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A EXECUÇÃO PENAL E A IDEOLOGIA DA DISCIPLINA
Uma civilização vale não pelo modo como trata

seus amigos. Até publicanos e gentios sabiam sau-
dar e amar os seus. Uma civilização vale, isso sim,
por conta do que faz com os que se opõem a ela;
com os que dela se excluem, descrêem ou desdi-
zem. Eis sua única referência ética.

Isso é importante em dias como os de hoje, quan-
do choques de culturas, regimes e riquezas se avo-
lumam e quando alguns, diante disso, querem rein-
ventar tão primitivas quanto falsas guerras contra
pessoas desconhecidas que os ocidentais sequer têm
coragem de olhar nos olhos. Também nós, brasilei-
ros, não temos tido coragem de olhar nos olhos dos
nossos inimigos; daqueles que estão presos porque
teriam cometido crimes; daqueles que urram sons
inaudíveis para nós. É melhor afastá-los; desenraizá-
los e amordaçá-los: talvez assim acabemos nos con-
vencendo que eles simplesmente não existem e que
toda a guerra que travamos com eles não é mais
que uma brincadeira de videogame.

Pretensamente, como resposta ao surgimento de
rebeliões ou de quadrilhas organizadas entre pre-
sos, a Secretaria da Administração Penitenciária de
São Paulo, talvez rebocada por uma nova-velha
ideologia governamental, instalou presídios ditos
de segurança máxima, incrementou o poder dos
diretores penitenciários e, coroando afinal tudo isso,
passou a editar atos normativos ilegais. Editou as-
sim a Resolução nº 26/01 que instituiu o chamado
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), medida
aliás ilegítima desde o próprio nome. A idéia aca-
bou fértil. No plano federativo, veio a lume a Medi-
da Provisória nº 28/02, ela mesma felizmente efê-
mera, embora não o suficiente para ser esquecida.
Vemos assim que a nova-velha ideologia de São
Paulo acabou transmitindo — se podemos empres-
tar palavras alheias — a outras criaturas o legado
de sua própria miséria. Mais recentemente, pen-
sou-se em proibir advogados de encontrarem-se, por
arrastados 10 dias, com seus clientes presos.

Ao contrário do que acreditam os operadores da
execução penal, não foi a disciplina que nasceu da
prisão, mas sim a prisão que historicamente nasceu
da ideologia disciplinar. Esta é mais longeva que a
própria idéia de prisão, e também mais capilar. Ela
penetra nas mentes, impõe valores, imuniza-se con-
tra críticas e mudanças. A disciplina não é filha da
prisão e sequer inerente a ela, mas do puritanismo
que encontrou nas prisões o espaço ótimo de reali-
zação desse incrível exercício de dominar corpo e
espírito do Outro, impondo-lhe regras e hábitos.

Impondo ao Outro, enfim, os detalhes e deles fa-
zendo sua razão maior.

Os equívocos paulistas não são casos isolados
ou raros. Eles se repetem ao longo do Brasil e no
curso do tempo. Brotam da falsa percepção de
serem admissíveis as meias ilegalidades em legítima
defesa da sociedade dos homens de bem. Essa é
nada menos que a lógica do puritanismo. É a lógi-
ca de que podemos limpar a sujeira do mundo,
pois somos santificados.

As rebeliões não nascem porque falta disciplina.
Rebeliões e quadrilhas organizadas nascem do vazio
da falta de um Estado de Direito. Onde as palavras
são impraticáveis, passam a imperar os ruídos. Se
de fato queremos evitá-los, é preciso repor o cotidi-
ano da alteridade, a praxis da conversação e da
coexistência. Ninguém alegue desconhecimento
de que foi no enlouquecedor CRP de Taubaté, tido
como o mais “disciplinado” presídio de São Paulo,
que curiosamente nasceu o PCC. Nada adianta,
portanto, “disciplinar” os prisioneiros com uma
ordem intolerante, pois outras organizações, rebe-
liões, crimes ou algo ainda pior adiante brotarão
dessa estreita idéia de execução penal.

Comecemos, ao contrário, exatamente acaban-
do com o divórcio entre leis e homens. Estanque-
mos a tragédia que, desde a hedionda lei da he-
diondez, quis calar a arquitetura progressiva lu-
minosamente instituída pelos reformadores de
1984. O momento que se desenha na história bra-
sileira é peculiar. Erguem-se vozes por reformas
nos mais diferentes e determinantes campos da
vida social. Mas segue um desafio implementar a
Lei de Execução Penal e encampar idéias como,
por exemplo, a remição pelo estudo (admitida por
decisões judiciais ainda isoladas). Esperamos que
o novo governo reencontre uma idéia de política
para as prisões, compatível com a nova idéia de
Nação em que tanto acreditamos. Que não seja
apenas um sonho.

Vemos, portanto, que não se trata de uma críti-
ca negativa à idéia de disciplina. Bem ao contrá-
rio, é uma crítica positiva e enriquecida, alternati-
va, eficaz e concreta. Há, sim, esperança e por ela
publicamos agora esse número especial de nosso
Boletim. Para realizar essa esperança, não pode-
mos e não devemos, sob nenhuma hipótese, re-
nunciar ao esclarecimento. Que ao menos isso, pe-
remptoriamente, entre nós nunca mais volte a es-
tar em negociação, a nenhum pretexto, amizade
ou desculpa.  

ISSN 1676-3661

NOVO MINISTRO DA JUSTIÇA É ASSOCIADO DO IBCCRIM

A Diretoria do IBCCRIM congratula o
nosso associado, o Exmo. Dr. Márcio Thomaz
Bastos, por sua posse como ministro da Justi-
ça, desejando que esse seu novo e grande desa-
fio constitua um marco histórico de um País
ávido por um novo tempo.

O IBCCRIM espera que o brilhantismo de
sua carreira, como um dos advogados criminalistas
mais importantes do País, sempre na defesa dos
direitos e garantias fundamentais, possa refletir no
alcance de uma sociedade igualitária e de uma
Justiça acessível e eficaz a todos os cidadãos. 
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Há algumas palavras, qualquer que seja o
idioma, que não suportam gradações. Assim,
por exemplo, a área de significado do concei-
to de honestidade. Mais honestidade é redun-
dância; menos já não é honestidade. Não há
como alargar ou restringir o espaço físico da
expressão. Honestidade já diz tudo e basta.
Não é diverso o que ocorre com o vocábulo
legalidade. Ou ela existe ou não existe. Meia
ilegalidade é uma gritante contradição lógi-
ca. Não importa que o formulador de nor-
mas entenda, numa visão subjetiva, que as
normas anteriores às produzidas por ele
tinham um conteúdo mais significativo de ile-
galidade. Seu dever não é o de fazer um texto
com menos ilegalida-
de: é o de articulá-lo
conforme à Constitui-
ção Federal. Pouco in-
teressa, ainda, que as
normas anteriores não
tenham sido objeto de
ácidas argüições críti-
cas. Isso não dá, às
novas regras, blinda-
gem de proteção sufi-
ciente para torná-las
inexpugnáveis.

Além disso, o argumento de que o admi-
nistrador, em situações-limite, exerce a legíti-
ma defesa da sociedade não o alforria da prá-
tica de ilegalidade. Não há texto constitucio-
nal ou legal que transforme cada administra-
dor na própria sociedade e o autorize, em
nome dela, a reagir diante de atos reais ou
virtuais de agressividade. Se tal entendimen-
to viesse a prevalecer, ocorreria um nível de
subjetividade incontrolável, o que poria em
risco os próprios fundamentos do Estado De-
mocrático de Direito, e se daria abrigo a uma
administração autoritária, de evidente viés fas-
cista. Não há, portanto, emergência que jus-
tifique, por parte do administrador, qualquer
tipo de agravo à Constituição ou mesmo à
legislação infraconstitucional.

A Resolução nº 26, de 4 de maio de 2001,
da Secretaria de Assuntos Penitenciários, que
instituiu, no Estado de São Paulo, o regime
disciplinar diferenciado (RDD), é a expres-
são viva da meia ilegalidade na medida em
que é ofensiva a princípios constitucionais e
legais que cuidam da matéria, como se de-
preende das considerações em seqüência:

a) o direito de liberdade sofre, sem dúvida,
reduções com a prisão do condenado, mas
isso não quer dizer que represente uma su-
pressão absoluta e que, portanto, a autorida-
de penitenciária não tenha limites de atua-
ção no que tange a essa liberdade reduzida.
“A liberdade ambulatória”, como enfatiza
Borja Mapelli Caffarena, “é perfeitamente
gradual”(1) e tal gradualidade pode ser medi-
da por critérios materiais e não jurídico-for-
mais. Pensar de forma diversa conduz a situa-
ções paradoxais tais como a da permissão de
saída ou a de qualquer outro benefício prisio-
nal que autorize o afastamento do condena-
do, no decorrer da execução da pena, do esta-
belecimento prisional. Tais fatos “ interrom-

O argumento de que
o administrador, em

situações-limite, exerce a
legítima defesa da sociedade

não o alforria da prática
de ilegalidade.
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pem materialmente a execução, mas formal-
mente se entende que a pena continua a ser
cumprida”(2). Prova adicional de que o con-
denado não perdeu totalmente sua liberdade
ambulatória reside nos seus deslocamentos li-
vres, embora sob vigilância, no interior do pre-
sídio. É evidente que deles desfruta num de-
terminado grau, mas poderá perdê-los, legal
ou ilegalmente. Quando essas sobras do direi-
to de liberdade são questionadas e se busca
impor uma sanção que restringe ainda mais a
liberdade ambulatória já bastante reduzida
pelo cumprimento da pena, a matéria tem,
inequivocamente, caráter penal e não mera-
mente penitenciário;

b) o regime
disciplinar dife-
renciado conti-
do na Resolu-
ção SAP-026/
01 instituiu
sanção discipli-
nar por cento e
oitenta dias, na
primeira inclu-
são, e por tre-
zentos e sessen-
ta dias, nas de-

mais, “aos líderes e integrantes das facções cri-
minosas” e “aos presos cujo comportamento
exija tratamento específico” (art 1º da Reso-
lução).

Tal regime disciplinar diferenciado deve ser
analisado a partir de quatro enfoques: o ca-
ráter equívoco da sanção disciplinar adota-
da, o exame da efetiva natureza dessa san-
ção, a qualificação de seus destinatários e o
procedimento administrativo empregado para
essa qualificação.

É indiscutível que o regime disciplinar di-
ferenciado contém uma sanção. Tanto é exa-
to que o art. 6º da Resolução SAP-026/01
estatui que “o cumprimento do RDD exaure
a sanção”. Mas qual é essa sanção? O texto é
de evidente ambigüidade e não poderia ser
de outra forma posto que, se mencionasse a
sanção clandestinamente estabelecida, esta-
ria em total dessintonia com a Lei de Execu-
ção Penal que, no seu art. 53, enumera exaus-
tivamente as sanções disciplinares admissí-
veis. É óbvio que a autoridade administrati-
va estadual, na área penitenciária, não teria
condições legais de criar novas sanções disci-
plinares, o que a levou a utilizar-se de um
estratagema malicioso e eticamente reprová-
vel. Tanto a afirmação inicial de que a Reso-
lução SAP-026/01 é baixada em conformi-
dade com a Lei de Execução Penal, especial-
mente o art. 53, IV, quanto a leitura do inciso
II do art. 5º da Resolução dão pistas de que a
sanção própria do regime disciplinar diferen-
ciado é a do isolamento na própria cela. Ora,
se essa é a sanção disciplinar, é fora de dúvida
que não poderia fugir ao regramento esta-
tuído na Lei de Execução Penal, máxime no
que se refere ao prazo de permanência que
não poderia exceder de trinta dias (art. 58 da
LEP). Formular, através de mera resolução
administrativa, uma categoria diversa de iso-

MEIA ILEGALIDADE
Alberto Silva Franco

lamento celular — e, por sinal, bem mais gra-
vosa do que consta no art. 53 da LEP —
constitui uma invasão da área de competên-
cia do legislador federal e afronta, com clare-
za solar, a Lei de Execução Penal.

Por outro lado, não há confundir regime
prisional com regime disciplinar. O regime
prisional está indissoluvelmente amarrado a
normas de caráter constitucional e, em par-
ticular, ao princípio da legalidade, sob a óti-
ca da garantia executiva. A jurisdição não se
desvincula do processo a partir do dia da
entrega de sua prestação. Vai além: trans-
cende à tarefa de mera ativação do poder
punitivo estatal e passa a dirigir e controlar a
própria execução penal. Toda alteração,
nessa fase jurisdicionalizada, que se “referir
ao quantum, modo ou forma de cumpri-
mento da pena”(3), ou todas as restrições que
atinjam ao já encurtado direito de liberdade
do condenado estão vinculadas ao princípio
constitucional da legalidade e estão sujeitas
ao controle judicial. Já o regime disciplinar
tem a ver com as regras administrativas de
convivencialidade dentro do sistema prisio-
nal, o que se traduz em mero pressuposto
para o cumprimento da pena privativa de
liberdade, qualquer que seja o regime prisio-
nal adotado. O condenado deve subordi-
nar-se à disciplina que, nos termos do art. 44
da LEP, consiste “na colaboração com a or-
dem, na obediência às determinações das
autoridades e seus agentes e no desempenho
do trabalho”. Ora, a Resolução SAP-026/01
não interfere diretamente em regras de coe-
xistência no interior da estrutura penitenci-
ária; institui, em verdade, uma nova forma-
tação do isolamento em cela, de modo a
convertê-lo em mais uma etapa de cumpri-
mento de pena privativa de liberdade: o re-
gime fechadíssimo. É óbvio que, para tanto,
falece competência ao secretário de Admi-
nistração Penitenciária, pois não está nos li-
mites de seu poder administrativo alterar o
modo ou a forma de cumprimento da pena,
nem criar fases especiais de regime prisional.
Sob esse ângulo, a Resolução SAP 026/01
atrita flagrantemente com o princípio cons-
titucional da legalidade e com as regras le-
gais da execução penal.

O regime disciplinar diferenciado não de-
fine adequadamente quais são os seus desti-
natários. Ao invés de montar uma tipologia
de condutas que permitisse revelar o perfil
dos condenados que poderiam ser submeti-
dos ao referido regime, a Resolução SAP- 026/
01 preferiu adotar, para esse enquadramen-
to, a técnica dos conceitos porosos, das ex-
pressões vagas, das cláusulas gerais. Os desti-
natários serão os “líderes” ou “integrantes”
de facções criminosas, ou os “presos cujo com-
portamento exija tratamento específico”. A
flexibilidade conceitual desses tipos de presos
é inquestionável e, em verdade, quase todos
os presos poderiam ser por eles abrangidos.
Qualquer condenado poderá ser havido
como “integrante” de facção criminosa e quase
todo preso poderá ter “comportamento que
exija tratamento específico”.
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Mas o pior é que essa precária e imprecisa
classificação ficará ao talante do “diretor téc-
nico de qualquer unidade” (art. 2º da Reso-
lução) que poderá solicitar, mediante petição
fundamentada, a remoção do preso para o
regime disciplinar diferenciado. O preso até
bem pouco tempo não tinha sequer ciência
da solicitação de remoção, nem poderia apre-
sentar defesa diante do enquadramento a que
era submetido. Recente recomendação da Se-
cretaria de Administração Penitenciária (Co-
municado SAP 002/02), ainda não incorpo-
rada à Resolução 026/01, autorizou a ciência
ao preso da remoção e possibilitou “breve de-
fesa”, admitindo, assim, um contraditório de
raio mínimo. O pedido inicial de remoção
será endereçado ao coordenador regional das
unidades prisionais que, se estiver de acordo,
fará seu encaminhamento ao secretário-ad-
junto a quem incumbirá a decisão final (art.
2º da Resolução) e a quem também, por pro-
vocação de funcionário do sistema prisional,
caberá reconsiderar a decisão de inclusão do
preso no regime disciplinar diferenciado (art.
4º, § 2º da Resolução). Como se verifica, tra-
ta-se de um procedimento burocrático inter-
no, em nível penitenciário, para a aplicação
de uma sanção disciplinar que modifica, por
completo, o próprio regime prisional. E o juiz
da Execução Penal será tão-somente honra-
do com a comunicação da inclusão ou da
exclusão do sentenciado, no prazo de 48 ho-
ras (art. 8º da Resolução), agora acrescida de
cópia, segundo a mesma deliberação da Se-
cretaria de Assuntos Penitenciários, do expe-
diente instaurado para aplicação desse regi-
me (Comunicado SAP-0002/02).

O isolamento na cela, por largo período de
tempo, cerceia, no seu último limite, o direito
de liberdade do condenado, traduzindo-se
numa medida que “interpõe um obstáculo
excepcional à liberdade de movimento não
previsto nos conteúdos da pena imposta”(4).
É óbvio, nessa situação, que uma sanção des-
sa qualidade não pode ser imposta pela auto-
ridade penitenciária, mas apenas por um ór-
gão que seja objetivo e imparcial e esse só po-
derá ser o juiz da Execução. Nenhuma valia,
no caso, poderá ter o controle judicial a poste-
riori, pois se corre o risco da “adoção de atitu-
de meramente passiva”, de acumulação de

comunicações, sem que ocorra uma necessá-
ria e concreta interferência judicial nessa trans-
formação, via penitenciária, da própria exe-
cução penal. Só o exercício do poder jurisdi-
cional na execução penal permite “uma rela-
ção procedimental fluida que garanta uma
imediatidade na resposta do órgão judicial”(5),
respeitando o caráter de excepcionalidade
próprio do isolamento celular e evitando a
tendência abusiva de imposição, em nível ad-
ministrativo, dessa sanção disciplinar.

Tem-se pelo dr. Nagashi Furukawa
enorme respeito por sua atuação, não ape-
nas como justo e equilibrado juiz de Direi-
to, mas também como eficiente secretário
de Administração Penitenciária. Compre-
ende-se mesmo a sua preocupação no sen-
tido de que algumas transformações de-
vam ser feitas no regime prisional. A ele,
todas as homenagens. Só não se lhe re-
conhece que possa, através de caminhos
tortos sem asseguramento às mínimas con-
dições da legalidade e das garantias pró-
prias do Estado Democrático de Direito,
criar um regime disciplinar que contém san-
ção de isolamento em cela, por larga dura-
ção, acarretando uma mudança profunda
do próprio regime prisional. Nessa matéria,
não há concordância possível, nem home-
nagem a ser prestada. 

Notas

(1) CAFFARENA, Borja Mapelli. “Contenido y
límites de la privación de libertad (sobre la
constitucionalidad de las sanciones discipli-
narias de aislamiento)” in “El nuevo Código
Penal: presupuestos y fundamentos”, Grana-
da: Editorial Comares, l999, p. 625.

(2) CAFFARENA, Borja Mapelli. Op. cit., pp.
625/626.

(3) COBO DEL ROSAL e BOIX REIG. “Garan-
tías constitucionales del derecho sancionador”
in “Derecho Penal y Constitución”, Madrid:
Edersa, l982, p. 216.

(4) CAFFARENA, Borja Mapelli. Op. cit., p. 631.
(5) CAFFARENA, Borja Mapelli. Op. cit., pp.

631/632.

Aberto Silva Franco
Desembargador aposentado

ARTIGOS PARA O BOLETIM
Em virtude do novo lay-out do Boletim,

todos os artigos objetivando publicação de-
vem ser enviados em envelope contendo gra-
vação feita em disquete 3½ e processador de
texto Word for Windows, além do texto im-
presso em 2 vias.

Os trabalhos deverão ser precedidos por
uma folha onde se fará constar: o título do
trabalho, o nome do autor (ou autores), en-
dereço, telefone, fax e e-mail, situação aca-
dêmica, títulos, instituições às quais perten-
ça e a principal atividade exercida.

Solicitamos, ainda, que os artigos deve-

rão ter 3, 5 ou 6 laudas. Os parágrafos devem
ser justificados. Não devem ser usados recuos,
deslocamentos, nem espaçamentos antes ou
depois. Não se deve utilizar o tabulador
<TAB> para determinar os parágrafos: o
próprio <ENTER> já determina, automa-
ticamente, a sua abertura. Como fonte, usar
o Times New Roman, corpo 12. Os parágra-
fos devem ter entrelinha 1,5; as margens su-
perior e inferior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm. O
tamanho do papel deve ser A4.

Sua participação é fundamental.
Colabore!
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BENTHAM E O ELDORADO
Beatriz Rizzo, Carmen Silvia de Moraes Barros e Inês Tomaz

Em resposta às ações criminosas  — que se
seguiram à grande rebelião de 2001 — ocorri-
das dentro e fora dos presídios e atribuídas a
grupos organizados, a Secretaria da Adminis-
tração Penitenciária de São Paulo implemen-
tou, com a edição da Resolução nº 26, de
04.05.2001, o que chamou regime disciplinar
diferenciado (RDD), destinado aos líderes e
integrantes de facções criminosas, ou àqueles
cujo comportamento exija tratamento especí-
fico. A característica principal desse novo regi-
me é o isolamento do preso, em cela indivi-
dual, por 180 dias, com direito a pelo menos
uma hora de banho de sol diário e duas horas
semanais destinadas às visitas, ocasião em que
poderá permanecer sem algemas.

Criou-se também, por intermédio do De-
creto Estadual nº 45.789, de 26.06.2001, o cen-
tro de readaptação penitenciária (CRP) de Pre-
sidente Bernardes, destinado aos condenados
de “alta periculosidade”, ou que venham reve-
lando inadequação ao “trabalho reeducativo”
aplicado nos estabelecimentos prisionais onde
se encontram.

A criação do RDD é a confirmação de que
ainda hoje os presos são tratados como cida-
dãos de segunda ca-
tegoria e que ainda
vigora o entendi-
mento de que há
entre preso e admi-
nistração penitenci-
ária uma relação es-
pecial de sujeição e
de poder, ao invés de
uma relação, deriva-
da da vigência do Es-
tado de Direito, que implica em direitos e deveres
recíprocos. Neste relacionamento decorre para a
administração, da qual depende o preso, o dever
de proporcionar ou criar condições para o efe-
tivo exercício de seus direitos.

De inquestionável ilegalidade, da Resolu-
ção só se extrai que a emergência é, de fato,
um perigo, porque armadilha tentadora. A
Resolução ignora princípios básicos da demo-
cracia e, ao extrapolar os limites normativos
das autoridades, dá vida, por ato de secretário
de Estado, a um novo regime prisional. Viola,
entre outros, os incs. II e XXXIX do art. 5º e o
art. 37, caput, da Constituição.

Mesmo que se abstraia o aspecto constitu-
cional, por si só suficiente para deslegitimar a
existência do regime de cumprimento de pena
não previsto em lei, conclui-se que o RDD não
é e nunca será solução para o problema do
sistema penitenciário.

O aprofundamento do isolamento indivi-
dual; a morte em vida que se impõe aos casti-
gados com “regimes especiais” só agravam e
aceleram o processo inevitável de dessocializa-
ção e, conseqüentemente, maior risco repre-
sentam para a realimentação da violência, o
desmantelamento do sistema e a desorganiza-
ção da sociedade.

Não se pretende com tal afirmativa assegu-

rar impunidade e desmando dentro dos presí-
dios, como podem imaginar os defensores do
rigor penal. Bem pelo contrário, impunidade
e desmando são as faces dos regimes especiais
de sujeição, numa já enfadonha repetição his-
tórica. O que se propõe é, antes, o cumpri-
mento da Lei de Execução Penal —  em vigor
há quase 20 anos — e especialmente o respeito
à Constituição Federal. Desgastante e impro-
dutivo se mostra há muito o excesso normati-
vo, esse vício compulsivo de legislar infinita-
mente sobre penas e rigores.

Mas tendo em vista que, em razão do des-
cumprimento da LEP, chegou-se à ausência do
Estado nos presídios e que o vazio deixado foi
ao longo de anos sendo preenchido pelos presos
organizados (precariamente organizados, diga-
se) é, sem dúvida, preciso repensar o problema
da integridade física dos próprios detentos, ou
seja, necessário se faz coibir os desmandos den-
tro dos presídios: execução sumária de presos,
seqüestros, extorsões, corrupção etc., promovi-
dos por “facções”, de forma a permitir a vida e
a liberdade de todos, indistintamente.

Assim — diante da realidade posta — é que
se propõe a pensar uma alternativa ao RDD

que não ignore a lei
vigente e que não se
afigure como vio-
lência, praticada
pelo próprio Estado,
em nome do com-
bate ao crime den-
tro dos presídios.

Pode parecer, a
princípio, que a
harmonização da

lei e das necessidades de combate à criminalida-
de dentro dos presídios fosse a proposta da
Secretaria de Administração Penitenciária quan-
do editou a Resolução nº 26/01. Isto porque, já
em seus consideranda, dita Resolução afirma
que o Secretário da Administração Penitenciá-
ria agirá  “de conformidade com a Lei de Exe-
cução Penal, especialmente o artigo 53, IV...”.

No entanto, já no parágrafo seguinte, a
Resolução nega vigência à LEP. Fosse para cum-
pri-la, não poderia jamais criar um regime disci-
plinar diferenciado, muito menos invocar o art.
53, IV, cuja leitura só se pode fazer em conjunto
com o art. 58, ambos da LEP. Isto quer dizer que
nem os esforços da Resolução, em limitar no tem-
po (180 dias – na 1ª inclusão...) a permanência
dos presos submetidos a tal regime, escapam da
ilegalidade, pois de acordo com a LEP nenhuma
espécie de isolamento pode ultrapassar 30 dias,
em cela comum, de presídio comum, de seguran-
ça máxima ou média.

Isso não impede a construção de presídios
com a estrutura física e com a organização
interna de Presidente Bernardes. Tampouco
impede que, numa  situação de descontrole e
de real ameaça à vida e à liberdade de outros
detentos, além das regras disciplinares previs-
tas na LEP, critérios de classificação (nos ter-
mos dos arts. 5º, 6º e 41, XII, da LEP) possam

ser adotados para a individualização da pena.
Assim, observados os dispositivos da LEP,

como resultado de classificação e individuali-
zação (em razão da especificidade de cada ser
humano), pessoas determinadas poderiam ser
levadas a cumprir pena em unidades prisio-
nais específicas. E isto é tudo quanto se pode
admitir como “diferenciação”. Nenhuma ou-
tra forma, chame-se ela de “peculiar”, “não
discriminatória”, ou de qualquer outro eufe-
mismo, pode vigorar no que toca à disciplina e
ao regime prisional, senão a prevista na LEP.

Aliás, é o quanto basta para o fim que se
propõe pois, conforme divulga a Secretaria
de Administração Penitenciária, a própria es-
trutura tecnológica e física de Presidente Ber-
nardes (bloqueadores de celulares etc.) já ga-
rante que não se possa de lá de dentro organi-
zar a prática de crimes, franquear o ingresso
de armas, dinheiro etc. Por outro lado, a sepa-
ração dos presos — em relação aos presos dos
demais presídios e, no próprio presídio, em
relação aos grupos rivais — assegura a inte-
gridade física de todos.

Todavia, transformar essas medidas, que em
última análise deveriam visar a proteção da
pessoa humana, em “regime disciplinar dife-
renciado”, faz com que acabem acompanha-
das de uma série de graves e destrutivas (para o
preso, para os outros presos, para seus familia-
res e para a sociedade, portanto) conseqüên-
cias para o ser humano, como ser social que é e
que, preso sendo, continua a ser.

Por outro lado, a leitura do Decreto nº
45.879/01, que cria o CRP de Presidente Ber-
nardes, torna ainda mais incompreensível a
necessidade da criação do RDD, pois faz che-
gar à conclusão de que nada para além da
aplicação da LEP em todos os presídios é ne-
cessário: se é possível separar os presos, impon-
do-lhes uma disciplina segundo a LEP e pre-
servando a integridade física de todos, ao mes-
mo tempo em que se proporciona o exercício
de todos os direitos não suprimidos pela sen-
tença que os condenou (trabalho, atendimen-
to psicossocial, pedagógico etc.), que motivos
outros justificariam a criação do regime disci-
plinar diferenciado, senão a necessidade de
vingança e castigo, pura e simplesmente?

Onde, afinal, encontra-se descrito de forma
tão minuciosa o trabalho do pessoal técnico do
estabelecimento, senão no Decreto que cria o
centro de readaptação penitenciária de Presi-
dente Bernardes? Em Bernardes, por exemplo,
a assistência técnica deve efetuar contatos com
gerentes de bancos, com o objetivo de manter
abertas contas correntes dos presos (art. 9º, VI).
Em Bernardes, supõe-se, portanto, que todos
os presos possam trabalhar e que nenhum deles
trabalhe em condição equiparada à de escravo
(sem pecúlio, apenas para remir pena).

Onde, senão em Bernardes, haverá uma
equipe técnica apta a efetuar estudos e propor
atualizações tecnológicas para a melhoria das
atividades de informática (art. 9º, VII)?

Onde mais, além de Presidente Bernardes,B
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clareza um sistema de faltas e
sanções aplicável, inclusive, à
realidade posta, sem qualquer
necessidade de lançar mão da

ilegalidade e do arbítrio.
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o núcleo de reabilitação avaliará psicologicamente
os presos nas áreas de desenvolvimento geral, inte-
lectual e emocional; procederá ao diagnóstico dos
presos e recomendará indicações psicológicas, psi-
cofísicas e psicossociais, a partir da avaliação ini-
cial; executará programas de preparação para a
liberdade; desenvolverá programas de valorização
humana; estudará e proporá soluções para proble-
mas da terapêutica penitenciária; verificará a ina-
dequabilidade (sic) de comportamento dos servi-
dores que tratam diretamente com os presos, pro-
pondo as medidas que julgar necessárias e identifi-
cará as necessidades de treinamento de tais servi-
dores (art. 10 e incisos)?

Enfim, nos termos do inciso XXII do mesmo
art. 10 onde, senão em Bernardes, entre outras ma-
ravilhas, haverá , finalmente, uma equipe que
“acompanhará permanentemente o comportamen-
to e as atividades dos presos, prestando-lhes assis-
tência na solução de seus problemas”?

E, na passagem de Bernardes para outro pre-
sídio comum, a “promoção” converte-se em casti-
go, na medida em que as regras de Bernardes, se
aplicadas, são um privilégio em relação aos de-
mais presídios do Estado.

Por aí já se vê que o problema (dos presos e da
sociedade da qual fazem parte, como cidadãos)
não é de ausência de normas. É possível, aliás, que
haja outros decretos espetaculares como esse que
institui o regime de funcionamento de Bernardes
mas, havendo ou não, a sugestão é que se revogue
a Resolução SAP nº 26/01 e adote-se, não apenas
formalmente em publicação no Diário Oficial do
Estado, nem apenas para Bernardes, mas sim para
todos os presídios, o Decreto nº 45.879/01.

O problema é que o Decreto, na verdade, é a
LEP dissecada e o regime disciplinar da Resolução
é a LEP violada. Ou seja, o problema, na verdade,
é que a LEP nunca foi corretamente aplicada.

Seguida fosse a orientação de tal Decreto e as
equipes técnicas dos presídios realizariam enfim a
função que a LEP lhes atribui: elaboração de exa-
me criminológico inicial e de classificação, com
vistas à individualização da pena; elaboração de
programa individualizado de cumprimento de
pena e acompanhamento do preso; proposta de
adequação do programa às necessidades do preso
e ao decurso do tempo no presídio (de novo arts.
5º, 6º, 8º e 42 da LEP).

Parece idealismo utópico? Não é. Seria total-
mente viável se os técnicos dos presídios não estives-
sem jogando fora todo seu tempo de trabalho, rea-
lizando aqueles infindáveis e ridículos expedientes
para “benefícios”... Obviamente, para isso, é preci-
so preparar e remunerar dignamente os funcioná-
rios, todos. Do contrário, ficamos no idealismo
autista absurdo, como o que acometeu a Secreta-
ria da Administração Penitenciária, ao associar o
Decreto à Resolução e esta última à LEP.

Vale sempre lembrar que no CRP de Taubaté,
“musa inspiradora” do RDD, surgiu o PCC. E,
assim, do RDD o que se pode esperar numa pers-
pectiva histórica é, apenas, o nascimento de “cria-
tura” mais assustadora. Quanto mais discriminar-
mos, mais marginais criaremos e, isso, diga-se, não
se aplica apenas ao sistema prisional.

A LEP prevê com extrema clareza um sistema
de faltas e sanções aplicável, inclusive, à realidade
posta, sem qualquer necessidade de lançar mão
da ilegalidade e do arbítrio. As questões relativas à
prática de faltas disciplinares, portanto, resolvem-
se e devem resolver-se, em todos os presídios, con-
forme os arts. 44 a 60 da LEP. É que, desde que
devidamente aplicados — em procedimento regu-
lar, com expressa previsão legal, através de sanções
que não ponham em risco a integridade física e
moral do condenado —, estão aptos a solucionar
quaisquer problemas.

Isolamento de 30 dias é o que pode suportar o
ser humano, sem enlouquecer. No mais, o pará-
grafo único do art. 41 da LEP prevê suspensão ou
restrição de direitos: sanções legais graves, que per-
mitem controlar situações que ponham em risco a
integridade da própria população carcerária. Mais
não é preciso e nem sequer possível, diante da le-
gislação vigente.

É bom também lembrar que só é possível impe-
dir em grau absoluto a expressão da personalidade
e a autodeterminação do ser humano (a liberdade
de pensar e agir) através do aniquilamento da per-
sonalidade ou da própria vida.

Diante dessa incontrolável realidade, o que uma
sociedade civilizada e democrática exige do Esta-
do é a minimização tanto dos fatores que levam ao
comportamento contrário ao direito, quanto, uma
vez presentes, a minimização das suas conseqüên-
cias. Isto, seguramente, não se faz em regimes de
isolamento absoluto.

Destruição de personalidades, estigmatização
e rotulação de pessoas em categorias (“os perigo-
sos”) não resolvem, assim como jamais resolveu a
pura e simples destruição de vidas.

Bom lembrar que a criação do RDD, pela ad-
ministração, ao arrepio da lei, exige da autoridade
judicial que — no exercício da atividade de con-
trole da legalidade dos atos administrativos e de
salvaguarda dos direitos individuais — impeça,
pela via judicial, todos os abusos e desvios da ad-
ministração. O que não se pode admitir é que o
juiz da execução, diante de tamanha ilegalidade,
em atitude incompatível com sua posição de ga-
rantidor dos direitos individuais, converta-se em
aparato legitimador da atuação abusiva da admi-
nistração, dando-lhe uma aparência garantista.
Para ser juiz é preciso ter coragem...

Sempre também é preciso dizer que a LEP é
excelente; nunca precisou ser alterada em nada,
nem no que toca ao regime de segurança e discipli-
na. Ao contrário, a LEP precisa, desde 1984, ser
aplicada. Precisa tanto e mais ainda, passadas es-
sas duas décadas desde sua entrada em vigor, na
medida em que a evolução da criminologia, da
penologia e do penitenciarismo só fizeram mostrá-
la perfeitamente sincronizada com as ciências so-
ciais e com a Constituição Federal. 

Beatriz Rizzo
Advogada

Carmen Silvia de Moraes Barros
Procuradora do Estado

Inês Tomaz
Procuradora do Estado
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O INDULTO E O DECRETO Nº 4.495,
DE 4 DE DEZEMBRO DE 2002

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

O Presidente da República, seguindo se-
cular tradição, concedeu, no mês de dezem-
bro de 2002, o chamado “Indulto de Natal”,
por meio do Decreto nº 4.495, publicado no
Diário Oficial da União de 5.12.2002.

Indultar, do latim tardio indultum, por
indultus-us, de indultum, forma nominal do
verbo indulgere(1), significa, etimologica-
mente, perdoar.

Lembra Ives Gandra Martins(2) que “é cos-
tume, que vem da monarquia e de tempos
imemoriais, em que o rei tinha poder de vida e
de morte sobre seus súditos, esta faculdade de o
governante conceder indultos e comutar penas”.

Constitui ato de clemência, privativo do
Presidente da República(3), que perdoa a
pena aplicada, ou a diminui, nos limites do
decreto que o concedeu. É, em regra, medida
de caráter coletivo, revelando-se assim impes-
soal; podendo, contudo, também ser conce-
dida individualmente(4).

O indulto objetiva proporcionar a oportu-
nidade de retorno ao convívio social daqueles
que, observados os limites do Decreto, acham-
se condenados e satisfaçam os requisitos ali
estabelecidos, em perfeita consonância com
os objetivos da Lei de Execução Penal(5). Aten-
de, pois, tanto a objetivos de Política Crimi-
nal(6) como de Política Penitenciária(7).

Todos os anos, por ocasião do Decreto de
Indulto, levantam-se as vozes da chamada
“política de segurança”, que apregoam a pers-
pectiva de “imediata liberação de milhares de
apenados perigosos”, assegurando que a me-
dida beneficiará “homicidas, estupradores,
atentadores ao pudor, assaltantes à mão ar-
mada, traficantes de entorpecentes, entre ou-
tros, em número jamais visto na história do
direito penal brasileiro, gerando sério grava-
me à sociedade e aumentando de forma ex-
ponencial o risco a que estarão sujeitos todos
os cidadãos, com perigosos criminosos coloca-
dos irresponsavelmente nas ruas”(8), o que
acaba por difundir medo e insegurança na
população, já abalada pelas constantes cenas
de violência urbana.

É importante deixar claro que o indulto
não significa abertura das portas da prisão,
de forma indiscriminada, daí por que é abso-
lutamente equivocado o entendimento pro-
palado, inclusive no meio jurídico(9), no senti-
do de que o intuito de sua concessão é o de
esvaziar as cadeias do país, porque não se con-
segue mais conter a superpopulação.

Levantamento realizado pela Secretaria da
Administração Penitenciária de São Paulo
mostra que, em 2001, dos 98.822 presos do
Estado somente 76 beneficiaram-se com o in-
dulto; no decorrer do ano 2002, dos cerca de
115 mil presos (base/outubro) foram concedi-
dos 95 indultos(10).

O Decreto nº 4.495/02 tem sido duramen-
te criticado por ser “liberal”. Saliente-se, de
pronto, que foi ele precedido de audiência

pública, realizada em outubro, com procura-
dores de Justiça, secretários de Justiça, defen-
sores públicos, procuradores-gerais de Estado
e presidentes de Tribunais de Justiça, tendo
recebido apoio expresso da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, durante a XVIII Conferên-
cia Nacional dos Advogados. Representou um
avanço ou, como asseverou o presidente na-
cional da OAB, “um gesto de conciliação do
Estado com o preso que se mostra em condi-
ções de voltar ao convívio social”(11).

A leitura atenta do aludido Decreto reve-
la, sem dúvida, um avanço com relação aos
indultos anteriores(12). Mas há disposições que
repetem aquelas do Decreto de 1999 (tais
como as do art. 1º, incs. III e IV) e há outras
mais rigorosas do que as previstas nos anos
anteriores (como as do art. 1º, incs. VII, VIII e
IX, e do art. 1º, § 1º, inc. I)

As “novidades”, questionadas judicialmen-
te pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB)
perante o Supremo Tribunal Federal, estão no
art. 1º, incs. IV e X, e no art. 7º, § 2º, do Decreto.
Consistem, respectivamente, em conceder in-
dulto: a) ao condenado à pena privativa de
liberdade que, até 25 de dezembro de 2002,
tenha cumprido ininterruptamente quinze
anos da pena, se não reincidente, ou vinte
anos, se reincidente; b) ao condenado que se
encontre cumprindo pena no regime semi-
aberto e já tenha usufruído, no mínimo, de
cinco saídas temporárias previstas no art. 122,
incs. I e III, combinado com o art. 124, caput,
da Lei nº 7.210/84; e c) aos condenados a pena
privativa de liberdade não superior a quatro
anos, sem as restrições do art. 7º, cumpridas,
todavia, as demais exigências previstas no art.
1º, inc. I, e no art. 3º, incs. I e II.

A previsão contida no art. 1º, inc. IV, não
constitui novidade alguma, já que igual dis-
posição constou no art. 1º, inc. V, do Indulto
de Natal de 1999(13). Não agride a Constitui-
ção; não afronta o direito social à segurança e
tampouco significa esvaziar o sistema peni-
tenciário. Está absolutamente dentro da atri-
buição do Chefe do Poder Executivo conce-
der o perdão a quem se submeteu, durante
vinte anos ininterruptos, às mais diversas vio-
lações aos direitos constitucionalmente asse-
gurados ao condenado. E até hoje não se tem
notícia de qualquer impugnação levada à
Suprema Corte em face do Decreto de 1999.

A permissão do art. 1º, inc. X, embora
constitua novidade, de igual modo não viola
a Constituição, sendo oportuno lembrar que
os pressupostos para a sua concessão estão em
consonância com o disposto no Código Penal
e na Lei de Execução Penal (cumprimento de
pena no regime semi-aberto e resposta positi-
va a cinco saídas temporárias, de conformida-
de com a lei).

Por fim, alega-se que o disposto no art. 7º,
§ 2º, constitui exceção à regra da impossibili-
dade de o indulto alcançar crimes hediondos,

de tortura, de terrorismo e de tráfico de entorpe-
centes, consagrada no art. 5º, inc. XLIII, da Lei
Maior e no art. 2º, inc. I, da Lei nº 8.072/90.

Três considerações merecem, a meu ver,
ser feitas.

A primeira, é a de que o art. 7º do Decreto
excluiu do benefício os condenados por cri-
me hediondo, de tortura e terrorismo, por
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins,
em consonância com o art. 5º, inc. XLIII, da
Constituição da República, verbis: a prática
de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos são insuscetíveis de
graça(14) ou anistia.

A segunda, é a de que as penas privativas
de liberdade não superiores a quatro anos, de
acordo com nosso vigente sistema de penas,
podem e devem ser substituídas por pena res-
tritiva de direitos, não fazendo a lei restrição
expressa de sua aplicação aos chamados cri-
mes hediondos ou a ele equiparados.

Trata-se, sem dúvida, de medida de Políti-
ca Criminal, tendente a evitar que o conde-
nado a penas sem alto potencial ofensivo so-
fra os deletérios efeitos do cárcere.

A propósito, o Conselho Nacional de Polí-
tica Criminal e Penitenciária, em julho de 1999,
estabeleceu, dentre as diretrizes básicas de
Política Criminal, “defender o instituto das
penas alternativas, como forma de evitar a
privação da liberdade, a qual deve ser imposta
excepcionalmente, como ultima ratio”, e, ain-
da, “apoiar a descriminalização e a despena-
lização de certas condutas, por imperativo da
evolução social, à luz da moderna concepção
da intervenção mínima do Direito Penal”(15).

Assim, não é despropositado o ato de cle-
mência do Presidente que, reconhecendo os
inegáveis malefícios da prisão nesses casos,
concede indulto aos apenados que nem na
prisão devem, em princípio, estar.

A terceira, é a de que a exceção contida no
§ 2º do art. 7º não é indiscriminada, uma vez
que exige sejam cumpridas as exigências do
art. 1º, inc. I (cumprimento de um terço da
pena, se não reincidente, ou metade, se rein-
cidente), e do art. 3º, incs. I e II (não ter sofri-
do sanção disciplinar por falta grave nos últi-
mos doze meses de cumprimento da pena e
não estar sendo processado por outro crime
praticado com violência ou grave ameaça con-
tra a pessoa, ou por aqueles descritos no art.
7º, entre os quais estão inseridos os crimes ex-
cepcionados pelo art. 5º, inc. XLIII, da Cons-
tituição da República).

Isto significa que o condenado cuja pena não
seja superior a quatro anos, para se beneficiar do
indulto, deverá ter cumprido, sem qualquer falta
disciplinar nos últimos doze meses, 1/3 ou 1/2 da
pena, e não poderá estar respondendo a outro
processo por crime que o Decreto excepciona.
Reconheça-se que poucos, muito poucos, serão
beneficiados sob tal justificativa.

M
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go. V., ainda, comentário ao Decreto, por
Adeildo Nunes, juiz de Direito da Vara de
Execuções Criminais de Recife, no endereço
www.ibccrim.org.br, 23.12.02.

(13)Decreto nº 3.226, de 29 de outubro de 1999.
(14)Afirma Maria Helena Diniz, Dicionário Ju-

rídico, v. 1, São Paulo: Saraiva, 1998, p. 674,
que a graça é o perdão concedido pelo Pre-
sidente da República, favorecendo um con-
denado por crime comum ou por contra-
venção, extinguindo-lhe ou diminuindo-
lhe a pena imposta. Ter-se-á o perdão, se a
graça for individual, e o indulto, se coleti-
va. Recorde-se, com René Ariel Dotti, Cur-
so..., cit., p. 676, que, embora o art. 84, XII,
da Constituição refira-se apenas ao indulto
e à comutação de penas, o benefício da gra-
ça está implícito no sistema, mesmo por-
que explicitamente mencionado no art. 5º,
XLIII, da Carta Política, sendo “ato do Po-
der Executivo através do qual o Estado re-
nuncia ao poder-dever de punir determina-
do sujeito, atendendo a motivos ou circuns-
tâncias de caráter pessoal”. A Lei de Exe-
cução Penal (7.210/84) não se refere à gra-
ça, mas somente ao indulto e à anistia, nos
arts. 187 e seguintes, tendo o legislador as-
sim seguido orientação doutrinária no sen-
tido de que o instituto da graça foi absorvi-
do pelo indulto, que pode ser individual ou
coletivo: “Em sentido amplo, a graça
abrangeria tanto a anistia como o indulto”
(item 172).

(15)Arts. 4º e 5º da Resolução nº 5, de 19 de
julho de 1999, que “dispõe sobre as diretri-
zes básicas de política criminal e dá outras
providências”.

(16)V., a respeito, notícia divulgada pelo STF,
no endereço www.stf.gov.br, 26.12.02. O in-
teiro teor da decisão ainda não foi publica-
do no Diário Oficial da União, segundo in-
formação daquele Tribunal. A liminar será
submetida ao referendo do Plenário no mês
de fevereiro.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
Advogada e professora doutora de Direito

Processual Penal da Fac. de Direito da USP

O ministro Ilmar Galvão, presidente em
exercício do Supremo Tribunal Federal no
período de férias, concedeu, parcialmente, a
liminar requerida pelo PTB contra o Decreto
nº 4.495/02, para o fim, tão-somente, de de-
clarar que o disposto no art. 7º, § 2º, não se
aplica aos crimes mencionados no inciso XLIII
do art. 5º da Constituição Federal, afastan-
do, de plano, a argumentação de que o De-
creto fere o direito social à segurança, consa-
grado no art. 6º da Carta(16).

Espera-se que a mais alta Corte de Justiça
de nosso País seja sensível aos propósitos de
Política Criminal e Penitenciária traçados pelo
Poder Executivo e encarnados na vontade do
Chefe Máximo da Nação, na busca de novos
caminhos, que reflitam os fundamentos do
Estado Democrático de Direito, insculpidos
no art. 1º da Constituição da República Fe-
derativa do Brasil em vigor. 

Notas

(1) Cf. Antônio Geraldo da Cunha, Dicionário
Etimológico Nova Fronteira da Língua Portu-
guesa, 2ª ed., 6ª impr., Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1994, p. 434.

(2) Cf. Comentários à Constituição do Brasil, v. 4, t.
II, São Paulo: Saraiva, 1997, p. 313.

(3) Estabelecido no art. 84, inc. XII, da Consti-
tuição da República de 1988.

(4) A respeito de indulto, v., por todos, René Ariel
Dotti, Curso de Direito Penal - Parte Geral, Rio
de Janeiro: Forense, 2001, pp. 677 e segs.

(5) Diz o art. 1º da Lei nº 7.210/84: “A execução
penal tem por objetivo efetivar as disposições
de sentença ou decisão criminal e proporcio-
nar condições para a harmônica integração
social do condenado e do internado”.

(6) A Política Criminal, assevera René Ariel Dotti,
Bases e Alternativas para o Sistema de Penas, São
Paulo: RT, 1998, p. 189, “é ciência e técnica
destinadas a promover a interpretação crítica
do sistema e formular as propostas de corre-
ção”. A ela, no dizer de Nilzardo Carneiro
Leão, cabe “fornecer e apontar os caminhos
indispensáveis à busca da paz, à sociedade, ao

povo, ofertando as condições para que possa o
homem promover em toda a plenitude o exer-
cício da cidadania”. Tem como dever funda-
mental a defesa da dignidade da pessoa e, como
fundamento, o princípio da humanidade.

(7) Como lembra Nilzardo Carneiro Leão, Polí-
tica Penitenciária Nacional, Revista da Faculdade
de Direito de Olinda, Olinda, v. 3, nº 4, p. 29, jan./
jun. 1999, “construir uma política penitenciária
é transformar pensamento em ação e ação em
reais possibilidades de mudança. Em outras
palavras, é converter as regras de um dever-ser
em conjunto viável, a ser executado harmoni-
camente com outras políticas, todas subcon-
juntos de um conjunto maior formador do
sistema capaz de trazer as melhorias e as mu-
danças indispensáveis à sociedade brasileira”.
A ela cabe “buscar, no sonho, a razão para o
encontro da utopia e da busca da realidade”.

(8) Trecho da petição inicial da ação direta de
inconstitucionalidade com pedido de limi-
nar, ajuizada pelo Partido Trabalhista Brasi-
leiro (PTB) em 23.12.02 perante o Supremo
Tribunal Federal e subscrita pelo seu secre-
tário-geral nacional Luiz Antonio Fleury
Filho (ADI-2795).

(9) V., dentre outros, artigo publicado no endere-
ço www.conjur.com.br, 22.12.02, sob o título
Presente de Grego, de autoria de Italo Morelle,
juiz de Direito da 3ª Vara de Botucatu-SP.

(10)V. declaração do então presidente do Con-
selho Nacional de Política Criminal e Pe-
nitenciária, Eduardo Pizarro Carnelós, no
endereço www.conjur.com.br, 11.11.02.

(11)Cf. declaração publicada na Revista Consul-
tor Jurídico, www.conjur.com.br, 14.1102.

(12)O IBCCRIM manifestou-se, formalmente,
neste sentido, em manifestação encaminhada
ao então ministro da Justiça, dr. Paulo de Tarso
Ramos Ribeiro, que pode ser encontrada no
endereço www.ibccrim.org.br, 12.12.2002. As
disposições mais benéficas estão, dentre ou-
tras, na não exclusão do condenado por cri-
mes de homicídio doloso e roubo qualificado
pela utilização de arma de fogo; na concessão
de indulto ao cego, desde que tal condição seja
superveniente à condenação; e nas disposi-
ções questionadas pelo PTB na ação direta de
inconstitucionalidade, transcritas neste arti-O
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LEI Nº 10.628, de 24 de dezembro de 2002
Altera a redação do art. 84 do Decreto-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Código de Processo Penal

O Presidente da República,
Faço saber que o Congresso Nacional de-

creta e eu sanciono a seguinte lei:
Art. 1º O art. 84 do Decreto-Lei nº 3.689,

de 3 de outubro de 1941 - Código de Proces-
so Penal, passa a vigorar com a seguinte re-
dação:

“Art. 84. A competência pela prerrogati-
va de função é do Supremo Tribunal Fede-
ral, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tri-
bunais Regionais Federais e Tribunais de
Justiça dos Estados e do Distrito Federal,

relativamente às pessoas que devam respon-
der perante eles por crimes comuns e de res-
ponsabilidade.

§ 1º A competência especial por prerro-
gativa de função, relativa a atos administra-
tivos do agente, prevalece ainda que o in-
quérito ou a ação judicial sejam iniciados
após a cessação do exercício da função pú-
blica.

§ 2º A ação de improbidade, de que trata
a Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, será
proposta perante o tribunal competente para

processar e julgar criminalmente o funcioná-
rio ou autoridade na hipótese de prerrogativa
de foro em razão do exercício de função pú-
blica, observado o disposto no § 1º.”

Art. 2º Esta lei entra em vigor na data de
sua publicação.

Brasília, 24 de dezembro de 2002, 181º
da Independência e 114º da República.

Fernando Henrique Cardoso
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro

José Bonifácio Borges de Andrada
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POLÍTICA  PENITENCIÁRIA
Nilzardo Carneiro Leão

Eis o tempo para se iniciar, de forma real e
efetiva, a formulação e execução de uma po-
lítica penitenciária para o Brasil, na medida
em que são conclamados todos à participação
de uma cruzada de mudança para uma nova
visão social do País, pois, como foi dito, “a
esperança é maior do que o medo”.

Se assim é, dever-se-á ter em conta que
esse passo indispensável na busca dos cami-
nhos novos para a Nação brasileira deverá
refletir uma nova concepção de cultura e,
por conseqüência, de valoração integral do
homem, todo homem, com uma visão realis-
ta , ou seja, o pensamento lógico firmado na
percepção de realidades que se tornará, a
um só tempo, o instrumento e a forma de
construção de um novo pacto social. Ou seja,
uma nova realidade também em torno de
uma política penitenciária.

Para isso, há um primeiro passo para que
o homem se integre no processo criador e de
transformação, trazendo consigo toda a ex-
periência de um passado onde tentou a uto-
pia de uma busca de soluções, convertendo-
se em “ser social e histórico”, isto é, capaz de
perceber o que está construído, recolher o
válido da experiência, comunicar o novo e
promover a sua execução.

Uma política penitenciária, assim, para
ser elaborada, precisa não apenas fazer emer-
gir concepções, como renovar conceitos e ob-
jetivos finais, frente a realidades novas decor-
rentes da mutação permanente do existir so-
cial, tornando-se tarefa complexa na medida
em que o êxito de seus objetivos está a depen-
der de uma criação realística e de sua efetiva
aceitação, inclusive pela sociedade, e execu-
ção, além da necessidade de postar-se em
perfeita identidade com o sentido pretendido
de uma política criminal, de modo a torna-
rem-se, ambas, representações de um estudo
total do que se deve considerar fundamental
às grandes linhas de adequação e de reformas
por que há de passar a sociedade, através de
mudanças de comportamento e exata com-
preensão de realidades, suas carências e seu
efetivo enfrentamento.

O homem existe em um tempo e no tempo,
não está fora do tempo, não herda o tempo,
mas incorpora-o. E ao assim proceder, modi-
fica o tempo numa existência crítica de discer-
nimento, diálogo e criatividade. Elaborar
uma política penitenciária deverá ser sempre
um ato de esperança. Um ato de projetar o
novo e o viável, trazendo lições do passado,
marcando a realidade do presente e projetan-
do o ideal do futuro. Sempre com a certeza de
que está a realizar o melhor e o mais indispen-
sável e, nisso, está o ideal de construir.

Não basta a modernidade de uma política
penitenciária, por melhor que seja o seu pla-
nejamento, se não existir uma política crimi-
nal não apenas voltada para estruturas nor-
mativas e suas modificações — porque não é
só a norma do Direito que trará soluções —
mas a oferta de novos e possíveis caminhos

sociais, esperados pela sociedade, no sentido
de minimizar os níveis de criminalidade e re-
duzi-los a limites de suportabilidade social.
Porque esse é problema que está a exigir pro-
vidências as mais diversas, mesmo urgentes,
que não poderão ser resolvidas na ponta da
realidade criminal, na execução da pena, po-
rém nas mais diversas incursões de natureza
social, em todos os níveis, ante o risco crescente
à segurança dos cidadãos e da própria socie-
dade como um todo, com todas as suas graves
repercussões.

É que, sendo “fenômeno de massa”, a cri-
minalidade no melhor conceito criminológi-
co não pode ser vista apenas sob a ótica jurí-
dica e muito menos ser enfrentada com pos-
síveis agravamentos das sanções penais ou
introdução de novos tipos e conseqüentes
preceitos sancionadores. O programa de fome
zero, de habitação, trabalho, educação, de mu-
dança e restabelecimento de padrões éticos da
sociedade brasileira, através do princípio de
que ser honesto não é dever, é obrigação, é sem
dúvida um começo que produzirá excelentes
resultados.

A política penitenciária deve refletir mais
do que uma Filosofia de Execução da Pena.
Deverá se constituir em um mecanismo só-
cio-político indispensável à construção de
um novo tempo, de realidades sociais exe-
qüíveis e finalidades definidas. O estabelecer
metas não significa expor apenas formas ou
fórmulas teóricas, mas estabelecer princípios
que, reconhecidos e sistematicamente postos,
permitam buscar os elementos necessários e
indispensáveis à formulação e execução das
mudanças exigidas e necessárias. Ela deverá
fornecer os elementos básicos e considerados
essenciais a uma reforma, uma proposta de
mudança. Dar roteiros e orientações consi-
derados válidos. Sugerir. Planificar. Da reali-
dade posta, visualiza a realidade do porvir.
Atuar fincada no hoje para que se possa
construir o amanhã.

E a estrutura penitenciária é peça funda-
mental para que se possa determinar e obter o
grau de eficiência e eficácia do sistema penal.
Dentro de um conjunto maior de organicida-
de penal, sem dúvida é o subseguimento peni-
tenciário que vem sofrendo nos últimos anos os
maiores questionamentos e críticas, face à crise
das penas privativas de liberdade, núcleo maior
de todo o sistema.

Não se está a preconizar o fim da pena de
prisão. Pelo contrário, sente-se que o Direito
Penal, mesmo com a sua progressiva humani-
zação e introdução das denominadas alterna-
tivas penais, e a sociedade têm de conviver com
a pena privativa de liberdade, hoje tida como
indispensável à própria segurança e paz so-
ciais. Para ela deve voltar-se de forma especial
uma política penitenciária.

A prisão, tal como aplicada na atualida-
de, não reeduca, não corrige, não ressociali-
za, não aperfeiçoa e nem melhora condutas
ou personalidade. Ela não atingiu nem cum-

priu nenhuma das finalidades que hipoteti-
camente buscou. Pois uma indagação fun-
damental é de ser feita: como em um estabe-
lecimento penal proceder-se a tratamento
igualitário frente à desigualdade de cada ser
humano ali recolhido?

Demonstra, já, a moderna Psicologia que
não há dois atos humanos iguais entre si, por
ser o homem ele e suas circunstâncias indivi-
duais, e, assim, o seu agir é unicamente seu,
inconfundível e nunca repetido. É esse , talvez,
o grande drama do Direito Penal, e mais ainda
da pena de prisão: usar do igualitário para o
que é uno e individualizado. Daí a observação
do grande prof. Manoel Pedro Pimentel:

“Reconhecem-se vários objetivos à pena:
a) punir; b) intimidar; c) fortificar os tensores
internos dos condenados; d) ressocializar o
criminoso.

O sistema instituído para fazer funcionar
a prisão fechada é o próprio instrumento de
negação dessa possibilidade de transformá-lo
em estabelecimento adequado para atingir-
se o cumprimento de todas as finalidades da
pena” (O Drama da Pena de Prisão, p. 50).

Sendo assim, uma política penitenciária
tem de ser elaborada levando-se em conta a
pena privativa de liberdade e sua execução,
porque “a fase mais importante da individua-
lização da pena é, sem dúvida, a fase peniten-
ciária, que se desenvolve durante o tratamento
a que é submetido o condenado” (Eugenio
Cuello Calón, A Moderna Penologia).

Não cabe, aqui, analisar o que se denomina
custo público do crime ou do sistema peniten-
ciário da pena privativa de liberdade, pois disso
decorreria a análise, também, do custo global
de outros subsistemas, o policial, o judiciário.
Nem o custo direto de construções, equipes,
recursos  humanos, salários etc. Mesmo por-
que, se há pretensão de executar uma política
penitenciária, o problema custo é relevante,
mas não único.

Uma política penitenciária tem de ter
como razão de finalidade a efetivação, de
forma real, dos direitos e garantias da Cons-
tituição Federal, das exigências e regras esta-
belecidas no Código Penal, da execução em
plena integralidade do contido na Lei de
Execução Penal, buscando a promoção de
reformas, de adequação e aperfeiçoamento.
Daí partindo para efetiva introdução e reali-
zação dos seus objetivos.

Acima de tudo, a política penitenciária
tem que buscar adequações e soluções para a
forma de execução da pena, a penitência. Tem
de trazer, com o pensamento criador do estu-
dioso, formas que permitam converter a peni-
tência em efetiva redenção do homem que,
caído, teve e recebeu forças para erguer-se ou
reerguer-se na vida social, passando a exercer
sua efetiva cidadania. 

Nilzardo Carneiro Leão
Professor da F.D. Recife e

F.D. Olinda e advogadoP
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O RDD E A LEI
Carlos Weis

Aos que começam a trabalhar com exe-
cução criminal, o primeiro a fazer é deco-
rar a “sopa de letrinhas”: LEP, LC, RSA,
RA, PPL, PPE, PPP, PRD, PSC e por aí
vai. Agora, uma nova sigla teima em entrar
neste curioso vocabulário, o RDD, ou Re-
gime Disciplinar Diferenciado(1). Instituí-
do pela Medida Provisória nº 28, de
04.02.02, vigorou por pouco tempo em
nosso ordenamento jurídico, logo falecen-
do, eis que o Congresso Nacional não con-
verteu a MP em lei(2).

No entanto, ora surge a idéia de ressus-
citar o RDD, ante os acontecimentos re-
centes no Rio de Janeiro, que puseram em
questão o poder
estatal de contro-
lar ações crimino-
sas comandadas
de dentro do cár-
cere (mesmo sen-
do este um quar-
tel da Polícia Mili-
tar). Oportuno,
então, relembrar
as diversas incons-
titucionalidades
da finada MP, de modo a contribuir para o
necessário debate sobre a formulação de
medidas legais e eficazes de controle das
referidas atividades(3).

O RDD consiste num agravamento das
sanções previstas para o cometimento da
falta disciplinar grave a que alude o art. 52
da LEP(4), ou seja, a prática de “fato pre-
visto como crime doloso” pelo preso. Pela lei
em vigor, a máxima sanção possível é o “iso-
lamento na própria cela, ou em local ade-
quado, nos estabelecimentos que possuam
alojamento coletivo”, não podendo exce-
der a trinta dias(5).

O RDD, segundo a redação de então,
previa isolamento celular de até trezentos e
sessenta dias, devendo o sentenciado ficar
em sua cela por até dezesseis horas diárias,
sendo permitida a visita de somente duas
pessoas por semana. Desde logo ressalta a
grave imprecisão legislativa, a começar por-
que a MP não regulou o evidente conflito
do RDD com as citadas normas da LEP, as
quais não foram expressamente revogadas.
Portanto, para um preso que cometesse cri-
me no cárcere poderia ser aplicada a san-
ção legal e/ou o RDD, em evidente viola-
ção ao princípio da legalidade estrita, que
não admite duas penas para o mesmo fato.

 A pena, diz a Constituição Federal(6),
pressupõe sua “prévia cominação legal”, ou
seja, para cada fato tipificado pelo Direito
deve corresponder uma única pena hipoté-
tica. E isso em correspondência ao art. 3º
da Lei de Introdução ao Código Civil(7)

que, como reconhece a doutrina, é regra
geral de Direito. Se a ninguém é escusado
deixar de cumprir a lei por desconhecê-la,
igualmente a lei — aqui sinônimo de orde-
namento jurídico — deve ser clara para in-
dicar ao cidadão quais as conseqüências
de suas atitudes.

Criar um monstrengo jurídico de duas
cabeças, cada uma expelindo uma sanção

diferente e, pior,
permitir ao admi-
nistrador público
que escolha qual
sanção aplicar, é
restabelecer o ar-
bítrio e violar o
Estado Democrá-
tico de Direito
(cuja efetivação,
como se vê, corre
permanente ris-

co). Daí que o RDD viola o princípio da
segurança jurídica em matéria penal e, se
alguém imagina reeditá-lo, que cuide de
não atropelar as leis que andam por aí. Po-
rém, analisando o RDD per se, há ainda
incríveis ilegalidades e contradições, a co-
meçar pela previsão da hipótese de sua
aplicação, qual seja, a prática de “fato pre-
visto como crime doloso” pelo preso. Ora,
resta evidente que a simples prática de cri-
me não pode gerar sanções até que seja ela
objeto de julgamento e condenação transi-
tada em julgado (ao que se saiba, a presun-
ção de inocência ainda vigora no País), o
que pode levar anos. Além disso, não custa
lembrar que os ditos líderes das facções cri-
minosas, quando têm um mínimo discer-
nimento (e, por isso, tornam-se líderes),
agem por meio de terceiros, vulgo “laran-
jas”(8).

Ora, se o RDD visa a dotar o Estado de
uma “resposta” imediata contra aquele
tipo de preso, dito de “alta periculosida-
de”, certamente não é esse o meio adequa-
do. Ademais, tal como previsto, a MP não
estabelecia para que tipo de crimes seria a
sanção aplicada. De um furto a um homi-
cídio, qualquer preso poderia ser enqua-
drado no RDD, violando o princípio daO
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individualização das penas e a proporcio-
nalidade entre ato e sanção(9).

No entanto, todas essas “filigranas” se-
riam resolvidas na prática, pois o RDD pre-
via a concentração dos poderes, decisório e
executivo, nas mãos da Administração Pe-
nitenciária e de seus funcionários, com es-
pecial poder conferido ao “diretor do esta-
belecimento”. A ele competiria, então, apli-
car a sanção (dosando a duração da medi-
da), ouvido o Conselho Disciplinar.

Ocorre que a LEP, no art. 54, prevê que
a sanção de isolamento celular (por trinta
dias) será aplicada pelo Conselho Discipli-
nar, não pelo diretor do estabelecimento
penal, cujo poder restringe-se a sanções me-
nos gravosas. No entanto, a decisão sobre a
aplicação do RDD, muito mais gravoso que
o paradigma legal, ficou a cargo de uma só
pessoa, conferindo-lhe o poder de manter,
em “solitária”, um preso por até um ano,
sem qualquer controle social sobre a im-
parcialidade e justiça da decisão.

Indo adiante, há que atentar para a in-
vasão de competência jurisdicional conti-
da naquele sistema, uma vez que a perma-
nência do preso, por tanto tempo, em con-
dições mais penosas que aquelas do regime
fechado, modifica a própria relação jurídi-
ca nascida quando da sentença penal con-
denatória que, para o condenado, cria o
direito de não ser punido para além do pre-
visto em lei. E isso inclui o direito da obten-
ção dos benefícios(10) cabíveis na execução
penal, notadamente a progressão de regi-
me e a concessão de livramento condicio-
nal.

Só que a MP não resolvia o conflito en-
tre aqueles e a manutenção em RDD. Na
verdade, a outorga de amplos poderes à ad-
ministração prisional caminha na contra-
mão da tradição jurídica brasileira de con-
trole da legalidade dos atos administrati-
vo-penitenciários por meio de um órgão in-
dependente ao Poder Executivo, sendo hoje
indiscutível o primado da jurisdicionaliza-
ção da execução das penas em nosso País, a
teor do que dispõe a Constituição Federal,
em seu art. 5º, incs. XXXV, LIII, LIV, LV e
LXV, e de forma inequívoca os arts. 2º e 66
da Lei de Execução Penal. Embora nem
sempre utilizadas na sua plenitude, tais
normas apontam para a direção correta, a
de envolver o Poder Judiciário na questão,
como garante da ordem constitucional e
dos direitos fundamentais.

C
arlos W
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O RDD consiste num agravamento
das sanções previstas para o

cometimento da falta disciplinar
grave a que alude o art. 52 da
LEP, ou seja, a prática de “fato
previsto como crime doloso”

pelo preso.



BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - Nº 123 - FEVEREIRO - 200310

Diante de todo o apontado, não resta
dúvida: o RDD é inconstitucional e so-
mente serve para aumentar o grau de arbí-
trio e ilegalidade presentes no sistema car-
cerário. No entanto, é verdade que há uma
crise no sistema carcerário, sobrevindo a
pergunta: Então, que fazer?

Novamente será
na legalidade que as
respostas se encon-
tram, isso, diga-se,
há quase duas déca-
das. É evidente que
a LEP necessita ser
revista e atualizada,
também no tocante
às sanções, mas isso
deve decorrer do
processo legislativo
regular, como, diga-se, vem ocorrendo(11).

Neste caso, a apuração e o julgamento
das faltas disciplinares devem ocorrer judi-
cialmente, diversamente do que hoje ocor-
re, em que tudo é feito pelos funcionários
do presídio, em sindicância administrati-
va, cujo resultado é remetido ao juiz para
apreciação. Neste momento, todas as pro-
vas já foram colhidas (quase sempre sem a
presença de advogado) e a decisão — ge-
ralmente pela condenação — é executada
ad referendum do controle judicial.

Do ponto de vista da segurança, a LEP
não impede a tomada de medidas preven-
tivas, tais como realização de revistas perió-
dicas, instalação de detectores de metal, sis-
temas de bloqueio de telefones celulares e
sistema fechado de vídeo, realização de re-
vista respeitosa e minuciosa no preso de-
pois que receber suas visitas, construção de
celas individuais e restrição das pessoas com
quem o preso tem contato, colocação de
armários para que as visitas deixem seus
pertences quando entrarem no presídio,
troca de guarda constante e com escalas
variáveis, fortalecimento das ouvidorias e
corregedorias administrativas e a indispen-
sável inspeção dos estabelecimentos peni-
tenciários pelos órgãos previstos em lei, es-
pecialmente o juiz corregedor.

De outro lado, é necessário cumprir, de
uma vez por todas, as normas da LEP refe-
rentes às condições prisionais e à preserva-
ção da integridade física do detento, pois é
certo que os líderes dos grupos criminosos
exploram o abandono e injustiça da popu-
lação carcerária para ganharem simpatia e

poder(12).
Como se vê, sempre que se quer restrin-

gir os direitos e garantias individuais, é si-
nal de que o Estado deixou de cuidar de
suas obrigações legais e falhou ao concreti-
zar as políticas públicas concernentes(13).

Se o Estado investir em seu patrimônio
pessoal e mate-
rial e, sobretudo,
cumprir a Lei de
Execução Penal
tal como hoje
ela se encontra,
encontrará for-
mas mais inteli-
gentes e eficazes
de lidar com os
problemas que
surgem num

país tão desigual quanto injusto. 

Notas

(1) Diria o Macaco Simão que “tucanaram” a
solitária. Para as juristas Carmen Sylvia de
Moraes Barros e Beatriz Rizzo Castanhei-
ra trata-se, na verdade, do RFF, ou Regime
Fechado Fechadíssimo.

(2) Conforme determina a Constituição Fede-
ral no art. 62, § 3º. Embora exista um
“RDD paulista”, criado por resolução do
sr. secretário de Administração Penitenciá-
ria, este artigo não o levará em conta, por
entender que há um vício de origem, pois
as sanções disciplinares para faltas graves
devem estar previstas em lei.

(3) A respeito, o Conselho Estadual de Política
Criminal e Penitenciária de São Paulo e o
Conselho de Cidadania da Casa de Deten-
ção de São Paulo, em março de 2002, envia-
ram ofício conjunto à Comissão de Consti-
tuição e Justiça e de Redação da Câmara dos
Deputados apontando as ilegalidades da MP
28 e sugerindo uma melhor reflexão sobre o
tema. Igualmente, a Associação dos Advoga-
dos de São Paulo enviou aprofundado estu-
do sobre o tema a deputados e senadores. Do
conteúdo de ambos foram extraídas algumas
das reflexões contidas no presente artigo.

(4) Lei de Execução Penal (Lei Federal nº
7.210/84).

(5) LEP, arts. 53, inc. IV, e 58.
(6) No art. 5º, inc. XXXIX.
(7) Decreto-lei nº 4.657/42.
(8) Gostaria que alguém explicasse a razão da

fruta, tão inocente quanto saborosa, ter
“ganho” tal acepção.

(9) Constituição Federal, art. 5º, inc. XLVI.
(10) Utilizei a palavra “benefícios” pois é co-

mumente empregada pelo jargão. É curi-
oso notar que um direito subjetivo públi-
co do sentenciado recebe um apelido que,
em verdade, dá a idéia de vantagem ou
ganho. Só falta agora denominá-los “pri-
vilégios”.

(11) O Relatório do deputado Marcos Rolim,
decorrente da Comissão Mista do Con-
gresso Nacional que versa sobre a refor-
ma do sistema penitenciário nacional e da
LEP (março/2002), prevê várias medidas,
tais como a valorização do comportamen-
to carcerário para obtenção de progres-
são de regime e LC, além da dilação de
seu prazo no caso de crimes mais graves;
redefinição dos direitos e deveres dos
condenados, com uma maior explicitação
e redução do arbítrio atualmente verifica-
do; aumento das atribuições de juízes e
promotores das execuções criminais etc.
Aliás, não custa lembrar que a Constitui-
ção Federal, em seu art. 62, § 1º, inc, I,
alínea “b” (ufa!), proíbe a edição de me-
dida provisória que verse sobre direito pe-
nal e processual penal, o que deve inibir o
Sr. Presidente da República de repetir o
equívoco do que editou a medida referida
no início deste artigo.

(12) O PCC usava o bordão “paz e liberda-
de”, e algumas de suas pseudo-reivindi-
cações nada mais são que a exigência de
cumprimento da lei. Até quando serão as
facções criminosas as porta-vozes da le-
galidade?

(13) Não é por outro motivo que a Declaração
de Viena sobre Direitos Humanos de
1993, no art. 5º da Parte I, reitera a noção
de interdependência de todos os direitos
previstos nos tratados internacionais so-
bre a matéria.

Carlos Weis
Procurador do Estado de São Paulo

e integrante do Conselho Nacional de
Política Criminal e Penitenciária

do Ministério da Justiça

Como se vê, sempre que se quer
restringir os direitos e garantias

individuais, é sinal de que o
Estado deixou de cuidar de

suas obrigações legais e falhou
ao concretizar as políticas

públicas concernentes.
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PALESTRA
O IBCCRIM realizará entre os dias 11 e 12 de março, palestra sobre o Tribunal Penal

Internacional, com o prof.  Horst Fischer (Alemanha).
Informações e reservas no Depto. de Comunicação e Eventos – tel.: (11) 3105-4607, r.

153 ou 144 ou através do e-mail: eventos@ibccrim.org.br
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A (IM)PRESTABILIDADE JURÍDICA
DOS LAUDOS TÉCNICOS NA EXECUÇÃO PENAL

Aury Lopes Jr.

I. Introdução
Entre os muitos problemas da execução

penal, encontramos os famigerados laudos
técnicos emitidos pelas equipes do Centro de
Observação Criminológica (COC) e os pare-
ceres das Comissões Técnicas de Classificação
(CTC). O sistema progressivo condiciona a
concessão do Livramento Condicional (e ou-
tros direitos do apenado) a avaliações sobre a
interioridade do agente e, nos crimes dolosos
cometidos com violência, a uma prognose de
não retorno à delinqüência. É uma situação
bastante comum a do apenado que preenche
o requisito temporal, não sofreu nenhuma
punição por falta grave, muitas vezes traba-
lha e demonstra comportamento carcerário
satisfatório (ou servil?), mas, quando avalia-
do, obtém pareceres desfavoráveis, quase sem-
pre acolhidos — sem qualquer fundamenta-
ção — pelos juízes. Esse é o problema que,
numa summaria cognitio, enfrentaremos(1).

II.A inconstitucionalidade da
avaliação sobre a personalidade
Toda e qualquer avaliação sobre a perso-

nalidade de alguém é inquisitiva, visto estabe-
lecer juízos sobre a interioridade do agente.
Também é autoritária, devido às concepções
naturalistas em relação ao sujeito autor do
fato criminoso. Qualquer prognóstico que te-
nha como mérito “probabilidades” não pode,
por si só, justificar a negação de direitos, visto
que são hipóteses inverificáveis empiricamen-
te. Uma porta aberta para o subjetivismo in-
controlável. Além de ser um diagnóstico abso-
lutamente impossível de ser feito (salvo para
os casos de vidência e bola de cristal) é fla-
grantemente inconstitucional, pois a única
presunção que a Constituição permite é a de
inocência. Não existe base legal para prog-
nósticos de reincidência ou, ainda, para o
mofado discurso da periculosidade. Recorda
Carvalho(2) que uma das principais distin-
ções entre o sistema inquisitivo e o acusatório-
garantista se manifesta no que diz respeito à
existência de possibilidades de concreta refuta-
ção das hipóteses probatórias.

Não raramente encontramos em laudos —
acolhidos pelos juízes — que negam o direito
pleiteado, aduzindo que “a personalidade é
imatura, ele é mesocriminoso preponderante,
possui atenção normovigil e normotenaz, orien-
tação auto e alopsíquica, afeto normomodu-
lado”(3), e outras avaliações que são absoluta-
mente impossíveis de serem demonstradas e
refutadas. Logo, fulminados estão os direitos
constitucionais do contraditório e da ampla
defesa. Diga-se, de passagem, que o fato de
ter sido condenado não significa perda de tais
direitos. O apenado continua tendo o direito
de refutar e contraditar juízos de valoração
negativos feitos contra ele.

Mas isso é impossível, pois o discurso da
psiquiatria destrói qualquer possibilidade de

contraditório e direito de defesa, eis que não
há como refutar as hipóteses, resistir em igual-
dade de condições. Na verdade, o que ocorre
no processo de execução e ninguém quer ad-
mitir, é que nosso modelo implica reducionis-
mo sociobiológico. É um absurdo retrocesso
aos conceitos lombrosianos de propensão ao
delito, causas da delinqüência e personalida-
de voltada para o crime, como muito bem
identificou Carvalho(4).

A situação é mais grave na medida em que
os juízes adotam os laudos como fundamen-
to das decisões negatórias, violando ainda a
garantia da fundamentação das decisões ju-
diciais (art. 93, IX, da CF e também no art.
59, parágrafo único, da LEP). A função do
juiz fica reduzida a acolher os laudos e, com
isso, há a perigosa fundição do modelo jurídi-
co com o discurso da psiquiatria. E o perigo
está no excesso de subjetivismo, pois o discur-
so jurídico é refutável, mas o da psiquiatria
não. É a ditadura do modelo clínico. Para os
juízes, o papel de mero homologador de lau-
dos técnicos é muito cômodo. Eles acabam
substituindo o discurso jurídico pelo discurso
da psiquiatria, tornando sua decisão impes-
soal, inverificável e impossível de ser contesta-
da. O julgador acaba “lavando as mãos”, pois
a decisão punitiva passa a ser reflexo de um
juízo que não é feito por ele, mas pelo psicólo-
go ou psiquiatra de plantão. Existe uma pul-
verização da responsabilidade de decidir.

Ademais, verifica-se de plano a nefasta
substituição do direito penal do fato pelo di-
reito penal do autor. Não se pune mais pelo
que o apenado objetivamente fez, mas sim
pelos diagnósticos irrefutáveis de personali-
dade perigosa, desviada etc. Com isso, expli-
ca Ferrajoli(5), cai por terra uma das bases do
liberalismo que norteia um Estado Democrá-
tico de Direito: o direito de cada um ser e
permanecer ele mesmo, e portanto a negação
ao Estado de indagar sobre a personalidade
psíquica do cidadão e de transformá-lo mo-
ralmente através de medidas de premia-
ção ou de punição por aquilo que ele é e não
por aquilo que ele fez.

Como dissemos, não existe a menor possi-
bilidade (salvo os casos de vidência...) de uma
avaliação segura sobre a personalidade de al-
guém, até porque existem mais de 50 defini-
ções diferentes sobre a personalidade. É um
dado impossível de ser constatado empirica-
mente e tampouco demonstrável objetivamen-
te para poder ser desvalorado.

O diagnóstico da personalidade é extre-
mamente complexo e envolve histórico fa-
miliar, entrevistas, avaliações, testes de per-
cepção temática e até exames neurológicos,
e isso é absolutamente impossível de ser
constatado através dos exames feitos pela
CTC/COC. Não podemos admitir um juí-
zo negativo sem fundamentação e base con-
ceitual e metodológica.

Com a conseqüente adoção do modelo
acusatório, exige-se a plena refutabilidade das
hipóteses e o controle empírico da prova e da
própria decisão, que só pode ser admitida
quando motivada por argumentos cognosci-
tivos seguros e válidos. A decisão do juiz sem-
pre deve ser verificável pelas partes e refutável,
bem como deve-se compreender o processo de
racionalização desenvolvido, e isso não é pos-
sível quando o julgador simplesmente acolhe
um laudo desfavorável como esses emitidos
pela CTC ou pela COC.

Com acerto já decidiu o Tribunal de Jus-
tiça do Rio Grande do Sul (Ap. nº
70000907659, 6ª Câmara Criminal, rel. des.
Sylvio Baptista, j. em 15.6.2000) no sentido
de que as circunstâncias judiciais da conduta
social e personalidade, previstas no art. 59 do
CP, só devem ser consideradas para beneficiar
o acusado e não para lhe agravar mais a pena.
A punição deve levar em conta somente as
circunstâncias e conseqüências do crime. E ex-
cepcionalmente minorando-a face a boa con-
duta e/ou a boa personalidade do agente. Tal
posição decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no art. 5º da Constituição
Federal. Se é assegurado ao cidadão apresen-
tar qualquer comportamento (liberdade indi-
vidual), só responderá por ele, se a sua condu-
ta (lato senso) for ilícita. Ou seja, ainda que
sua personalidade ou conduta social não se
enquadre no pensamento médio da sociedade
em que vive (mas seus atos são legais), elas não
podem ser utilizadas para o efeito de aumen-
tar a pena, prejudicando-o.

Ora, isso não se aplica só na dosimetria da
pena, mas também no processo de execução.
O que não podemos pactuar é com um he-
diondo retorno à culpabilidade do autor e
pela conduta de vida. Tampouco podemos
tolerar decisões sem a devida fundamenta-
ção, que não são constatáveis empiricamente
e, portanto, refutáveis.

Por fim, recordamos que o princípio in
dubio pro reo é perfeitamente invocável no
processo de execução, especialmente em
momentos críticos de valoração, como ocor-
rem nos exames criminológicos. Se não hou-
ver consenso na equipe de observação ou
houver laudos divergentes, está criada a dú-
vida, que necessariamente deve ser resolvida
em benefício do apenado, reconhecendo-se
o direito pleiteado (progressão, livramento
condicional etc.). E, mesmo em caso de una-
nimidade, diante da fragilidade anterior-
mente apontada, a dúvida é sempre inafas-
tável.

III. Violação do contraditório
Decorrência do nulla probatio sine defen-

sione, o contraditório é um método de con-
frontação da prova e comprovação da verda-
de, fundando-se não mais sobre um juízo
potestativo, mas sobre o conflito, disciplina-A
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do e ritualizado, entre partes contrapostas: a
acusação (expressão do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressão do interesse do
acusado em ficar livre de acusações infunda-
das e imune a penas arbitrárias e despropor-
cionadas). É uma nota característica do pro-
cesso, uma exigência política e, mais do que
isso, se confunde com a própria essência do
processo. A interposição de alegações contrá-
rias frente ao órgão jurisdicional — a discus-
são em suma — é uma exigência da justiça
que nenhum sistema de Administração de Jus-
tiça pode omitir(6).

No processo de execução, o contraditório
pode ser invocado como o direito de infor-
mação e participação das decisões judiciais
que o alcancem de qualquer forma, de
igualdade de tratamento e de oportunida-
des em relação ao Ministério Público e, aci-
ma de tudo, no direito de audiência. Os lau-
dos técnicos (CTC/COC) violam a igualda-
de de tratamento jurídico a que as partes
têm direito, pois colocam o apenado em si-
tuação de extrema fragilidade, produzindo
prova contra si mesmo. Ademais, as hipóte-
ses não são controláveis empiricamente e
tampouco refutáveis.

IV.Cerceamento de defesa:
autodefesa e defesa técnica
O direito de defesa e seu pleno exercício é

fundamental para legitimar o poder estatal
de penar. A defesa pode ser vista em dois pla-
nos(7): autodefesa e defesa técnica. A primeira
é disponível e está a cargo do próprio apena-
do. A segunda é exercida pelo defensor. Po-
dem ser negativas ou positivas, conforme con-
sistam num atuar ou omitir-se.

Ensina Guarnieri(8) que o Estado deve or-
ganizar-se de modo a instituir um sistema de
“Serviço Público de Defesa”, tão bem estrutu-
rado como o Ministério Público, com a fun-
ção de promover a defesa de pessoas pobres e
sem condições de constituir um defensor. As-
sim como o Estado organiza um serviço de
acusação, tem esse dever de criar um serviço
público de defesa, porque a tutela dos direi-
tos do preso não é só um interesse individual,
mas público. Neste sentido, a Constituição
garante no art. 5º, LXXIV que “o Estado pres-
tará assistência jurídica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiência de recursos”.

a) Autodefesa positiva e negativa: nemo
tenetur se detegere versus discurso psiquiá-
trico. A atuação positiva em geral é exercida,
basta ver a quantidade de cartas e bilhetes
que os presos enviam ao juízo da execução,
postulando seus direitos... Também é impor-
tante, para plena eficácia desse direito, que o
preso tenha acesso ao juiz, através de audiên-
cia, algo cada vez mais raro. Contudo, a au-
todefesa negativa, em geral, lhes é negada, de
forma arbitrária e ilegal. O direito de silêncio
está expressamente previsto no art. 5º, LXIII,
da Constituição e no art. 8.2, “g”, da Con-
venção Americana de Direitos Humanos. Pa-

rece-nos inequívoco que o direito de silêncio
aplica-se tanto no processo de conhecimento
quanto no processo de execução, até porque o
sistema interno não pode dispor de forma an-
tagônica. O direito de calar também estipula
um novo dever para a autoridade administra-
tiva ou judicial que realiza o ato: o de advertir
o apenado de que não está obrigado a respon-
der as perguntas que lhe forem feitas, ou a
participar. Se calar constitui um direito do in-
divíduo — e ele tem de ser informado do al-
cance de suas garantias —, passa a existir o
correspondente dever do órgão estatal a que
assim o informe, sob pena de nulidade do ato
por violação de uma garantia constitucional.

O direito de silêncio é apenas uma mani-
festação de uma garantia muito maior, inscul-
pida no princípio nemo tenetur se detegere, se-
gundo o qual o sujeito passivo não pode sofrer
nenhum prejuízo jurídico por omitir-se de co-
laborar em uma atividade probatória da acu-
sação. A regra tem plena incidência no proces-
so de execução. Dessarte, através do princípio
do nemo tenetur se detegere, o preso não pode
ser compelido a declarar ou mesmo participar
de qualquer atividade que possa incriminá-lo
ou prejudicá-lo, tais como a obrigação de par-
ticipar das entrevistas para elaboração dos lau-
dos técnicos. Tem o direito de não ir ou de
calar, sem qualquer prejuízo. E o medo está
justificado pela inadequação das técnicas em-
pregadas e pelo imenso perigo que representa
o subjetivismo incontrolável dos laudos.

Sendo a recusa um direito, obviamente não
pode haver prejuízo pelo seu exercício. O pro-
blema é que o silêncio, para os técnicos, é um
“pecado” gravíssimo. O apenado que não “co-
labora” é visto como indisciplinado, perigoso,
“reticente em aceitar ajuda”. Os técnicos ain-
da estão no tempo do “confessar e arrepender-
se”, numa revivescência do sistema inquisitó-
rio, no mais puro estilo do Santo Ofício (como
ensina o Directorium Inquisitorum(9)). Em
suma, para o discurso psiquiátrico, o (direito
de) silêncio é extremamente prejudicial para o
apenado, refletindo-se em parecer contrário
ao direito pleiteado. Um total absurdo à luz
da ordem constitucional, cuja matriz acusató-
ria e o respeito da dignidade do homem não
toleram o retorno a tais práticas inquisitórias.

b) Defesa Técnica: Outro sério problema
do processo de execução é a ausência de defesa
técnica, em que pese a Constituição e a pró-
pria LEP assegurarem a assistência de advo-
gado. Explica Foschini(10) que a defesa técni-
ca é uma exigência da sociedade, porque o
preso pode, ao seu critério, defender-se pouco
ou mesmo não se defender, mas isso não exclui
o interesse da coletividade de uma verificação
negativa no caso do delito não constituir uma
fonte de responsabilidade penal. A estrutura
dualística do processo expressa-se tanto na es-
fera individual como na social. Por isso, o direi-
to de defesa está estruturado no binômio: de-
fesa privada ou autodefesa e defesa pública ou
técnica, exercida pelo defensor. Por esses moti-

vos, a defesa técnica é indisponível, pois, mais
do que uma garantia, é uma condição de pa-
ridade de armas, imprescindível para a con-
creta atuação do contraditório. Fortalece a
própria imparcialidade do juiz.

Grave defeito da LEP é a capacidade pos-
tulatória do apenado (art. 41, XIV, da LEP),
uma falácia que serve apenas para acobertar
o imenso prejuízo que ele sofre pelo abando-
no. O preso não deve possuir capacidade pos-
tulatória, porque isso é uma falsa vantagem.
Ele tem que ter, isso sim, um defensor, pois a
defesa técnica é imprescindível e indisponível.
Tal situação é agravada ao extremo quando
cotejada com o mofado discurso de que na
execução todos são advogados do preso (juízes,
promotores, servidores etc. ).

É imprescindível que a defesa seja inti-
mada para manifestar-se previamente a
qualquer decisão. Nesse sentido já decidiu o
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
(TJRS, HC nº 70005269337, 5ª Câmara
Criminal, rel. des. Amilton Bueno de Car-
valho, j. 27.11.2002), onde se lê na ementa
que o magistrado, pelo dever de contribuir na
construção de um Processo Penal, acusatório,
democrático e garantista, deve se posicionar
diante do conflito social como sujeito capaz
de compreendê-lo, reconhecendo, para tanto,
a existência de pluralidade de sujeitos proces-
suais e interagindo dialeticamente com eles.
Assim, imprescindível a manifestação da de-
fesa em qualquer ato jurídico que importe
em modificação da situação do apenado en-
quanto estiver sob a manus estatal, sob pena
de nulidade da decisão.

Ainda, destacando a importância da de-
fesa técnica, remetemos o leitor para o acór-
dão proferido no Agravo nº 70004106308,5ª
Câmara Criminal do TJRS, rel. des. Amil-
ton Bueno de Carvalho, j. 26.6.02:  Execu-
ção Penal. Agravo. Acusatoriedade. Participa-
ção de Defesa Técnica. Imprescindibilidade de
intimação defensiva dos Laudos que avaliam
o cidadão-condenado. Respeito aos Princípios
do Contraditório e Ampla Defesa. Por limita-
ção de espaço, sugerimos a leitura integral
do brilhante acórdão, como complemento
de nossa posição.

V.Prognose de reincidência
versus presunção de inocência
Não constitui nenhuma heresia falar em

presunção de inocência em relação àquele que
já foi condenado definitivamente, pois esta-
mos tratando dos fatos supervenientes à con-
denação. Para os fatos ainda não julgados, o
apenado continua sendo presumidamente
inocente. Tal consideração implica diversas
conseqüências no tratamento da parte passi-
va, inclusive na carga da prova (ônus da acu-
sação) e na obrigatoriedade de que a consta-
tação do delito e a aplicação da pena serão
por meio de um processo com todas as garan-
tias e através de uma sentença. E a presunção
de inocência é absolutamente incompatívelA
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com a prognose de reincidência do art. 83,
parágrafo único, do CP, pois, em última aná-
lise, presume — através da avaliação psico-
lógica — que o agente voltará a delinqüir.
Não raras vezes, lemos em laudos pérolas do
estilo “risco de reincidência em grau médio”,
como se fosse possível prever e aferir. Trata-se
ainda de um absurdo completo, pois o futuro
é contingente e, em torno dele, reina a episte-
mologia da incerteza. Ora, como fazer uma
presunção contra o apenado nessas circuns-
tâncias? Assim, substancialmente inconstitu-
cional tal prognose.

VI. Conclusões
Os laudos técnicos são juridicamente im-

prestáveis, especialmente os negativos. Com
certeza o sistema meritocrático é o grande pro-
blema. Seria melhor trabalhar apenas com o
requisito temporal e, como muito, com a au-
sência de faltas graves (desde que devidamen-
te apuradas, à luz das garantias da jurisdicio-
nalidade, defesa, contraditório etc.).

Contudo, essa não é nossa realidade legis-
lativa. Logo, o juiz deve calcar sua
(des)valoração a partir de elementos concre-
tos do PEC, daquela realidade empiricamen-
te controlável. É inadmissível que apenados,
sem qualquer sanção por falta grave ou outro
fato desabonatório, sejam punidos pela ne-
gação de seus direitos públicos subjetivos a
partir de avaliações e prognoses pueris e de

duvidoso valor e credibilidade científicos.
Demonstrada a substancial inconstitucio-

nalidade dos laudos técnicos, incumbe à de-
fesa contraditar, rejeitar e evidenciar — ain-
da que em grau recursal — a imprestabili-
dade jurídica dos exames criminológicos.
Devemos aproximar a execução penal da es-
trutura dialética do processo de conhecimen-
to, deixando o juiz como um terceiro impar-
cial, colocando a iniciativa nas mãos do Mi-
nistério Público e assegurando ao apenado a
possibilidade de resistir e fazer valer seus di-
reitos públicos subjetivos, através de um pro-
cedimento jurisdicional, contraditório e com
ampla defesa (principalmente técnica, a car-
go de advogado).

Outro aspecto importante é abandonar a
concepção de que a atividade administrati-
va concede benesses e benefícios; de que o
apenado é um objeto; de que o juiz é um
luxo, a poucos reservado. A execução é pro-
cesso, no qual o apenado é um verdadeiro
sujeito, com direitos públicos subjetivos, e no
qual o juiz é o guardião da eficácia do siste-
ma constitucional de garantias e não um
mero homologador de laudos substancial-
mente inconstitucionais. 

Notas

(1) Para complementar, consulte-se: LOPES Jr.,
Aury. A Instrumentalidade Garantista do Pro-A
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O DIREITO ADQUIRIDO À PROGRESSÃO DO REGIME
René Ariel Dotti
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1. O caso
Perante a 9ª Vara Criminal de Curitiba,

R.A.O. e M.M. foram processados e julgados
porque teriam cometido, em concurso, o crime
previsto pelo art. 158, § 2º, do Código Penal
(extorsão qualificada pelo resultado morte).

2. A sentença condenatória
Após regular instrução, os réus foram con-

denados às penas privativas de liberdade de 25
(vinte e cinco) e 24 (vinte e quatro) anos, res-
pectivamente.

Quanto ao regime de execução, assim foi
decidido: “Devem os réus R.A.O. e M.M. cum-
prirem suas penas restritivas de liberdade, desde
o início, em REGIME FECHADO, respectivamente,
na Penitenciária Central do Estado (respectiva-
mente, alas feminina e masculina), para onde
determino que sejam imediatamente removi-
dos, por questão de segurança. E desde logo
deixo expresso que não concedo a ambos o
direito de apelar em liberdade, ainda que pri-
mários e de bons antecedentes por tratar-se de
crime hediondo, com repercussão social e por-
que, soltos, certamente evadir-se-ão do distrito
da culpa (art. 2º, § 2º, da Lei nº 8.072/90)”(1).

3. Compreensão da sentença
Como se poderá observar, a sentença, em-

bora não o dissesse, aplicou a regra do art.
33, § 2º, a, do Código Penal, a qual declara
que o condenado a pena superior a 8 (oito)
anos “deverá começar a cumpri-la em regi-
me fechado”. A sentença não declarou que a
pena deveria ser “cumprida integralmente
em regime fechado”, assim como prevê o § 1º
do art. 2º da Lei nº 8.072, de 25.7.1990 (lei
dos crimes hediondos).

Entre “começar a cumpri-la” e “cumpri-
da integralmente” (a pena), a diferença é não
apenas de sintaxe como também de Direito.

A juíza decidiu, com fundamento na na-
tureza do delito (crime hediondo), na reper-
cussão social e na possibilidade de evasão, que
os réus condenados não tinham o direito de
apelar em liberdade. Mas não usou a lei dos
crimes hediondos para determinar o regime de
cumprimento da pena.

4. O trânsito em julgado para o MP
Não houve recurso do Ministério Público;

nem os Embargos Declaratórios e nem a Ape-

lação. Quanto a este aspecto, ou seja, da de-
terminação do regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade, a decisão tran-
sitou em julgado.

5. A inovação ilegal e nula
Negando provimento às apelações dos réus,

porém inovando abusivamente na causa e
“decidindo” ultra e extra petita, a 2ª Câmara
Criminal do Tribunal de Justiça do Paraná
procurou remediar a omissão do julgado de
primeiro grau para introduzir no final do acór-
dão: “manutenção da r. sentença condenató-
ria recorrida por seus próprios e jurídicos fun-
damentos, cumprindo-se a pena integralmen-
te em regime fechado, por se tratar de crime
hediondo (Lei nº 8.072/90), tal como mencio-
na a dra. juíza a quo”(2).

Na verdade, quando a juíza se referiu à
Lei nº 8.072/90, o fez exclusivamente para
fundamentar a negativa do direito de apelar
em liberdade.

O desconchavo da decisão de segundo grau
é flagrante. Não havendo recurso do Ministé-
rio Público (e não havia assistente de acusa-
ção), jamais poderia o tribunal, ao conhecer
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de recurso exclusivo do réu, agravar a sua si-
tuação. Nesse sentido é o espírito da Súmula
160 do Supremo Tribunal Federal: “É nula a
decisão do tribunal que acolhe, contra o réu,
nulidade não argüida no recurso de acusação,
ressalvados os casos de recurso de ofício”.

6. A imutabilidade da coisa julgada
O Supremo Tribunal Federal contém pre-

cedentes no sentido de que, não tendo havi-
do recurso do promotor de Justiça, a senten-
ça que aplica bem ou mal o Direito não pode
ser revista. Em tal sentido é muito clara a
lição do aresto lançado no HC nº 72.474
(DF), julgado em 9 de maio de 1995 e relata-
do pelo ministro Maurício Corrêa, ao decla-
rar que “a sentença trânsita em julgado que
aplica o Direito à espécie, bem ou mal, não
mais pode ser revista pelo tribunal a quo
quanto à possibilidade de progressão de re-
gime concedida aos pacientes”.

Essa alta jurisprudência mantém fidelidade
a um dos importantes princípios de Direito
Processual Penal, ou seja, o da proibição da
reformatio in pejus quando somente o réu te-
nha recorrido da decisão. Tal princípio está
consagrado pelo art. 617 do Código de Proces-
so Penal, verbis: “O tribunal, câmara ou turma
atenderá nas suas decisões ao disposto nos arts.
383, 386 e 387, no que for aplicável, não po-
dendo, porém, ser agravada a pena, quando
somente o réu houver apelado da sentença”.

7. O respeito à coisa julgada
A decisão admitindo a progressão do regi-

me é a mais favorável ao condenado e, portan-
to, não pode ser descumprida apesar da ilegal
e abusiva cassação pela 2ª Câmara Criminal
do Tribunal, ao praticar intolerável abuso pro-
cessual. Em outras palavras, a lei (nº 8.072/90)
não poderia afrontar a decisão trânsita em jul-
gado que não vedou, expressamente, a pro-
gressão no regime de execução da pena priva-
tiva de liberdade.

O respeito à coisa julgada é uma das garan-
tias fundamentais declaradas na Constituição
e, conseqüentemente, um dos direitos públi-
cos subjetivos do cidadão. Sob outra face é um
dever elementar imposto ao Poder Judiciário.
Se a lei — como expressão da vontade coletiva
— não pode alterar a res judicata, poderia fazê-
lo o magistrado que, aliás, deve ser o maior
guardião das normas jurídicas?

8. O princípio do
devido processo legal
A obediência ao princípio constitucional

do devido processo legal e a proibição da inter-
pretação in malam partem, quando se trate
de restringir ou privar a liberdade de alguém,
tornavam indispensável a declaração expres-
sa do juiz de que a pena “será cumprida inte-
gralmente em regime fechado”, assim como
prevê o § 2º do art. 2º da Lei nº 8.072/90. A
expressão “desde o início” (em regime fecha-
do), como o declarou a sentença, é a adotada

pela letra a) do § 2º do art. 33 do Código
Penal, introduzido com a reforma da Lei nº
7.209/84 e que reza: “o condenado a pena
superior a 8 (oito) anos deverá começar a
cumpri-la em regime fechado”.

Trata-se, portanto, da regra mais antiga
(em comparação com a Lei nº 8.072/90) e
que não seria aplicável se expressamente fosse
excluída, quer pela declaração literal, quer
pela repetição da frase legal (“A pena [por
crime previsto neste artigo] será cumprida in-
tegralmente em regime fechado)”(3).

Aplica-se, aqui, uma regra de hermenêuti-
ca segundo a qual toda e qualquer restrição à
liberdade individual deve ser expressamente
declarada. Não existe aplicação automática.
Incide, por analogia, intra legem, a regra do
parágrafo único do art. 92 do Código Penal
quando trata dos efeitos da condenação: “Os
efeitos de que trata este artigo não são auto-
máticos, devendo ser motivadamente decla-
rados na sentença”.

9. A aplicação retroativa
da lei nova mais benéfica
Surge, aqui, outro aspecto, também pecu-

liar à causa: a obrigatoriedade da aplicação
da lei mais favorável.

Com efeito, a Lei nº 9.455, de 7.4.1997
(define os crimes de tortura), através do § 7º
do art. 1º declara que “o condenado por
crime previsto nesta lei, salvo a hipótese do §
2º, iniciará o cumprimento da pena em regi-
me fechado”(4).

Esse diploma, que entrou em vigor antes
da ocorrência do fato imputado aos réus (26
de maio de 1997), tem sido aplicado também
nos outros casos de crimes hediondos, face ao
argumento de que, sendo a tortura, por defi-
nição constitucional, um crime hediondo, não
se admite tratamento diferenciado entre os
autores de um ilícito que tem a mesma gravi-
dade objetiva segundo a lei fundamental. Tra-
ta-se, portanto, da aplicação da lei nova (em
relação à Lei nº 8.072/90), em face de seu
caráter mais favorável.

Existem vários precedentes que permitem
aplicar à situação jurídica, de que ora se tra-
ta, a regra benfazeja da Lei nº 9.455/97. Por
exemplo: “É dogma fundamental em direito
penal a incidência retroativa da lex mitior, en-
contrando-se hoje entronizado em nossa Car-
ta Magna, ao dispor que ‘a lei penal não re-
troagirá, salvo para beneficiar o réu’ (art. 5º,
inc. XL). Se a Lei nº 9.455/97 admitiu a pro-
gressão do regime prisional para os crimes de
tortura, conferindo tratamento mais benigno
à matéria regulada pela Lei nº 8.072/90, é de
rigor a sua incidência no processo de indivi-
dualização da pena dos demais delitos men-
cionados no art. 5º, inc. XLIII, da Constitui-
ção, em face do tratamento unitário que lhe
conferiu o constituinte de 1988”(5). “É aplicá-
vel aos delitos mencionados na Lei nº 8.072/
90, por imperativo lógico e racional, o § 7º do
art. 1º da Lei 9.455/97, que permite o cum-

primento da pena em regime inicialmente fe-
chado para o crime de tortura. Por esse fato,
reinstalou-se no ordenamento jurídico, como
regra geral, a possibilidade da progressão do
regime prisional para o condenado por crime
hediondo ou equiparado, dentre os quais se
encontra o tráfico de entorpecentes”(6). No
mesmo sentido: RT 759/656, 779/517, 777/725,
767/537, 763/690, 759/535 e 752/653.

É certo que esse entendimento encontra
forte resistência nos tribunais, inclusive no Su-
premo Tribunal Federal, com a ressalva do voto
vencido do ministro Marco Aurélio(7), e no
Superior Tribunal de Justiça. Mas enquanto
essa matéria não estiver pacificada, é perfeita-
mente possível aplicar-se a jurisprudência mais
favorável, principalmente porque tal orienta-
ção foi adotada logo após o início de vigência
da Lei nº 9.455/97, que é anterior ao fato pelo
qual os réus foram punidos. Torna-se eviden-
te, portanto, que a lei nova regulou — por
equiparação constitucional — a situação jurí-
dica do condenado. Ele é, portanto, beneficiá-
rio da orientação jurisprudencial mais favorá-
vel, a qual deve ser aplicada, a exemplo do
seguinte precedente: “Deste modo, não existe
razão lógica a justificar a aplicação de regime
progressivo aos condenados por tortura e ne-
gar, ao mesmo tempo, igual sistema prisional
aos condenados por crimes hediondos ou de
tráfico ilícito de entorpecentes. Nem do ponto
de vista do princípio da lesividade, nem sob o
ângulo político-criminal, há a possibilidade de
considerar-se a tortura um fato delituoso me-
nos grave em confronto com os crimes já referi-
dos. A extensão da regra do § 7º do art. 1º da
Lei nº 9.455/97, para todos os delitos referi-
dos na Lei nº 8.072/90, iguala hipóteses tí-
picas, que estão constitucionalmente equi-
paradas, e restabelece, em sua inteireza, a ra-
cionalidade e o caráter sistemático do orde-
namento penal. Decisão majoritária”(8).

10. A aplicação retroativa da
jurisprudência mais benéfica

O mestre Heleno Fragoso sustentou em
suas Lições que uma alteração mais gravosa
de dispositivos da Parte Geral do Código Pe-
nal “não pode dar lugar à aplicação com efei-
to retroativo. É bem de ver, no entanto, que a
proibição da retroatividade somente se refere
à lei e não às alterações da jurisprudência dos
tribunais”(9).

Essa orientação, porém, encontra forte e
lúcida resistência entre outros escritores, a exem-
plo do consagrado Johannes Wessels, profes-
sor titular da Universidade de Münster, como
se poderá verificar pela sua obra, traduzida
pelo exímio penalista Juarez Tavares: “Às leis
fundamentadoras e agravadoras da pena não
deve ser atribuída força retroativa, nem pelo
legislador nem pelo juiz penal. Esta proibi-
ção de retroatividade engloba o Se e Como da
punibilidade; vigora no âmbito global do Di-
reito Penal material, mas não no Direito Pro-
cessual Penal”(10).O
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E a razão determinante do pensamento,
que veda a retroatividade da jurisprudência
mais gravosa para o réu, assenta na mesma
função de garantia que deve ter a lei penal,
pois a aplicação concreta da norma jurídica é
a materialização de seu sentido. O magistrado
deve subsumir a realidade do caso concreto ao
modelo normativo, inserindo-o na respectiva
hipótese abstrata e depois extrair a sua conclu-
são. A decisão assim obtida vale como lei indi-
vidual para as partes. Já foi dito pelo notável
professor português, Domingues de Andrade,
em antológica aula de abertura de curso de
Direito em Coimbra (1953) , que em tal senti-
do o juiz será realmente “o intermediário entre
a norma e a vida, o instrumento vivente que
transforma o comando abstracto da lei no co-
mando concreto da sentença. Será a viva voz
do Direito, ou mesmo a própria encarnação
da lei. Porque a lei, com efeito, só tem verda-
deira existência prática como é entendida e
aplicada pelo juiz”(11).

Um interessante artigo sobre o tema foi es-
crito pelo procurador de Justiça do Rio Gran-
de do Sul e professor de Direito Penal da
UFRGS, Odone Sanguiné. Após analisar po-
sições favoráveis à retroatividade da jurispru-
dência mais gravosa, invoca autores e a sua
opinião em sentido contrário, conforme as cir-
cunstâncias do caso concreto. São suas estas
palavras, com base em autor estrangeiro: “Exis-
tem casos em que uma jurisprudência consoli-
dada exerce a função de substituir a lei ou
complementá-la; como nesses casos a jurispru-
dência uniforme da jurisdição superior exerce
a mesma função de orientação que uma lei
desempenha, deve aqui também ter lugar a
proibição de retroatividade”(12).

Quando os réus praticaram o fato puní-
vel (1997), a orientação pretoriana era favo-
rável à interpretação dada pelos precedentes
já indicados.

11. Um novo precedente
Uma decisão unânime e recente (03.09.02)

do Superior Tribunal de Justiça, relatada pelo
ministro Paulo Gallotti, coloca o assunto em
sua mais adequada dimensão jurídica, como
se poderá verificar. “1- A despeito de a Lei nº
8.072/90 dispor que o condenado pela prática
de crime hediondo deve cumprir sua pena no
regime integralmente fechado, havendo o ma-
gistrado de primeiro grau estabelecido o regi-
me fechado para o desconto da reprimenda
imposta pela prática de homicídio qualifica-
do, sem fazer qualquer menção ao aludido
diploma legal, não pode a Corte Estadual, em
sede de recurso de apelação interposto exclusi-
vamente pela defesa, modificar o regime para
integralmente fechado”(13).

No corpo desse julgado se menciona o Ha-
beas Corpus nº 7.892 (RS), relatado pelo mi-
nistro Felix Fischer (DJU de 2.8.1999), que se
ajusta perfeitamente à situação dos réus-con-
denados. Vale transcrever: “I – Se a decisão
condenatória, de forma pouco clara, fixa o re-

gime fechado com supedâneo no art. 33, § 2º,
alínea ‘a’, do CP, o Ministério Público, para
fazer incidir o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90,
deveria ter oposto embargos de declaração ou,
então, ter apelado. II – O lapso não pode ser
corrigido na fase de execução. A res iudicata
impede e a dúvida, aí, corre em favor do sen-
tenciado. Habeas Corpus deferido”.

12. A decisão favorável
à progressão do regime

Tendo completado o tempo inicial necessá-
rio e atendendo aos demais requisitos legais,
M.M. requereu perante a Vara de Execuções
Penais a progressão do regime fechado para o
semi-aberto, com base no art. 112 da Lei nº 7.210,
de 11.07.1984 (Lei de Execução Penal), combina-
do com o art. 33, § 2º, do Código Penal.

A sentença, prolatada pelo juiz Roberto
Antonio Massaro e que atendeu à pretensão do
requerente, é fruto de meditação e bom senso.
O seu prolator refere precedente que não auto-
riza a progressão, relatado pelo ministro Assis
Toledo: “Não teria, portanto, sentido atrinuir-
se (sic) à expressão ‘inicialmente’, utilizada pelo
magistrado, a intenção de não aplicar disposi-
ção expressa de lei federal e afrontar a jurispru-
dência, quando isso não resulte de manifesta-
ção induvidosa a respeito”(14).

No entanto e bem ponderando, o dr. juiz
prossegue: “Não foi esta, entretanto, a posi-
ção que acabou prevalecendo. De acordo com
a jurisprudência mais recente da referida
Corte de Justiça, se, a despeito do que estabe-
lece o § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072, a sen-
tença reconhece ao condenado por crime he-
diondo o direito de cumprir a pena imposta
inicialmente em regime fechado, significa
que, implicitamente, admitiu a progressivi-
dade. É o que se infere do aresto abaixo trans-
crito: A sentença sob o manto da coisa julga-
da, que estabeleceu o regime prisional inicial-
mente fechado, não pode ser alterada na fase
de sua execução para que submetido fique o
sentenciado à regra carcerária mais severa.
Ordem concedida” (STJ, HC nº 14.328/SP,
rel. min. Fontes de Alencar, DJU de
03.09.2001, p. 261)”(15).

Por uma questão de cautela o juiz deu efei-
to suspensivo à própria decisão em face da
peculiaridade do caso e determinou a execu-
ção da sentença após o trânsito em julgado.

13. O direito adquirido
em face da coisa julgada

Ambas as partes manifestaram o recurso de
Agravo. O requerente do benefício sustentan-
do o não banimento da suspensão; e o Minis-
tério Público objetivando a reforma da senten-
ça para o fim de se negar a progressão. Até o
momento em que se redigia o presente artigo o
Tribunal de Alçada (competente para a causa
em face da alteração de norma constitucional)
ainda não tinha julgado o recurso(16).

O condenado entende, com base no princí-
pio constitucional do art. 5º, XXXVI (“A lei

não prejudicará o direito adquirido, o ato jurí-
dico perfeito e a coisa julgada”), que, ocorren-
do a res judicata quanto à determinação do
regime de execução da pena, não é possível a
utilização de precedentes contrários ao seu di-
reito à progressão que emergiu do trânsito em
julgado e da satisfação dos requisitos legais.

Para Chiovenda, o fundamento da autori-
dade da coisa julgada é a vontade do Estado,
que vê na sentença ato dele mesmo emanado
e, pois, devendo dotar-se de irrevogabilidade e
obrigatoriedade(17).

Notas

(1) Autos da Ação Penal nº 973283-3 (116-97), fls.
457. Destaques em versais do original.

(2) Apelações Crime nº 64.517-4 e 64.518-1, de
Curitiba, 9ª Vara Criminal, fls. 557 (destaques
do original).

(3) Lei nº 8.072/1990, art. 2º, § 1º.
(4) O § 2º do art. 1º, declara: “Aquele que se omite

em face dessas condutas, quando tinha o dever
de evitá-las ou apurá-las, incorre na pena de
detenção de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

(5) STJ, HC, 6ª Turma, rel. min. Vicente Leal, j.
1º.6.1999, em Alberto Silva Franco e Rui Sto-
co, Leis Penais Especiais e sua Interpretação Juris-
prudencial, São Paulo: RT, 2001, p. 1.207.

(6) TJ de Minas Gerais, HC, rel. des. Alves de
Andrade, j. 19.02.1998, RT 758/619.

(7) HC nº 76.617-9 (SP), 2ª Turma, rel. min. Car-
los Velloso, j. 23.6.1998, RT 759/538-543.

(8) TJ do Rio Grande do Sul, Ap., rel. des. Sylvio
Batista, j. 9.6.1999, em Alberto Silva Franco e
Rui Stoco, ob. cit., p. 1.208 (os destaques em
negrito são meus).

(9) Lições de Direito Penal - A Nova Parte Geral, Rio
de Janeiro: Forense, 7ª ed., 1985, p. 95.

(10)Direito Penal - Parte Geral, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, trad. do original alemão
e notas por Juarez Tavares, 1976, p. 12 (os
destaques em negrito e o sublinhado são meus).

(11)Manuel Domingues de Andrade, “Sentido e
valor da jurisprudência”, oração de sapiência
lida em 30.10.1953, em Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, 1973, p. 38.

(12)“Irretroatividade e retroatividade das variações da
jurisprudência penal”, na revista Fascículos de
Ciências Penais, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, vol. 5, jan/fev/mar, 1992, p. 6.

(13)HC nº 23.117 (MG) (2002/0074557-1).
(14)Referindo-se ao HC nº 3497, do Ceará, em

DJU de 21.10.1995, p. 25.377.
(15)Sentença, fls. 251 (os destaques em negrito,

transcrevendo o aresto, são do original; os
demais são meus).

(16)Processo nº 0215684-3, Recurso de Agravo de
Curitiba.

(17)Em J.R. Franco da Fonseca, “Coisa julgada
criminal”, Enciclopédia Saraiva do Direito, São
Paulo, 1977, p. 50.

René Ariel Dotti
Advogado, professor titular de Direito Penal

da Universidade Federal do Paraná e
ex-membro de comissões de Reforma

do Sistema Criminal BrasileiroO
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ESTAR-LÁ, LONGE: O LEPROSO DE HOJE
MAS QUEM É O MEU PRÓXIMO? (LC 10:29)

Pedro Armando Egydio de Carvalho

Dentre os efeitos da execução penal, um,
o mais perverso, consiste na rejeição social de
quem cumpriu pena ou simplesmente teve
alguma passagem registrada nos arquivos po-
liciais. O estigma é, na prática, indelével, sen-
do responsável em grande parte pela recidiva
penal. O círculo é do inferno: cumprimento
da sanção, exclusão social, novo delito, con-
firmação hipócrita da crença da imprestabi-
lidade do estigmatizado, recolhimento ao
cárcere e perduração da corrente circular.

Vale dizer, o le-
proso da antigui-
dade é o egresso de
hoje. Lá, ele era
constrangido a
gritar, quando
próximo de um
povoado: “impu-
ro”! “impuro”! E
todos, com horror,
alertados da pre-
sença maléfica, se
afastavam do en-
fermo. Aqui e ago-
ra, ele pode exibir mil vezes o título quitado
de sua dívida para com a comunidade, cla-
mar pelo acolhimento no convívio do tra-
balho ou calar-se diante de pergunta em-
baraçosa sobre seu passado — em vão: o
banco de dados, a que todos têm acesso, é
implacável no exibir a notícia da nódoa
apagada. E a notícia os afasta dele, sutil-
mente, com desculpas e conselhos de pro-
curar outro quintal, outra cidade, outro
mundo. O mundo dos homens não convive
com a nota de lepra moral.

Que fazer? Talvez — por que não? — a
lei e os direitos humanos possam vir ao seu
encontro para introduzi-lo, reintroduzi-lo
no universo das relações sociais. Ele queria
ser sacerdote ou juiz, promotor ou procura-
dor, advogado ou médico. Mas tudo de-
pende de concurso, de exames, investiga-
ção de papéis. Lamenta-se, porém este
campo lhe é vedado entrar, por que não
procura mais além, alhures? Onde? Alhu-
res. Todavia, lá o endereçam mais além,
alhures. Não pode sequer casar com a filha
de pai honesto, o qual lhe recomenda
convolar a núpcias com outra, outrem.

E o remetem sempre, indefinidamente,
a outrem, alhures. Seu ser não é estar-aí,
mas estar-lá, com seres e lugares abstratos e
irreais: estar-lá-alhures-com-outrem, em
um nadifúndio, o local do nada. É preferí-
vel, então, delinqüir, para recuperar e en-
carnar o sujeito esvoaçante e esvaecido,
para estar-aí-no-mundo-dos-homens com
uma identidade pessoal, negativa, de fra-
casso, no entanto concreta e real. Não ha-

veria, ao menos, um diploma que defen-
desse o egresso e o restaurasse ante o olhar
dos cidadãos, punindo “qualquer discrimi-
nação atentatória de seus direitos e liberda-
des fundamentais” (Constituição Federal,
art. 5º, XLI)? Não há. Ele não participa
do rol das pessoas discriminadas, mulhe-
res, negros, homossexuais, imigrantes, alie-
nígenas, pobres, deficientes. Ao contrário,
no interior da lista será também discrimi-
nado, muitas vezes, pelos seus integrantes.

O sistema in-
ternacional de
direitos huma-
nos não o socor-
re. O decantado
Pacto de São
José de Costa
Rica, ratificado
pelo Brasil em se-
tembro de 1992,
permite, quanto
aos direitos polí-
ticos, que a lei
restrinja seu exer-

cício, entre outras causas, por “condena-
ção, por juiz competente, em processo pe-
nal” (art. 23, nº 2) E a reabilitação? De
pouquíssima serventia. Na sociedade de in-
formação, o domínio privado e íntimo cede
o passo à visitação pública despudorada.
E, diferentemente da prova ilícita, que é
desentranhada dos autos ou neutralizada
pelo juiz, a vinda à luz dos antecedentes
do reabilitado é o bastante, ilegal que seja,
para contaminá-lo irremediavelmente do
vírus da exclusão,
contra o qual a va-
cina de uma pro-
vidência judicial é
inócua.

Como enfren-
tar essa rejeição
social, incrustada
no âmago da
consciência coleti-
va de uma comu-
nidade?

Notar, de pron-
to, que o discurso dos direitos humanos,
inclusive no concernente ao preso e egresso,
é assumido pela quase totalidade dos ho-
mens livres. Em setembro de 2002, o Rela-
tório sobre a dignidade humana e a paz no
Brasil apontou, na cidade de São Paulo, o
índice de 81% de manifestações contrárias
à existência de respeito à dignidade huma-
na no município; apenas 17,5% da popu-
lação da cidade de São Paulo “considera
haver mais respeito do que desrespeito à
dignidade humana nesta cidade” (Relató-E
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rio - CONIC, E. Salesiana, 2002, p. 57). A
crítica dos paulistanos é contundente, sen-
sível, em nossa hipótese estudada, à inexis-
tência no convívio dos munícipes do respei-
to à igualdade em dignidade dos presos e
egressos, quando confrontado com as si-
tuações vividas pelos seres humanos sem a
lepra moral. Entretanto, semelhante sensi-
bilidade é ditada — importa sublinhar —
por dois fatores imbricados: a. uma visão
genérica do estado de coisas na cidade, ob-
tida diretamente ou por ouvir dizer; b. uma
visão específica de desrespeito à dignidade
humana, produzida por experiência pes-
soal ou conhecimento de caso próximo, em
que a violação do direito incidiu sobre o
experimentador ou seu conhecido. Em am-
bas as letras, não se alude ao sujeito como
ator, no dever de respeitar a dignidade do
direito reclamado pelo outro: em a., perce-
be-se o desrespeito praticado e sofrido por
outros, e em b., o mesmo desrespeito, infli-
gido pelos outros sobre o observador ou um
seu companheiro. Foge-se, em suma, da
proximidade do outro a exigir resposta e
respeito de quem o encontra em situação
inarredável. Dito de maneira singela, vive-
se e analisa-se , em tema  de direitos huma-
nos na cidade, ou a experiência de ser cre-
dor deles (letra b.) ou a de saber que outros
são deles devedores (letra a.). Não se
experiencia o débito pessoal para com o ou-
tro, a responsabilidade intransferível dian-
te dele.

Por isso, bem por isso, o “lá”, e não o
“aí”. Lá, longe, o outro poderá casar-se,

trabalhar e viver
honesta e louva-
velmente. Não
só poderá,
acrescenta-se,
mas deverá. Ja-
mais — é forço-
so confessar-lhe,
a ele que solicita
respeito à sua
dignidade hu-
mana —, aqui,
com a gente. Eis

o busílis da questão. Conjetura-se falsa-
mente que é possível substituir, sem graves
conseqüências, o devedor do respeito à
dignidade humana do próximo por outro
qualquer, a situação do aqui-presente pelo
estado do lá-remoto. A delegação da dívi-
da a terceiro e a remissão a alhures são in-
capazes de atender aos reclamos de digni-
dade humana, porque o delegado e o lá,
substabelecidos pelo devedor pessoal, e o
aqui em momento algum poderão sentir-
se, pelo fato mesmo da transferência origi-
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E o remetem sempre,
indefinidamente, a outrem,

alhures. Seu ser não é estar-aí,
mas estar-lá, com seres e lugares

abstratos e irreais: estar-lá-
alhures-com-outrem, em um
nadifúndio, o local do nada.

Notar, de pronto, que o
discurso dos direitos humanos,

inclusive no concernente ao
preso e egresso, é assumido

pela quase totalidade dos
homens livres.
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Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS
• Associação dos Magistrados do Amazonas
• Ministério Público do Estado do Amazonas

— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ
• Associação Cearense de Magistrados
• Associação Cearense do Ministério Público

— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL
• Associação dos Juízes Federais do Brasil - AJUFE
• Associação dos Magistrados do Distrito Federal
• Associação do Ministério Público do

Distrito Federal

— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO
• Ministério Público do Estado do Espírito Santo

— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS
• Associação Goiana do Ministério Público
• Associação dos Magistrados do Estado de

Goiás - (Asmego)

— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO
• Associação do Ministério Público

do Estado do Maranhão
• Centro Unificado do Maranhão - CEUMA

— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia de Mato

Grosso do Sul
• Associação Sul-Matogrossense do Ministério

Público
• Sindicato dos Defensores Públicos do

Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS
• Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo

Horizonte

— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ
• Associação do Ministério Público do Estado do

Pará

— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ
• Ministério Público do Estado do Paraná

— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO
• Fundação Escola Superior da Defensoria Pública

do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPERJ

— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia do

Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA— SANTA CATARINA
• Associação Catarinense do Ministério Público

— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO
• Associação Nacional dos Delegados de Polícia

Federal - Rg. SP - ADPF
• Associação dos Delegados de Polícia do

Estado de São Paulo
• Curso C.P.C.
• Curso Forensis - Ribeirão Preto
• Ordem dos Advogados do Brasil
• Sindicato dos Delegados de Polícia

do Estado de São Paulo
• Sistema Educacional Sorocaba Ltda.
• Veredicto Curso de Preparação às

Carreiras Jurídicas - Campinas
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nária intransferível , obrigados a respeitar
ou restaurar aquela dignidade invocada.
O substabelecimento protrai-se infinita-
mente: um outro que não nós em um lugar
que não aqui irá atendê-lo. Estar-lá, lon-
ge, alhures, para sempre.

Impõe-se a inferência. Em matéria de
discriminação de portador de antecedentes
criminais, quitada sua dívida penal, a res-
ponsabilidade de reinclusão no convívio co-
munitário pertence àquelas concretas pes-
soas e instituições, naquele preciso lugar e
tempo. Assim, o círculo infernal parte-se.
O outro excluído, outrora preso, nos con-
cerne, nos envolve em uma responsabilida-
de indeclinável.

Não obstante
a correção da
tese, qual a ma-
neira de promo-
ver a metanóia, a
mudança axial
nos escaninhos
do inconsciente
coletivo? Como
passar de uma
mentalidade de
exclusão para
uma mundividência inclusiva?

Ensinar, ensinar a igualdade, não no
sentido de lhanamente instruir, repassar
um conteúdo, como nas demonstrações de
teoremas, mas de educar, de convencer, de
convencer-nos de que somos iguais em dig-
nidade e direitos (confronte Francese C.
Paris, Integração dos Diferentes, in Latino-
Americana Mundial, 2002, p. 103). Criar,
pois, a convicção da igualdade.

Poderia o Direito Penal contribuir nessa
árdua tarefa de gerar a crença da igualda-
de fundamental? Sem dúvida alguma. No
Congresso Nacional, em substituição à Lei
de Segurança Nacional, tramita o Projeto
de Lei nº 6.764/02, que versa sobre os “cri-
mes contra o Estado Democrático de Direi-
to”. Uma das tipificações, com a rubrica
“Discriminação racial ou atentatória aos
direitos fundamentais”, reza:

“Praticar, induzir ou incitar a discrimi-
nação ou o preconceito de raça, cor, sexoE
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ou orientação sexual, condição física ou
social, religião ou origem”.

Pena, de 1 a 3 anos, e multa.
No caminho das considerações ora adu-

zidas, propomos emenda aditiva ao menci-
onado projeto de lei, com o seguinte teor
quanto à tipificação enunciada:

“Praticar, induzir ou incitar a discrimi-
nação ou o preconceito de raça, cor, sexo
ou orientação sexual, condição física ou
social, religião, origem ou existência de an-
tecedentes criminais”.

Pena, de 1 a 3 anos, e multa.
A justificativa da emenda:
O egresso, o reabilitado e quem teve ex-

tinta a sua punibi-
lidade ou, simples-
mente, veio a ser in-
diciado em inqué-
rito policial, são os
mais discriminados
pela sociedade, a
ponto de não se-
rem respeitados os
sigilos determina-
dos pela lei quan-
to aos antecedentes
criminais (Código

Penal, art. 93, Lei de Execução Penal, art.
202). Sofrem, por isso, profundo preconcei-
to social, sendo preteridos em empregos e
concursos, além das situações vexatórias por
que passam, sem punição do abuso da au-
toridade que vasculha suas vidas. Enfim, o
combate a semelhante discriminação é de
grande interesse social, pois inibe uma das
mais relevantes causas da reincidência, qual
seja, a rejeição do grupo ao portador de an-
tecedentes criminais. Notar que o acréscimo
ao artigo da expressão “existência de ante-
cedentes criminais” é indispensável, pois só
com uma exegese muito ampla e liberal, au-
sente, por princípio, das normas estritas de
interpretação da lei penal, seria possível ler
em “condição social” o preconceito aqui tra-
tado.

Pedro Armando Egydio de Carvalho
Ouvidoria do Sistema Penitenciário

de São Paulo

9º SEMINÁRIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM
O conteúdo programático do 9º Seminário Internacional do IBCCRIM está sendo

elaborado.O evento acontecerá no período de 30 de setembro a 3 de outubro de 2003, na
cidade de São Paulo-SP.

Veja os detalhes deste Seminário no próximo Boletim.
Informações no Depto. de Comunicação e Eventos, telefone: (11) 3105-4607, r. 153 ou 144,

ou através do e-mail: eventos@ibccrim.org.br .

Praticar, induzir ou incitar a
discriminação ou o preconceito de

raça, cor, sexo ou orientação
sexual, condição física ou social,

religião, origem ou existência
de antecedentes criminais.



BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - Nº 123 - FEVEREIRO - 200318


