processo de progressao de regime ou de conhecimento podem
durar anos.

H4, ao menos, uma caracteristica comum aos atores citados: todos sdo or-
gdos publicos. Pertencem ao mesmo Estado, titular do poder de punir. Havendo
ma atuacao do Defensor Publico, do julgador, do diretor do estabelecimento pe-
nal ou do Ministério Publico, existira sempre a desidia dele, o Estado.

Atenta contra qualquer juizo de ldgica ou razoabilidade que o maior res-
ponsavel pelo dano causado ao preso ainda se ache no direito de agravar a lesdo,
como se ndo houvesse ocorrido nada. “A percepcao de determinados fatos no-
torios pode ser perturbada, mas ndo pode ser negada”.** Quando adota o enten-
dimento de que pouco importa o fato de o apenado ter permanecido mais tempo
que o devido no regime fechado, o poder publico decide punir os outros, pelos
seus inimeros malfeitos.

Sobre as obriga¢des nao adimplidas pelo Estado, porém, ¢ imprescindivel
abordar mais uma. A Lei de Execuc¢do Penal completou, em julho de 2009, vinte
e cinco anos. Os governos estaduais e a unido tiveram todo esse periodo para
construir as unidades prisionais adequadas para cada regime, mas ndo o fizeram.

Nesse caso, o poder judiciario reconhece a possibilidade da ida direta, para
o regime aberto, ou seja, a progressdo por salto®. Admite que seria um abuso de
poder obrigar o apenado a permanecer em regime mais grave que o devido. E
exemplar, o pequeno trecho da discussdo, em julgamento.

62. BRASIL, Lei Complementar 80/94, artigo 4°, XVII.

63. BRASIL, Constituigdo Federal, artigo 5°, LXXVIII.

64. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, 5. ed. Rio de Janeiro, 2001, p.38.

65. Por exemplo , STF, Habeas Corpus 7399/ RS, 2* Turma, Relator Min. Mauricio Correia, STF, Habeas
Corpus 86199/SP, 1* Turma, Relator Min. Eros Grau, STJ Habeas Corpus 133719/ SP, 5* Turma, Relator
Min. Felix Fisher.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI-Este ¢ um
ponto de vista que defendo ha muitos anos, porque eu acho que se o esta-
do ndo se aparelha adequadamente, ndo se pode imputar ao réu qualquer
culpa nesse sentido.

A SENHORA MINISTRA CARMEM LUCIA - Nio, por favor.

Os tribunais superiores reconhecem, acertadamente, a obviedade do ra-
ciocinio aqui exposto, a ponto de, como a Ministra citada, rechacarem como
absurda a ideia contraria. Nao se compreende, porém, porque restringem esse
entendimento a inobservancia de dever por parte de outro poder, € ndo o aplicam
quando a desidia vem do proprio judiciario.

Inexiste qualquer distingdo ontologica entre as situagdes. Quando ndo ha
o pedido, ndo existe a fiscalizagdo, tem-se a morosidade administrativa ou judi-
cial, também ndo se pode imputar qualquer culpa ao réu. Existira a mesma lesdo
no apenado, caso ndo se permita que ele passe ao regime aberto, mesmo sem
cumprir 1/6 da pena em regime semiaberto. A unica diferenca ¢ que em todas

as hipoteses citadas neste paragrafo, a falha estaria no processo de execugdo. E
mais facil reconhecer o erro dos outros do que o proprio.

5.3. Consequéncia do Método Tradicional

A defesa da vedagdo da progressdo por salto ¢ da fixagdo do inicio da se-
gunda contagem no momento da deciséo judicial ¢ usualmente acompanhada da
afirmagdo de que a submissdo aos trés regimes seria essencial a execucdo. Pouco
se observa, entretanto, que a interpretagao mais usual tem levado a grandes dis-
torgOes na propria distribuicdo dos presos pelas etapas da pena.

Todos os condenados cuja pena se inicia no regime fechado, em tese, pas-
sariam pelos outros dois regimes. Pode-se imaginar, consequentemente, que os
presos estejam divididos de forma equitativa entre as trés fases.

Sabendo que os presos cujas penas sejam originalmente abertas ou semia-
bertas ndo poderiam regredir ao regime fechado, porque isso extrapolaria a dis-
posi¢do da sentenga, talvez se conclua que a populagdo seria, naturalmente, um
pouco maior, nas etapas mais brandas.

Considerando, porém, os discursos politicos, judiciais e jornalisticos, que,
rotineiramente, apontam a suposta benevoléncia legislativa, com a progressao
de regime como causa de assustadores indices de criminalidade, facilmente

66. STF, Habeas Corpus 94526/ SP, 1* Turma, Relatora Min. Carmen Lucia.
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se intuird que os presos no regime aberto estdo em quantidade absolutamente
majoritaria.

A andlise dos dados estatisticos fornecidos pelo Ministério da Justiga apon-
ta, entretanto, para o lado oposto. Segundo o Sistema Nacional de Informacdes
Penitenciarias®’, em dezembro de 2007, havia 366.359 presos no Brasil, dos
quais apenas 16,01% (58.688 apenados) estavam em regime semiaberto. Em
regime aberto, havia somente 19.147 pessoas, ou 5,23% do total. Existiam tam-
bém 3760 pessoas internadas submetidas a medidas de seguranca. O restante,
284.764, ou 77, 73%, estdo em regime fechado (157.202) ou sdo presos proviso-
rios (127.562), submetidos a um rigor ainda maior.

Caso seja feita a opcao pela exclusdo nos calculos dos presos provisorios e
das pessoas em medida de segurancga, os percentuais seriam os seguintes: 8,15%
no regime aberto, 24,97%, no regime semiaberto ¢ 66,88%, em regime fechado.

Os numeros guiam a trés conclusdes. Primeiro, observa-se, novamente, a
inexisténcia de base real para os inflamados discursos ou até projetos de lei, que
criticam a “banalizagdo” da progressdo. Depois, ¢ inegavel que os apenados ndo
estdo gozando do direito no tempo correto, uma vez que hd, aproximadamente,
trés presos em regime fechado, para um em regime semiaberto e oito para um em
regime aberto. Por fim, ¢ visivel que, apesar das reiteradas teses sobre a essen-
cialidade da frequéncia as trés fases, a ultima e, para alguns, mais importante, ¢
praticamente inexistente.

A crise do sistema progressivo levou a uma profunda transformagao dos
sistemas carcerarios. Essa transformacgao realiza-se através de duas ver-
tentes: por um lado a individualizagdo penitenciaria (individualizagdo
cientifica), e, por outro, a pretensdo de que o regime penitenciario permi-

ta uma vida em comum mais racional e humana (por exemplo, quando se
estimula o regime aberto).®

A reduzidissima quantidade de presos em regime aberto se deve, em parte,
a existéncia de menos casas de albergado que penitenciarias. A razao principal,
porém, & o método tradicional de contagem que torna usual a obtengéo do livra-
mento condicional, ou mesmo da extin¢do da pena, antes que se alcance o tltimo
estagio.

67. BRASIL, Ministério da Justiga, Departamento Penitenciario Nacional,Dados Consolidados, Brasilia,
2008, disponivel em http://www.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITE MIDC37B2 AE94C684006
8B1624D28 407509CPTBRIE.htm , acesso em 17 de novembro de 2009.

68. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo-Causas e alternativas, 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p.97.
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Nas penas por crimes comuns, seguindo o atual senso majoritario, quando
o sentenciado permanecer em regime fechado por 1/5 da pena (20,00%), em vez
de 1/6 (16,66%), completara o prazo para a segunda progressdo no mesmo dia
em que conquistara o direito ao livramento condicional.

O numero ¢ alcangado, mediante o desenvolvimento de uma simples equa-
¢d0. E 1/6 o prazo para progressdo e 1/3 o prazo para o liviamento condicional.
As datas coincidirdo quando a soma do periodo entre o inicio da prisdo e a pri-
meira progressao (tempo de prisdo até a decisdo judicial) com 1/6 da pena res-
tante (fracdo necessdria, para a segunda progressdo) for igual a 1/3 do total (peri-
odo exigido para o livramento condicional).® Nos crimes hediondos, inexistindo
reincidéncia, o0 mesmo acontecera se, em vez de 2/5 (40,00%), o sentenciado
cumprir 4/9 (44,44%) no regime mais grave.”

Imagine-se uma pena ficticia de seis anos por crime comum. Para se des-
cartar a frequéncia ao regime aberto, bastara o atraso de dois meses e doze dias,
na primeira progressdo. Em se tratando de sang@o por crime hediondo cometido
por apenado ndo reincidente, a situagdo se repetira com a demora de trés meses
e seis dias.

Qualquer um que lida com execugdes penais, no Brasil sabe que os perio-
dos necessarios para obstaculizar a ida ao regime aberto, na hipotética situacao
aqui descrita sdo insignificantes, em relagdo ao que acontece, na realidade. O
regime aberto vem sendo extirpado, no pais, pelo discurso inveridico que motiva
as leis e, especialmente, pelas tortas interpretacdes realizadas pelos juristas. Pos-
sibilitar a frequéncia as trés etapas nao ¢, de modo algum, argumento legitimo
para fundamentar o método tradicional.

69. Chamando de “F” o periodo em regime fechado e “T” o total da pena, chegaremos aos seguintes dados:
F + (T-F)/6 =T/3
[6F + (T-F)]/6 = 2T/6
SF+T=2T
S5F =T
F=T/5
70. O resultado ¢ atingido usando o mesmo raciocinio, mas, levando em conta que os prazos para progressao
de regime livramento condicional sdo diferenciado (2/5 e 2/3, respectivamente).
F +[2(T-F)]/5=2T/3
F + (2T-2F)/5=2T/3
(5F + 2T-2F)/5 = 2T/3
3F +2T)/5=2T/3
(9F + 6T)/15=10T/15
9F +6T = 10T
9F =4T
F=4T/9
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5.4. Saltos reconhecidos

Em diversas ocasides, os juristas, mesmo conservadores, defendem, sem
perceber, os saltos. Uma delas ja foi descrita no item 5.2: quando ndo ha esta-
belecimento adequado. Outra foi aplicada durante mais de 15 anos pelo poder
judiciario e o seu desuso, pela declaracdo de inconstitucionalidade, até hoje ¢
lamentado, por alguns doutrinadores’ e legisladores. Trata-se da vedacdo da
progressdo de regime, nos crimes hediondos.

Parece absurdo, mas, além de se apregoar a conformidade da proibi¢do com
as normas constitucionais, chegava-se a afirmar que a norma poderia retroagir,
para alcangar fatos anteriores a sua vigéncia.

Conforme pacifica jurisprudéncia, ndo ha qualquer inconstitucionalidade
derivada do principio da individualizagdo da pena previsto no artigo 5°,
XLVI, da Carta Magna, uma vez que cabe a lei determinar as regras para
a citada individualizag@o. Entendemos que tal norma néo tem carater pe-
nal, por ndo implicar alteracdo substancial na execugdo penal, motivo

porque ¢ aplicavel aos crimes praticados anteriormente a vigéncia da lei
8072.

Mais relevante que argumentar contrariamente a retroatividade de lei desfa-
voravel, ¢ indagar porque a impossibilidade de passagem pelos trés regimes nao
seria “substancial na execug¢@o penal”, quando prejudica o apenado e, a0 mesmo
tempo, ¢ considerada significativa e inadmissivel, se puder evitar a produgdo de
danos contra ele.

A progressdo, porém, deve ser efetuada por etapas ja que, nas penas de
longa duragfo, a realidade ensina que se deve agir com prudéncia para
ndo permitir que o condenado salte do regime fechado para o aberto. Por

essa razdo, a lei vigente torna obrigatdria a passagem pelo regime inter-
mediario (semi-aberto).”

Note que, segundo o pensamento majoritario, bem ilustrado por Mirabete, a
passagem pelos trés regimes seria obrigatoria por prudéncia, principalmente em
relagdo as penas mais longas. Apesar disso, defendia-se que, nos crimes conside-
rados mais graves e cujas san¢des sempre foram as mais extensas, o sentenciado
permanecesse integralmente em regime fechado e saltasse diretamente, ndo para
o regime aberto, mas para a liberdade.

Nao cabe aqui qualquer crucificagdo ao tradicional penalista, pois, como
dito, ndo se trata de manifestagcdo isolada. O Supremo Tribunal Federal, por

71. Por exemplo, MARCAO, Renato. Curso de Execucio Penal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 138.
72. MIRABETE, Julio Fabrini. Execucéo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 325.
73. MIRABETE, Julio Fabrini. Execucio Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 387.
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exemplo, decidiu reiteradamente daquele modo, no longo periodo entre 26 de ju-
lho de 1990 e 23 de fevereiro de 2006. Lembre-se, alias, de que a tardia mudanca
de posicionamento quase ndo se concretizou, pois dos onze ministros julgadores,
cinco se manifestaram contrariamente a ela.

E evidente também que os legisladores tentam a todo custo escamotear a
declaracdo de inconstitucionalidade da vedagdo da progressdo, ao estabelecer
para ela prazos longuissimos, como ja exemplificado (item 4.1). Nos moldes atu-
ais, o reincidente condenado por crime hediondo™, submetido ao prazo de 3/5 da
pena, ndo alcangara nunca o regime aberto, pois sempre o tempo necessario para
as duas progressdes serd maior que o exigido para o livramento condicional™.

Alguém sentenciado a uma pena de 12 anos, naquelas condigdes, ficaria no
maximo nove meses e dezoito dias, em regime semiaberto’. As decisdes judi-
ciais costumam atrasar por periodos maiores, como € notorio. Pode-se afirmar,
entdo, que, mesmo abolida oficialmente, a veda¢do permanece nas sombras. A
passagem direta do regime fechado para a liberdade, também.

Outro exemplo, ainda mais obscuro, de progressao, por salto, acontece com
os apenados submetidos ao regime inicialmente semiaberto. Ha duas diferencas
fundamentais, entre os regimes fechado e semiaberto e s3o elas: a possibilidade
da obtencdo de saidas temporarias e trabalho externo (ver item 3). Para gozar
dos direitos, entretanto, ¢ preciso cumprir, no minimo, 1/6 da pena’”’, ou seja,
exatamente o mesmo periodo necessario para a progressao.

A conclusdo ¢ patente. Os presos que, teoricamente, comegam a pena no
regime semiaberto, sujeitam-se, de fato, ao regime fechado. Ao cumprir o prazo
legal, passam, portanto, do regime mais rigoroso diretamente para o mais bran-
do, sem um real periodo intermediario.

E evidente que o correto seria a permissdo de saidas temporarias e trabalho
externo, desde o comego da san¢do, para os presos na situacao, descrita, mas nao
¢ essa a posicao majoritaria’. Sistematicamente, portanto, os mesmos juristas
que combatem a progressdo por salto, quando seria um instrumento para cessa-
¢do de lesdes sofridas pelos presos, a admitem, quando aumenta o rigor da pena.

74. Nao se trata, necessariamente, do reincidente especifico, para o qual, o também inconstitucional, pelas
mesmas razdes, inciso V do artigo 83 do Codigo Penal, veda o livramento condicional.

75. 3/5 mais 3/5 do restante ¢ igual a 21/25 ou 84,00%, enquanto 2/3, equivale a 66,66%.

76. 3/5 de 12 anos ¢ igual a 07 anos, 02 meses e 12 dias, enquanto 2/3 do mesmo periodo corresponde a 01
ano.

77. BRASIL, Lei de Execugao Penal, artigos 37 e 123, 1I.

78. Por exemplo, MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 29 e 164,
MIRABETE, Julio Fabrini. Execuc¢io Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 108 e 511.
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5.5. Interpretacio

O hipocentro da espantosa incoeréncia do pensamento majoritario sobre o
marco inicial da contagem de prazo para a segunda progressdo e, consequente-
mente, a propria progressao por salto esta no esquecimento das mais basilares
regras de interpretag@o das normas penais. A hermenéutica correta, nessa area, ¢
resultado direto do principio da legalidade”, do qual decorrem a taxatividade e a
proibi¢do da analogia contra o réu. Sendo proibida a aplicacdo de qualquer pena,
de forma ndo prevista em lei, a leitura que se faz da regra ndo poderia escapar do
seu estrito contetdo.

E preciso cuidado, todavia, com um detalhe importante. O principio citado
esta inserido nos direitos individuais. Funciona, desse modo, como instrumento
de protegao das pessoas submetida as instancias penais contra a coletividade
e o ente que as representa. Esta peculiaridade tem como resultado a permissao da
interpretacdo extensiva, para evitar a perda de proporcionalidade e da coeréncia,
mas somente quando benéfica ao réu ou apenado.

Neste plano, cumpre assinalar que o principio da legalidade ndo cobre,
segundo a sua fungdo e o seu sentido, toda a matéria penal, mas apenas a
que se traduza em fundamentar ou agravar a responsabilidade do agen-
te. Sob pena, de outra forma — isto ¢, se abrangesse também a matéria
da exclusdo ou atenuagdo da responsabilidade —, de o principio passar a
funcionar contra a sua teleologia e a sua propria razdo de ser: a prote¢do
dos direitos, liberdades e garantias do cidaddo face a possibilidade de
arbitrio e de excesso de poder estatal .3

Para completar o conceito de legalidade, existe o instituto da equidade®'.
Aquela seria o limite maximo, além do qual, nenhum gravame seria permitido.
Esta ¢ a valoragdo que deve ser feita, no caso concreto, para verificar se a sangao
¢ justa e razoavel. Com base nesta dupla face, a hermenéutica deve restringir os
castigos e estender as liberdades, mantendo assim a sua racionalidade.

Nao aceitamos nenhuma regra apoditica dentro dos limites semanticos
do texto. E correto quando se diz “onde a lei ndo distingue ndo se deve
distinguir”, isto ¢ correto desde que se acrescente: salvo que haja impera-
tivos racionais que nos obriguem a distinguir e, claro esta, sempre que a
distingdo ndo aumente a punibilidade saindo dos limites do texto.*?

79. BRASIL, Constitui¢do Federal, artigo 5°, XXXIX.

80. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral Tomo I, 1. ed. Br, 2. ed.Pt. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007. p.183.

81. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal, 2. ed. Tradug¢do de Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Jurez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p.151.

82. Pierangeli, José Henrique e Zaffaroni, Eugenio Rail. Manual de direito penal brasileiro: parte geral,
5.ed: Editora revista dos Tribunais,2004.
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Quando sustentam que ¢ vedada a progressao por salto, os juristas alegam
seguir a fria letra da norma. Deixam, assim, de buscar a interpretacdo mais ra-
zoavel e de fazer o juizo de equidade. Ignoram o valor ético do direito, devido
a supostas amarras oriundas do que confundem com o principio da legalidade.
Agem como maquinas, que ndo teriam alternativa a nao ser chancelar o absurdo,
quando, na realidade, deveriam fazer a interpretagdo extensiva.

E a mesma atitude assumida pelo “bom” torturador, que se limita a cum-
prir sua tarefa como um “profissional” correto, passando a responsabi-
lidade ao 6rgdo judicial e ao exercicio do poder dos juristas: “N&do me

importa se o que fago € ético ou ndo. Ndo sou eu quem decide isso e, sim,
a instancia que sanciona a lei. Eu me limito a cumprir o que ela ordena”.®

O erro, porém, ndo se encerra no uso da garantia da legalidade contra quem
devia ser protegido por ela e na absteng@o do uso da adequada hermenéutica. O
artigo 112 da LEP nao faz, de fato, a vedagéo, pois nem se refere a hipotese de
obtengdo do direito com atraso®. Ndo prevé, também, a desidia do poder publi-
co. Esta-se diante de lacuna, que deve ser preenchida através do apropriado uso
dos principios e da interpretacdo mais favoravel.

O vinculo do julgador a legalidade ndo deve ser outro que a legalidade
constitucionalmente valida, sendo imperante sua tarefa de superador das

incompletudes, incoeréncias e contradigdes das leis inferiores, em respei-
to ao estatuto maior.®

Tem acontecido, porém, uma subversao total dos métodos de analise da le-
gislagcdo. No problema aqui enfrentado, opta-se por uma interpretagao restritiva,
mais gravosa ao apenado e que leva a solugdo escandalosamente desarrazoada.
Em inimeras ocasides, porém, ¢ feita a opcao pela interpretagdo extensiva, mes-
mo sendo prejudicial ao réu.

Recorde-se, por exemplo, os entendimentos, a respeito da exigéncia de ava-
liagdes psicologicas e sociais, para instruir pedidos de progressao de regime (ver
item 4.2). Outra ilustragdo ¢ a leitura que se faz do artigo 52 da LEP, cujo texto
diz que “a pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave”.

Somente é possivel saber se alguém cometeu um crime, quando, depois
de esgotados todos os recursos possiveis para a defesa, € prolatada decisao ju-
dicial condenatoria. E uma 6bvia consequéncia do principio constitucional da

83. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, 5. ed. Tradu¢ao Vania Romano Pedrosa e
Almir Lopes da Conceigdo: Renavan.Rio de Janeiro, 2001, p.84.

84. GRAZIANO SOBRINHO, Sérgio Francisco Carlos. A Progressio de Regime no Sistema Prisional
do Brasil: A Interpretacio Restritiva e a Veda¢io Legal nos Crimes hediondos como elementos de
estigmatizacio do condenado, 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.116.

85. CARVALHO, Salo de . Pena e Garantias, 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.102.
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presuncdo de inocéncia, consubstanciado no artigo 5°, LVII: “ninguém sera con-
siderado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”. Pa-
rece indiscutivel, mas observe-se o que diz a doutrina.
Nao ¢ necessario aguardar a condenagio, tampouco o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, e ndo ha violagdo ao principio segundo
o qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca condenatoria (artigo 5°, LVII, da CF). Basta a prdtica do crime
doloso.?

Nao se referindo a lei a “condenag@o”, mas a “pratica de fato previsto
como crime”, a san¢do disciplinar independe de que o fato esteja ainda
sendo objeto de inquérito ou acao penal, devendo apenas ser obedecidos
a lei e o regulamento referentes ao procedimento disciplinar, para que a
sangdo seja imposta.?’

Chega-se a afirmar, sem justificar, que nao haveria violacdo da presungado
de inocéncia. E dificil imaginar, contudo, um exemplo mais claro de presungio
de culpa. Para os dois autores citados, que expressam o entendimento majorita-
rio, ndo € necessaria sequer a existéncia de processo judicial. A simples abertura
de inquérito seria suficiente para imputar uma conduta criminosa a alguém. Para
Mirabete, nem isso seria exigivel. A lei fala em pratica de crime, mas, aumenta-
se o campo de incidéncia, para alcancar o mero indiciamento ou a simples afir-
magao de quem quer que seja.

Nao ha como negar o recorrente uso de interpretagcdes extensivas, contra o
sentenciado. E desse modo que vem sendo tratada a execugédo penal. Os opera-
dores do direito manuseiam arbitrariamente as normas e conceitos juridicos. Ao
contrario do que mandam as regras de interpretagdo, estende-se a repressao e
restringe-se a liberdade. Nao existe razdo logica, para ndo se adotar como marco
para a segunda progressao a data em que se completou o prazo e, muito menos,
coeréncia nas praticas ou interpretagdes, naquele sentido. O que se v€ ¢ a manu-
tencdo de um habito, reflexo do direito penal do inimigo.

6. CONCLUSAO

A seletividade €, como se percebeu ha bastante tempo, caracteristica quase
intrinseca ao direito penal. Ndo é novidade que as agéncias de controle esco-
lhem, preferencialmente entre os mais pobres, os seus clientes. As leis optam
por criminalizar determinadas condutas, com maior ou menor rigor. O aparato
persecutorio também elege as prioridades para investigar, denunciar ou julgar.

86. MARCAO, Renato. Curso de Execucio Penal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 38.
87. MIRABETE, Julio Fabrini. Execu¢io Penal.11.ed, Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 108 ¢ 511.
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Na execugdo da pena ¢ possivel constatar, talvez de forma mais clara que
no processo de conhecimento, um outro tipo de seletividade, ainda mais abusi-
vo. Escolhe-se que normas devem ser aplicadas, que espécies de interpretagao
devem ser observadas e quando os principios constitucionais devem ser obede-
cidos. Na absoluta maioria das vezes, as op¢des recaem sobre a forma que se
revelar mais apta para reprimir com mais énfase o apenado.

A resisténcia a aplicagdo da progressao por salto, quando, por culpa do
Estado e, principalmente, do poder judicirio, os sentenciados permanecem em
regime fechado por periodos superiores aos prescritos em lei € um exemplo ine-
gavel dessa espécie de seletividade. As decisdes chegam a ser paradoxais, assim
como os textos doutrinarios. Existe um impressionante apego a literalidade da
lei, desde que, naturalmente, haja prejuizo para o réu.

O absurdo da transferéncia de responsabilidade para o apenado ¢ visivel.
E necessario confessar que ¢ assustador perceber que ainda ha discussdo sobre
o tema. O marco temporal para a segunda progressdo deve ser a data em que se
conquista o direito a primeira, por questdo de respeito a minima existéncia de
logica e ética, no sistema.

A vedagdo aos saltos s6 faz sentido se serve para evitar favorecimentos
espurios. Quando a passagem direta do regime fechado para o aberto for meio
de restabelecer um minimo de ordem a execugdo e devolver o apenado ao local
em que deveria, por direito, estar, ¢ evidente que a restricdo deve ser afastada.

Repita-se, alids, que quando aplicada nestes moldes, a transferéncia ime-
diata para o regime aberto jamais teria o conddo de tornar mitigar a pena fixada.
Lembre-se de que o sentenciado terd deixado de gozar de saidas temporarias e de
exercer o trabalho externo. O que se tenta alcangar por este meio ndo € sequer a
reparagdo do dano, mas somente evitar o seu prolongamento.

O preso ¢ sujeito e nao objeto. O Estado tem o dever de garantir os seus
direitos, que ndo sao simples beneficios. A interpretagdo da norma penal deve
ser extensiva, quando puder favorecé-lo, e restritiva, quando puder prejudicar.
Observando essas trés regras, simples e conhecidas por todos, embora, constan-
temente esquecidas, ¢ evidente que a progressdo por salto € imperativa.
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CarituLo VII
A SAIDA ESPECIAL NO PROCESSO
DE EXECUCAO PENAL NA BAHIA

Daniel Nicory do Prado”

Sumairio ¢ Introdugdo — 1. Sintese do projeto de pesquisa — 2. Os direitos fundamentais e a sua efetivagdo
perante a populagdo carceraria — 3. As lacunas do ordenamento juridico e a nio previsdo da saida especial — 4.
O recurso a analogia e a caracterizag@o do instituto — 5. O tipo de tratamento médico requisitado — 6. Origens
histéricas do instituto — Conclusdes — Referéncias — Anexo I: Saidas especiais concedidas: dados relevantes.

INTRODUCAO

O presente trabalho visou a delimitar as principais caracteristicas, as ori-
gens histdricas e as possibilidades de aplicag@o do instituto juridico denominado
Saida Especial durante o processo de execugdo penal.

Tal instituto ndo tem previsdo legal, mas foi consolidado pelos julgados
da Vara de Execugoes Penais (VEP) de Salvador. Ele consiste na saida do pre-
so, desde que cumpra pena em regime semiaberto e atenda a certos requisitos,
do estabelecimento penal, sem escolta policial, para fins de tratamento médico
que ndo possa ser prestado na propria unidade prisional. Nesse caso, a Lei de
Execucao Penal (LEP) prevé apenas a saida com escolta.

O presente texto € resultado de um projeto de pesquisa de iniciagdo cien-
tifica, desenvolvido no ambito do Programa Institucional de Bolsas de Inciagdo
Cientifica da Universidade Federal da Bahia (PIBIC-UFBA), com recursos do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq), en-
tre os anos de 2003 e 2004, sob a orientacdo da Prof. Dra. Maria Auxiliadora
Minahim.

Foi realizado um levantamento de dados quantitativo (com a leitura
dos prontuarios dos internos na unidade penal e de processos na Vara de Execu-
¢oes Penais), em que foram computadas todas as Saidas Especiais concedidas,
entre 1999 e 2003, aos internos da Colonia Lafayete Coutinho (CLC), que, a
época, era o unico local destinado especificamente ao cumprimento de pena em

Defensor Publico, Professor da Faculdade Baiana de Direito, Mestre em Direito Piblico pela Universida-
de Federal da Bahia, membro suplente do Conselho Penitenciario do Estado da Bahia.
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regime semiaberto na Bahia, embora houvesse outros estabelecimentos com pre-
sos nesse regime no estado.

Apos a leitura da bibliografia, o fundamento juridico sustentado, confir-
mando a hipdtese inicial, para a legitimag@o do instituto, foi a analogia, com a
aplicagdo dos dispositivos legais que regulam a Saida Temporaria (instituto gra-
cas ao qual os presos em regime semi aberto podem sair sem escolta para visita a
familia ou para outros fins pessoais relevantes), no que ndo forem incompativeis
com a natureza do novo instituto.

Embora mais de seis anos tenham passado entre a elaboragdo e a publica-
cao deste trabalho, ele continua sendo relevante, visto que essa pratica judicial
persiste na atualidade, e, como ainda ndo existe bibliografia especifica sobre o
assunto, a divulgacdo de suas conclusdes continua se justificando.

Além disso, optou-se, com a presente publicagdo, por manter fielmente o
mesmo teor do texto produzido ha seis anos, pois o enriquecimento do marco
tedrico, com referéncias posteriores a realizagdo da pesquisa, poderia mascarar,
para o leitor, o itinerario percorrido para a formulagdo das conclusdes.

1. SINTESE DO PROJETO DE PESQUISA

O presente trabalho tem por objeto a indagacdo sobre os fundamentos ju-
ridicos que permitem a aplica¢do da Saida Especial, cuja existéncia material ¢
incontestavel, apesar de ndo ser prevista pela lei federal que regula a matéria. O
referido instituto consiste na possibilidade de o preso, em regime semiaberto e
cumpridos certos requisitos, ausentar-se da unidade penal, sem escolta policial,
para tratamento médico que nao possa ser ministrado no proprio estabelecimento.

A hipétese inicial da pesquisa foi a seguinte: a Saida Especial é juridica-
mente possivel e a sua aplicagdo, como ndo ha previsdo legal expressa, depende
de mecanismos de interpretacdo e/ou integracdo do direito. O mecanismo mais
adequado ao caso é a analogia, forma de autointegragdo do ordenamento ju-
ridico. Desta forma, serdo aplicados, analogicamente, dispositivos legais que
disciplinam a Saida Temporaria. Para que seja possivel a utiliza¢do da analo-
gia, deve-se demonstrar que a ndo previsdo da Saida Especial é uma lacuna no
ordenamento juridico. Em seguida, ter-se-a de informar de que forma e com que
limites sera utilizada a analogia.

As finalidades do trabalho sdo: em primeiro lugar, a delimitagdo dos funda-
mentos juridicos (estejam eles contidos ou ndo na hipdtese apresentada acima)
que permitem a aplica¢do da Saida Especial e, em segundo plano, conhecer as
origens histdricas do instituto, os procedimentos necessarios a sua concessao, a

138

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 138 26/09/2010 20:03:25



A SAIDA ESPECIAL NO PROCESSO DE EXECUCAO PENAL NA BAHIA

frequéncia com que ele é concedido ¢ o tipo de tratamento médico que pode dar
ensejo a sua concessao.

Os marcos tedricos do presente trabalho sdo as obras Pena e Garantias, de
Salo de Carvalho!, sobretudo no que diz respeito ao conceito de Execugdo Penal
e aos instrumentos disponiveis para garantir os direitos do apenado, e Teoria do
Ordenamento Juridico, de Norberto Bobbio?, quanto as lacunas do ordenamen-
to juridico e aos procedimentos de integracao do Direito.

A consulta a bibliografia selecionada, composta por obras de Teoria Geral
do Direito e Direito de Execugdo Penal, foi utilizada para a selegdo e consolida-
¢do de argumentos e fundamentos tedricos para a legitimagéo do instituto, de seu
cabimento e de sua classificacdo entre os demais incidentes da execucdo.

Ao invés de uma coleta de dados por amostragem, prevista no projeto, rea-
lizou-se uma pesquisa quantitativa, com o levantamento das principais informa-
c¢oes a respeito de todas as Saidas Especiais concedidas, entre 1999 e 2003, aos
internos da Colonia Lafayete Coutinho. A maior parte dos dados foi coletada na
propria unidade penal, sendo que a consulta dos processos na VEP foi realizada
apenas para depurar os dados e esclarecer eventuais omissdes ou incoeréncias
das informagdes obtidas na CLC.

A coleta de dados sobre os pedidos de Saida Especial indeferidos ndo foi
possivel, pois, ao contrario das saidas concedidas, em que se pdde extrair, de um
conjunto de documentos confidveis, a relagdo de todos os internos atendidos,
ndo havia, para as indeferidas, nenhum tipo de controle, nem na unidade penal,
nem na VEP. Foi aplicado um questionario aos funcionarios da Colonia Lafayete
Coutinho, a respeito da importancia e utilidade da Saida Especial, e das medidas
administrativas utilizadas para a sua documentagao.

E importante ressaltar que existiam outros locais de cumprimento de pena
em regime semiaberto no Estado da Bahia, no entanto, todo o levantamento de
dados concentrou-se nos internos da Colonia Lafayete Coutinho, pelos seguin-
tes motivos: a) sendo a CLC, a época, o inico estabelecimento penal no Estado
destinado exclusivamente ao cumprimento de pena no regime semiaberto, os
institutos proprios do regime sao mais bem conhecidos pelo pessoal administra-
tivo e, por consequéncia, a catalogacdo dos dados € mais eficiente; b) o nimero
de pessoas em regime semiaberto nos outros estabelecimentos era bastante redu-
zido e, em razdo disso, ndo seria possivel generalizar as conclusdes; ¢) 0 acesso
as informagdes na Colonia Lafayete Coutinho, em razdo do bom relacionamento

1. CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
2. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999.
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entre o estudante-bolsista e os funcionarios, foi muito mais amplo e menos buro-
cratizado que nos outros locais.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTALIS E A SUA EFETIVACAO PERANTE
A POPULACAO CARCERARIA

E sempre adequado lembrar que, da positivacio das declaragdes de direi-
tos nas constitui¢des dos Estados democraticos, resulta o dever de efetiva-las,
adotando duas posturas: uma postura passiva, de ndo intervencdo, no que diz
respeito aos direitos individuais, e uma postura ativa, intervencionista, para ma-
terializar os direitos sociais.

Os direitos, cujo exercicio interessa ao presente trabalho, sdo, principal-
mente, os direitos a vida e a saude, previstos, respectivamente, nos arts. 5°, ca-
put, e 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988°. A sentenga penal condenatoria
ndo restringe nenhum outro direito além dos expressos em seu dispositivo, ou
dos atingidos pelos efeitos legais da condenagdo. Essa determinagdo € expressa
no art. 38 do Codigo Penal (CP) * e no art. 3° da Lei de Execugdo Penal (LEP),’
como a principal orientagdo para a execucao da pena.

O Capitulo II do Titulo II da LEP destina-se a regulamentar as prestagoes
positivas devidas pelo Estado ao preso. Segundo a lei, a assisténcia sera: ma-
terial, a saude, juridica, educacional, social e religiosa (LEP, art. 11). Embora
tenham o objetivo declarado de “prevenir o crime e orientar o retorno a con-
vivéncia em sociedade” (LEP, art. 10), as normas mencionadas devem servir
a concretizacdo dos direitos positivados na Constituicdo Federal que, uma vez
ndo restringidos ou suspensos pela sentenga ou pela lei, devem continuar sendo
fruidos plenamente pelo condenado.

A assisténcia a satde, prevista pelo art. 14 da LEP, representa o dever mais
elementar do Estado frente aos encarcerados: garantir-lhes a integridade fisica,
enquanto privados da liberdade sob sua custddia. Com efeito, se é dever do Esta-
do garantir o acesso da populagao livre a satide, sua obrigacao ¢ ainda mais nitida
no que diz respeito a populagdo carceraria.

Pela previsdo da LEP, a assisténcia “compreendera tratamento médico,
farmacéutico ¢ odontologico”. Esse rol ndo ¢ taxativo, tendo sido, inclusive,

3. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 07 out. 2008.

4. Idem. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compi-
lado.htm> Acesso em: 07. out. 2008.

5. Idem. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L7210.htm> Acesso em: 07. out. 2008.
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ampliado pelas Regras Minimas para o Tratamento de Presos no Brasil®,
que prevéem, em seu art. 15, o tratamento psicoldgico. Da mesma forma, nada
impede a prestagcdo de assisténcia a saude além dos casos elencados, ja que o
crescimento da importancia de alguma das ciéncias da satde pode gerar novas
possibilidades de recuperacdo para o enfermo.

Uma unidade prisional deve conter os requisitos minimos para a preser-
vacdo da saude de seus internos, mas, ainda que disponha de dependéncias
exemplares e equipamentos sofisticados, ndo sera capaz de prestar todo o tipo
de atendimento necessario. Se, mesmo em condi¢des ideais, o sistema penal ndo
tem estrutura para prestar todo e qualquer tratamento que seja requisitado, na re-
alidade dos carceres brasileiros e baianos, sequer € possivel atender as demandas
por tratamentos mais simples.

Essa questdo foi, num primeiro momento, bem enfrentada pela Lei de Exe-
cugdo Penal’ e pelas Regras Minimas para o Tratamento de Presos no Brasil?,
ambas com a mesma orientagdo: quando for impossivel ministrar o tratamento
dentro da unidade penal, dever-se-a ser presta-lo fora dela, pela razao logica de
que um direito fundamental do individuo ndo pode ser sacrificado pelas defici-
éncias estruturais do Estado.

A Lei de Execug@o Penal regulamenta a forma de acesso ao local de tra-
tamento médico, a partir de seu art. 120, dispondo que os presos, em regime
fechado ou semiaberto e os provisorios, poderdo deixar o estabelecimento penal,
mediante escolta, pelo tempo que for necessario ao tratamento, desde que auto-
rizados pelo diretor do estabelecimento.

Com o escopo de maximizar o provimento, ao apenado, da assisténcia a
saude, a Saida Especial ¢ o instituto juridico que cria uma nova forma de saida
do interno do estabelecimento onde se encontra, para receber o tratamento que

6. Idem. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Resolugdo n.° 14, de 11 de Novembro
de 1994. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/cnpcp/services/DocumentManagement/FileDownlo-
ad. EZTSvc.asp?DocumentID= {3F19373B-3AD2-4381-A3AE-DE18FD7DD67D}&ServicelnstUID=
{4AB01622-7C49-420B-9F76-15A4137F1CCD}> Acesso em: 07. out. 2008.

7. “Art. 14, § 2.° Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a assisténcia médica
necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante autorizagdo da dire¢ao do estabelecimento.” Idem.
Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7210.
htm> Acesso em: 07. out. 2008.

8.  “Art. 16, Paragrafo Unico. Caso o estabelecimento prisional ndo esteja suficientemente aparelhado para
prover assisténcia necessaria ao doente, podera ser ele transferido para unidade hospitalar apropriada”
Idem. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Resolu¢do n.° 14, de 11 de Novembro
de 1994. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/cnpcp/services/DocumentManagement/FileDownlo-
ad. EZTSvc.asp?DocumentID= {3F19373B-3AD2-4381-A3AE-DE18FD7DD67D}&ServicelnstUID=
{4AB01622-7C49-420B-9F76-15A4137F1CCD}> Acesso em: 07. out. 2008
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nao pode ser ministrado em seu interior. Gragas a ela, o preso podera ausentar-se
do estabelecimento sem escolta, por um periodo determinado, receber o trata-
mento e retornar voluntariamente. Para tanto, devera estar cumprindo pena em
regime semiaberto e preencher os requisitos exigidos para a concessao da Saida
Temporaria’®. O procedimento ¢ idéntico ao da Saida Temporaria: o pedido ¢ feito
ao juiz da Vara de Execugdes Penais que, ouvido o Ministério Publico, decidira
fundamentadamente.

Esse instituto nao foi previsto em nenhum diploma normativo. Encontra-se,
nesse ponto, o problema da pesquisa: quais sao os fundamentos que autorizam
a concessao das saidas especiais, uma vez que sua existéncia ndo € prevista pela
lei federal que regula a matéria? A resposta para tal indagacao exigird o reco-
nhecimento da falta de previsdo legal da Saida Especial como uma lacuna do
ordenamento juridico brasileiro.

3.AS LACUNAS DO ORDENAMENTO JURIDICO E ANAO PREVISAO
DA SAIDA ESPECIAL

Norberto Bobbio, quando trata da completude do ordenamento juridico,
refere-se a situagdes em que a conduta humana nao € regulamentada de maneira
alguma (nem permitida, nem ordenada, nem proibida) pelo sistema normativo,
situagdes essas que caracterizariam as chamadas lacunas. Quando, do ordena-
mento juridico, ndo for possivel extrair nenhuma solugdo para o caso concreto,
constatar-se-ia a sua incompletude.

Pode-se resumir o problema a seguinte indagagdo: “E licita a saida do pre-
so para tratamento médico sem escolta policial?”. O ordenamento ndo d4 uma
resposta satisfatoria a questdo: embora o Unico procedimento previsto seja o da
saida com escolta, a Lei de Execugdo nao proibe a saida sem vigilancia, nem ela
contraria seu espirito.

Segundo Bobbio, ao lado das normas particulares, que sdo incapazes de
alcancar todas as situagdes juridicas, presentes ou futuras, existem as normas ge-
rais, exclusiva e inclusiva. A “norma geral exclusiva” determina que “o caso nao-
regulamentado sera resolvido de maneira oposta ao que esta regulamentado”’.

9. O instituto, caracteristico do regime semiaberto, permite a saida do interno, por até sete dias, e cinco ve-
zes durante o ano, do estabelecimento penal, para visita a familia ou outras atividades que propiciem seu
retorno ao convivio social (Lei de Execugdo Penal, arts. 122 a 125). cf. Idem. Lei 7.210, de 11 de julho
de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7210.htm> Acesso em: 07. out.
2008.

10. BOBBIO. Op. Cit. p. 136.
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Como exemplos da concretizagao da “norma geral exclusiva”, tem-se a re-
gra hermenéutica, valida, por exemplo, para as normas penais incriminadoras,
de que “tudo o que ndo esta juridicamente proibido estd juridicamente permiti-
do” e a que rege o Direito Administrativo, em sentido contrario, de que, para o
Administrador, “tudo o que ndo esta juridicamente permitido esta juridicamente
proibido”, em fungdo da vincula¢do da Administragao Publica a legalidade.

Por outro lado, a “norma geral inclusiva” propde a regulacdo dos “casos
ndo-compreendidos na norma particular, mas semelhantes a eles, de maneira
idéntica”!! e um exemplo dela, presente no ordenamento brasileiro, é o dispositi-
vo da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, que assevera: “quando a lei for omissa,
o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”'2.

Bobbio conclui afirmando que a lacuna caracteriza-se ndo pela insufici-
éncia de solugdes juridicas para a questdo, mas pela exuberancia delas (o caso
pode ser resolvido pela aplicagdo da norma geral exclusiva ou da norma geral
inclusiva), e pela auséncia de critérios normativos para decidir, caso a caso, pela
aplicag@o de uma ou outra.

Apos a explanagdo, convém resgatar o problema proposto: “E licita a saida
do preso para tratamento médico sem escolta policial?”. Se for adotada a solucéo
da norma geral exclusiva, a resposta sera ndo. Como o unico procedimento pre-
visto para a saida ¢ o com escolta, os demais procedimentos estardo proibidos.
Caso se adote a solu¢do da norma geral inclusiva, a resposta podera ser sim.
Para tanto, sera preciso identificar quais os elementos mais relevantes do caso
proposto. Eles sdo: a saida do estabelecimento, a forma de saida (sem escolta)
e o fim da saida (tratamento médico). Em seguida, partir-se-4 para a verificacao
dos casos semelhantes, com a seguinte questdo: “a saida, sem escolta, para ou-
tros fins, ¢ licita?”. A resposta para essa questdo pode ser encontrada na Lei de
Execucao Penal, no art. 122. Existe saida do estabelecimento penal, sem escolta,
para outros fins": é a chamada Saida Temporaria. Adotando o regramento deste
caso, poder-se-a admitir a existéncia da Saida Especial. Ou seja, se o caso ndo

11. Ibidem. p. 136

12. BRASIL. Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL/Decreto-Lei/Del4657.htm> Acesso em: 07. out. 2008. Art. 4.°

13. “Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderdo obter autorizagio de saida
temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos: I — visita a familia; IT — freqtién-
cia a curso supletivo profissionalizante, bem como instrugdo do segundo grau ou superior, na comarca do
Juizo da Execugdo; III — participagdo em atividades que contribuam para o retorno ao convivio social.”
cf. Idem. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L7210.htm> Acesso em: 07. out. 2008.
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previsto (saida sem escolta para tratamento médico) tiver o mesmo tratamento
que se da ao caso semelhante, prevalecera a norma geral inclusiva, com a seguin-
te conclusdo: “a saida sem escolta para tratamento médico ¢ licita, pois a saida
sem escolta para outros fins ¢ licita.”

A questdo mais tormentosa, para Bobbio, ¢ a auséncia de critérios norma-
tivos confiaveis para optar por uma das duas solugdes. Assim, estar-se-a4 diante
do problema de decidir entre os seguintes enunciados: “a saida sem escolta para
tratamento médico ndo ¢ licita, pois apenas a saida com escolta para tratamento
médico foi prevista” ou “a saida sem escolta para tratamento médico ¢ licita, pois
a saida sem escolta para outros fins ¢ licita”. Se ndo ha critérios dedutiveis do
sistema, como decidir?

Bobbio propode que o intérprete devera buscar a “razio suficiente” da atri-
buigdo daquelas consequéncias juridicas ao caso regulamentado'. Caberia, en-
tdo, perguntar: “Por que a saida sem escolta do estabelecimento ¢ admissivel
para outros fins?”. A resposta a essa questdo pode ser encontrada na exposicdo
de motivos da Lei de Execu¢io Penal .

Verificados a razdo e os destinatarios das saidas sem escolta, deve-se pros-
seguir com o raciocinio, indagando: “A Saida Especial atenua o rigor da execu-
cdo continua da pena de prisao?”. A resposta, além de 6bvia, pode ser encontrada
na propria exposi¢do de motivos. Note-se que o topico trata das autorizagdes de
saida, entre as quais se inclui a Permissdo de Saida (saida com escolta para tra-
tamento médico) que atenua a privagdo de liberdade em menor grau que a Saida
Especial.

Assim, ja € possivel esbocar uma conclusdo: a saida sem escolta para tra-
tamento médico ¢ licita, posto que ha previsao legal de saidas sem escolta para
outros fins, € ambas (caso nao regulamentado e caso regulamentado) tém a mes-
ma razdo de ser: atenuar o rigor da execu¢do continua da pena de prisdo. As
saidas sem escolta para outros fins restringem-se, entretanto, aos condenados em
regime semiaberto. Assim, a saida sem escolta para tratamento médico sera licita
desde que o destinatario da autorizacdo de Saida Especial tenha direito também

14. “Para que se possa tirar a conclusdo, quer dizer, para fazer a atribuigdo ao caso ndo-regulamentado das
mesmas conseqiiéncias juridicas atribuidas ao caso regulamentado semelhante, é preciso que entre os dois
casos exista ndo uma semelhanga qualquer, mas uma semelhanga relevante, ¢ preciso ascender dos dois
casos a uma qualidade comum a ambos, que seja a0 mesmo tempo a razao suficiente pela qual ao caso
regulamentado foram atribuidas aquelas e ndo outras conseqiiéncias” cf. BOBBIO. Op. Cit. p. 153.

15. “§ 127. As autorizagdes de saida (...) constituem notaveis fatores para atenuar o rigor da execugdo con-
tinua da pena de prisdo(...)”; “§ 129. As saidas temporarias sdo restritas aos condenados que cumprem
pena em regime semi-aberto(...)”. cf. GOMES, Luis Flavio (org.) Constituicio Federal; Codigo Penal;
Cédigo de Processo Penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 538.
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as saidas para outros fins (ou seja, desde que o destinatario da norma seja o mes-
mo do caso semelhante regulamentado).

Um ultimo argumento, que poderia levar o intérprete a discordar da possibi-
lidade de concessao da Saida Especial, merece ser considerado: poder-se-ia dizer
que, ao contrario do que se sustenta, ndo ha lacuna: o procedimento da saida para
tratamento médico esta previsto, a matéria estd adequadamente regulamentada e,
por isso, nenhum outro ¢ possivel.

Para que ndo haja dividas quanto a afirmacdo de que a inexisténcia de pre-
visdo da Saida Especial constitui uma lacuna no ordenamento, sera bastante til
a obra de Jodo Baptista Machado, que, ao tratar das varias espécies de lacunas,
distingue as lacunas patentes das lacunas latentes. A primeira hipdtese ocorre
quando “a lei ndo contém qualquer regra que seja aplicavel a certo caso ou grupo
de casos™®. A segunda, que interessa ao presente trabalho, é definida como a
auséncia de disposi¢do especial, embora haja norma geral regulando o grupo de
casos'’.

Veja-se o exemplo da Saida Especial: existe uma norma aplicavel (a que
prevé a saida com escolta) a uma certa categoria de casos (a dos presos com
necessidade de se submeter a tratamento médico fora da unidade penal), mas,
dentro dela, ha uma subcategoria de casos com particularidades valorativamente
relevantes (o caso dos presos que, em regime semiaberto, t€ém direito a sair do
estabelecimento penal, sem escolta, para outros fins). A lacuna, no caso do tra-
tamento médico a ser realizado fora do estabelecimento penal, consiste na falta
de disposicdo especial para regulamentar o caso dos presos que tém direito a
ausentar-se da unidade penal, sem escolta, por outros motivos.

Para vislumbrar essa “particularidade valoratimente relevante”, deve-se
atentar para o seguinte fato: se ao preso, cumpridos determinados requisitos,
¢ facilitado o acesso ao mundo exterior para fins pessoais relevantes, mas nem
sempre urgentes (como a frequéncia a cursos profissionalizantes), seria totalmen-
te incoerente, cumpridos 0os mesmos requisitos, dificultar este acesso (impondo
a escolta policial) quando a finalidade (tratamento médico) além de ser tdo ou

16. MACHADO, Joao Baptista. Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador. Coimbra: Liv. Almedi-
na, 1989, p. 196.

17. “Alacuna teleoldgica sera ‘latente’ ou ‘oculta’ quando a lei contém na verdade uma regra aplicavel a certa
categoria de casos, mas por modo tal que, olhando ao proprio sentido e finalidade da lei, se verifica que
essa categoria abrange uma subcategoria cuja particularidade ou especificidade, valorativamente relevan-
te, ndo foi considerada. A lacuna traduzir-se-ia aqui na auséncia de uma disposi¢ao excepcional ou de uma
disposigdo especial para essa subcategoria de casos”. cf. MACHADO. Op. Cit. p. 197.
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mais relevante que as outras é, quase sempre, urgente. Um exemplo emblematico
desta incoeréncia foi constatado durante a pesquisa documental.

No ano 2000, 18 (dezoito) internos puderam se ausentar, em Saida Tempo-
raria, para acompanhar ascendentes e descendentes adoentados e esposas partu-
rientes. A assisténcia ao familiar adoentado adequou-se a uma das hipdteses de
Saida Temporaria, qual seja, a de visita a familia (LEP, art. 122, I). Se a Saida
Especial ndo fosse concedida, ocorreria a seguinte discrepancia: o preso pode-
ria, sem escolta, auxiliar o tratamento médico ou a recuperacdo de um parente
proximo, mas, quando precisasse, ele mesmo, de assisténcia a saude, teria de se
ausentar do estabelecimento penal sob escolta policial.

Assim, conclui-se que os casos dos presos que preenchem os requisitos da
Saida Temporaria compdem a subcategoria para a qual a regra geral ¢ insatisfa-
toria e, por isso, carece de norma excepcional para regula-la.

4.0 RECURSO AANALOGIAEA CARACTERIZACAO DO INSTITUTO

Feita a opgdo pela norma geral inclusiva, na forma ja descrita, ha que se ob-
ter a solucdo, dentro do proprio sistema (autointegracao) ou fora dele (heteroin-
tegragdo), para regular o caso nao previsto. Como ja foi adiantado, quando se fez
referéncia a norma que regulamenta o caso semelhante, o processo utilizado sera
o de autointegracdo. De acordo com Bobbio, esse método consiste “na integra-
¢do cumprida através do mesmo ordenamento, no &mbito da mesma fonte domi-
nante, sem recorréncia a outros ordenamentos € com o minimo recurso a fontes
diversas da dominante”'®. Dentre as formas de autointegragdo, selecionou-se a
analogia, “o procedimento pelo qual se atribui a um caso nao regulamentado a
mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante”".

Como ficou demonstrado, o instituto consiste na saida do estabelecimento
penal para tratamento médico (prevista pelo art. 14 e regulamentada pelo art. 120
da LEP) sem escolta ou vigilancia direta (procedimento nao previsto pela lei, que
se limita a descrever a saida com escolta, mas possivel gracas a aplicagdo analo-
gica de preceitos de outro instituto, a Saida Temporéria, aos casos dos internos
que podem usufruir dessa).

Verificando que o nico dos elementos da Saida Especial inequivocamente
previsto na lei é o motivo da saida (tratamento médico que ndo possa ser dado
na unidade penal), tem-se que os demais (requisitos para a concessdo, procedi-

18. BOBBIO. Op. Cit.. p. 147
19. Ibidem. p. 151
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mento para a concessao, caracteristicas da concessdo) comporao o instituto via
aplicagdo analdgica.

A principal caracteristica da concessdo — a auséncia de escolta ou vigilan-
cia direta durante o periodo de saida — é elemento proprio da Saida Temporaria.
Como ja foi dito, s6 se permitira a aplicacdo analdgica desta disposi¢cao quando
o destinatario da norma for o mesmo. Assim, s se podera conceder Saida Espe-
cial ao interno que preencha os requisitos para a concessao da Saida Temporaria,
previstos no art. 123 da Lei de Execugdo Penal®.

O primeiro requisito é subjetivo (comportamento adequado) e devera ser
comprovado por um de atestado de conduta carceraria, fornecido pelo estabele-
cimento penal. Segundo Salo de Carvalho, “o ‘bom comportamento carcerario’
¢ indicado, fundamentalmente, pela auséncia de registro, no prontuario do preso,
de falta grave™?!. Tais infragdes estdo relacionadas no art. 50 da Lei de Execugdo
Penal?2, O rol é taxativo. Assim, se o interno ndo tem comportamento satisfatorio
e deixa duvidas acerca de seu retorno quando finda a Saida Especial, ela ndo po-
dera ser concedida, persistindo apenas a Permissdo de Saida (saida com escolta),
quando o tratamento médico fora da unidade penal for necessario.

O segundo requisito ¢ objetivo (cumprimento de parte da pena) e podera ser
verificado pelo proprio juiz nos autos, com a leitura da guia de recolhimento, que
indica os periodos de prisdo a que o preso esteve submetido.

J& o terceiro requisito para a concessao das saidas temporarias (compatibi-
lidade da saida com os objetivos da pena) sera, para o caso da Saida Especial,
sempre atendido, uma vez que, em nosso ordenamento, nenhuma san¢do penal
tem por objetivo a degradagdo da satide do condenado e, como ja foi comentado,
ndo pode atigir nenhum direito além dos expressamente cerceados pela lei ou
pela sentenca.

Determinados os requisitos para a concessdo da Saida Especial, cabe ana-
lisar o procedimento. A previsdo da LEP para a saida para tratamento médico

20. Os requisitos sao: (I) comportamento adequado; (IT) cumprimento minimo de um sexto da pena, se réu
primario, € um quarto, se reincidente; (III) compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena. cf.
BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L7210.htm> Acesso em: 07. out. 2008.

21. CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 200

22. Sio faltas graves: (I) a incitagdo ou participagdo em subversdo da ordem ou da disciplina; (II) a fuga; (IIT)
a posse indevida de instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem; (IV) a provocagio de
acidente de trabalho; (V) o descumprimento das condi¢des impostas, no regime aberto; (VI) a inobservan-
cia dos deveres de obediéncia e respeito aos servidores e execugdo das ordens recebidas. cf. BRASIL. Lei
7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7210.htm>
Acesso em: 07. out. 2008.

147

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 147 26/09/2010 20:03:26



DaNIEL Nicory Do PrRADO

— tramite inteiramente administrativo, culminando com a autorizag¢ao do Diretor
da unidade prisional — ¢ incompativel com o instituto. A autorizacao para a saida
sem vigilancia policial — com total liberdade de locomog&o no periodo — devera
partir necessariamente da autoridade judiciaria, tal como ocorre com a Saida
Temporaria.

O procedimento judicial para a concessdo da Saida Temporaria esta pre-
visto no caput do ja referido art. 123%. Diante da clareza das disposi¢des e da
compatibilidade delas com o novo instituto, devem ser aplicadas a ele por com-
pleto. Esse ¢, inclusive, o procedimento adotado, na pratica, para a concessao das
Saidas Especiais na Bahia.

A Saida Temporéaria garante ao apenado o direito de se ausentar do local de
cumprimento de pena, sem vigilancia policial, e de retornar voluntariamente a
ele, apds o decurso do prazo fixado na decisdo. O instituto tem, entretanto, algu-
mas limitagdes expressas no art. 124 da Lei de Execugdo Penal®.

O problema ¢ saber quais das caracteristicas serdo aplicadas analogica-
mente a Saida Especial e quais serdo deixadas de lado. O retorno voluntéario do
apenado a unidade prisional ¢ consequéncia logica de a saida ter ocorrido sem
escolta. A predeterminag@o de um prazo na decisdo que a concede, da mesma
forma, ¢ uma garantia para ambas as partes: tanto para o apenado, de que nao
sera importunado pelo aparato repressor estatal enquanto perdurar a saida; quan-
to para o Estado, que, assim que se esgotar o prazo, se 0 interno nao retornar,
podera adotar as medidas necessérias para captura-lo.

A aplicacdo analdgica das limitagdes do art. 124, contudo, ¢ altamente ques-
tionavel. Em primeiro lugar, ¢ indispensavel comentar os dados da experiéncia
pratica. Das 96 (noventa e seis) concessoes, 77 (setenta e sete) (80,2% do total)
tiveram duracdo inferior ou igual a sete dias. Isso da a entender que, quando
ha necessidade (e em 19 (dezenove) casos — 19,8% do total — essa necessidade
existiu), o limite pode ser desconsiderado pelo Juiz da Execucdo. Isso decorre de
um fator de ordem pratica: ao contrario da visita a familia, cuja duragdo, via de
regra, pode ser arbitrada em mais ou menos dias, o tratamento médico pode ter,
no maximo, sua durag¢do estimada e muitas vezes nem isso ¢ possivel. Ademais,
sobretudo quando se tratar de procedimentos mais complexos ou delicados, sua
duracdo, somada ao periodo de convalescimento, serd superior aos sete dias do
art. 124.

23. “Art. 123. A autorizagao sera concedida por ato motivado do juiz da execugdo, ouvidos o Ministério Pu-
blico e a administragdo penitenciaria (...)”. Ibidem.

24. “Art. 124. A autorizagdo sera concedida por prazo nio superior a 7 (sete) dias, podendo ser renovada por
mais quatro vezes durante o ano.” Ibidem.
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Vale lembrar que, mesmo nos casos de Saida Temporaria, a doutrina desta-
ca que o prazo pode ser flexibilizado. Haroldo Caetano da Silva afirma que “néo
haveria como impor tal limitagao aos casos de autorizagdes de saida para frequ-
éncia a cursos profissionalizantes ou escolares, dado o carater continuo e prolon-
gado destes””. Essa previsao, alias, pode ser encontrada no Paragrafo Unico do
art. 124 da LEP?,

A outra limitac¢do, a do nimero de saidas por ano (uma mais quatro), ape-
sar de, na quase totalidade dos casos, ter sido respeitada na pratica, ndo pode
ser adotada. Dentre os internos atendidos, no periodo pesquisado, apenas um
teve mais de cinco saidas especiais concedidas no mesmo ano. O apenado tinha
cancer nas cordas vocais e sua autorizagdo de saida era sui generis: ele deveria,
a cada trés dias, ausentar-se da Coldnia Lafayete Coutinho para dar manutengao
ao traqueostomo, aparelho que permite que o paciente em tratamento respire. De
posse dessa autorizacdo, o interno obteve oito saidas no ano de 2002, até progre-
dir para o regime aberto, em dezembro daquele ano. A inexisténcia de outros ca-
sos similares durante o periodo pesquisado ndo deve dar subsidio a limitacao: a
necessidade de tratamento médico €, por natureza, imprevisivel, e uma limita¢ao
ao numero de saidas por ano prejudicaria sobremaneira pacientes com doengas
mais graves, cronicas ou em estado terminal.

Pode-se definir a Saida Especial como a saida do preso, para fins de tra-
tamento médico, com as caracteristicas (sem escolta, com retorno voluntario
apos um prazo determinado na decisdo), o procedimento (pedido feito ao Juiz
da Execucdo, que decidira em ato motivado, ouvidos o Ministério Publico ¢ a
administra¢do penitenciaria) e parte dos requisitos da Saida Temporaria (o com-
portamento carcerario adequado e o cumprimento de parte da pena pelo interno),
sem a adogao, entretanto, das limitagcdes quanto a duragdo maxima de cada saida
ou quanto ao niumero de saidas por ano, posto que inadequadas a finalidade do
instituto, e, por isso, inaplicaveis por analogia.

5. 0 TIPO DE TRATAMENTO MEDICO REQUISITADO

Embora a Saida Especial deva servir a qualquer necessidade de tratamento
de satide que o preso tenha, a sua concessdo, em alguns casos, sera impossivel
ou desnecessaria.

25. SILVA, Haroldo Caetano da. Manual da Execug¢fo Penal. Campinas: Bookseller, 2002, p. 131

26. “Paragrafo inico. Quando se tratar de freqiiéncia a curso profissionalizante, de instrugdo de 2° grau ou
superior, o tempo de saida sera o necessario para o cumprimento das atividades discentes.” cf. BRASIL.
Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/LEIS/L7210.
htm> Acesso em: 07. out. 2008.
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Viu-se que o procedimento para a concessdo do direito ¢ judicial, com a
necessaria intervengao do Ministério Publico, culminando numa decisdo funda-
mentada do 6rgdo jurisdicional. Em razdo disso, entre o ajuizamento do pedido
e a comunicagdo da decisdo & unidade prisional podem decorrer semanas. Em
2001, 3 (trés) dos 27 (vinte e sete) pedidos acolhidos — ou seja, 11,1% — passaram
um més ou mais em tramitacao.

Como o tramite dos pedidos na Vara de Execugdes Penais, nao raro, € pro-
longado, e mesmo quando € célere costuma durar mais de dois dias, a Saida
Especial ndo ¢ o instrumento adequado para os internos que carecem de atendi-
mento emergencial.

Com efeito, se um apenado sofre algum trauma, decorrente de acidente de
trabalho ou de conflitos carcerarios, a sua remogao, para que o tratamento possa
ter alguma eficacia, deve ser imediata. Nesses casos, o procedimento adequado
¢ a condugdo do interno ao hospital mais proximo, adequadamente escoltado,
com uma Permissdo de Saida, concedida pelo Diretor da unidade prisional. Uma
pratica comum nos anos pesquisados, e que se mostrou bem sucedida, foi a das
“autorizagdes retroativas”. Diante da necessidade de tratamento emergencial, a
diretoria da CLC ordenava a remogao do interno sob escolta e, em paralelo, plei-
teava perante a Vara de Execugdes Penais a concessdo da Saida Especial, com o
objetivo de manter o apenado no Hospital, durante o periodo de convalescimen-
to, sem a companhia da escolta policial. Assim, o instituto também se tornou util
para os casos de emergéncia.

Se o tratamento ndo pode ser urgente — o que, como dito, foi relativizado
pelas “autorizagdes retroativas” — também nao deve ser demasiado simples. Para
que haja a necessidade de utilizagdo do instituto, o tratamento deve ser tal que o
estabelecimento penal ndo tenha recursos para ministra-lo em suas instalagdes.
Em condigoes ideais, simples consultas ou o tratamento ministrado durante o pe-
riodo pos-operatorio poderiam ser oferecidos aos presos dentro das unidades pri-
sionais. Nos carceres baianos, isso, muitas vezes, € impossivel. No ano de 2002
e na primeira metade do ano de 2003, a Colonia Lafayete Coutinho ndo pdde
contar com a presenca de um médico do Estado para prestar esses atendimentos.
A partir da segunda metade do ano, a situagdo foi normalizada e, dessa forma,
nao houve mais necessidade de utilizar o instituto para tais demandas. Quanto ao
tratamento pds-operatorio, no entanto, ndo houve nenhuma mudanga no quadro.
A enfermaria da CLC, apesar de ndo estar em condi¢des de evidente precarie-
dade, ndo tinha a minima estrutura para acolher pacientes restabelecendo-se de
cirurgias, por exemplo.

Se ndo podem ser emergenciais nem devem ser demasiado simples a ponto
de serem concedidos na propria unidade, os tipos de tratamento de saude a que
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se destina a Saida Especial sdo todos aqueles suficientemente complexos, muitas
vezes prolongados, € que ndo sejam imediatamente necessarios a recuperagdo do
estado de saude do interno para que tenham eficicia. Nao pode o juiz, entretanto,
denegar o pedido sob o argumento de que o tratamento é “emergencial, e, por
isso, ndo se presta a Saida Especial”. Essa é uma orientagdo evidentemente volta-
da ao dirigente do estabelecimento penal, que tem o dever de remover o interno,
ndo podendo se restringir a pleitear a saida sem escolta e manté-lo na enfermaria
da unidade. Deve, sim, pleitear a saida, enquanto providencia a remogao sob
escolta para, conseguindo a autorizacdo, ordenar aos agentes penitenciarios que
retornem ao estabelecimento e permitir que o interno retorne sozinho ao final do
prazo.

Quanto ao tipo de tratamento médico, cabe ao juiz avaliar apenas se a pro-
pria unidade penal ndo dispde de condi¢cdes adequadas para ministrd-lo. Se ndo
as possuir, o magistrado deve, ao menos com relagdo ao tipo de tratamento, aco-
lher o pedido.

6. ORIGENS HISTORICAS DO INSTITUTO

O regime semiaberto de privagdo de liberdade foi instituido, pela primeira
vez, no Brasil, pelo Codigo Penal de 1940 e as saidas temporarias foram pre-
vistas pela Lei de Execucdo Penal, de 1984. Nao foi possivel identificar com
precisdo quando, como e por que as primeiras saidas especiais foram concedi-
das. Foi possivel obter apenas as seguintes informagdes: ja se concedia a Saida
Especial desde 1996, de quando datam os registros mais antigos encontrados na
CLC. Entre os funcionarios da Coldnia, a maioria conhece o instituto ha pouco
tempo (seis anos ou menos), a exce¢ao de uma asssistente social entrevistada,
que trabalha no sistema prisional desde 1981 e afirmou conhecer a Saida Espe-
cial “desde sempre”. Como a Saida Temporaria s6 foi institucionalizada com
o inicio da vigéncia da LEP, em 1985, ¢é bastante improvavel que tenha havido
saidas especiais antes dessa data. Dada a imprecisao do relato, ele nao foi levado
em consideracao.

CONCLUSOES
Os estudos realizados permitem alcangar as seguintes conclusoes:

Conceder apenas a Permissdo de Saida aos internos que t€m direito a Sa-
ida Temporaria significa desconsiderar particularidades relevantes desta subca-
tegoria de casos, que exigiriam regulamentacdo especial, levando ao seguinte
paradoxo: o preso, acompanhando um parente adoentado, poderia se ausentar
do carcere sem escolta; no entanto, quando precisasse submeter-se, ele mesmo,
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a tratamento médico, teria de fazé-lo mediante vigilancia policial. A falta de re-
gramento especifico configura a chamada lacuna latente.

Diante disso, a falta de previsdo da Saida Especial na Lei de Execucdo
Penal ¢ uma lacuna latente no ordenamento juridico brasileiro e, como tal, deve
ser colmatada, por meio da analogia, procedimento de autointegragdo do Direito
consistente na aplicacdo dos preceitos de um caso previsto a um caso semelhante
nao previsto.

A analogia se justifica quando, entre o caso previsto € ndo previsto, ha se-
melhanga relevante a ponto de autorizar a imposi¢do das mesmas consequéncias
juridicas do primeiro ao segundo. A Saida Especial se assemelha a Saida Tem-
poraria, posto que, em ambos 0s casos, a auséncia do interno do estabelecimento
penal se da sem vigilancia policial, diferindo apenas os fins para os quais elas
sdo destinadas. Neste caso, o instituto ndo previsto (Saida Especial) se destina a
um fim (tratamento médico) tdo ou mais urgente quanto o do instituto previsto
(Saida Temporaria, cuja finalidade é a visita a familia ou a frequéncia a curso
profissionalizante ou superior).

Confirmada a hipotese inicial, sera utilizada a analogia para delimitar te-
oricamente o instituto da Saida Especial, afastadas as disposigoes referentes
a Saida Temporaria que sdo contrarias a sua natureza, chegando-se a seguinte
definigdo: saida, para fins de tratamento médico, com as caracteristicas (sem
escolta, com retorno voluntario ap6s um prazo determinado na decisao), o
procedimento (pedido feito ao Juiz da Execucfo, que decidira em ato moti-
vado, ouvidos o Ministério Publico e a administracio penitenciaria) e parte
dos requisitos da Saida Temporaria (o comportamento carcerario adequado
e 0 cumprimento de parte da pena pelo interno), sem a ado¢io, entretanto,
das limitacdes quanto a duracio maxima de cada saida ou quanto ao nu-
mero de saidas por ano, que existem para a Saida Temporaria, posto que
inadequadas a finalidade do instituto, e, por isso, inaplicaveis por analogia.

A assisténcia a saude do interno deve ser a mais ampla possivel, ndo com-
preendendo apenas os tratamentos médico, odontologico e farmacéutico pre-
vistos pela LEP, como também o acompanhamento psicoldgico, o tratamento
fisioterdpico e quaisquer outros que venham a ter sua importancia reconhecida.
O tipo de tratamento, para dar ensejo a Saida Especial, ndo pode ser: a) emer-
gencial, uma vez que o tempo necessario para o tramite do pedido junto a VEP
¢ incompativel com a necessidade de saida imediata do interno, nem b) muito
simples, uma vez que podera ser concedido no interior da unidade.

A Saida Especial cumpre, dessa forma, um papel indispensavel para que
a execugdo da pena seja feita conforme os principios e regras constitucionais,
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assegurando ao preso o respeito que lhe ¢ devido pelo Estado na preservacdo de
sua saude.
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ANEXO I: SAIDAS ESPECIAIS CONCEDIDAS: DADOS RELEVANTES

1999 | 2000 | 2001 2002 | 2003 | Total
NUMERO DE SAIDAS
CONCEDIDAS 20 14 27 24 11 926
DELITO DO DESTINATARIO
Art. 121 7 4 4 5 2 22
Art. 129 4 0 0 0 0 4
Art. 155 0 1 2 3 0 6
Art. 157 12 9 19 23 6 69
Art. 157,§ 3.° 0 0 1 0 0 1
Art. 171 1 0 1 0 1 3
Art. 180 3 1 1 0 1 6
Art. 213 0 0 1 3 0 4
Art. 214 0 0 0 3 2 5
PENA DO DESTINATARIO
Menos de 5 Anos 3 1 1 2 2 9
5a 10 Anos 9 7 15 16 7 54
10 a 15 Anos 4 4 4 0 1 13
15 a 20 Anos 0 2 2 3 0 7
20 a 25 Anos 4 0 4 0 0 8
25 a 30 Anos 0 0 1 0 1 2
30 Anos ou Mais 0 0 0 3 0 3
IDADE DO DESTINATARIO
18 a 25 Anos 3 4 6 3 1 17
26 a 35 Anos 8 5 12 3 2 30
36 a 45 Anos 4 4 8 14 6 36
46 a 55 Anos 4 0 0 4 0 8
56 a 65 Anos 0 1 1 0 2 4
Mais de 65 Anos 1 0 0 0 0 1
TIPO DE TRATAMENTO QUE A MOTIVOU
Cirurgias 6 4 9 3 3 25
Consultas 0 0 0 1 1 2
Exames 2 2 6 1 1 12
Fisioterapia 0 0 2 0 2 4
Gastrico 0 0 1 0 0 1
Odontologico 4 0 1 0 0 5
Oncolodgico 0 0 2 7 0 9
Ortopédico 0 0 0 0 1 1
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1999 | 2000 | 2001 2002 | 2003 | Total
Nao especificado 6 7 5 11 1 30
Pneumologico 0 1 0 0
Po6s-Operatorio 2 0 1 1 4
Psiquiatrico 0 0 0 1 1 2
DURACAO DA SAIDA ESPECIAL
1 Dia 0 0 2 9 1 12
2 Dias 0 1 1 1 1 4
3 Dias 1 0 0 0 0 1
4 Dias 0 0 0 1 0 1
5 Dias 2 0 0 0 0 2
6 Dias 0 1 1 0 0 2
7 Dias 14 11 16 8 6 55
8 Dias 0 0 0 1 0 1
10 Dias 2 0 2 1 0 5
15 Dias 0 1 4 2 0 7
20 Dias 0 0 0 0 1 1
30 Dias 0 0 1 0 2 3
Indeterminada (até o recebimento de alta) 1 0 0 1 0 2
SOLICITANTE DA SAIDA ESPECIAL
Concedida de Oficio 0 0 0 2 2
Interno 4 7 16 17 4 48
Defensoria Publica 0 0 7 1 0 8
Diretoria da CLC 0 2 3 2 3 10
Nao Informado 16 5 1 3 1 26
Patronato de Presos e Egressos 0 0 0 1 1 2
RETORNO DO BENEFICIARIO
Pontual 16 12 22 20 8 78
Com Atraso 4 1 4 3 1 13
Sem Retorno 0 1 1 2 5
MOTIVO DE SAIiDA DO INTERNO DA CLC
Cumprimento Integral da Pena 0 1 1 0 0 2
Indulto 1 0 0 0 0 1
Livramento Condicional 13 3 3 2 0 21
Progressao de Regime 2 2 13 4 1 22
Prisdo Domiciliar 0 0 0 9 1 10
Nao retorno do Trabalho Externo 0 2 7 2 1 12
Nao retorno da Saida Temporaria 4 3 1 1 1 10
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1999 | 2000 | 2001 2002 | 2003 | Total
Nao retorno da Saida Especial 0 1 1 1 2 5
Evasao 0 1 0 0 0 1
Permanece na CLC 0 1 1 5 5 12
REQUISITO TEMPORAL DA SAIDA TEMPORARIA
Preenchia 18 12 24 22 86
Nao Preenchia 1 2 3 2 10
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Carituro VIII
A REMICAO DA PENA E A SUA EFETIVACAO
ANTE A OMISSAO ESTATAL

Leonardo Alves de Toledo*

Sumario ¢ 1. Introdugao — 2. Conceito e aplicagdo — 3. Da omissao estatal — 4. Remigao automatica. Solugdo
ideal? — Referéncias biliograficas.

1. INTRODUCAO

A origem da remi¢ao, nos termos em que se apresenta atualmente, remete
ao Direito Penal Militar da guerra civil espanhola, ano de 1937.

A Exposi¢do de Motivos da Lei de Execugdo Penal brasileira, item 133,
esclarece de maneira bastante precisa a origem do instituto juridico:

“133. O instituto da remigdo ¢ consagrado pelo Codigo Penal Espanhol
(art. 100). Tem origem no Direito Penal Militar da guerra civil e foi es-
tabelecido por decreto de 28.05.1937 para os prisioneiros de guerra e os
condenados por crimes especiais. Em 07.10.1938 foi criado um patronato
central para tratar da “redencién de penas por el trabajo” e a partir de
14.03.1939 o beneficio foi estendido aos crimes comuns. Ap6s mais al-
guns avangos, a pratica foi incorporada ao Codigo Penal com a Reforma
de 1944. Outras ampliagdes ao funcionamento da remicao verificaram-se
em 1956 e 1963 (cf. DEVESA, Rodriguez. Derecho Penal Espaiiol, parte
geral. Madrid, 1971. p. 763 e ss.).”

Como se vé, ndo obstante a existéncia de relatos acerca de casos de dimi-
nui¢do de pena em razdo do trabalho do condenado no Codigo Penal espanhol
de 1822, bem como nas Ordenagdes Gerais dos Presidios da Espanha em 1834 ¢
1928, a “redencion de penas por el trabajo”, como é conhecida nos dias de hoje,
foi instituida naquele pais pelo Decreto n® 281, de 28/05/1937.

A época, a remic¢do era aplicada apenas aos prisioneiros de guerra e aos
condenados por delitos politicos, sendo estendida aos crimes comuns somente a
partir do ano de 1939.

Apesar das duras criticas que o trabalho prisional vem recebendo no Direito
europeu, o instituto, ainda hoje, permanece vivo no artigo 100, do Codigo Penal
da Espanha.

*  Defensor Publico do Estado da Bahia.
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Introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei de Execu-
¢do Penal, a remicao surge como uma “nova proposta ao sistema”, ostentando o
grande mérito de abreviar, através do trabalho, parte do tempo da condenag@o, na
propor¢ao de trés dias de trabalho para um dia de resgate.

Durante muito tempo, iniimeras foram as discussdes a respeito da possi-
bilidade de reconhecimento da remicao pelo estudo. Apesar dos mais diversos
posicionamentos sobre o tema, a Stmula n° 341, do Superior Tribunal de Justica
veio para por fim a tal controvérsia, fixando expressamente que a frequéncia a
curso de ensino formal ¢ causa de remicao da pena.

A verdade ¢ que, apesar das criticas, a incorporagdo da remigdo ao Direito
brasileiro pode ser vista como uma das mais importantes vitorias do atual proces-
so de execugdo penal, ndo s6 em razdo da possibilidade de diminui¢do do tempo
de encarceramento do condenado, mas principalmente pela sua incomensuravel
contribuicdo ao resgate da dignidade da pessoa humana.

2. CONCEITO E APLICACAO

Etimologicamente, os conceitos de remissdo e remicao estdo muito proxi-
mos, indicando, o primeiro, a indulgéncia ou o perdao de uma falta — o pecado,
numa concepgao religiosa, o delito, numa concepgao juridica — e o segundo, a in-
denizacao ou compensagao por alguma atividade ou servigo realizado ou devido.

A remissao centra-se no Estado, juiz das condi¢des e da oportunidade de ser
concedida sob as formas juridicas do indulto ou do perdao.

Ja a remicdo centra-se no individuo, que se torna credor de um titulo, que
por sua vez sera abatido de um débito por ele contraido, em momento ante-
rior, com a sociedade e por esta legalmente definido por meio de uma sentenga
judicial.

A remicdo da pena fundamenta-se, portanto, na ideia de uma contrapres-
tacdo. Ndo se constitui em um prémio ou um ato concessivo de perddo ao sen-
tenciado. E, pois, a propria contraprestacdo legal previamente estipulada pelo
Estado ao apenado pela demonstragdo de que este prestou objetivamente as
condicdes estabelecidas por lei. Realizada uma atividade legalmente admitida
como suscetivel de indenizagdo remiciva, o seu titular adquire o direito de ser
compensado.

Essa contraprestacdo nao possui, contudo, apenas carater de retribui-
¢do como nas relacdes econdmicas comuns, ja que pressupOe caracteristicas
como a utilidade para a sociedade e um papel ressocializador para o individuo
apenado.
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Se o motivo que ensejou a condenagdo foi uma lesdo a um bem juridico
tutelado pelo Estado, nada mais natural que, no ambito da pena, presuma-se que
aremicao deva implicar, necessariamente, algum ato que reverta para a utilidade
social. Trata-se, portanto, de uma forma de ressarcimento da sociedade pelo dano
causado em um momento anterior.

Obriga-se, assim, o sentenciado — e faculta-se ao preso provisorio' — a rea-
lizacdo de determinadas tarefas cuja contraprestagdo precipua nao € o salario ou
a compensagao financeira, mas a reducao do tempo de pena a ser cumprido, na
propor¢ao de um dia de pena por trés dias trabalhados e, repita-se, a sua prepa-
ragdo para ser devolvido ao convivio social, através da realizagdo de atividades
laborativas que levem em conta as suas aptidoes, capacidade, condigdo pessoal e
necessidades futuras, além, ¢é claro, das oportunidades oferecidas pelo mercado.

E nio poderia ser diferente. Em um Estado Democratico de Direito, ndo se
poderia admitir a aplicagdo de qualquer sang@o penal que ndo fosse voltada para
0 seu proposito primordial: a reintegragdo social do condenado.

Ademais, ndo se pode olvidar que ¢ dever do Estado devolver a sociedade
um individuo melhor do que aquele que recolheu ao seu sistema prisional.

A remicdo da pena propriamente dita ¢ de fundamental importancia, mas
também ¢é necessario observar que somente através da sua atividade laboral o
preso serd submetido efetivamente ao verdadeiro processo de ressocializagao,
capaz de leva-lo a reflexdo sobre o erro cometido, de prepara-lo e qualifica-lo
para enfrentar o concorrido mercado de trabalho que o esperara quando alcan-
car a sua liberdade e, acima de tudo, para que seja apresentada aquele cidadao,
muitas vezes descrente na existéncia de meios licitos de subsisténcia, solugdes
possiveis, viaveis e dignas, no que tange a reestruturagdo completa de sua vida
pés-carcere?.

1. Com relagdo a possibilidade de os presos provisorios fazerem jus a remigdo de suas eventuais futuras
penas, a doutrina ndo ¢é pacifica. Os que admitem essa possibilidade defendem que o artigo 2°, da Lei de
Execugdo Penal ¢ bastante claro ao estabelecer que a aplicagdo daquela Lei deve ser feita de maneira igua-
litaria tanto aos condenados quanto aos presos provisorios. Ja aqueles que se posicionam contrariamente
a possibilidade ventilada argumentam que a Lei 7.210/84 s6 faz referéncia ao condenado quando dispde
sobre a remi¢do da pena. O Magistrado paulista Guilherme de Souza Nucci, em Manual de Direito Penal:
Parte Geral: Parte Especial, 4* edigdo, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 401, adverte que
“Atualmente, diante da possibilidade de executar provisoriamente a pena, ndo mais tem cabimento a im-
possibilidade de aplicar a remigdo ao preso provisorio que resolver trabalhar. Ora, se ele pode até mesmo
progredir de regime, por que nio poderia trabalhar e remir a sua eventual futura pena? Cremos admissi-
vel computar a remigdo ao cautelarmente preso, dando-se amplo cumprimento a execugdo provisoria da
pena.”

2.  Merece destaque o estudo de Ana Margarete Lemos; Claudio Mazzilli e Luis Roque Klering, Andlise do
trabalho prisional: um estudo exploratorio, Revista de Administragdo Contemporanea, versao on-line
— set./dez. de 1998, disponivel em www.scielo.br : “De acordo com as entrevistas, ndo existe nenhum
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Conforme salientado por Julio Fabbrini Mirabete, ao citar os ensinamentos
do jurista Miguel Reale Junior,
“O trabalho ndo vale tdo-s por criar bens econdmicos, pois tem maior

relevo sua importancia existencial e social, como meio que viabiliza tan-
to a auto-afirma¢do do homem como a estruturagio da sociedade.”

Para tanto, o sistema carcerario brasileiro precisa ser adaptado urgentemen-
te as aspiragdes dos tempos modernos.

O pais evolui, as cidades incham, os crimes aumentam, cada dia mais sofis-
ticados, e os presidios superlotam.

Sao imprescindiveis a¢des com o fito de reduzir a ociosidade que grassa
nos estabelecimentos penais brasileiros, com enfoque na consecu¢do do bem
comum.

Neste contexto, a remicdo da pena pelo trabalho ou estudo se apresenta
como uma causa justa e mais benéfica a coletividade, seja pelo seu carater huma-
nizador daquele que cumpre pena, seja pela sua fungdo de reduzir a populagéo
carceraria.

A ideia de que a manuten¢do de um condenado preso pelo maior tempo
possivel nos devolvera a tdo almejada paz social nao tem mais cabimento hodier-
namente. A seguranca da sociedade, como muitos pensam, nao esta diretamente
vinculada a quantidade de sentenciados que vao cumprir pena atras das grades.

Hoje, a sociedade clama por um sistema carcerario ressocializador, justo,
humano, que apresente condi¢des adequadas para receber seus presos com dig-
nidade, respeitando sempre todos os seus direitos assegurados por lei e que ndo

critério de sele¢do dos apenados para o trabalho; prevalece apenas a preocupagdo com a disciplina. A
institui¢ao ndo empreende maiores esforgos para tentar buscar um trabalho em que os apenados possam
encontrar significado. E, quando possui um trabalho mais significativo, a institui¢ao se desinteressa pela
manutengdo e preservacdo do material de trabalho. Portanto a forma como o trabalho prisional se ope-
racionaliza atualmente deixa muito a desejar para atingir a ressocializagdo.” Mais adiante prosseguem:
“Todo o ser humano e, principalmente, os apenados, deve encontrar no trabalho condi¢des que permitam
a busca de seu questionamento interior e tragar a sua historia, para que encontrem o equilibrio necessario
a0 seu real ajustamento social. Dessa forma, o trabalho prisional tem de ser organizado de maneira que
as tarefas realizadas ndo representem apenas estimulos mecanicos, mas que, acima de tudo, os apenados
encontrem nas condigdes de trabalho os fatores necessarios para o seu desenvolvimento pessoal.” Em se-
guida concluem: “O trabalho prisional deveria funcionar como atenuante nesse processo de mortificagao.
A institui¢do penitenciaria, embora apresente as caracteristicas de institui¢do total, deveria preocupar-se
mais com a possibilidade de fazer com que o individuo apenado encontre uma nova identidade, cujo re-
flexo provenha de um meio social ajustado, onde o trabalho passe a ser concebido como fator gerador de
inimeras possibilidades de desenvolvimento pessoal e, conseqiientemente, de uma identidade social.”
3.  MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990.
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foram restringidos por meio de uma decisao judicial, dentre eles, o direito-dever
de trabalhar.

O tempo em que os internos eram tratados com desrespeito absoluto aos
seus direitos fundamentais s6 ndo deve ser totalmente esquecido porque tem o
relevante papel de nos servir como referéncia, para que no futuro os mesmos
equivocos nao sejam repetidos.

3. DA OMISSAO ESTATAL

Nao obstante, apesar das infindaveis vantagens e grande importancia do
trabalho do preso dentro do sistema prisional, é certo que o Estado nem sempre
cumpre o seu papel de oferecé-lo ou disponibiliza-lo aos detentos dentro dos
estabelecimentos penais.

Discussao interessante, que vem ganhando forga entre os estudiosos do Di-
reito, versa sobre a possibilidade de concessdo da chamada “remigdo automati-
ca” (ou ficta) nos casos em que o Estado ndo oferece ao preso opgdes de trabalho
e/ou estudo, enquanto estiver custodiado.

A doutrina ainda se encontra tendente a inadmissao daquele instituto juri-
dico sem a comprovacdo do efetivo trabalho prisional. Entretanto, ndo se trata
de questdo pacifica. As correntes doutrinrias que versam sobre o tema serdo
apresentadas e analisadas a partir de agora.

Aqueles que se posicionam pela impossibilidade da concessdo da remicéo
sem a comprovagao do efetivo trabalho ou estudo argumentam, em sintese, que
se trata de uma exigéncia legal, ndo bastando a obtengdo do direito eventual
predisposicdo pessoal do detido para executar determinadas tarefas. Defendem,
também, que a lei, quando se refere ao trabalho como direito do condenado, esta
apenas estabelecendo principios programaticos. Alguns acrescentam, inclusive,
que ndo seria l6gico admitir-se o instituto da remicdo sem a comprovagdo do
efetivo trabalho, face a omissdo do Estado, posto que, caso assim fosse feito, o
preso impedido de exercer atividade laborativa por aquela razdo, pelo mesmo
raciocinio, também deveria ter direito a percepcdo de remuneragdo. Concluem
ressaltando que este fato caracterizaria um enriquecimento ilicito do preso em
detrimento do Estado®.

4. Cezar Roberto Bitencourt, em Manual de Direito Penal: Parte Geral, 6* edi¢do, Ed. Saraiva, 2000, p. 436,
assevera: “Quando a lei fala que o trabalho ¢ direito do condenado esta estabelecendo principios progra-
maticos, como faz a Constituigdo quando declara que todos tém direito ao trabalho, educagdo e saude.
No entanto, temos milhdes de desempregados, de analfabetos, de enfermos e de cidaddos vivendo de
forma indigna. Por outro lado, os que sustentam o direito a remigdo, independentemente de o condenado
ter trabalhado, ndo defendem também o pagamento da remuneragdo igualmente prevista na lei, o que
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Entretanto, uma analise pormenorizada do tema indica que os fundamentos
desta corrente sdo frageis e ndo podem prosperar.

Em primeiro lugar, insta salientar que o direito ao trabalho foi elencado pela
Constituigdo da Republica, em seu artigo 6°, dentre os direitos sociais, ao lado
do direito a educacdo, a satde, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia.

Da mesma maneira, a Lei 7.210/84, em seu artigo 28, caput, erigiu o traba-
lho do condenado a categoria de dever social e, frise-se, condi¢do de dignidade
humana.

Tem-se, portanto, que o trabalho do preso, antes mesmo de ser um dever ¢
um direito seu, de natureza constitucional, que pode e deve ser exigido do Estado
a partir do momento do seu encarceramento.

Sendo assim, ndo se pode admitir que alguém seja privado de alguns dos
seus direitos fundamentais — trabalho e liberdade — pelo fato de o Estado, inde-
pendentemente do motivo, ndo lhe oferecer oportunidade de trabalho (ou estudo)
quando recolhido a um de seus estabelecimentos penais, se ndo contribuiu, ao
menos minimamente, para a mencionada omissao.

E mais do que isso. Analisando-se com enfoque na justica, ndo parece acei-
tavel que, além do direito ao trabalho em si, sejam subtraidas do apenado todas
as consequéncias juridicas dele advindas.

Ademais, também ndo se pode olvidar que o principio constitucional da
igualdade, previsto no artigo 5°, da Carta Magna, estabelece que todos sao iguais
perante a lei, vedando distingdes de qualquer natureza.

Para o professor Alexandre de Moraes,

“A Constituigdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de di-
reito, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades
virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico
pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as diferencia¢des arbitrarias, as
discriminagdes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, ¢ exigéncia tradicional do proprio con-
ceito de Justi¢a™

seria 16gico.”; Luiz Regis Prado, em Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral, Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 366, assim argumenta: “...uma vez que a propria lei exige, claramente, para o reconhe-
cimento do direito a remigdo, o efetivo exercicio de atividade laborativa pelo sentenciado, ndo bastando
eventual predisposi¢do pessoal para fazé-1o.”

5. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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Neste particular, o que dizer de presos que se encontram em situagdo juridi-
ca idéntica, encarcerados pelos mesmos motivos — co-autores de um delito, por
exemplo —, com a unica diferenga de um deles ter acesso ao trabalho e o outro
nao?

Seria justo que apenas um fosse beneficiado pela remi¢@o da sua pena e por
todos os demais efeitos do trabalho prisional, enquanto o outro permanecesse
esquecido em sua cela, vivendo no 6cio, sem a chance de ter acesso a alguns dos
seus direitos fundamentais?

Sem duvida, tal situagdo hipotética, além de injusta, violaria frontalmente o
principio constitucional em referéncia.

Nao se pode admitir, em absoluto, que pessoas em situacdes idénticas sejam
tratadas de maneira distinta, principalmente quando a preservacao desta igualda-
de depender exclusivamente de uma acéo do Estado, posto que este tem o dever
de assegurar tratamento igualitario aos presos custodiados em seus estabeleci-
mentos penais, permitindo, repita-se, que todos tenham acesso aos direitos que
nao lhe foram suprimidos através de uma decisdo judicial.

Os Tribunais patrios também ndo uniformizaram seus entendimentos sobre
a possibilidade de concessdo da remigdo automatica®. Entretanto, é importante
destacar que, em questdes semelhantes, a jurisprudéncia vem se posicionando no
sentido de inadmitir qualquer prejuizo ao preso em razao de uma omissao estatal.

Por intimeras vezes, o egrégio Superior Tribunal de Justiga, ja decidiu que
o cumprimento da pena deve ser realizado em regime mais brando quando o Es-
tado ndo apresentar as condigdes necessarias a execugao daquela na forma mais
gravosa determinada na sentenca, sob pena de configuragdo de constrangimento
ilegal’.

6. Interessante a seguinte decisdo: “PENA — Remig¢do — Presidiario que pleiteia desconto correspondente a
numero de dias trabalhados em artesanato — Admissibilidade — Inteligéncia: art. 126, caput da Lei das Exe-
cugdes Penais, art. 126, § 1° da Lei das Execugdes Penais8 — Se o preso esteve disponivel para o trabalho
sem que o Estado lhe oferecesse condi¢des para tal, vindo, por isso, a desenvolver atividade artesanal,
esse tempo, ndo obstante o enunciado do art. 32, § 1°, da LEP, deve ser contado para efeito de remigdo.”
(Agravo em Execugdo n° 513.765/2, Julgado em 12/05/1.988, 4* Camara do TACRSP, Relator designado:
— Barreto Fonseca, Declaragio de voto vencido: — Alberto Marino, RIDTACRIM 5/32).

7. “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CONDENACAO EM REGIME SEMI-ABERTO. FAL-
TA DE VAGA. CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME FECHADO. INADMISSIBILIDADE. Nao
pode o réu ser mantido em regime fechado enquanto aguarda vaga no regime semi-aberto, se este foi
definido na condenag@o como o inicial para o cumprimento da pena. Ordem concedida, para que o pa-
ciente cumpra a pena no regime certo, ou, ndo sendo isto possivel, para permitir que aguarde a abertura
de vaga no regime semi-aberto em regime aberto, a ser cumprido em Casa de Albergado ou em regime
domiciliar, se inexistente aquela.” (STJ — 6* Turma; Habeas Corpus n° 30165/SP — Rel. Min. Paulo Medi-
na; j. 28/09/2004, unanime); “CRIMINAL. HC. DUPLICATA SIMULADA. CONDENACAO. REGIME
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Sendo assim, aplicando-se a mesma logica ao tema em apreciagao, for¢oso
concluir que quando o Estado ndo cumprir o seu papel de oferecer trabalho ou
estudo aos presos, estes poderdo se beneficiar do instituto da remi¢ao desde que
demonstrem a sua inten¢do de exercer atividade laborativa e reste evidenciada
sua aptiddo para tanto. Pensar diferente seria admitir a possibilidade de se preju-
dicar o custodiado, negando-lhe acesso a alguns de seus fundamentais direitos,
por culpa exclusiva do Estado.

Sem duvida, ndo se pode admitir que o Estado, seja por falta de verba, ma
administra¢do, ma-fé dos seus agentes ou por qualquer outro motivo, interfira
negativamente na situacdo juridica do seu condenado, postergando, através da
sua inércia, o acesso dos detidos em seus estabelecimentos penais ao trabalho e,
consequentemente, ao direito de liberdade e a dignidade humana.

Também ndo se deve fazer confusdo entre a remic¢do da pena, que se rela-
ciona diretamente com a liberdade do cidaddo, com a remuneragdo do preso sem
o trabalho efetivo.

No tocante a remuneracao decorrente do trabalho carcerario, esta sim so
deve ser atribuida ao trabalho efetivamente realizado, sob pena de enriquecimen-
to ilicito do detento.

Neste sentido, merece destaque o posicionamento do jurista Rogério Greco
para quem “...uma coisa ¢ a remi¢do da pena, que diz respeito diretamente a
liberdade do cidaddo; outra € o pagamento sem trabalho. Na primeira hipotese,
ndo pode-se esquecer de que o Estado ndo pode, por arbitrio, inércia ou péssima
administrac¢do interferir, ainda mais sobre o direito de liberdade dos seus cida-
daos; na segunda hipotese, estivesse o condenado recebendo por aquilo que ndo
fez, estaria se enriquecendo ilicitamente.”®

SEMI-ABERTO. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE
DIREITOS. LIMITACAO DE FIM DE SEMANA. INEXISTENCIA DE CASA DE ALBERGADO. DE-
TERMINACAO DE CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA EM PRESIDIO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA. Hipdtese em que o paciente, condenado ao cumpri-
mento de pena restritiva de direitos concernente a limitagdo de fim de semana em Casa de Albergado, foi
submetido a efetivar a sangdo em presidio. Na falta de vagas em estabelecimento compativel ao regime
fixado na condenagio, configura constrangimento ilegal a submissao do réu ao cumprimento de pena em
regime mais gravoso, admitindo-se, em tais situagdes, que o réu cumpra a reprimenda em regime aberto,
ou em regime domiciliar, na hipotese de inexisténcia de Casa de Albergado. Precedentes. Se a pena de
limitagao de fim de semana deve ser efetivada em Casa de Albergado, ndo pode, o paciente, na falta do
referido estabelecimento, ser submetido a cumprimento da reprimenda em Presidio, situagdo mais gravosa
do que a estabelecida pelo decreto condenatorio. Precedente da Turma. Deve ser cassado o acorddo recor-
rido, a fim de que o paciente cumpra a pena restritiva de direitos concernente a limitagdo de fim de semana
em regime domiciliar, até que surja estabelecimento adequado. Ordem concedida, nos termos do voto do
Relator.” (STJ — 5* Turma; Habeas Corpus n° 60919/DF — Rel. Min. Gilson Dipp; j. 10/10/2006, unanime)
8. Rogério Greco, em Curso de Direito Penal: Parte Geral, Editora Impetus, 2003, p. 562.
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Outro argumento de peso a favor da concessdo da remigdo ao preso impos-
sibilitado de trabalhar exclusivamente por omissdo do Estado ¢ a possibilidade
de se aplicar neste caso, analogicamente, a ideia contida no paragrafo 2°, do
artigo 126, da LEP?.

Ora, se o preso que nao pode exercer atividade laboral em decorréncia de
acidente de trabalho tem o direito de continuar a ser favorecido com a remi-
¢do, por que razdo ndo haveria que se admitir que o mesmo acontecesse com
aquele impossibilitado de trabalhar por omissao do Estado? O dispositivo legal
mencionado encerra, de maneira indiscutivel, qualquer discussao a respeito da
necessidade do efetivo trabalho prisional para a aquisi¢ao do direito a remigao
da pena ao admitir, na hipdtese em que prevé, a continuidade da aquisi¢ao do
direito a remi¢dao. Em ultima andlise, ao estabelecer que o preso impossibili-
tado de prosseguir no trabalho em razdo de acidente nao deixard de adquirir
aquele direito, acaba por positivar em nosso ordenamento juridico — de manei-
ra exemplificativa e ndo taxativa — uma das hipoteses de cabimento da remigao
automatica.

4. REMICAO AUTOMATICA. SOLUCAO IDEAL?

Apesar dos robustos argumentos que sustentam esta corrente doutrinaria, a
solugdo ora apresentada, sem embargo dos grandes méritos que possui, nao pa-
rece ser o desfecho ideal a ser perquirido pelos operadores do direito, devendo,
portanto, sua aplicacdo ser restringida apenas aqueles casos em que nenhuma
outra medida puder ser adotada e, ainda assim, transitoriamente. Isto porque, nas
hipdteses em que os presos realmente fizerem jus a remi¢ao pelos fundamentos
acima, somente terd sido alcangado um dos objetivos do instituto juridico: a
liberdade antecipada.

Entretanto, com relag@o a consecug@o dos outros efeitos juridicos do traba-
lho carcerario — habilitagdo para o exercicio de atividade licita e ressocializagdo
do preso — pode-se dizer que a remigdo, naqueles moldes, ndo tera serventia
alguma.

Sendo assim, as a¢des do Estado, com o apoio da iniciativa privada, devem
ser direcionadas a busca de opgdes para que a oferta de trabalho aos presos seja
realmente efetivada, tendo em vista que se trata da unica saida verdadeiramente
capaz de resolver a questdo.

9. Art. 126, § 2°— O preso impossibilitado de prosseguir no trabalho, por acidente, continuara a beneficiar-se
com a remi¢ao.
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A proposito, sem intuito exaustivo, merecem destaque alguns fatores impe-
ditivos a concessdo da remicdo, bem como suas possiveis solucdes, sob a pers-
pectiva do sentenciado e do Estado.

No caso daquele, existe a incapacidade de realizar determinadas tarefas, na
maioria das vezes, por falta de qualificacdo profissional, mas também pelo seu
excesso.

A incapacidade por falta de qualificacdo pode ser sanada pela oferta de
atividades de capacitacdo — dai a importancia de o estudo ser considerado para
fins de remigdo —, o que ndo s6 lhe permitiria o exercicio da remi¢do como o
habilitaria permanentemente do ponto de vista do trabalho externo.

Por outro lado, o excesso de capacitacdo pode ser suprido pela identificagdo
de atividades nas quais suas habilidades possam ser exercidas, ainda que isso
envolvesse a quebra de rotinas e o emprego de procedimentos especificos.

A proposito, a Lei de Execucdo Penal, nos seus artigos 31 e 32, atribuiu
especial relevancia ao fato de cada preso desenvolver uma atividade a fim a suas
aptidoes intelectuais, condigdes fisicas, ocupagdo anterior, bem como as oportu-
nidades oferecidas pelo mercado.

Sob a perspectiva do Estado, ha a possibilidade de insuficiéncia ou inexis-
téncia de meios para propiciar opgdes aos sentenciados.

Nessa hipotese, serd preciso investigar a exaustao todas as possibilidades
que se apresentam para o exercicio da remigdo e identificar, caso a caso, quais
sdo os verdadeiros obstaculos a sua efetivagao.

Uma vez identificados esses obstaculos, sera necessario definir como o Es-
tado devera atuar para supera-los.

Partindo-se da hipotese de que a atuacdo do Estado no assunto tende a ser
precaria e insuficiente, quando ndo inexistente, porque ¢é realizada sob a forma
de acdes topicas e espasmoddicas, com o emprego de seus servidores, 6rgdos e
procedimentos excessivamente atomizados e de acdo intermitente, sem coope-
racdo entre si, conclui-se que, em lugar da atomizagdo e da intermiténcia, que
revelam um carater demasiado empirico da atuagdo estatal, deve ocorrer uma
atuagdo sistémica e sistematica, que se revele, portanto, coordenada, articulada
€ permanente.

Para cumprir tal objetivo, é preciso superar a falta de cooperagdo entre os
entes estatais, definindo uma politica ou um conjunto de politicas que atuem no
sentido de propiciar as condi¢des basicas para a exeqiiibilidade da remigao das
penas.
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O enfoque que aqui se propde € o da necessidade de uma acdo integrada do
Estado nesse sentido, entendida como a otimizagdo de todas as fung¢des estatais
para atingir o fim desejado.

A titulo de exemplificacgdo, caberia ao Estado, na resposta a este desafio:

a) articular os 6rgdos existentes na mesma esfera de atuagdo de modo que
pudesse ocorrer uma efetiva, eficaz e rapida cooperagdo entre eles;

b) acionar os 6rgdos existentes em diferentes esferas do poder publico,
seja federal, estadual ou municipal, de modo que atendessem eficaz e
rapidamente as demandas desencadeadas pelo setor responsavel;

¢) criar mecanismos para que as entidades privadas com ou sem fins
lucrativos sejam, de fato, estimuladas a cooperar com iniciativas dessa
natureza, desde estimulos fiscais até o reconhecimento de atividades de
responsabilidade social;

d) identificar areas e projetos de carater predominante ou exclusivamente
social e/ou ambiental, em regides geograficamente vidveis, nas quais pu-
dessem atuar os sujeitos do direito da remigao.

A fundamentacdo constitucional para essa a¢do ndo apenas integrada, mas
integradora do Estado esta na propria concepg@o da cooperacao entre as fungdes
ou poderes do Estado e de suas diferentes esferas.

No primeiro caso, convém recordar que o Estado, desde sua concep¢ao no
modelo constitucional de Montesquieu, ¢ um so, ndo obstante a triparticdo de
suas fungoes.

Assim, seja na remic¢ao ou na operacionalizacdo de qualquer outro instituto
juridico, a premissa que deve ser atendida ¢ a de sua plena institucionalizagao,
para isso devendo concorrer cada uma das diferentes fungdes ou cada um dos
diferentes poderes do Estado de forma harmonica e complementar.

Se a remicdo da pena ¢ um instituto basicamente juridico, ¢ 6bvio, entre-
tanto, que para sua plena operacionalizagdo sdo necessarios elementos que se
encontram no Executivo e mesmo no Legislativo, que devem ser acionados com
a necessaria celeridade e leveza sempre que surgir o problema.

No segundo caso, o da cooperagdo entre as diferentes esferas do poder pu-
blico, o raciocinio légico e juridico € idéntico.

Se o Estado ¢ um s0, entdo as esferas federal, estadual e municipal, apesar
de sua autonomia uma em relagdo as outras, devem cooperar para que a remi-
¢do ou qualquer outro instituto juridico se torne plenamente institucionalizado,
por meio de uma adequada operacionalizagdo, atendendo-se ao mesmo principio
constitucional da harmonia — nao obstante a separagdo — entre os poderes.
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Por extensdo de suas obrigagdes constitucionalmente definidas, o Estado,
dentre outras finalidades, deve atender algumas delas na ordem econdmica ¢
social, no meio ambiente, na educacao e na cultura, que incidem direta e indire-
tamente sobre a atuag@o de entidades e individuos particulares.

Também ai cabe a efetivacdo de sua acdo integradora. Para atender aos
objetivos da institucionalizagdo de qualquer instituto juridico — neste caso, da
remicdo — o Estado, por meio de seus 6rgdos especificos, pode e deve langar
mao de mecanismos incentivadores e indutores para que essas entidades — em-
presas, ongs, organizagdes sociais e entes semelhantes — cooperem com o fim
colimado.

O que, contudo, legitima essa acdo integradora do Estado, impedindo que
ela se torne um exercicio antidemocratico de pressao ¢ de coagdo sobre os dife-
rentes agentes publicos e entes sociais privados?

Ainvocagdo da mera existéncia da lei seria insuficiente para tal fim, pois sem-
pre poder-se-a lembrar que Estados pouco ou mesmo antidemocraticos a usaram e
usam ndo apenas para a legalizacdo, mas para a legitimacao de seus atos.

Assim, o que caracteriza a fundamentacdo constitucional da atuagdo in-
tegradora do Estado brasileiro, neste particular, ¢ justamente o fato de este se
definir como um Estado Democratico de Direito. E uma adjetivagdo importante,
mas nao se trata de mera adjetivagao.

O Estado Democratico de Direito pressupde a realizagdo de um bem co-
mum de interesse da sociedade.

No caso da remigdo, ele obviamente ndo s6 implica a dimensao individual
do apenado, mas também a dimensao coletiva do grupo social envolvido.

No caso daquele, realizar trabalhos que permitam a dedugdo da pena atende
ao valor da liberdade, que se presume basico no individuo.

No caso da dimensdo coletiva, os trabalhos correspondem ndo apenas a
um produto econdmico, mas a um efetivo capital de interesse social, que ira
beneficiar a sociedade em conjunto. E a propria ressocializagdo do preso através
do trabalho que trard os mais significativos beneficios a sociedade. Devolvé-lo
ao convivio social plenamente recuperado, em condigdes de refazer a sua vida
em conformidade com a lei, sem representar risco a coletividade, é, sem davida
alguma, a maior das virtudes da remigao.

Sem a existéncia de produtos nas duas dimensdes, a individual e a coletiva,
nao se poderia vislumbrar o alcance do interesse social do instituto — o bem estar
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individual conjugado ao produto social — nem, consequentemente, a realizagdo
do bem comum pressuposto pelo Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, Jason Albergaria assevera que

“o trabalho, como um dos elementos de tratamento reeducativo, atende
as aspira¢des do condenado e as necessidades da sociedade. As ativida-
des do trabalho sdo formativas, como ramo da pedagogia emendativa. O
tratamento reeducativo pelo trabalho, como dever social”'

Inimeras sdo as possibilidades concretas de efetivagdo do instituto da re-
micao, bem como as dificuldades decorrentes dessa operacionalizag@o. A chave
para o encaminhamento do problema certamente se encontra em diferentes ni-
veis de cooperacdo entre orgdos estatais e entre estes e entidades privadas.

A titulo de exemplificacdo, considere-se a cooperagdo entre a esfera estadu-
al e a esfera municipal.

Admita-se que a esfera estadual, a quem se atribui a manutengao do sistema
prisional estadual, demande a realizagdo de trabalhos de carater remicivo em
escolas publicas de ensino médio ¢ fundamental.

De inicio, trata-se de cooperacao entre 6rgdos da mesma esfera — secreta-
rias estaduais de seguranga ou congéneres e secretarias estaduais de educacao,
sendo o ensino médio da al¢ada estadual — e de diferentes esferas — secretarias
estaduais de seguranca ou congéneres e secretarias municipais de educagao, res-
ponsaveis pelo ensino fundamental.

Sera preciso encontrar as diferentes formas do como sera viabilizada a pres-
tagdo de servigos desta natureza, cujo objetivo vai ser atender as dimensdes indi-
vidual e coletiva do problema.

Do ponto de vista juridico, estara em jogo o principio da responsabilidade
solidaria do Estado, de acordo com a premissa da sua unicidade, anteriormente
definida.

Portanto, para a consecu¢ao do bem comum pressuposto na Constitui¢ao,
o proprio Estado pode e deve ser acionado por um de seus 6rgaos — Defensoria
Publica, por exemplo — em nome do principio acima mencionado que, por sua
vez, frise-se, flui da constatagdo de sua unicidade.

Tomada a decisdo legitima, uma parcela do Estado ndo se pode omitir de
seu cumprimento, se de sua acdo depender, sob o risco de comprometer a fun-

10. ALBERGARIA, Jason. Manual de direito penitenciario. 1. Ed. Rio de Janeiro: Aide,1993.
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cdo integradora do Estado e sua propria finalidade social como agente do bem
comum.

Também nao ¢ dificil se vislumbrar as hipdteses, previstas em lei, de co-
operacdo entre o Poder Publico e as entidades privadas.

Admite-se que o Poder Publico demande a entidades privadas a realizacdo
de trabalhos de natureza remiciva. Isso pode se dar ndo s6 em servigos ou obras
publicas realizados por entidades privadas, mas também através da celebragao
de convénios com a iniciativa privada.

O paragrafo 2°, do artigo 34, da Lei de Execucdo Penal, autoriza a pos-
sibilidade de celebracdo de convénios entre o Poder Publico e a iniciativa pri-
vada para fins de implantacdo de oficinas de trabalho referentes a setores de
apoio dos presidios.

Apesar de louvavel a inovagdo legal, esta deve ser considerada apenas
como o comego ou somente como um dos caminhos a serem seguidos dentre a
enorme gama de possibilidades de parceria publico-privada.

A intensifica¢do dos convénios com particulares, sem sombra de duvida,
constitui peca chave para a habilitacdo dos presos visando ao seu retorno ao
convivio social, evitando-se ou, a0 menos, minorando-se, com isso, a rejeicdo
do seu reingresso ao mercado de trabalho.

Além disso, também entra em cena, nesta hipdtese, o principio da respon-
sabilidade social do proprio poder publico e das empresas privadas.

A ressocializacdo do apenado e o cumprimento de agdes necessarias a
sociedade, sdo formas importantes para ensejar o desenvolvimento de praticas
de responsabilidade social tanto para o Poder Publico, quanto para as empresas
privadas envolvidas.

E mais uma oportunidade que ambos terdo para atender as exigéncias
legais neste aspecto, contribuindo para a consecug@o de mais um elemento que
contribui para o bem comum da sociedade.

Portanto, tomar a responsabilidade solidaria dos 6rgdos do Estado ¢ a
responsabilidade social de entidades publicas e privadas como embasamento
juridico para o desencadeamento de operagdes que permitam a efetiva imple-
mentacdo do instituto da remigdo, ¢ dar oportunidade para que sejam cumpri-
dos principios fundamentais da Constituicdo, a fim de viabilizar entre nos o
Estado Democréatico de Direito e permitir a consecug¢ao do bem comum a toda
a sociedade.
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CarituLo IX
PERDA DOS DIAS REMIDOS E O PRINCIiPIO
DA PROPORCIONALIDADE1

Daniel Nicory do Prado*

Sumario * 1. Introduc@o — 2. A 16gica meritocratica da execugdo penal: 2.1. A remigdo de pena — 3. A pro-
porcionalidade na teoria dos direitos fundamentais — 4. Interpretacdo da perda dos dias remidos a partir do
principio da proporcionalidade: 4.1. Critério da Adequagao; 4.2. Critério da necessidade; 4.3. Critério da pro-
porcionalidade em sentido estrito — 5. Conclusdes — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A edi¢do da Sumula Vinculante n° 9, pelo Supremo Tribunal Federal?, en-
cerrou uma longa discussdo, no ponto de vista da pratica judiciaria, acerca da
constitucionalidade da perda dos dias remidos, como efeito da sango judicial
pela pratica de falta disciplinar grave, pelo individuo em cumprimento de pena
privativa de liberdade.

Se a pacificagdo de um tema, pela jurisprudéncia, ndo deve ser motivo para
que o jurista tedrico desista de sua tese, ja que a passagem do tempo necessaria-
mente alterard a composi¢do de todos os tribunais, abrindo caminho para pos-
siveis mudangas de entendimento, ¢ mais estratégico refletir, enquanto o tempo
ndo passa, a respeito dos possiveis desdobramentos da aceitagdo de uma posi¢ao
que, apesar de odiosa, sera, a partir de agora, invariavelmente aplicada.

O presente trabalho visa a propor uma interpretacao do art. 127 da Lei de
Execugdo Penal, que impde a perda dos dias remidos, aos internos sancionados
pela pratica de falta disciplinar grave, a partir do principio da proporcionalidade

*  Defensor Publico, Professor da Faculdade Baiana de Direito, Mestre em Direito Publico pela Universida-
de Federal da Bahia, membro suplente do Conselho Penitenciario do Estado da Bahia.

1. Originalmente publicado em: Teses da Faculdade Baiana de Direito. v.2. Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2010.

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simulas Vinculantes. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/por-
tal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante&pagina=sumula_001 016> Acesso em:
07 set. 2009. “Stimula Vinculante n® 9: O disposto no artigo 127 da Lei N° 7.210/1984 (Lei de execugdo
penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e ndo se lhe aplica o limite temporal previsto no
caput do artigo 58”.
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em matéria penal, caminho sugerido pelo Ministro Carlos Ayres de Britto, nos
debates que levaram a aprovagdo da Stimula®.

2. ALOGICA MERITOCRATICA DA EXECUCAO PENAL

A execugdo da pena privativa de liberdade, no Brasil, segue o sistema
progressivo, em que o condenado, desde que cumpra determinadas condigdes,
retoma gradualmente a liberdade que lhe foi tolhida, até retornar ao convivio
social, seja com o livramento condicional, seja com a conversdo em pena res-
tritiva de direitos, seja com a extingdo da pena, por seu cumprimento integral,
ou por outros institutos de inspirag@o politico-criminal (como o indulto, a anis-
tia, a abolitio criminis, a retroacdo de lei mais benéfica que diminui a pena,
entre outros).

Para se valer dos diversos institutos que atenuam a privacao de liberdade
durante o cumprimento da pena (progressao para regimes mais brandos e, neles,
as saidas temporarias, o trabalho externo, a participagdo em curso profissiona-
lizante, a prisdo domiciliar, entre outros), o sentenciado deve ter, basicamente,
bom comportamento carcerario, ou seja, respeitar as regras disciplinares da ins-
tituigdo total, estar presente, nos horarios adequados, nas instancias de controle,
ser assiduo no trabalho e na frequéncia a cursos dentro da unidade, evitar en-
volvimento em conflitos carcerarios, em suma, respeitar a hierarquia e aceitar a
condi¢do de submissdo que lhe é imposta*.

3. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Debates para a aprovacio da Stimula Vinculante n° 9. Diario

Judicial Eletronico n® 172/2008. Brasilia, 2009. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/ju-
risprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJe 172 2008.pdf> Acesso em: 07 set. 2009: O SR. MINISTRO
CARLOS BRITTO — Senhor Presidente, vou aderir, insistindo nas duas observagdes. O conceito de falta
grave esta em aberto. Nos ndo estamos aqui fechando nenhum compromisso com o conceito de falta gra-
ve. Depois, a perda dos dias remidos pode se dar por forma proporcional a gravidade da falta. Entdo, com
essas duas ponderagdes, eu acompanho.
O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — De qualquer forma, submetida a controle
judicial devido, claro. O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — Perfeito. Nao estamos dizendo que se
perde tudo, que os dias remidos serdo totalmente perdidos a partir da constatagdo de falta grave. O SR.
MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — S¢ esta-se dizendo da previsdo da perda dos dias. O
SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — Apenas isso, que a previsdo da perda dos dias remidos é constitu-
cional. E o que nos estamos afirmando. Entio, esta certo. O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRE-
SIDENTE) — E que, portanto, ndo haveria falar em direito adquirido, porque estaria submetido a regras
especificas. E s6 isso. O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Perfeito.”

4. “Analisando-se tais deveres no plano normativo — até mesmo porque no plano fatico dispensaria maiores
comentarios — resta patente, na LEP, a inten¢ao do Estado em converter o preso num cidadao bom, disci-
plinado, obediente, urbano, respeitador, socializado, trabalhador, capaz de perceber seus erros, solidario,
grato e, por fim, higiénico.” Cf. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execugdo
Penal. In: CARVALHO, Salo de (coord.). Critica a Execug¢fo Penal. 2. ed., rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 207-267. p. 210.
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Essa logica, que premia os disciplinados com a atenuagdo e o encurtamento
da privacdo de liberdade, e pune os indisciplinados com regimes disciplinares
diferenciados, € com o cumprimento integral, sem concessoes, da sentenga penal
condenatoria, tem como objetivo declarado a chamada reeducacdo do preso —
pois quem consegue, com sucesso, sendo posto continuamente a prova, cumprir
as regras rigidas de uma institui¢do total estaria preparado para obedecer as re-
gras mais flexiveis do convivio social —, mas cumpre, como fun¢do principal, o
papel de docilizar a massa carceraria, inibindo a eclos@o de rebelides e motins,
mesmo quando as precarias condi¢des de custodia daquelas pessoas poderiam
justificar insurrei¢des’.

A questdao da reeducacdo — que seria o caminho para realizar a chamada
fungdo redentora ou ressocializadora da pena — torna-se problematica quando
se afirma que, sob a vigéncia de uma ordem juridica democratica, o preso tem
direito a integridade moral e o Estado, portanto, estd proibido de intervir para
reforma-lo em seu intimo, em seus valores, em suas convic¢des®, limitando-se
o exercicio do jus puniendi & conduta, ou seja, a exteriorizacdo de eventuais
valores conflitantes com a norma’. Por isso, as correntes teoricas garantistas nao
veem a ressocializacdo como um fim legitimo da pena, mas como um direito do
apenado®. A discussdo sobre a legitimidade da ideia de prisdo como corregdo
ultrapassa, no entanto, os limites do presente trabalho.

5. CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2. ed., rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
191-194.

6. (...) aprevengdo especial penal (...) tampouco pode consistir em alguma “reeducagdo”, nem em um “trata-
mento” que pretenda visualizar o homem como um ser carente em sentido “moral” ou “médico” (sentidos
que costumam confundir-se, porque o “tratamento” psiquidtrico costuma ter um contetido moralizante,
ainda que encoberto pela terminologia técnica). O criminalizado ¢ uma pessoa com plena capacidade
juridica, a qual ndo se pode olhar “de cima”, e sim em um plano de igualdade frente a dignidade da pes-
soa, que ndo pode ser afetada por conceito algum. O direito penal de um Estado que respeita os Direitos
Humanos, de modo algum pode considerar o criminalizado como um ser em situagdo de inferioridade, o
que sempre seria causa de uma ingeréncia desmedida em sua pessoa”. cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul,
PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. v.1. 7. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 99.

7. “(...) o direito penal ndo pode ter intengdes pedagogicas, que, na realidade, ndo o acreditam nem lhe
acrescentam dignidade, antes ampliam e agravam a ingeréncia na autonomia individual. Conhecem-se
os abusos repressivos em que se incorre, quando a lei ndo se satisfaz com ‘bons cidaddos’, respeitadores
das leis, designadamente penais, e exige ‘boas pessoas’. A ‘integra¢do social’ que um correcto sentido de
prevengao supde nao passa, pois, por qualquer imposi¢ao coactiva de valores, que o direito penal ndo pode
pretender que cada um interiorize ¢ que a concepgdo de Estado democratico contrariaria em absoluto”. Cf.
RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a questio penitenciaria: estatuto juridico do recluso
e socializagdo, jurisdicionalizagdo, consensualismo e prisdo. Fac-simile da edi¢do portuguesa, da Coimbra
Editora, de 2000. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 56-57.

8.  “Disso tudo decorre que a ressocializagdo nio ¢ finalidade da pena, ndo ¢ um dever imposto aos conde-
nados; a ressocializagdo ¢, quando muito, um direito do apenado, ou seja, trata-se de uma série de me-
canismos oferecidos pelo Estado ao criminoso, que, se assim desejar, podera aquiescer na submissdo ao
programa”. cf. SCHMIDT. Op. Cit. p. 216.
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2.1. A remicio de pena

Nesse contexto, o trabalho do preso durante a expiagdo da pena cumpre um
papel decisivo: além da atribui¢@o de responsabilidades e do estabelecimento de
uma relacdo de confianga entre tomador do servico e encarcerado (por exemplo,
com a autorizacdo do manuseio de materiais e instrumentos possivelmente da-
nosos a integridade fisica de outrem), ele pode significar, no caso do trabalho
externo, um consideravel abrandamento da privagdo de liberdade, permitindo a
saida da unidade prisional durante o dia. O “regime trabalhista” do preso impde
uma significativa redugdo das garantias’, quando comparado ao do trabalho as-
salariado exercicio por pessoas livres'’, mas, além da remuneragdo, prevé uma
contraprestagao'! estatal de outra natureza: a remigao da pena.

A remigdo consiste na ficcdo do cumprimento de um dia adicional de pena
para cada trés dias de trabalho!?. Para fazer efeito, ela deve ser reconhecida ju-
dicialmente, e pode ser computada para o calculo do requisito temporal para a
concessdo de todos os direitos que lhe cabem durante o cumprimento da pena'>.
A Lei de Execugdo Penal impde as unidades prisionais a remessa mensal das
listas de internos engajados em atividades laborativas, e a quantidade de dias
trabalhados por cada um deles'.

9. ““Art. 28. O trabalho do preso, como dever social e condi¢do de dignidade humana, tera finalidade edu-
cativa e produtiva. § 1°. Aplicam-se a organizagdo e aos métodos de trabalho as precaugdes relativas a
seguranga e a higiene. § 2°. O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolida¢do das Leis do
Trabalho.” Cf. BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/
legislacao/109222/lei-de-execucao-penal-lei-7210-84> Acesso em: 25 set. 2009.

10. “(...) ainda que a relag@o de trabalho penitencidrio ndo se encontre tutelada pelas regras da CLT, nem por
isso deixa de, como bem frisou o Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, em seu voto (...), estar
‘protegida pelos comandos maiores extraidos do Direito Constitucional do Trabalho’”. CHIES, Luiz An-
tonio Bogo. Prisdo: tempo, trabalho e remigdo: reflexdes motivadas pela inconstitucionalidade do artigo
127 da LEP e outros topicos revisitados. In: CARVALHO, Salo de (coord.). Critica a Execug¢do Penal. 2.
ed., rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 529-562. p. 546.

11. “(...) a parcela de pena a ser abatida, o tempo de privagdo de liberdade a ser descontado via direito a re-
miga0, ndo se constitui num ato concessivo de perdao do Estado ao apenado (aquele quando no exercicio
do seu jus puniendi), mas sim na contraprestagdo legal, previamente estipulada, do Estado ao apenado,
originada pela demonstrag@o de que este (inclusive realizando atos dependentes de sua vontade, ¢ portan-
to ilegitimos de imposi¢ao Estatal) prestou objetivamente os requisitos da hipdtese legal de previsdo do
instituto.” (GRIFOS NOSSOS). Ibidem. p. 538.

12. “Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-aberto podera remir, pelo traba-
lho, parte do tempo de execucdo da pena. § 1° A contagem do tempo para o fim deste artigo sera feita a
razdo de 1 (um) dia de pena por 3 (trés) de trabalho.” Cf. BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Dis-
ponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execucao-penal-lei-7210-84> Acesso
em: 25 set. 2009.

13. “A nosso ver, ndo pode haver qualquer duvida. O tempo de remigdo conta para todos os efeitos legais:
livramento, indulto, progressao de regime. E se conta para conceder o maior e mais relevante, ¢ logico
que conta também para o menor que ¢ a comutagdo.” Cf. LEAL, Jodo José. Algumas questdes polémicas
acerca da remigao penal. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. Ano 93. v. 822. Abr. 2004. p. 457-472. p. 463.

14. “Art. 129. A autoridade administrativa encaminhara mensalmente ao Juizo da execugdo copia do registro
de todos os condenados que estejam trabalhando e dos dias de trabalho de cada um deles.”’cf. BRASIL.
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Por outro lado, o preso punido pela pratica de falta disciplinar grave perde
o direito aos dias remidos até a data da infragdo!®. Antes da edi¢do da Stimula
Vinculante n° 9, importantes correntes doutrinarias defendiam a néo recepgdo do
dispositivo pela atual Constitui¢ao's, ou, pelo menos, a restri¢do temporal de seus
efeitos, quer por entender que a decisdao que declara a remigao faria coisa julgada,
que a perda da remicdo feriria o direito adquirido, aperfeigoado no proprio ato
de trabalhar'’, ou que a extensdo da perda ndo poderia ser superior aos trinta dias
previstos como limite maximo da restrigao de direitos, no art. 58 da LEP.

A Sumula Vinculante n° 9, entretanto, no mesmo sentido da jurisprudéncia
jé entdo predominante, significou a rejei¢do de ambas as teses, dispondo que os
dias remidos serdo perdidos mesmo quando declarados judicialmente, e sem se
sujeitar ao limite trintenario da Lei de Execug@o Penal. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal ndo abriu mao do controle constitucional da perda dos dias
remidos, ao enfatizar, na publicacdo dos debates preparatorios para a aprovacio
da simula, a necessidade de examinar cada caso concreto a partir do principio da
proporcionalidade. Para que se possa seguir a indica¢do do STF, antes ¢ preciso
ter em vista, com a brevidade que o espago permite, as principais reflexdes sobre
a proporcionalidade, na teoria dos Direitos Fundamentais, e as suas repercussoes
na area penal.

Outras caracteristicas do instituto, que, por nao terem previsdo legal ex-
pressa, geram certa controvérsia na dogmatica, como a remigdo pelo estudo'® e a
remigdo ficta pelo descumprimento do dever estatal de oferecer trabalho a todos
os apenados' ndo serdo discutidas, por ultrapassarem os propdsitos do presente
estudo.

3. A PROPORCIONALIDADE NA TEORIA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

Embora seja relevante para a teoria constitucional e para a teoria geral do
Direito, a controvertida natureza da proporcionalidade — principio, postulado,

Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-
de-execucao-penal-lei-7210-84> Acesso em: 25 set. 2009.

15. “Art. 127. O condenado que for punido por falta grave perdera o direito ao tempo remido, comegando o
novo periodo a partir da data da infragdo disciplinar.” Cf. Ibidem.

16. Cf. LEAL. Op. Cit. p. 469-470.

17. “(...) ora, o direito adquirido a remi¢ao nao tem sua génese na decisio judicial que reconhece e declarar o
abatimento temporal da pena; este € apenas 0 momento do ato juridico que formaliza o abatimento tempo-
ral e viabiliza que se produzam os demais efeitos legais de alteragao do titulo executivo, perfectibilizando
a influéncia do instituto na totalidade dinamica e juridica dos casos concretos de execugdo penal.” CHIES.
Op. Cit. p. 544.

18. LEAL. Op. Cit. p. 465-467.

19. CHIES. Op. Cit. p. 552-554; LEAL. Op. Cit. p. 467-468.
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maxima, etc. — ndo sera discutida no presente trabalho. O que importa € ressaltar
a grande importancia de seu estudo, na contemporaneidade, e de suas consequ-
éncias na resolugdo de conflitos, é entender o seu modelo geral de aplicagdo, e
identificar as suas repercussdes em matéria penal, desde o principio da individu-
alizacdo da pena, até uma aplicagdo especifica da sua logica as sangdes por faltas
disciplinares cometidas durante a execug¢do penal.

Segundo Robert Alexy, a maxima da proporcionalidade decorre da propria
natureza dos principios juridicos, por ele entendidos como mandamentos de oti-
mizacado, diante das possibilidades faticas e juridicas, para o alcance de estados
ideais que consistiriam em sua realizagdo plena (sempre impossivel). Para o au-
tor, a verificagdo da proporcionalidade, com suas maximas parciais, ¢ um per-
curso para a otimizacao, j4 que dela devem resultar as medidas eficazes para a
realizag¢do de principios, cujo peso, no caso concreto, indicou a sua precedéncia
sobre principios colidentes, porém com o dever de restringir somente o minimo
necessario a realizacdo destes ultimos?.

Humberto Avila, em sua concepgio sofisticada, embora controvertida, do
postulado da proporcionalidade, sustenta que ele ndo se confunde com a ideia de
propor¢ao, encontrada em varios ramos do Direito, € que, para que seja o caso de
sua aplicacdo, é preciso que se esteja diante de uma relagdo entre meios e fins?!,
fins esses entendidos como resultados extrajuridicos empiricamente controlaveis
que se pretende alcangar com uma determinada medida, prevista no ordenamen-
to para ser adotada por uma autoridade®.

José Joaquim Gomes Canotilho, por outro lado, identifica o principio da
proporcionalidade com a proibi¢do do excesso, € com o seu reverso, o principio
da “proibi¢do por defeito” ou por insuficiéncia de protegdo, reitera que também
se trata da analise das relagdes entre meios e fins, e entende que o controle ju-
dicial da proporcionalidade deixa um espago de conformagdo mais amplo para
os atos do legislador, que seriam sindicaveis apenas no caso de erro manifesto®.

Acompanhando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, a
dogmatica convencionou a existéncia de um método trifasico de verificagdo
da proporcionalidade de uma determinada medida, que, embora haja alguma

20. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 116-120.

21. AVILA. Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos.
7. ed., amp. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 161.

22. Ibidem. p. 162-163.

23. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2004. P. 266-273.
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divergéncia terminologica, pode ser assim resumido: o exame da proporciona-
lidade pressupde a verificacdo da adequagdo, da necessidade e da proporciona-
lidade em sentido estrito de um determinado meio, com relagdo ao fim que com
ele se quer alcangar®.

No exame da adequacgao, procura-se avaliar a aptiddo do meio para o alcan-
ce daquele fim — resultado extrajuridico empiricamente controlavel —; no exame
da necessidade, procura-se comparar os meios adequados ao alcance do fim,
escolhendo-se o que restringe com menor intensidade os Direitos Fundamentais
afetados por aquela medida; no exame da proporcionalidade em sentido estrito,
procura-se comparar os prejuizos provocados pela ado¢do dos meios com os
beneficios resultantes do alcance daqueles fins. Tal exame € sucessivo: se 0 meio
for rejeitado por inadequagdo, nem sequer se passa a etapa seguinte da avaliacao,
e assim por diante.

Embora esse ndo seja o objetivo do presente trabalho, uma das principais
fragilidades deste percurso tradicional de verificagdo da proporcionalidade
esta na passagem da adequagdo para a necessidade, resumida pelo seguinte
problema: e se um determinado meio promove a realizagdo de um fim com
mais intensidade do que outro, mas também € muito mais oneroso para os Di-
reitos Fundamentais afetados? Luciano Feldens ressalta que essa ndo é somen-
te uma preocupacgdo académica, ja que a tendéncia € que meios mais gravosos e
radicais alcancem resultados mais intensos do que meios mais brandos®. Desta
forma, embora seja comum encontrar na literatura a afirmacdo de que so se
avalia a necessidade dos meios igualmente adequados?, ndo se pode deixar de

24. ALEXY. Op. Cit. p. 116-117; AVILA. Op. Cit. p. 165-173; CANOTILHO. Op. Cit. p. 269-271.

25. “Cabe anotar a consideragdo de Gonzalez-Cuellar Serrano, para quem a analise ndo deveria ter em mira
0 meio mais eficaz, mas o meio suficientemente eficaz. Isso porque normalmente a medida mais gravosa
assegura com maior intensidade que a medida mais benigna a consecugao do fim perseguido, de sorte que o
juizo de necessidade simplesmente deixaria de existir, sendo substituido pelo critério da maior eficacia. Sem
embargo, O Tribunal Constitucional, bem como a doutrina alema, negam que o critério de necessidade, re-
clame, em qualquer hipoétese, a substituicao da medida mais prejudicial se a menos lesiva ndo apresenta nao
apresenta igual aptiddo (eficacia) para a satisfagdo do fim; ou seja,a eficacia do meio menos lesivo deveria ser
a mesma que a do mais gravoso, para que esta medida pudesse ser considerada excessiva. Devemos buscar
conjugar as duas proposigoes. Se por um lado ndo podemos simplesmente promover uma procura cega, a re-
velia de qualquer critério valorativo, pelo meio mais eficaz, por outro, ndo ha como anularmos a liberdade de
configuragdo do legislador quando, operando sobre uma zona limitrofe, decida-se por uma sangéo de tal ou
qual natureza. Ou seja, em dada medida, o juizo de suficiéncia da eficacia estd acometido exclusivamente ao
legislador, sendo tal escolha jurisdicionalmente sindicavel apenas quando se mostrar arbitraria ou manifesta-
mente desproporcional” cf. FELDENS, Luciano. A Constitui¢do Penal: a dupla face da proporcionalidade
no controle das normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 164-165.

26. “(...) o exame da necessidade envolve duas etapas de investigagdo: em primeiro lugar, o exame da igual-
dade de adequagdo dos meios, para verificar se os meios alternativos promovem igualmente o fim; em
segundo lugar, o exame do meio menos restritivo, para examinar se os meios alternativos restringem em
menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados”. AVILA. Op. Cit. p. 170.
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levar em conta que tal atitude representaria a aceitagdo de uma medida muito
mais restritiva aos direitos afetados, em troca de um pequeno acréscimo na
promogao do fim, quando comparada a outra medida, o que parece afrontar a
propria logica da proporcionalidade. No entanto, segue-se a regra geral segun-
do a qual, sempre que houver divida na comparagdo entre os meios, € preciso
preservar a escolha legislativa?®’.

Em matéria penal, alguns autores identificam uma dupla face na propor-
cionalidade, que consistiria, por um lado, na proibi¢do do excesso ¢, por outro,
na proibi¢do da escassez ou da protecdo deficiente®®. A proibi¢do do excesso é
mais facilmente perceptivel, pois consiste no abrandamento das consequéncias
impostas legislativamente, sempre que objetivamente excessivas; a proibicdo da
escassez, no entanto, nao pode ter o mesmo alcance, ja que o agravamento das
consequéncias impostas legislativamente violaria o mais importante principio do
Direito Penal — o da legalidade — embora possa ter algum efeito no controle de
constitucionalidade de leis posteriores mais benéficas para o réu, consideradas,
pelos tribunais, excessivamente brandas, preservando a normatividade anterior
a alteracdo.

O presente trabalho, no entanto, adotara a concepgao tradicional de propor-
cionalidade em matéria penal como proibi¢do do excesso?, compreendendo os
momentos da cominagdo, da aplicagdo ¢ da execugdo da pena®, embora Avila
enxergue uma distingdo conceitual entre proibigdo de excesso e proporcionalida-
de, que, para os objetivos do presente trabalho, ndo sera discutida®'.

4. INTERPRETACAO DA PERDA DOS DIAS REMIDOS A PARTIR DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A preocupagio do Ministro Carlos Ayres de Britto, nos debates que levaram
a edicdo da Sumula Vinculante n° 9, pode ser resumida na seguinte afirmagao:
nem toda sancdo por falta disciplinar deve ter, como efeito, a perda de todos os
dias remidos. Além disso, o critério para a limitagdo dos efeitos da perda dos dias
remidos seria a gravidade da falta: quanto mais grave a falta, maior a extensao
da perda.

27. Ibidem. p. 169.

28. FELDENS. Op. Cit. p. 155; 191-210; 215.

29. NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Tradugdo de
Antonio Martins. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. v. 71. Mar-Abr. 2008. p. 205-
232. p. 208.

30. Ibidem. p. 211.

31. AVILA. Op. Cit. p. 165.
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Se o cerne da preocupacdo (impedir que a perda de todos os dias remidos
seja um efeito automatico de qualquer sancgdo por falta grave) é irretocavel, o
critério limitador sugerido (gravidade da falta) merece uma analise cuidadosa,
visto que a Lei de Execucdo Penal ja impde uma restrigdo, dispondo que apenas
a sangdo por faltas graves podera ter esse efeito. Segundo a regulacdo vigente,
as faltas disciplinares podem ser graves, médias ou leves, sendo que essas duas
ultimas modalidades serdo especificadas pela legislacdo local®2.

Por outro lado, o rol de faltas disciplinares graves ¢ uniforme em todo o ter-
ritorio nacional e esta definido no art. 50 (para as penas privativas de liberdade)®
e no art. 51 (para as penas restritivas de direitos) da Lei 7.210/84. Além disso, o
art. 52 da mesma lei estabelece que a pratica de crime doloso constitui falta grave
e, quando a mesma ameaca subverter a ordem e a disciplina internas, sujeita o
preso ao regime disciplinar diferenciado, no qual se impdem restricdes severas
ao contato com o mundo exterior € ao convivio com outros presos*. Uma discus-
sdo sobre a constitucionalidade do regime diferenciado, embora relevante, ndo é
o proposito do presente trabalho.

Assim, entre as faltas disciplinares que podem ter como efeito a perda dos
dias remidos — faltas graves — s6 ha duas distingdes, previstas em lei, que permi-
tem a afericdo do maior ou menor desvalor de cada uma para a ordem juridica:

32. “Art. 49. As faltas disciplinares classificam-se em leves, médias e graves. A legislacdo local especificara as
leves e médias, bem assim as respectivas sangdes.” Cf. BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Dis-
ponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execucao-penal-lei-7210-84> Acesso
em: 25 set. 2009.

33. “Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: I — incitar ou participar de
movimento para subverter a ordem ou a disciplina; II — fugir; III — possuir, indevidamente, instrumento
capaz de ofender a integridade fisica de outrem; IV — provocar acidente de trabalho; V — descumprir, no
regime aberto, as condi¢cdes impostas; VI — inobservar os deveres previstos nos incisos II e V, do artigo
39, desta Lei. VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou similar, que
permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente externo. (Incluido pela Lei n® 11.466, de
2007) Paragrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso provisorio ” cf. Ibidem.

34. “Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversao
da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sango penal,
ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redagdo dada pela Lei n° 10.792,
de 1°.12.2003) I — duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢do da sangdo
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; (Incluido pela Lei n°
10.792, de 1°.12.2003) II — recolhimento em cela individual; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)
IIT — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas horas; (Incluido pela
Lei n°® 10.792, de 1°.12.2003) IV — o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003) § 1o O regime disciplinar diferenciado também podera
abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a or-
dem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)
§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisoério ou o condenado sob
o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participa¢ao, a qualquer titulo, em organizagdes
criminosas, quadrilha ou bando. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003).” cf. Ibidem.
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1) o fato de a falta constituir ou ndo um ilicito penal; 2) o fato de a falta, além de
ser um ilicito penal, subverter a ordem ou a disciplina, e de as san¢des correspon-
dentes, além daquelas ordinariamente previstas para as faltas graves — perda dos
dias remidos, das saidas temporarias, regressao de regime — incluirem a sujeicao
do preso ao regime disciplinar diferenciado.

Por isso, caso se queira seguir o critério enunciado pelo Ministro Carlos
Ayres de Britto, a primeira consequéncia € sustentar que: a extensdo da perda
dos dias remidos sera maior caso: 1) a falta disciplinar seja um ilicito penal; 2)
a falta disciplinar em questao sujeite o preso ao regime disciplinar diferenciado.

No entanto, tal critério, além de parecer insuficiente, por persistir no tra-
tamento indistinto entre faltas muito diferentes entre si (como fugir e possuir
aparelho de telefone celular, ou, ainda, sob 0 mesmo manto da “fuga”, a conduta
de quem cava um tunel partindo de sua cela para 0 mundo exterior, ¢ a de quem
apenas deixa de retornar da Saida Temporaria), ndo é o mais apropriado, dentro
da propria 16gica meritocratica da Lei de Execug@o Penal, para dar conta de todas
as dimensdes do principio da proporcionalidade.

No presente trabalho, a partir do percurso tradicional de avaliagdo da pro-
porcionalidade de uma medida — exames parciais da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — procurar-se-a identificar outros critérios
de compatibilizagdo da perda dos dias remidos com a Constituigao.

4.1. Critério da Adequacio

Se o exame da adequacdo ¢é aquele que se faz para constatar a aptidao de um
meio para o alcance de determinado fim, é preciso refletir acerca do fim que se
deseja alcangar com a perda dos dias remidos. Mais amplamente, o fim de qual-
quer sangdo cabivel pela pratica de falta grave € punir a indisciplina. Na logica
meritocratica da Execucdo Penal, pune-se o indisciplinado e premia-se o disci-
plinado, que, se continuar em sua trajetoria de respeito a ordem na instituicdo
total, terd o direito de ser progressivamente desinstitucionalizado, até recuperar
a liberdade, antes do termo final da sentenca condenatoria.

Para punir o indisciplinado eficazmente e preservar a ordem, é preciso re-
conhecer, em primeiro lugar, que aquele individuo continua sendo uma pessoa
complexa, que, em seus diferentes circulos € momentos de convivéncia, pode
apresentar comportamentos diferentes e até contraditorios.

O interno da institui¢do total pode, perfeitamente, exercer o seu trabalho
com corregdo, cumprindo o horario e dando bons resultados, e, no convivio com
outros presos, ter maiores dificuldades de adaptacédo, praticando infragdes disci-
plinares de varios graus.
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Punir esse preso — disciplinado no trabalho, indisciplinado no pavilhdo —
com a perda dos dias remidos significa ndo reconhecer o seu mérito por ter res-
peitado as normas da institui¢do total num determinado espaco, pois o privara
dos frutos da atividade exercida nesse espaco em que teve bom comportamento.
O mesmo ocorre com a suspensao temporaria do direito de visitas de familiares
por infracdo disciplinar que, nem mesmo indiretamente, tenha relagdo com as
modalidades de contato com o mundo exterior admitidas pela Lei de Execucéo
Penal.

Numa das primeiras reflexdes modernas sobre a proporcionalidade em ma-
téria penal, Cesare de Beccaria sustenta que a sua principal fun¢do — para quem
vé legitimidade no Direito Penal — ¢ impedir que puni¢des idénticas para crimes
de diversa gravidade encorajem os homens a pratica de crimes mais graves, es-
pecialmente quando forem mais proveitosos, ja que o eventual prejuizo — pena —
seria 0 mesmo imposto a pratica de crimes menos ofensivos € menos proveitosos
para o delinquente’.

A mesma logica pode ser aplicada ao Direito Disciplinar, sobretudo no
ambito da Execucdo Penal. Uma puni¢do que atinja determinados direitos do
condenado sem que o mesmo tenha, em seu exercicio, violado as normas disci-
plinares, ndo punira um ato de indisciplina com o objetivo de preservar a ordem;
ao contrario, punira momentos de disciplina, com o risco de, por via obliqua,
gerar mais indisciplina®.

Diante disso, qual seria o critério mais apropriado para reconhecer a com-
plexidade da trajetoria prisional de cada sentenciado e ndo puni-lo com a perda
dos frutos de uma atividade que ele exerceu respeitando as normas da instituicdo
total? A relacio entre a falta disciplinar e o trabalho atribuido ao preso.

35. “se dois crimes que atingem desigualmente a sociedade recebem o mesmo castigo, o homem inclinado ao
crime, ndo tendo que temer uma pena maior para o crime mais monstruoso, decidir-se-a mais facilmente
pelo delito que lhe seja mais vantajosos; e a distribui¢do desigual das penas produzira a contradigdo, tdo
notéria quando freqiiente, de que as leis terdo de punir os crimes que tiveram feito nascer. Se se estabelece
um mesmo castigo, a pena de morte por exemplo, para quem mata um faisdo e¢ para quem mata um ho-
mem ou falsifica um escrito importante, em breve ndo se fara mais nenhuma diferenga entre esses delitos;
destruir-se-30 no cora¢do do homem os sentimentos morais, obra de muitos séculos, cimentada por ondas
de sangue, estabelecida com lentiddo através mil obstaculos, edificio que so se pode elevar com o socorro
dos mais sublimes motivos ¢ o aparato das mais solenes formalidades.” Cf BECCARIA, Cesare de. Dos
Delitos e Das Penas. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.
pdf> Acesso em: 22 set. 2009. p. 44.

36. “Entendemos que a disposigdo contida no art. 127 da LEP ¢ por demais severa. Nao s ndo contribui para,
como dificulta, o processo de ressocializagdo do condenado. Este, uma vez cometida a falta grave, que
pode constituir-se numa simples recusa ao trabalho, ao perder os dias remidos, perde também a motivagao
para observar a disciplina prisional, tdo necessaria para viver com a esperanga ou a confianga num futuro
retorno a liberdade.” cf. LEAL. Op. Cit. p. 469.
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Essa afirmac¢do ndo € totalmente inovadora, visto que o referido critério ja foi
esbogado na literatura especializada’’, embora ainda ndo tenha sido discutido
com a profundidade necessaria, nem avaliado a partir de seu enquadramento ao
percurso tradicional de verificagdo da proporcionalidade.

Assim, se se entende o sistema progressivo como a recuperacgao gradual da
liberdade, a partir do exercicio de varios direitos pelo condenado, que consistem
em verdadeiros “votos de confianca” dados pelo Estado repressor — como a saida
sem vigilancia direta, o trabalho externo, o trabalho interno com instrumentos
capazes de ofender a integridade fisica de outrem —, a perda dos dias remidos
so faz sentido se aquela falta grave, em particular, representar a quebra da rela-
¢do de confianga estabelecida com a atribui¢do do trabalho. Por isso, a primeira
consequéncia da adogao de tal critério é: as faltas disciplinares que ndo tenham
nenhuma relagdo com o trabalho atribuido ao preso ndo podem ter, como efeito,
a perda dos dias remidos.

Assim, o exemplo mais elementar seria o do preso que, exercendo trabalho
interno, no regime semiaberto, deixa de voltar de uma Saida Temporaria. Como
a relagdo de confianga violada ndo foi a do exercicio do trabalho, mas a da saida
sem vigilancia direta, os efeitos da sangdo ndo podem alcancar a remicdo da
pena.

Para a melhor concretizag@o desse critério, alguns fatores devem ser leva-
dos em conta: a natureza e o local do trabalho (interno ou externo), a natureza e
o local da falta. De logo, pode-se perceber que algumas faltas disciplinares, por
sua propria natureza, sempre estardo adequadas a gerar, como efeito, a perda
dos dias remidos, a saber: as condutas de provocar acidente de trabalho e de se
recusar a executar o trabalho atribuido.

As demais faltas exigirdo uma analise mais cuidadosa, caso a caso. Se a
fuga, por exemplo, ocorrer durante o trabalho externo ou em razao de facilidade
proporcionada pelo exercicio de trabalho interno, serd adequada a perda dos dias
remidos, assim como em qualquer outra falta praticada durante o trabalho, como
o cometimento de crime doloso ou a participagdo em movimento de subversdo
da ordem.

37. “Acrescente-se ainda que a razdo de punir no art. 127 ndo tem o condao de vincular a sangdo a infragao co-
metida. Nao ha necessariamente um nexo causal entre as faltas graves e o trabalho realizado. Desta forma,
nao se pode admitir que a eficacia de uma atividade esteja subordinada a ndo ocorréncia de condutas que
nenhuma relagdo tem com a sua realizagdo, pois, do contrario, estar-se-ia admitindo uma modalidade de
responsabilidade objetiva ao arrepio da Lei.” cf. ROCHA, Felippe Borring. Remigao: reflexdes acerca da
interpretagdo jurisprudencial prevalente do art. 127 da Lei de Execugdes Penais. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 44, ago. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1094>. Acesso em:
22 set. 2009.
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Outras faltas disciplinares poderdo ser cometidas ndo durante o trabalho,
mas em razdo dele, como a posse indevida de instrumento capaz de ofender a
integridade fisica de outrem (o preso, que trabalha na cozinha da unidade, leva
consigo uma das facas de carne para a sua cela, no repouso noturno) ou de apa-
relho de comunicagdo (o preso retorna do trabalho externo portando um telefone
celular e consegue omiti-lo na revista).

Uma vez identificadas as infragdes disciplinares que podem sujeitar o sen-
tenciado a perda dos dias remidos, ainda no dmbito da adequagdo, ¢ preciso
refletir sobre a extensdo propriamente dita desses efeitos. Isto porque é possivel,
e até provavel, que o mesmo interno venha a exercer modalidades diferentes de
trabalho (interno e externo), em regimes diferentes (fechado, semiaberto e aber-
to) e em locais diferentes (no caso de transferéncia entre unidades prisionais).

Desta forma, varias questdes se impdem: é adequada a extensdo da perda
dos dias remidos, no caso de falta cometida no exercicio do trabalho externo, a
todo o periodo de trabalho interno? E razoavel que uma falta cometida em regi-
me mais brando alcance os dias remidos pelo trabalho em regime mais gravoso?
E razodvel que os efeitos da sangdo pela falta alcancem os dias de trabalho exer-
cidos em outra unidade prisional, ainda que no mesmo regime de cumprimento
de pena?

Nos casos extremos, nao ha dificuldade: ¢ bastante evidente que o trabalho
interno exercido em regime fechado numa determinada unidade prisional ndo
pode ser alcancado pela perda dos dias remidos decorrente de falta disciplinar
cometida, durante o trabalho externo, em regime semiaberto, em outra unidade, e
que, por outro lado, ¢ adequado que se perca a remigao de todo o periodo, mesmo
que muito prolongado, de exercicio do mesmo trabalho, no mesmo regime, na
mesma unidade, embora a extensdo da perda deva ser analisada a partir dos ou-
tros critérios de verificagdo — necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No entanto, muitas situagdes intermediarias podem ocorrer, gragas a obs-
cura complexidade do cumprimento das penas no Brasil: o preso pode mudar
de regime sem mudar de unidade (na Bahia, os chamados “Conjuntos Penais”
abrigam presos de mais de um regime, separados em pavilhdes ou alas dife-
rentes®®), pode mudar de unidade sem mudar de regime (para se aproximar da
familia, ou, entre unidades proximas, por interesse do interno — aproximar-se do
local de trabalho externo — ou, lamentavelmente, por conveniéncia da adminis-
tragdo); pode exercer o mesmo trabalho, apesar de ter mudado de regime (seja

38. BAHIA. Tribunal de Justica. Corregedoria-Geral de Justi¢ca. Provimento n® 14/2007. Disponivel em:
<http://www.tjba.jus.br/corregedoria/arquivos/PROVIMENTO_2007-14.doc> Acesso em: 22 set. 2009.
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o trabalho interno, quando ele permanecer na mesma unidade, seja o trabalho
externo, exercido desde o regime fechado, em obra publica, e mantido depois da
progressao); pode exercer a mesma modalidade de trabalho, no mesmo regime,
em unidades diferentes (trabalho interno na cozinha); pode exercer a mesma
modalidade de trabalho, em regimes diferentes, em unidades diferentes (vale
o exemplo anterior); pode mudar a modalidade de trabalho, no mesmo regime,
na mesma unidade (do trabalho interno na cozinha para o trabalho externo em
industria, em regime semiaberto).

Sempre que se deparar com situagdes-limite como as definidas no paragrafo
acima, o mais prudente para o jurista € considerar, na diivida, adequada a escolha
legislativa® — perda dos dias remidos — e passar para a segunda etapa do exame
da proporcionalidade.

4.2. Critério da necessidade

Se o exame da necessidade de uma medida ¢, em verdade, a sua compara-
¢do com outras medidas adequadas a realizagdo de determinado fim, para que
se avalie qual delas viola com menor intensidade os direitos fundamentais por
ela afetados, a perda dos dias remidos deve ser apreciada no contexto das de-
mais sang¢des por falta disciplinar, que, para exemplificar com as principais, sao:
isolamento em local adequado, suspensdo do direito de visitas, revogagdo de
regalias administrativas, revoga¢ao das saidas temporarias, revogacao da autori-
zagdo de trabalho externo, regressao de regime, inclusdo em regime disciplinar
diferenciado.

Cabe lembrar que, embora a simples desvinculagdo do preso, do trabalho
interno que lhe foi atribuido, ndo constitua propriamente uma sancao, pertencen-
do ao ambito da discricionariedade da administrag@o penitenciaria, ela ja repre-
senta um prejuizo consideravel, em razdo da perda da remuneragdo, da qualifica-
c¢do profissional e do auxilio para suportar a passagem do tempo. No entanto, por
mais que isso pare¢a injusto, se, na normatividade vigente para o trabalho livre,
¢ permitida ao empregador a despedida sem justa causa, ndo ha motivo para que
a administragdo carceraria ndo tenha a mesma prerrogativa na administragao do
trabalho interno dos presos.

No entanto, como o trabalho, durante a execugdo penal, ¢ um direito do
preso, a prerrogativa que a administragdo carceraria tem de dispensa-lo de uma
determinada atividade vem acompanhada de deveres e consequéncias: dispen-
sando-o, deve atribuir-lhe outra ocupagdo compativel com suas aptiddes, ou,

39. AVILA Op. Cit. p. 169.
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caso nao haja oferta suficiente de atividade para todos os internos — o que nor-
malmente acontece — a dispensa pura e simples do trabalho terd como consequ-
éncia a remigao ficta dos dias em que o preso ndo trabalhou porque o Estado ndo
cumpriu o seu dever de emprega-lo*, exceto, é claro, quando for o caso, durante
o periodo, necessariamente breve, de isolamento em lugar adequado.

Desta forma, a primeira resposta dada ao sentenciado que comete falta dis-
ciplinar relacionada ao trabalho podera ser a sua dispensa daquela atividade, sem
que isso constitua sancao e, por isso, tal providéncia prescinde de procedimento
administrativo ou judicial em que se garantam a ampla defesa e o contraditorio.

Avaliando as sangdes propriamente ditas — e tendo em vista a providéncia
sem natureza sancionatoria descrita acima — sempre que alguma sangdo menos
gravosa se mostrar suficiente para a punigdo da indisciplina, a perda dos dias
remidos serd desnecessaria.

Qual o fundamento para entender que a perda dos dias remidos ¢ a mais
grave dentre as sangdes por falta disciplinar? Porque, enquanto as demais inter-
ferem na qualidade da pena privativa de liberdade, ela interfere em sua propria
quantidade*.

Desta forma, partindo da premissa de que a perda dos dias remidos ¢ sem-
pre a mais gravosa das sangdes por falta disciplinar, como ponderar a sua neces-
sidade no caso concreto? Aqui ¢ preciso invocar o posicionamento do Ministro
Carlos Ayres de Britto: na falta de um critério especifico, observa-se a gravidade
da falta. Em regra, se a falta grave em questdo, relacionada ao trabalho, ndo
configurar ilicito penal, a perda dos dias remidos sera desnecessaria, visto que as
demais san¢des serao mais do que suficientes para a reprovagao da indisciplina.

Rigorosamente, sera desnecessaria a imposi¢do de qualquer sancdo disci-
plinar, no caso do trabalho interno, bastando a dispensa do preso indisciplinado,
que, como visto, embora ndo possua conteudo sancionatério propriamente dito,
e, por isso, prescinda de procedimento administrativo ou judicial para a sua efe-
tivacdo, ja produz efeitos desfavoraveis o suficiente para reprovar, nesse caso, a
indisciplina.

40. Veritem 2.1. e nota 18.

41. “A punigdo do sentenciado que incide em falta grave no estabelecimento custodio em que se encontra
recolhido ndo deve consistir no aumento do tempo de seu carcere — nem que decorra esse acréscimo do
restabelecimento de quantia anteriormente desconsiderada pela remigao (...)” ROSSETTI, Janora Rocha.
Remigdo de pena: adequagdo do art. 127 da Lei de Execucdo Penal ao texto constitucional. Revista dos
Tribunais. S3o Paulo. Ano 82. v. 697. Nov. 1993. p. 264-268. p. 265; CHIES. Op. Cit. p. 540.
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Entre as faltas disciplinares penalmente atipicas, a mais grave e mais dificil
de delimitar em seus efeitos ¢ a fuga (art. 50, 11, da Lei de Execucdo Penal). Se a
evasdo do sentenciado € relacionada com o trabalho (quer interno, quer externo),
a imposi¢do de alguma das sangdes cabiveis, ou até de todas elas, ndo &, a priori,
desnecessaria, e, na divida quanto a escolha legislativa, deve-se considera-la,
nesse segundo aspecto, proporcional, sem prejuizo da terceira etapa de verifica-
cdo — a proporcionalidade em sentido estrito.

4.3. Critério da proporcionalidade em sentido estrito

Se o exame da proporcionalidade em sentido estrito pressupde que a medi-
da em analise é adequada e necessaria a realiza¢ao do fim, cabe verificar, nessa
ultima etapa, a relagdo de custo-beneficio propriamente dita, ou seja, se os be-
neficios do alcance daquele fim sdo superiores ou inferiores aos maleficios que
necessariamente serdo causados aos direitos fundamentais afetados por aquela
medida.

No caso da perda dos dias remidos, o que se cotejara, nessa ultima etapa,
ndo ¢ o seu cabimento, mas a sua extensao. Assim, quando a perda dos dias re-
midos for adequada e necessaria para reprovar a indisciplina, o mais importante
serd avaliar se ela podera alcangar todo o periodo de trabalho relacionado com a
falta, ou se devera ter, em fun¢do de sua gravidade ou de outras circunstancias,
alguma limitagdo temporal.

A perda ilimitada dos dias remidos pode representar ndo s6 a aplicagdo
desproporcional da mesma san¢ao a faltas de diferente gravidade, mas também
a aplicacdo desproporcional de sanc¢des diferentes a faltas de idéntica gravidade,
ou até a mesma falta, quando praticada por mais de um interno, pois o senten-
ciado que tiver trabalhado por mais tempo até praticar a conduta indisciplinada
perdera maior nimero de dias de remi¢do*. Além disso, a sujei¢do dos dias re-
midos a uma “eterna” condicao resolutiva pode representar um consideravel de-
sestimulo ao trabalho da pessoa condenada a privagdo de liberdade®, sobretudo
quando se sabe que, na pratica, em muitos casos, a principal contraprestagdo do
trabalho interno ¢ a remigdo da pena*.

Esse desestimulo ao trabalho penitencidrio ¢ justamente o que se pretende
evitar com a verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito da perda dos dias

42. “Trocando em miudos: quanto mais se trabalha, mais se perde. Quando ndo se trabalha, nada se perde.”
Cf. ROSSETTL. Op. Cit. p. 266.

43. ROSSETTIL Op. Cit. p. 267; CHIES. Op. Cit. p. 547.

44. CHIES. Op. Cit. p. 546.
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remidos, visto que os beneficios dela (preservacdo da ordem pela reprovagéo da
indisciplina) podem ser superados por seus maleficios (desestimulo do trabalho).

Mais complexa, no entanto, ¢ a determinacdo desses limites temporais. De
inicio, € preciso observar que a Simula Vinculante n® 9 exclui expressamente a
limitagdo temporal do art. 58 da Lei de Execugdo Penal® — trinta dias —, dando
a entender que a perda dos dias remidos pode abranger um periodo mais longo.

Uma alternativa ¢ a aplicacdo analdgica do prazo de cessacdo dos efeitos da
falta grave, para a concessdo do indulto, que, tradicionalmente, é de doze meses,
compreendidos entre a data da conduta indisciplinada e o dia 25 de dezembro do
ano a que se refere o decreto*.

Embora, nesse caso, a falta grave prejudique o requisito subjetivo para a
concessdo de um direito a ser reconhecido em momento posterior a sua pratica,
enquanto a perda dos dias remidos afeta um periodo anterior a falta, esse ¢ o me-
lhor critério disponivel no ordenamento, porque consiste na limita¢ao dos efeitos
da falta grave numa hipotese de extingdo da punibilidade (indulto) e num caso de
reducdo da pena imposta (comutagdo), ambos resultantes do perddo estatal (total
ou parcial) ao condenado. Por isso, com maior razdo, também deve haver uma
limitagdo temporal dos efeitos da falta grave, no caso em que o condenado, por
seu mérito, remiu (resgatou) parte do tempo de privacao de liberdade.

Fixado o limite méximo para a perda dos dias remidos — dias trabalhados
compreendidos nos doze meses anteriores ao cometimento da falta —, & preciso
ponderar a existéncia de outros critérios que definam sua a exata medida, de
acordo com a gravidade da infragdo disciplinar.

Comegando a analise pela fuga (art. 50, II, da Lei de Execugao Penal) que,
nos termos propostos no presente trabalho, ¢ a Unica falta grave penalmente ati-
pica, quando relacionada com o trabalho, em face da qual a perda dos dias re-
midos é uma sangdo necessaria, pode-se encontrar, como critério, a duragdo da

45. “Art. 58. O isolamento, a suspensao e a restri¢cdo de direitos ndo poderdo exceder a trinta dias, ressalvada a
hipétese do regime disciplinar diferenciado. (Redagdo dada pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)”. cf. BRA-
SIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/
lei-de-execucao-penal-lei-7210-84> Acesso em: 25 set. 2009.

46. Com algumas alteragdes na redacao, referentes a apuragio da falta, que sdo irrelevantes para os propdsitos
do presente trabalho, a mesma previsdo pode ser encontrada no art. 4° de cada um dos ultimos quatro
decretos de indulto. Cf. BRASIL. Decreto n° 6.706, de 22 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://
www.jusbrasil.com.br/legislacao/92636/decreto-6706-08> Acesso em: 25. Set. 2009; Idem. Decreto n°
6.294, de 11 de dezembro de 2007. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/94230/decre-
t0-6294-07> Acesso em: 25 set. 2009; Idem. Decreto n°® 5.993, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95100/decreto-5993-06> Acesso em: 25 set. 2009; Idem.
Decreto n° 5.620, de 15 de dezembro de 2005. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/legisla-
ca0/96192/decreto-5620-05> Acesso em 25 set. 2009.
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evasdo. Assim, por exemplo, se o preso permanecer evadido por trés meses até
a recaptura ou a reapresentacao espontanea, podera perder os dias remidos pelo
trabalho nos trés meses anteriores a evasao, e assim por diante, até o limite ma-
ximo de doze meses.

Quando as faltas disciplinares também constituirem ilicitos penais, um pa-
rametro pode ser o da perda dos dias remidos na propor¢do da pena minima
cominada abstratamente no tipo. Embora tal critério parega violar a presungdo
de inocéncia, além de desconsiderar o fato de que o enquadramento juridico da
conduta pode ser modificado pelo juiz, do processo de conhecimento, na senten-
¢a condenatoria — se for o caso de oferecimento da agdo penal —, ele tem uma
inegavel vantagem: impedir puni¢des desproporcionais em razdo de delitos de
menor potencial ofensivo.

Como, lamentavelmente, o entendimento jurisprudencial predominante
desconsidera a presunc¢do de inocéncia e sustenta que a punic¢do, pelo juiz da
execugdo, em razdo da pratica de falta disciplinar penalmente tipica, indepen-
de da apuragdo da responsabilidade do agente pelo juiz criminal competente?’,
o critério da pena minima em abstrato, pelo menos, evita que se puna com 0
mesmo rigor, no que diz respeito aos dias remidos, a lesdo corporal leve contra
um companheiro de cela e o homicidio contra a mesma pessoa, respeitado, em
qualquer caso, o limite maximo dos doze meses anteriores a pratica da conduta
indisciplinada.

5. CONCLUSOES
Os estudos realizados permitem as seguintes conclusdes:

A afirmacdo da constitucionalidade do art. 127 da Lei de Execuc¢do Penal,
pela Sumula Vinculante n° 9 do Supremo Tribunal Federal, ndo impede o contro-
le material da constitucionalidade da perda dos dias remidos a partir de critérios
como o da proporcionalidade.

47. ““(...) a LEP também prevé como falta grave, no que tange as penas privativas de liberdade, a pratica de
fato previsto como crime doloso (art. 52). Tal previsdo legal ¢ frequentemente utilizada em processos de
execugdo penal — em que sobrevém noticia de o apenado ter sido preso em flagrante, ter sido indiciado ou
estar sendo processado por outro delito —, para o fim de regressao de regime, revogacgao de livramento con-
dicional, perda de dias remidos, indeferimento de comutago e indulto, etc., além, por 6bvio, da propria
sangdo disciplinar. (...) Da mesma forma, também ¢ muito comum que os demais operadores da execugio
penal (juizes, promotores de justi¢a, administradores de estabelecimentos prisionais, etc,) embora tenham
conhecimento da garantia constitucional da presungdo de inocéncia, simplesmente silenciem acerca de sua
confronta¢ao com o enunciado previsto no art. 52 da LEP, produzindo um discurso juridico que, em suma,
sobrepde uma lei ordinaria (LEP) a propria Constitui¢do.” Cf. SCHMIDT. Op. Cit. p. 257.
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A preocupag@o manifestada pelo Ministro Carlos Ayres de Britto, nos deba-
tes que levaram a aprovacdo da referida simula, pode ser resumida na seguinte
afirmacg@o: nem toda falta disciplinar grave, judicialmente reconhecida como tal,
deve ter como efeito automatico a perda de todos os dias remidos pelo apenado.

Para controlar a proporcionalidade da perda dos dias remidos, ¢ preciso
seguir o percurso tradicional de verificagdo do principio, estabelecido pela dog-
matica juridica: exames da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito do meio (perda dos dias remidos) com relagao ao fim desejado
(reprovagao da indisciplina e preservagao da ordem).

No exame da adequagdo, concluiu-se que sé as faltas graves relacionadas
com o trabalho atribuido ao preso (cometidas durante a atividade laborativa ou
em razdo dela) s3o adequadas para gerar a perda dos dias remidos, visto que a
imposicao dessa perda a um interno que descumpriu as normas da institui¢do
total em outro contexto, ndo reprovara a indisciplina, mas a conduta de alguém
que, durante o trabalho, agiu disciplinadamente, trazendo o risco de, por via obli-
qua, gerar mais desestimulo ao respeito das normas disciplinares.

No exame da necessidade, concluiu-se que s6 as faltas graves que também
constituem ilicitos penais devem ter como san¢@o a perda dos dias remidos, visto
que, para as penalmente atipicas, outras sangdes menos gravosas (que interferem
na qualidade, e ndo na quantidade da pena de prisdo) sdo suficientes para reprovar
a indisciplina, exceto no caso de fuga, visto que, diante de uma situagdo-limite,
deve-se respeitar a opcdo legislativa e seguir para a etapa seguinte de avaliagdo.

No exame da proporcionalidade em sentido estrito, trata-se ndo tanto de
definir o cabimento da perda dos dias remidos, mas de mensurar a sua exten-
sdo. Concluiu-se que deve haver uma limitagao temporal para a perda, visto que
nem mesmo diante de uma causa de extingdo da punibilidade que depende do
bom comportamento do apenado (indulto), a falta disciplinar grave tem efeitos
perpétuos.

O melhor critério disponivel no ordenamento € justamente o prazo de doze
meses, para além do qual a falta grave praticada por um interno ndo pode preju-
dicar a concessdo do indulto ou da comutacao. Transportando-o para a perda dos
dias remidos, tem-se que, no maximo, ela pode alcangar os dias trabalhados nos
doze meses anteriores a pratica da falta.

Definida a extensao maxima da perda dos dias remidos, cabe estabelecer a
sua exata medida. No caso de fuga, concluiu-se que o alcance da perda deve ser
idéntico a duracao da evasao. Por exemplo, se o apenado ficar evadido durante
trés meses, a perda dos dias remidos atingira os trés meses anteriores a data da
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fuga, respeitada a extensdo maxima mencionada no paragrafo anterior. No caso
de infrag@o disciplinar penalmente tipica, concluiu-se que o alcance da perda
deve ser idéntico ao tempo da pena minima abstratamente cominada ao fato,
respeitado o limite temporal descrito no paragrafo anterior.
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CarituLo X
PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS.
REDUCAO DO APRISIONAMENTO
OU EXPANSAO PUNITIVA

Bethdnia Ferreira de Souza*

Sumirio ¢ 1. Introduc@o — 2. A ideia das penas alternativas a prisdo — 3. As regras de Toquio e a aplicagdo
pratica das penas e medidas alternativas no Brasil — 4. Criminologia do medo e producao legislativa penal — 5.
A responsabiliza¢do das penas e medidas alternativas como forma de prevencao da criminalidade — Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Apesar do carcere ser um fendmeno que remonta a Antiguidade, a prisdo
como método penal, como puni¢do tendo um fim em si mesma ¢ recente. No
Egito Antigo, os cativeiros datam de 1700 a.C. a 1280 a.C. para manutencdo
dos escravos. Como no Egito, na Grécia, na Pérsia e na Babilonia a privagdo
da liberdade ndo consistia em uma pena independente, mas sim numa forma de
conter, manter sob custodia e torturar os que cometiam faltas, estavam endivida-
dos, ndo cumprissem com o pagamento dos impostos, fossem desobedientes ou
prisioneiros de guerra.

Na Idade Média, ainda ndo se conhecia o carcere, a custddia como pena
auténoma, a prisdo serve para custodiar aqueles que seriam submetidos a pena de
morte, a mutilacdo, ao incéndio, a forca, tratando-se, assim, de prisao preventiva
ou desempenhando a func¢ao de adimplemento de dividas contraidas.

O objetivo precipuo do aprisionamento era garantir a aplicacdo dessas san-
¢des penais, e, portanto, ndo existiam locais estruturados para funcionarem como
prisdo, os possiveis criminosos eram mantidos nas masmorras, vestibulos dos
pelourinhos, depdsitos das cdmaras de suplicios. Em razdo de ndo existir uma ar-
quitetura penitenciaria qualquer comodo desativado poderia ser utilizado como
prisao.

As penas eram cruéis e travestidas de um ritual macabro, sendo considerado
um espetaculo, e serviam basicamente para reafirmar o poder do soberano, como

*  Defensora Publica do Estado da Bahia.
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de forma precisa descreve Michel Focault em livro Vigiar e Punir: “O suplicio
ndo restabelecia a justiga, reativava o poder. No século XVII, e ainda no comego
do XVIII, ele ndo era, com todo o seu teatro de terror, o residuo ainda nio extin-
to de uma outra época. Suas crueldades, sua ostentacdo, a violéncia corporal, o
jogo desmesurado de forgas, o cerimonial cuidadoso, enfim todo o seu aparato se

9 1

engrenava no funcionamento politico da penalidade”.

A pena como sang¢do penal teve seu nascedouro com o advento da socie-
dade capitalista. Isto ocorreu Século XVIII, quando se enaltecia e se ampliava o
conceito de Liberdade com a Revolucao Francesa e a Independéncia dos Estados
Unidos, positivando em suas Declaragdes o principio da Liberdade e tendo este
como seu principal fundamento.

A Liberdade, como principio e fundamento ideolédgico, a época trazia pro-
funda conotagdo econdmica, sendo um dos alicerces da nova ordem econdmica
que se impunha: o Capitalismo. Com o inicio de um modelo econdémico onde o
tempo era contabilizado como possibilidade de aquisi¢do de riqueza, o carcere,
como pena, revelava a impossibilidade de obtengdo de riqueza.

Tem importancia destacar a pena candnica por ser um importante antece-
dente do que se conhece hoje como prisdo moderna, pois ¢ nesse tipo de pena
que se encontra a raiz, a origem da pena com a fun¢do de educar, de expiar os
pecados e de repensar o ato cometido.

No final do Século XVI, surgiram os embrides das prisdes modernas, os
chamados workhouses ingleses e rasp-huis holandeses para homens e spinhis
holandeses para mulheres. Apresentavam, além da funcdo de aprisionar, a de
fornecer mao de obra trabalhadora forte e disciplinada como muito bem expli-
cita Julita Lemgruber: “Aliés, diversos autores sustentam que os bridewells,
workhouses e rasp-huis, todos caracterizados por uma disciplina férrea e pelo
trabalho forgado, objetivavam justamente dobrar a resisténcia da forga de traba-
lho e domestica-la, submetendo-a a disciplina da produgéo capitalista.” 2

No Século XIX, a pena de prisdo comegou a ser aplicada como pena princi-
pal, substituindo gradativamente as demais. Tornou-se a solugdo de cunho mais
humano para o sistema penal, que tinha sua base calcada nas penas cruéis, de
flagelo e de morte.

Entretanto, admiravelmente, ja no final do mesmo Século XIX em que
comecou a ser implantada de forma abrangente, comeca a receber criticas. As

1. Michel Foucault, Vigiar e Punir, trad. Lucia M. Pondé Vassalo, Petropolis Ed. Vozes, 1984,p. 46.
2. Julita Lemgruber, Artigo 2053 Uma populagdo atras das grades, Jornal O Globo, 22 de maio de 1997.
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criticas baseavam-se no fato de que as penas privativas de liberdade ndo tinham
o conddo de modificar os prisioneiros, ndo conseguiam transformar os delin-
quentes em cidaddos ordeiros, que se determinassem pelas regras comuns de
convivéncia social.

Na mesma época, Von Liszt * ja enfrentava a questdo da aplicagdo das pe-
nas de prisao aos condenados a penas de curta duragdo, se preocupando com a
primariedade e a possibilidade de reincidéncia, numa clara visao relacional entre
carcere e o incentivo a pratica de novos crimes, defendendo a necessidade do
surgimento da implementacao de substitutivos penais.

Muitos o sucederam e chega a ser alarmante como uma ideia defendida no
Século XIX carece da mesma defesa nos dias de hoje. Pior, esta advocacia se
fundamenta em idénticas bases justificadoras, o que demonstra uma demora na
implementacdo de alternativas mais humanas para o sistema penal ¢ a certeza de
que o que ¢ visto hoje como atual e contemporaneo ¢ na verdade a modernidade
e a “audacia” juridica de séculos passados.

2. AIDEIA DAS PENAS ALTERNATIVAS A PRISAO

A ideia dos Substitutos Penais ganha entusiasmo quando passa a se compre-
ende a incapacidade da pena de prisdo de cumprir a missdo da ressocializacao,
verificando-se que a inocuizacdo do condenado ndo leva ao €xito, no que se
refere a prevencao da criminalidade, pelo tratamento correto do criminoso indi-
vidual e sua reinser¢ao, o que certamente gera uma imensidao de criticas a teoria
da prevengdo especial.

A politica penal ao se ver diante da realidade da ndo concretizacao de seus
intentos pela pena de prisao e em especial no caso de prisdo por condenacao de
curta duragdo, descobriu-se com o desafio de buscar novas formas de punir que
nao fosse a inocuizagdo do condenado.

E apesar de se viver em um paradoxo, quanto mais se observa pelos estu-
diosos do sistema penal a incompeténcia da pena de prisdo por ndo atingir suas
fungdes, tanto de retribuir quanto de prevenir, seja no aspecto geral ou especial,
encontramos uma crescente de leis, baseadas na oportunidade, que buscam na in-
timidagdo através do aumento da pena e no endurecimento da forma de executa-
las uma saida para a criminalidade. Isso vem demonstrando que nio se busca a
garantia da ressocializag¢do implementando tdo somente uma politica de exclusido
e inocuizacao,.

3. VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Madrid: Ed. Reus, 1927
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Por outro lado, a politica penal no decorrer do século XX comegou a se
render aos ja anunciados males da pena de prisdo no século anterior por Von
Liszt, Von Hammel e Garofalo. A Riussia foi o primeiro pais a adotar o que se
denomina de penas alternativas, em 1926, qual a seja a prestacdo de servigos a
comunidade. Posteriormente, a Inglaterra, em 1948, a Alemanha em 1953, neste
pais somente para infratores jovens, e a Bélgica em 1963, o que hoje se conhece
como a limita¢do de fim de semana.

No Brasil, somente em 1984, com a reforma do Codigo Penal, € que surgem
as primeiras disposi¢cdes de alternativas & prisdo em no ordenamento juridico
nacional. A grande questdo, que ainda ¢ argumento dos que deixam de aplicar ou
acreditar nas penas alternativas, ¢ que o Estado produziu uma lei, a época, sem
estruturar condigdes para que ela fosse introduzida na pratica, ndo contemplando
formas de fiscalizagao e estruturas no Poder Judiciario para tal.

Somente em 1990, no Brasil, ap6s o implemento das Regras Minimas das
Nagoes Unidas para a Elaboragdo de Medidas Nao-Privativas de Liberdade, as
chamadas Regras de Toquio, recomendadas pela ONU, que se comegou uma
mobilizacdo politica em torno da efetiva aplicacdo das penas alternativas.

A Lein®9.099, de 1995 e a Lei n°® 10.259, de 2001 que criaram os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Estadual e Federal, respectiva-
mente, a Lei n® 9.714, de 1998 que tratou de ampliar o ambito de aplicacdo das
penas alternativas, possibilitando sua substitui¢@o para os condenados até quatro
anos de prisdo, foram incentivos importante na disseminacdo da aplicacdo de
penas e medidas alternativas, em especial as duas primeiras como serd demons-
trado neste trabalho.

O Ministério da Justi¢a, seguindo a recomendagao das Regras de Toquio,
encetou uma politica de incentivo a aplicacdo a essas penas ¢ medidas nao priva-
tivas de liberdade. A estrutura em torno da aplicacdo de penas e medidas alterna-
tivas comporta os Nucleos de Monitoramento de Penas e Medidas Alternativas
que hoje ja somam 389 e 20 Varas Especializadas na Execugdo de penas ¢ me-
didas alternativas.*

Em 2009, segundo dados do Ministério da Justica, 671.043 pessoas estavam
cumprindo Penas ou Medidas Alternativas, sendo que 544.795 estavam cumprin-
do medidas alternativas e 126.273 estavam cumprindo penas alternativas, o que
leva a crer que os Juizados Especiais Estaduais e Federais, representam a grande

4. Dados apresentados no sitio do Ministério da Justica podendo ser acessado pelo enderego indicado: http://
portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ47E6462CITEMID38622B1FFD6142648 AD402215F6598F2PTBRIE.
htm
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mola propulsora desse sistema de aplicacio de penas e medidas alternativas, uma
vez que por esses dados existiam um contingente quatro vezes maior de pessoas
cumprindo medidas alternativas do que penas alternativas.

Cabe aqui fazer uma distingdo entre medidas e penas alternativas, Uma
medida alternativa a prisdo corresponde a qualquer instituto que busque evitar o
encarceramento, podendo ser aplicada ap6s a condenacgdo, como no de suspen-
sao condicional da pena, antes do inicio da instru¢do criminal, como a suspensao
condicional do processo ou ainda antes mesmo do oferecimento da denuncia
como nos casos de transagdo penal e da composigao civil. As penas alternativas
por sua vez remetem a uma condenacao, tendo o carater de sancao e gerando os
efeitos legais de uma sentenga condenatoria.

Essa distingdo ¢ de extrema importancia para questionarmos: o fomento a
aplicagdo de penas e medidas alternativas é capaz de diminuir a superpopulagio
carceraria ou na verdade ela representa a expansao do poder punitivo do Estado?

A analise dos dados do Ministério da Justica® sobre a populagdo carceraria
demonstra claramente que no ano 2000 existiam 232.755 presos e no ano de
2009 se encontravam no sistema penitenciario ou em delegacias um total de
473.626 pessoas.

Da simples analise estatistica, j& se verifica que o incentivo e o esforgo
despendidos pelo Ministério da Justica ndo trouxeram para o sistema prisional o
esvaziamento desejado. Ao contrario, em dez anos o numero de pessoas presas
dobrou.

Por outro lado, analisando os dados das pessoas que estdo submetidos ao
cumprimento de medidas e penas alternativas do ano de 2002 até 2009, assim
por um periodo de menos de oito anos o nimero de cumpridores a essas medidas
e penas alternativas aumentou mais de seis vezes. Em 2002, existiam 102.403
submetidos a esse cumprimento ¢ em 2009 ja existiam 671.078 cumpridores de
penas e medidas alternativas.

Verifica-se com os dados apontados que por uma simpldria analise numéri-
ca conclui-se que o controle social do Estado no que tange ao seu poder punitivo
aumentou consideravelmente. Enquanto que em 2002, estavam subordinadas ao
controle do Estado 351.088 pessoas, entre presos e cumpridores de penas e medi-
das alternativas, em 2009, encontravam-se subordinadas a esse controle um total

5. http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPT-
BRIE.htm
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de 1.144.704 pessoas, o que demonstra que esse controle aumentou mais de trés
vezes no periodo de oito anos.

Stanley Cohen brilhantemente descreve a possibilidade de aumento do
controle social sem que se verifique a diminui¢ao da populagdo carceraria. Ele
conclui afirmando que afirmando que o sistema de controle social com a aplica-
cdo de substitutos penais se torna mais abrangente e difuso, podendo gerar uma
ampliagdo dos dispositivos penais. °

O importante ¢ questionar em que direcdo se estd caminhando. Estamos
caminhando na dire¢do apontada pelas regras de Toquio?

Positivou-se, no sistema penal brasileiro, a possibilidade da aplicacdo de
penas e medidas alternativas sempre com a sombra da privagdo da liberdade.
Tem-se uma visdo atinente as penas e as medidas alternativas como componen-
tes de um sistema que apresenta a pena de prisdo como principal mecanismo
sancionador, devendo tudo que for alternativo vir maculado pelo “beneficio” da
ndo-prisdo ou pela ameaga da prisao.

Nao se constrdoi um sistema alternativo, elaboram-se penas e medidas alter-
nativas que nao se desvinculam da prisdo. Ao contrario, gravitam em torno dela
e a revigoram, legitimam o sistema do carcere.

Juarez Cirino dos Santos, citado por Salo de Carvalho, no Livro Criticas
a Execugdo Penal, p. 12, ao comentar a ampliacdo do controle social apresen-
ta a seguinte conclusdo “os substitutos penais ndo enfraquecem a prisdo, mas
revigoram; ndo diminuem a sua necessidade, mas a reforcam; ndo anulam sua
legitimidade, mas ratificam; sdo instituicdes tentaculares cuja eficacia depende
da existéncia revigorada da prisdo, o centro nevralgico que estende seu poder de
controle, com a possibilidade de reencarceramento se a expectativa comporta-
mental dos controlados ndo confirmar o prognostico dos controladores. ’

Alein. 9.714/98 traduz essa condig@o submissa e acessoria que subordinam
penas e medidas alternativas a pena de prisdo. O centro do sistema proposto pelo
citado diploma legal € a substitui¢do a uma pena de prisdo, apresentando uma
série de critérios objetivos e subjetivos que demonstram uma verdadeira saga
que o acusado deve vencer passo a passo com o preenchimento de cada um dos
requisitos, sempre cercado da sensacdo de impoténcia e de que qualquer “des-

6. Cohen, Stanley. “The punitive city: notes on the dispersal of social control”, in Contemporary crisis, v. 3,
pp- 339-363, 1979.
7.  CARVALHO, Salo de, 2008 apud SANTOS, Juarez Cirino dos, 1985, Critica a Execugo Penal.
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lize” dele pode levar o magistrado a ndo considerar a aplicagdo de uma pena ou
medida alternativa.

Somando-se a isso a vedagdo para aplicagdo nos casos de crimes violentos
ou cometidos com grave ameaga e de reincidéncia especifica e a limitacdo da
aplicac@o nos casos de reincidéncia nao especifica, faz que a lei deixe de abarcar
outros tantos, demonstrando para toda sociedade que ndo pode e ndo se deve dei-
xar de infligir sofrimento aos delinquentes considerados perigosos, que ganham
esse rotulo muitas vezes por serem acusados e condenados em um processo penal
com ideologia inquisitoria e ndo garantista como prevé sistema constitucional.

Assim ndo ¢ dificil concluir que a lei 9.714/98 ndo conseguiu ampliar e
fortalecer da maneira devida a aplicagdo de penas alternativas, por outro lado
fortaleceu a pena de prisdo como forma principal de sang@o penal e revigorando
sua necessidade de aplicacdo irrestrita aos “delinquentes perigosos”.

Diante de tudo isso se conclui que a politica penal de aplicacao de penas e
medidas alternativas por ser baseada e estruturada como parte de uma politica
focada na pena de prisdo como forma de resposta penal, ndo consegue de manei-
ra satisfatdria introduzir uma nova ordem alternativa que conviva concomitante-
mente com a ideologia do carcere ja arraigada.

3.AS REGRAS DE TOQUIO E A APLICACAO PRATICA DAS PENAS E
MEDIDAS ALTERNATIVAS NO BRASIL

As Regras de Toquio determinam que o recurso das medidas ndo privativas
de liberdade deve inscrever-se no quadro dos esfor¢os de despenalizagdo e de
descriminalizagdo, e ndo prejudica-los ou retarda-los, o que dentro do sistema
penal brasileiro por sua ambiguidade representa um paradoxo, por um lado o
fomento a aplicagdo das penas alternativas, que vem sendo realizado em um
trabalho 4rduo do Ministério da Justica e outras Institui¢des, além da sociedade
civil, e por outro a intensa producdo legislativa que cria hodiernamente novos
tipos penais, inclusive, prevendo como pena a aplicagdo de penas ¢ medidas
alternativas.

Outra questdo a ser destacada ¢ a importancia que as prisoes cautelares
possuem no cotidiano dos juizos criminais. A prisdo cautelar que deveria ser
aplicada somente de forma extraordinaria e excepcional tornou-se lugar comum
no sistema penal brasileiro.

Ja em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos proclama que
“todos os seres humanos nascem livre e iguais em dignidade e direitos” e igual-
mente prevé em seu art. 11 “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
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presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com
a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias
para sua defesa.”

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos ( Pacto de Sao José da
Costa Rica), que teve determinagdo para seu integral cumprimento pelo Decreto
678, de 06/11/1992, prevé que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. A
Constituicdo da Republica de 1988 da mesma forma em seu art. 5°, inciso LVII
também elenca a presun¢do da inocéncia como direito Fundamental.

Importante ainda destacar que o principio da presungdo da inocéncia além
de ser abonagdo para muitas outras garantias no processo penal, como a inver-
sdo do Onus da prova e a garantia de tratamento de cidaddo ao acusado, em que
devem ser considerados todos seus direitos civis e politicos, faz parte do nucleo
intangivel da Constitui¢do da Republica de 1988.

As Regras de Toquio por sua vez determinam que “a prisdo preventiva deve
ser uma medida de ultimo recurso nos procedimentos penais, tendo devidamente
em conta o inquérito sobre a presumivel infragdo e a protecdo da sociedade e da
vitima” Entretanto, apesar dos esfor¢os dispensados pelo Ministério da Justica
e por varios operadores do direito a prisdo preventiva continua sendo praxe no
sistema penal brasileiro € com duracdo bem mais dilatada do que o aceitavel,
inclusive para acusados que ao final do processo podem ter sua pena privativa de
liberdade substituida por uma pena restritiva de direito.

Da mesma forma é comum encontrar encarcerados individuos que terdo
direito a suspensdo condicional do processo ou a suspensao condicional da pena.

Mais comum, ainda, é encontrar presos provisorios acusados de trafico de
drogas encarcerados por um longo periodo que apds a desclassificagdo do tipo
penal na sentenga, passam a ser considerados como usuarios, maculando todo o
tempo de prisdo preventiva com a pecha da ilegalidade.

O magistrado tem a sua atuagdo legitimada na instrugdo criminal pela pre-
sun¢do da inocéncia, devendo ndo modificar o status do individuo de cidaddo
livre para pessoa encarcerada pelo simples fato de ter sido denunciado.

Infelizmente ndo é o que se pode perceber no cotidiano das prisdes brasi-
leiras. Em 2009, o Brasil contava com aproximadamente 152.612 presos provi-
sorios, nos sistema penitenciario, e 260.500 presos condenados, cumprindo pena
nos regimes fechados, semiaberto e aberto.

A demonstra¢do de um dado ainda mais grave ¢ quando se compara o ni-
mero de presos no regime fechado (174.372, em 2009) ¢ o numero de presos
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preventivamente (152.612, em 2009, no sistema penitenciario) o nimero de pre-
sos condenados no regime mais grave so ¢ 15% maior que 6 nimero de presos
provisoriamente, considerando-se somente 0s presos provisorios que se encon-
tram em estabelecimento prisional, e a importancia de tal relagdo reside no fato
dos presos provisorios receberem tratamento semelhante aos dos presos de regi-
me fechado, ndo se submetendo ao regime progressivo.

Ressalte-se que o niimero de 152.612 refere-se a presos provisorios cus-
todiados do sistema prisional, em 2009, assim, pode-se considerar que a possi-
bilidade desse numero ser ainda maior ¢ grande, uma vez que existiam 56.614
presos custodiados em delegacia, onde os dados do Ministério da Justi¢a, ndo
fazem distingdo entre condenados e provisorios.

Assim, ha presos provisorios cumprindo uma pena antecipada em con-
di¢des idénticas ao do regime mais rigido concebido no sistema penal patrio,
sem sequer saber se serdo condenados ou absolvidos, e pior podendo ao final,
caso sejam condenados, serem submetidos ao cumprimento de penas e medidas
alternativas.

Fica a questdo: observa-se no que tange ao uso da prisdo preventiva o que
determina as Regras de Toquio e outros diplomas internacionais de Direitos Hu-
manos e a propria Constitui¢ao Brasileira?

4. CRIMINOLOGIA DO MEDO E PRODUCAO LEGISLATIVA PENAL

Como ja explicitado nesse artigo, a politica penal brasileira € uma politi-
ca de paradoxos. Apesar dos diversos estudos demonstrando que a prisdo nado
alcanca o efeito esperado ndo se consegue estancar a produgdo legislativa de
criminalizacdo.

Raul Cervini ao escrever sobre o assunto afirmou de maneira precisa que
existe uma crise dentro a justica criminal que é provocada, entre outras coisas,
pela “dicotomia congénita existente entre o discurso e a realidade de nossos sis-
temas penais™™®

Essa dicotomia, essa ambigiiidade tem sua contradi¢do acentuada princi-
palmente quando se confronta o chamado direito penal minimo e a intensa pro-
dugdo legislativa criminalizadora.

O Direito Penal Minimo serve de base para a construgdo de teorias de di-
versos juristas que utilizam as premissas desenvolvidas por Luigi Ferrajoli e
Alessandro Baratta e que apresentam como ponto de convergéncia o fato de que

8. CERVINI, Raul. Os Processos de Descriminalizagao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 68.
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o Direito Penal s deve intervir quando o bem tutelado for de grande valor social.
A justificativa de intervencao na liberdade individual sé tem cabimento quando
for de grande importancia o bem tutelado e sua protegado seja imprescindivel para
a sociedade.

Outro ponto a ser levado em conta ¢ a ofensividade das condutas aos bens
tutelados, em que se deve tentar mesurar a que o grau de lesividade o bem foi
submetido, bem como qual foi o impacto social daquela ofensa. Pequenos dissa-
bores ou condutas que podem ser absorvidas e resolvidas por outras formas de
intervenc¢ao ndo devem constituir crimes. O Direito Penal ndo tutela o pouco, o
ordinario, sua fungdo ¢ tutelar o extraordinario e somente quando outra sangao,
administrativa ou civil, ndo se mostrar habil para contemplar a satisfacdo de
determinada lesdo.

Atualmente, a proposta de contracdo do sistema penal comporta fenome-
nos como a despenalizagdo, a desjududicializagdo e a descriminalizagdo, para
Heleno Claudio Fragoso, “uma politica criminal moderna orienta-se no sentido
da descriminalizagdo e da desjudicializag@o, ou seja, no sentido de contrair ao
maximo o sistema punitivo do Estado, dele retirando todas as condutas an-
tissociais que podem ser reprimidas e controladas sem o emprego de sangdes
criminais”.’

Por outro lado, sofre-se uma avalanche de informagdes midiaticas, o “mo-
vimento de vitimas” e defesas meramente de cunho eleitoral conservador culti-
vam a Criminologia do Terror. Uma criminologia que ndo se baseia em estudos
metodologicos, mas sim, em pura observagdo empirica e que cria um clima de
medo, de fragilidade da sociedade frente aos delinquentes que devem ser penali-
zados e excluidos do convivio comum.

Da década de 80 até os dias de hoje, tendo seu apice na década de 90, e
respaldado pelo que denomina-se de Movimento de Lei e Ordem, construiu-se
uma politica publica de seguranca publica na qual o enfrentamento € baseado na
guerra contra..., no combate contra... que gera uma inflagao legislativa de normas
penais, que sO se preocuparam em aumentar o tempo de pena, manter o indivi-
duo maior tempo excluido no carcere e criminalizar determinadas condutas que
apresentam indisposi¢do social, mas que nao chegam a merecer a intervengao do
sistema penal.

E ainda quando procuraram se direcionar pelo aspecto da despenalizagio,
continuaram a utilizar a maxima intervencao penal do Estado, uma vez que a

9. FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: a nova parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro : Forense,
1991, p. 17
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comemorada Lei dos Juizados Especiais, Lei n. 9.099/95 garante a despenaliza-
¢do, todavia, continua punindo, precipuamente, com os fundamentos do sistema
penal as condutas tipificadas como crime, mas consideradas de menor potencial
ofensivo. Dessa forma, a busca por amenizar o mal que causa a pena despenaliza
determinadas condutas, porém continua mantendo o controle social do Estado
sobre os individuos.

Além disso, a opinido publica e a ressonancia de seus gritos no meio politi-
co geraram nas ultimas décadas uma politica de seguranca publica de oportunis-
mos ¢ uma legislag@o penal que se baseia nos desejos da vitima.

Atualmente o que se determina a tipificagdo de determinadas condutas sdo
fatores estranhos a ci€ncia penal. O movimento organizado de vitimas, a infor-
macdo midiatica e a visdo miope de inimigo do deliquente sdo fatores determi-
nantes na tipificacdo de condutas.

Os movimentos sociais a favor das vitimas (especialmente de mulheres)
gera uma pressao por uma intervengdo agressiva de coerg¢ao dos delitos que lhes
afetam. A problematica ¢ que essa ampliagdo de protecdo a vitima vem sendo
custeada pela restri¢ao dos direitos e garantias do seu agressor, como por exem-
plo nos delitos em que a mulher ¢ vitima se da todo o crédito de valor probatorio
as suas declaragoes em detrimento das declaragdes do homem.

Aliado a esse processo de movimento das vitimas, verifica-se que os meios
de informagao buscam cultuar a marginalizagdo do delinquente e sua consequen-
te exclusdo da sociedade, por sua vez o Estado responde com uma politica cri-
minal baseada na Teoria do Direito Penal do Inimigo. O criminoso passa a ser
tratado como algo perigoso, uma coisa que deve ser extirpada do seio da socie-
dade, e apesar de ter alguns direitos garantidos (para muitos era melhor que nem
os tivesse) perde-se a condigdo de pessoa de direitos e deveres.

Sustenta-se que a dignidade da pessoa humana como principio maior do
individuo ndo cabe ao inimigo, ao criminoso. Ele ndo ¢ merecedor! E quando
se chega a esse ponto de reflexdo se torna a importante a indagacdo: a maior
violéncia é aquela que é programada, dirigida e esperada parte do Estado ou do
individuo criminoso?

Interessante também ¢ destacar o papel de outros setores da sociedade na
criminaliza¢do de novas condutas. A partir da Constituigdo de 1988 setores li-
gados aos consumidores, a0 meio ambiente, aos Direitos Humanos, as criangas
e adolescentes, aos esportes, a0 combate ao racismo e a homofobia, tiveram sua
area de atuacdo protegidas, ou protegidas de forma mais clara, o que conduziu
a uma mobilizagdo, realizada por movimentos organizados ou organizagdes ndo
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governamentais, para a criminalizacdo de varias condutas, que inicialmente de-
veriam ser tratadas no campo civil ou administrativo.

Ademais se impds um verdadeiro Sistema Penal de Emergéncia, no qual
ndo importam os estudos da ciéncia penal, e sim, a resposta rapida e momentanea
de determinadas situagdes anormais e casuisticas. Essa emergéncia em resolver
os problemas de criminalidade propde primordialmente a restricdo da liberda-
de para garantia da seguranca, tratando-se de um grave retrocesso no campo
dos direitos fundamentais e na limitagdo do poder do Estado frente aos direitos
humanos.

Tratando do tema liberdade versus seguranga publica Fauzi Hassan Choukr
leciona que “essa dicotomia ndo pode continuar a ser vista como reciprocamente

excludente, mas necessita ser encarada como uma complementar”.'°

O autor ao mesmo tempo alerta que a legislagdo de excegdo produzida
ndo pode ter o mesmo respaldo da normas constitucionais de exce¢@o do Estado
Democratico de Direito. Essas normas, como previsto pela Constituicdo, pos-
suem limitagdes materiais, constitucionais e geograficas, enquanto aquelas por
ndo possuirem as limitag¢ao elencadas se incorporam ao uso cotidiano, causando
danos ao Estado Democratico de Direito.!!

Importante destacar a relagdo de intervencao maxima do direito penal nas
relagdes sociais com a criagdo de tipos penais que cominam penas restritivas de
direito ou que cominam penas de prisdo que por seu quantum podem ser substi-
tuidas por penas e medidas alternativas.

Quando ndo ha uma selecdo do que deve ser punido pelo sistema penal,
havendo uma supervaloriza¢do deste tipo de sang¢do, e, portanto a tutela penal
de bens que ndo sdo de extraordinaria importancia, verifica-se a criminalizagao
de condutas nas quais ndo cabe a pena de prisdo, pois essas seriam muito rigidas
para casos que, na verdade, s6 geram incomodos sociais.

A criminalizagdo do cambista pelo Estatuto do Torcedor, recentemente,
exemplifica impecavelmente a intervencdo méaxima do sistema penal em ques-
tdes que ndo sdo afetas ao seu necessario campo de atuagdo. Assim, deve-
se aplicar alternativas a prisdo, por serem essa muito cruel para proteger a
sociedade de males menores, aumentando controle social punitivo sobre os
individuos.

10. CHOUKR, Fauzi Hassan, Processo Penal de Emergéncia, Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2008, pp.10-11
11. CHOUKR, Fauzi Hassan, Processo Penal de Emergéncia, Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2008, pp.3-4.
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5. A RESPONSABILIZACAO DAS PENAS E MEDIDAS ALTERNATI-
VAS COMO FORMA DE PREVENCAO DA CRIMINALIDADE

As Penas e Medidas Alternativas atualmente sdo alardeadas como a solugdo
para o problema da superpopulacdo carcerdria, para resolver os altos custos do
carcere, como a melhor forma de recuperagdo do delinquente, meio para se evitar
e reincidéncia e consequente prevencdo da criminalidade.

Diante de tantas expectativas grandiosas cabe a interrogacdo: as penas ¢
medidas alternativas conseguirdo desempenhar esse papel?

Como foi trazido nesse trabalho as penas e medidas alternativas ndo ge-
raram nos ultimos anos uma diminui¢do da populagdo carceraria, inclusive em
razao de todos os elementos ja discorridos: como a criminologia do terror, a
ingeréncia da opinido publica e vitimas na producao legislativa, a intervengao
maxima do sistema penal nas relagdes sociais, o sistema penal emergencial e
de um sistema penal visto pela otica do direito penal do inimigo, bem como as
politicas publicas de seguranga publica e o fato do sistema de aplicag@o de penas
e medidas alternativas se comportar meramente como um brago do sistema de
prisdo, que o reforca e o legitima.

Certo ¢ que ao invés de termos a esperada reducao da populagao carceraria
o que se verifica é o aumento do controle social do estado sobre os individuos,
ndo existindo forma de se garantir que o fomento 4 aplicagdo de penas e medidas
alternativas concorrerdo para o esvaziamento das prisoes.

Outro argumento comum para que se enalteca a aplicacdo das penas e me-
didas alternativas resulta na informagao veiculada que os indices de reincidéncia
ficariam num patamar muito baixo, principalmente se comparados aos indices
de reincidéncia nas condenagdes a prisdo, que girariam em torno de 70% a 80%
dependendo do Estado da Federagao.

O Levantamento Nacional sobre Execucdo de Penas Alternativas realizado
pelo ILANUD ao tratar da possibilidade da aplicagdo das penas e medidas alter-
nativas contribuir para um menor indice reincidéncia concluiu que: “A questao
dos menores indices de reincidéncia entre os condenados a penas alternativas,
também bastante propagada, merece uma reflexdo mais aprofundada com fulcro
em elementos concretos. Como ja4 mencionado, somente a partir de 2000 foi
possivel dar contornos a uma politica nacional de execucdo de penas alterna-
tivas, o que equivale a dizer que, antes desse momento, as penas alternativas,
quando executadas, eram-no sem que houvesse um sistema propriamente ditol,
registrando-se nesse periodo resisténcias a aplicacdo em razdo da caréncia de
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mecanismos de fiscalizagdo. E certo que, mesmo com a criagdo da CENAPA, a
instalacdo de varas e servi¢os ndo se deu de modo instantaneo, existindo até hoje
varas em processo de implementag@o e Estados que ndo contam com servigos
especificos para a execucao de penas alternativas.”

E continua discorrer sobre o tema: “Logo, uma avaliagdo que dimensionas-
se os indices de reincidéncia entre os condenados a penas alternativas em nivel
nacional s6 poderia ser atualmente realizada com fundamento em universos mui-
to restritos e através de séries historicas demasiadamente reduzidas, atingindo-
se, dessa forma, dados de pouca confiabilidade. Uma avaliacdo dessa espécie
poderia ser realizada, no contexto atual, em duas ou trés Capitais apenas, a de-
pender da data de instalagdo das varas e da existéncia de um sistema de controle
de processos arquivados que possibilitassem o acesso daqueles que se referem ao
cumprimento de pena alternativa, assumindo-se, de todo modo, um risco quanto
a producdo desses resultados.”

Assim, verifica-se da mesma forma que ndo se pode afirmar que havera
uma diminui¢do da pena de prisdo com a aplicacao de penas e medidas alternati-
vas, ndo se pode afirmar que havera indices de reincidéncia tdo baixos como sao
propagados pelos defensores da aplicagao das penas e medidas alternativas como
forma de preven¢ao da criminalidade.

Da mesma forma o argumento de que a aplicacdo de penas e medidas alter-
nativas seria a melhor forma de recuperar o criminoso € baseada a no fracasso da
pena de prisdo como prevencao especial.

A teoria da prevengao especial considera que a melhor solugao para o pro-
blema de criminalidade € o tratamento correto do delinquente individual e sua
reinsercao social. Assim, acredita-se que se descartando os motivos que levaram
a pena de prisdo na missao de ressocializacdo ao fracasso, como a exclusao da
convivéncia em sociedade e a convivéncia com o submundo das prisdes, poderia
se recuperar o delinquente.

Além da falta de dados concretos que embasem esse fato, questiona-se o
fato da ressocializa¢do do criminoso ser tratada como um tratamento e seu grau
de ingeréncia sobre a vida do individuo, sem contar que ndo ¢é possivel saber se
houve uma mudanga interna ou somente externa no criminoso.

Assim, apesar da busca pela estruturagdo de uma equipe de apoio interdis-
ciplinar e de ter um foco com caracteristicas bem mais humanas, impossivel se
afirmar que a aplicacao de penas e medidas alternativas corresponde a melhor
forma de recuperar o delinquente, diminuir a reincidéncia e por consequéncia
prevenir a criminalidade.
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Outra critica a se fazer ¢ que a preven¢ao da criminalidade ¢ colocada por
uma logica simplista que pode levar a crer que a recuperagdo do delinquente
causara menor indice de reincidéncia e consequente prevengao da criminalidade.
Logica simplista esta que esta alheia a Criminologia e ao sistema penal.

Da mesma forma nao existem estudos comprovando que o custo do apa-
rato para se incentivar, manter a regularidade e ampliar da prestacdo do acom-
panhamento interdisciplinar e fiscalizar o cumprimento das penas e medidas
alternativas serd menos custoso que o custo da prisdo. Ademais esse sistema,
apesar do avancgo nos ultimos anos, ainda ndo ¢ satisfatorio para garantir o in-
centivo a aplicacdo de penas e medidas alternativas e seu regular cumprimento
pelo individuo.

O Levantamento Nacional sobre Execu¢do de Penas Alternativas realizado
pelo ILANUD ao tratar desse tema afirma que “Com relagéo a difundida idéia de
que a pena alternativa se apresenta como uma opg¢do mais barata se comparada
a pena de prisdo, vale dizer que, se de um lado nao se conhecem os reais valores
despendidos pelo poder publico na manutencdo do aparato prisional, de outro
ndo sdo sabidas as quantias necessarias ao funcionamento do sistema de execu-
¢do de penas alternativas. Nao hd, no momento atual, levantamento confidvel
cuja intengdo seja aferir quais sdo as despesas envolvidas em cada uma das mo-
dalidades de sancdo penal. Embora aparentemente a pena alternativa se mostre
como menos onerosa, ndo ¢ possivel fazer essa afirmagdo sem que haja dados
confirmando essa impressao.”

Diante do exposto, conclui-se que apesar da responsabiliza¢do que carrega
a aplicacdo das penas ¢ medidas alternativas ndo existem dados comprobatoérios
que esses fins serdo alcancados.

Da mesma forma, que as Instituicdes de Estado e a sociedade civil devem
despender esforgos para que haja uma efetiva implementagao da aplicagdo das
penas ¢ medidas alternativas para que existam dados concretos colhidos em es-
tudos realizados com base cientifica, nos quais possa ser e verificado o quanto
dessa responsabilizacao pode ser depositado sobre os ombros das penas e medi-
das alternativas.

Interessante também seria buscar um afastamento da sombra do instituto da
prisdo que macula a aplicagdo das penas e medidas alternativas, em que sua apli-
cacdo ou ¢é baseada na intimidag@o de responder a um processo criminal, ou no
agradecimento eterno ao magistrado que ao invés de lhe colocar nas masmorras
de hoje lhe concede o beneficio de ndo instruir o seu processo ou de lhe conceder
penas mais brandas.

209

Redesenhando a Execugéo Penal2.indd 209 26/09/2010 20:03:32



BETHANIA FERREIRA DE SoUZA

Ainda seria adequado buscar um menor controle social do Estado sobre
o individuo, fundamentada em uma intervengdo minimalista do sistema penal,
procurando alcangar uma deflagdo legislativa penal, uma vez que a prevencao
geral realizada pela lei intimidatoria s6 quantifica mais criminosos na sociedade
em razdo do nimero de condutas que se criminalizam.

Buscar ampliar a garantia da liberdade do individuo em detrimento do ideal
de exclusdo, aliados ao cumprimento fiel das Regras de Toquio e procurando
avangar, inclusive, em relagdo a elas buscando a descriminalizag¢do de condutas
menos importantes para o direito penal poderdo garantir um avango na constru-
¢do de um sistema alternativo e ndo somente na aplicagdo de penas ¢ medidas
alternativas a prisao.

Avangar em sistema alternativo a prisdo, afastando-a do ponto central do
sistema penal é a forma de procurar consolidar novas formas de composicao de
conflitos sociais. Ter em mente que romper em definitivo com o paradigma da
prisdo como forma de retribui¢do a um mal, ¢ 0 meio mais seguro na tentativa de
descontinuar uma histdria que se iniciou com a aplicagdo de penas cruéis, avan-
¢ou para a pena de prisdo e avanga como icone de modernidade e salvacdo, para
a aplicacdo de penas e medidas alternativas a prisdo.

Romper com esses paradigmas pode ter como resultado um sistema de re-
solucdo de conflitos sociais que, enfim, representem a concretizacdo do novo
e do aceitavel em termos de dignidade da pessoa humana, iniciando uma nova
ordem penal e social.
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